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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
JULIANE KOKOTT
foredraget den 21 maj 2015"

Mal C-23/14

Post Danmark A/S
mot
Konkurrenceradet

(begaran om forhandsavgorande fran danska Se- og Handelsret)

"Konkurrens — Missbruk av dominerande stillning (Artikel 82 EG) — Posttjanster —
Danska marknaden for distribution av massbrev — Direktreklam — Det tidigare statliga postforetagets
monopolstillning pa en betydande del av marknaden — Rabattsystem — Utestdngningseffekt — Ingen
mairkbarhets- eller de minimis-troskel — Lika effektiv konkurrent-testet (as efficient competitor test)”

I — Inledning

1. Forevarande begiran om forhandsavgorande ger domstolen aterigen mojlighet att med avseende pa
artikel 82 EG, som i dag motsvaras av artikel 102 FEUF, precisera sin rdttspraxis om huruvida
rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag utgoér missbruk, vilken borjade utvecklas for mer
dn 40 &r sedan.’

2. Forevarande mal avser huruvida det danska foretaget Post Danmark A/S é&ren 2007 och 2008
missbrukade sin dominerande stéllning pd marknaden for massbrev till mottagare i Danmark. Det ska
i detta sammanhang huvudsakligen provas om Post Danmark gjorde sig skyldigt till ett utestingande
missbruk genom att bevilja rabatt for distribution av direktreklam p& upp till 16 procent, savida deras
kunder wunder en referensperiod pa ett ar uppnadde vissa standardiserade méngd- och
omsittningstrosklar. Rabatten tillimpades héarvid retroaktivt, det vill sidga den omfattade all
direktreklam som distribuerats till kunden under hela referensperioden.

3. Domstolen har i férevarande mal framfor allt att klarlagga huruvida det vid bedomningen av fragan
huruvida rabattsystem ska anses vara konkurrensbegriansande i den mening som avses i artikel 82 EG
enligt lag kravs att det gors en pris/kostnadsanalys diar det dominerande foretagets affdrsbeteende
jamfors med affirsbeteendet hos en lika effektiv konkurrent (ett s& kallat as efficient competitor test,
forkortat AEC-test). Dessutom uppkommer fragan om den marknadsutestingande effekt som ett
rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag har maste Overskrida en form av
mérkbarhetstroskel (de-minimis-troskel) for att betraktas som konkurrensbegransande.

1 — Originalsprak: tyska.

2 — Se, framfor allt, dom Suiker Unie m.fl./kommissionen (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174), dom
Hoffmann-La Roche/ kommissionen (85/76, EU:C:1979:36), dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81,
EU:C:1983:313), dom British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P,
EU:C:2012:221) och dom Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250).
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4. Dessa fragor ar av sirskild betydelse i en tid dar kraven pa ett mer ekonomiskt synsitt i den
europeiska konkurrenslagstiftningen ("more economic approach”) blir allt fler. Domstolen ska nér den
besvarar dessa fragor, vars signalverkan stricker langt utéver forevarande fall,® enligt min mening inte
lata sig paverkas av tidsandan eller 6vergaende modefenomen, utan grunda sig pa den rattsliga grund
pa vilken férbudet mot missbruk av dominerande stillning inom unionsrétten vilar.

II — Tillimpliga bestimmelser

5. De tillampliga unionsrattsliga bestammelserna utgors i forevarande fall av artikel 82 EG (nu
artikel 102 FEUF). Den danska lagstiftningen innehdller i 11 § konkurrenceloven* en nationell
bestimmelse som, savitt dr av intresse hdr, motsvarar artikel 82 EG och som enligt forarbetena ska
tolkas i enlighet med artikel 82 EG.

IIT — Bakgrund och forfarandet vid den nationella domstolen

6. Till grund for malet vid den nationella domstolen ligger en rittstvist mellan Post Danmark och den
danska konkurrensmyndigheten, Konkurrencerddet.” Konkurrencerddet slog genom beslut av den
24 juni 2009 fast att Post Danmark under aren 2007 och 2008 hade missbrukat sin dominerande
stillning pa den danska marknaden for massbrev genom att tillimpa ett rabattsystem for direktreklam
och pa sa sitt hade asidosatt artikel 82 EG och 11 § konkurrenslagen. Konkurrenceradet forbjod darfor
all vidare tillimpning av rabattsystemet.

7. Under den omtvistade perioden innehade savil den danska staten, som privata investerare andelar i
Post Danmark. Foretaget hade en lagstadgad forpliktelse att tillhandahélla samhallsomfattande tjanster
med avseende pa vissa postforsindelser, daribland &ven direktreklam, och var skyldigt att tillimpa
enhetliga priser i hela Danmark. I gengéld hade Post Danmark ett lagstadgat monopol for att dela ut
alla forsiandelser med en vikt som understeg 50 gram. 70 procent av marknaden for massbrev
omfattades saledes av Post Danmarks ensamritt.

8. Den nationella domstolen har anfort att marknaden for massbrev i Danmark ar den relevanta
produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden. Post Danmark hade under den aktuella
perioden en marknadsandel pa ca 95 procent. Direktreklam, det vill sdga adresserade
reklamforsandelser som samtidigt skickades till ett flertal mottagare, utgor en del av denna marknad
for massbrev och uppgick till ca 12 procent av hela marknaden &r 2007 och 7 procent ar 2008.
Andelen direktreklam som inte omfattades av Post Danmarks ensamritt uppgick ar 2007 till ca
15 procent och ar 2008 till ca 9 procent av marknaden fér massbrev.

9. Bring Citymail Danmark A/S, som ér ett dotterbolag till det statliga norska foretaget Posten Norge
AS, erbjod fran ar 2007 i konkurrens med Post Danmark att dela ut foretagsbrev inklusive
direktreklam i Kopenhamn och ndromraden och var under den relevanta perioden den enda
trovirdiga konkurrenten till Post Danmark pa den danska marknaden for massbrev. I borjan av
ar 2010 drog sig Bring Citymail tillbaka fran den danska marknaden pa grund av stora forluster.
Parterna dr oeniga om huruvida denna omstiandighet berodde pa det rabattsystem som Post Danmark
tillimpade under den perioden for direktreklam.

3 — Aven i det anhingiggjorda malet Intel/kommissionen (C-413/14 P) ir bland annat fragan om det enligt lag krivs ett AEC-test med avseende
pé rabattsystem av betydelse.

4 — Konkurrenslagen.
5 — Konkurrensradet.
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10. Post Danmarks ovanndmnda rabattsystem hérrorde fran ar 2003. Rabatterna, som lag inom ett
intervall mellan 6 och 16 procent av det normala portot,® var standardiserade och erbjods samtliga
kunder pa for allménheten tillgédngliga villkor. De avsag perioder om ett ar. Vid beviljandet av rabatter
beaktades alla postforsindelser som Post Danmark fatt i uppdrag fran en volym om minst 3 000
forsandelser under en referensperiod pa ett ar. I rabattsystemet gjordes ingen skillnad beroende pd om
forsandelserna omfattades av Post Danmarks ensamritt eller om det fanns konkurrenter pa omradet.

11. For att kunden skulle uppna den forsta rabattroskeln, vilket medférde en prisnedséttning med
6 procent, krivdes att denne under ett referensar lamnade in minst 30 000 stycken forsdndelser, vilket
motsvarade ett bruttoporto for deras forsindelse pd minst 300000 DKK. Enligt den skala som
tillampades av Post Danmark fanns ytterligare &tta rabattnivier.” For de forsta sju rabattnivderna
uppgick 6kningen av prisnedsattningen till 1 procentenhet, med avseende pa de tva sista rabattnivaerna
till 2 procentenheter, med en maximigrdns pa upp till 16 procent. Stegringen av beviljade rabatter
paverkade framfor allt mellanstora kunder, medan storkunder med hénsyn till deras inkopsvolymer i
allminhet d4nda uppnadde den hogsta rabattnivan.

12. Rabattsystemet genomfordes pa sa sitt att kundens pris faststélldes preliminért i borjan av varje
referensar utifran den volym som det antogs att kunden skulle kopa under aret. I slutet av varje
referensar anpassades samtliga priser retroaktivt pa grundval av de forsdndelser som faktiskt hade
delats ut for kunden under aret. Detta kunde leda till att kunden blev aterbetalningsskyldig gentemot
Post Danmark om dess faktiska inkopsvolym var lagre én den prognostiserade volymen och en for
hog rabatt saledes hade berdknats pa forhand och beviljats i borjan av aret.

13. Konkurrenceradet ansag att tillimpningen av ndmnda rabattsystem utgjorde ett missbruk av en
dominerande stédllning pd marknaden. Genom det sitt pa vilket rabatt beviljades var kunderna bundna
till Post Danmark och aktuella och potentiella konkurrenter utestingdes séledes fran marknaden for
massbrev utan att detta medforde effektivitetsfordelar for konsumenten, vilka hade kunnat uppviga
den konkurrensbegriansande verkan.

14. Vid sin bedomning avstod Konkurrenceradet fran att gora en pris/kostnadsanalys i form av ett
AEC-test. Detta utgor ingen lamplig mattstock vid provningen, eftersom det pa grund av de sarskilda
forhallanden som rader pa den danska postmarknaden 6ver huvud taget inte kan finnas en lika effektiv
konkurrent. Myndigheten grundade sig, till stod for antagandet att beteendet utgjorde missbruk, pa
Post Danmarks sarskilda stdllning pa den relevanta marknaden som gor foretaget till en oundviklig
handelspartner. For ovrigt papekade Konkurrenceradet bland annat att det fanns hinder for tilltrade
till marknaden och hénvisade till den konkreta utformningen av rabattsystemet, framfor allt till dess
retroaktiva karaktir med avseende pa en referensperiod pa ett ar, omfattningen av prisnedséttningen
pa upp till 16 procent och en undersokning av koparens faktiska stillning inom ramen f{or
rabattskalan.

15. Konkurrenceankenzevnet® faststillde Konkurrenceraddets avgorande genom beslut av den
10 maj 2010. Post Danmark overklagade beslutet till danska Se- og Handelsret,” det vill siga den
hinskjutande domstolen, den 1 juli 2010. Bring Citymail Danmark har intervenerat i malet vid den
nationella domstolen till stod for Konkurrenceradet.

6 — Enligt uppgifter fran Post Danmark uppgick rabatten till i genomsnitt 10,6 procent.

7 — De o6vriga rabattrésklarna lag vid 75000, 150000, 300000, 500000, 750000, 1000000, 1500000 och 2000000 forsindelser eller ett
bruttovédrde pa minst 750 000, 1 500 000, 3 000 000, 5 000 000, 7 500 000, 10 000 000, 15 000 000 och 20 000 000 DKK.

8 — Overklagandenimnd i konkurrensirenden.
9 — Domstol for sjo- och handelsrattsliga mal.
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IV — Begiran om forhandsavgorande och forfarandet vid domstolen

16. Genom beslut av den 8 januari 2014 som inkom till domstolen den 16 januari 2014 stillde So- og
Handelsret foljande tolkningsfragor:

1)  Enligt vilka riktlinjer ska det avgoras om ett dominerande foretags tillimpning av ett
rabattsystem med en standardiserad méngdtroskel med de ... i begidran om forhandsavgorande
ndmnda sdrdragen utgér missbruk av dominerande stéllning i strid med artikel 82 EG?

Som ett led i besvarandet av denna fraga ombeds domstolen klargora vilken betydelse det har for
bedomningen att rabattsystemets trosklar faststéllts pa sadant sétt, att rabattsystemet é&r
tillampligt pa merparten av kunderna pa marknaden?

Som ett led i besvarandet av fragan ombeds domstolen vidare klargora vilken betydelse, om alls
nagon, det dominerande foretagets priser och omkostnader har for bedomningen enligt
artikel 82 EG av ett sadant rabattsystem (betydelsen av ett as efficient competitor-test).

Domstolen ombeds dven klargora vilken betydelse marknadens sdrdrag har i det sammanhanget,
bland annat om marknadens sdrdrag kan motivera att det fir anses foreligga en
marknadsutestingande effekt genom andra undersokningar och analyser &n ett as efficient
competitor-test (se, angdende detta, punkt 24 i kommissionens meddelande om artikel 82 EG).

2)  Hur sannolik och allvarlig ska den konkurrenshimmande verkan av ett rabattsystem, med de i ...
begiran om forhandsavgorande ndmnda kénnetecknen, vara for att artikel 82 EG ska vara
tillamplig?

3)  Vilka dr de ndrmare omstindigheter som den nationella domstolen, med hénsyn till svaret pa
fragorna 1 och 2, ska beakta vid bedomningen av om ett rabattsystem under sadana
omsténdigheter som de som beskrivs i forevarande begiran om férhandsavgorande (marknadens
och rabattsystemets sérdrag), konkret har eller ér dgnat att ha en sddan marknadsutestingande
effekt att det utgor ett missbruk som omfattas av artikel 82 EG?

Ar det i det sammanhanget ett krav att den marknadsutestingande effekten &r mérkbar?

17. I begidran om forhandsavgorande vid domstolen har, utdver Post Danmark och Bring Citymail,
Konungariket Danmark, Forbundsrepubliken Tyskland, Europeiska kommissionen och Eftas
overvakningsmyndighet ingett skriftliga yttranden. Forutom Foérbundsrepubliken Tyskland har de
berorda deltagit i den muntliga forhandlingen den 26 mars 2015.

V — Bedomning

18. Se- og Handelsret vill genom sin mycket omfattande lista med fragor huvudsakligen fa klarhet i
vilka kriterier eller ”riktlinjer” som ska tillimpas inom ramen for artikel 82 EG i syfte att utvirdera
rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag. Den hdnskjutande domstolen vill framfor allt fa
klarhet i huruvida det for att avgora huruvida det foreligger missbruk av en dominerande stéllning
enligt lag krévs att det genomfors ett AEC-test och om en mérkbarhetstroskel (de-minimis-troskel) ér
tillamplig vid bedomningen av huruvida ett rabattsystem eventuellt har marknadsutestingande effekt.
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19. Dessa fragor har uppkommit i en tvist angdende ett rabattsystem som tillimpas av Post Danmark
som bland annat uppvisade foljande sdrdrag:

— Rabattsystemet grundade sig pa standardiserade och for allmanheten tillgdngliga villkor, inneholl 9
olika rabattnivaer med nedséttningar pa mellan 6 och 16 procent, omfattade en referensperiod pa
ett ar och var retroaktivt.

— Rabattsystemet tillimpades pa en marknad pa vilken Post Danmarks marknadsandel uppgick
till 95 procent och mer é&n 70 procent av de forsindelser som skulle delas ut omfattades av
foretagets lagstadgade monopol. Det fanns hoga hinder for tilltrdde till marknaden, Post Danmark
hade strukturella fordelar och enbart pa ett geografiskt delomrade av marknaden utsattes Post
Danmark under vissa perioder for konkurrens, fran en betydligt mindre konkurrent, Bring
Citymail.

20. Nér denna begédran om forhandsavgorande besvaras ska forbudet mot missbruk av dominerande
stillning i dess lydelse fore Lissabonfordraget ldggas till grund for bedomningen, eftersom det
nationella malet avser tillimpningen av ett rabattsystem aren 2007 och 2008. Dessutom antogs den
danska konkurrensmyndighetens omtvistade beslut i juni 2009. Mina uttalanden nedan avseende
artikel 82 EG kan utan problem tillimpas pa artikel 102 FEUF, som har samma innehall.

21. Eftersom det delvis finns stora oOverlappningar mellan de enskilda tolkningsfragorna, bor de
besvaras i en annorlunda ordningsfoljd. Dérvid ska de olika rdttsfragor som stéllts i beslutet om
hanskjutande provas i turordning.

A — Kriterierna for bedomningen av rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag

1. Allmént (den forsta fragans forsta del)

22. Den forsta delen av den forsta fragan fran den nationella domstolen avser de allmdnna rittsliga
krav som enligt artikel 82 EG ar tillimpliga vid bedomningen av rabattsystem som tillimpas av
dominerande foretag.

23. Vid forsta anblicken verkar det vara Overraskande att rabatter som tillimpas av dominerande
foretag som ger en prisfordel for deras kunder kan anses som missbruk enligt artikel 82 EG.

24. Det ska dock erinras om att konkurrensen pa den relevanta marknaden redan &r forsvagad just till
foljd av det dominerande foretagets existens pad den marknaden." Oberoende av hur foretaget har
uppnatt sin dominerande stallning har det darfor ett sarskilt ansvar for att inte genom sitt beteende
skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens inom den inre marknaden.

10 — Dom Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkt 91), dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen
(322/81, EU:C:1983:313, punkt 70) och dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 17).

11 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 57); se, for ett liknande resonemang, dom
France Télécom/kommissionen (C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 105), dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, punkt 176) och dom TeliaSonera Sverige (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 24).
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25. Inom tillimpningsomréadet for artikel 82 EG éar ett foretag som har en dominerande stéllning pa
marknaden f6ljaktligen underkastat vissa begrénsningar som inte i samma man giller for andra
foretag. Ett forfarande som under normala konkurrensférhallanden ar tillatet kan namligen utgora
missbruk nir det tillimpas av ett foretag med en dominerande stillning p4 marknaden.' Framfér allt
kan inte varje form av priskonkurrens som det dominerande fOretaget anviander sig av anses vara
tillaten. *

26. Som kommissionen med fog har papekat kan de rabatter som beviljas av dominerande foretag délja
konkurrensbegriansande forfaranden, som enbart vid forsta anblicken utgor sirskilt fordelaktiga
erbjudanden men som vid ndrmare betraktande har mycket lite att gora med verkligt laga priser och
kan fororsaka avsevird skada pa konkurrensen.

27. Nar ett dominerande foretag tillimpar ett rabattsystem foreligger visserligen ingen allmén
presumtion om missbruk som ska motbevisas av detta foretag. Vid sadana rabatter dr avgransningen

mellan legitim pris- och prestationskonkurrens, a ena sidan, och konkurrensbegrinsande
affirsbeteende, & andra sidan, en kinslig frdga som kraver noggrann undersokning.

28. Det har i fast rittspraxis'* erkints att rena mingdrabatter som enbart dr knutna till inképsvolymen
i allménhet inte har ndgon konkurrensbegransande verkan och séledes inte utgér missbruk, inte heller
ndr de beviljas av dominerande foretag. Om en 6kning av den levererade kvantiteten medfor en légre
kostnad for leverantoren, har denne némligen ratt att lata kunden komma i atnjutande av denna
kostnadsminskning genom en fordelaktigare prissdttning. Daremot utgdr i allménhet trohetsrabatter
eller malrabatter, genom vilka det dominerande foretaget forsoker att binda sina egna kunder och
locka till sig konkurrenternas kunder, missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG.

29. Enligt artikel 82 EG saknar det vid beddémningen av ett rabattsystem som anvdnds av ett
dominerande foretag emellertid betydelse om systemet kan anses som ett konventionellt system med
framfor allt méangdrabatter eller trohetsrabatter. Avgorande é&r déremot huruvida syftet med
rabatterna, genom att ge en forman som inte baserar sig pa nagon ekonomisk motprestation som
berdttigar till den, dr att franta eller inskrianka koparens mojlighet att vélja sina inkopskallor, att
hindra konkurrenternas tilltrdde till marknaden eller att stirka den dominerande stillningen genom
att snedvrida konkurrensen.'> Avgérande dr kort sagt sdledes om det dominerande foretaget tillimpar
ett system med rabatter som medfor en utestingningseffekt pa den relevanta marknaden som inte kan
motiveras ekonomiskt, nimligen med att kunder kommer i atnjutande av en kostnadsbesparing.'
Diarutover innehaller sérskilt artikel 82 andra stycket ¢ EG éven ett forbud for dominerande foretag
mot att tillimpa ett system med diskriminerande rabatter genom vilka ojamlika villkor for lika
transaktioner tillimpas pa olika handelspartner. "

12 — Dom Compagnie maritime belge transports m.fl./kommissionen (C-395/96 P och C-396/96 P, EU:C:2000:132, punkt 131).

13 — Dom AKZO/kommissionen (C-62/86, EU:C:1991:286, punkt 70), dom France Télécom/kommissionen (C-202/07 P, EU:C:2009:214,
punkt 106), dom Deutsche Telekom/ kommissionen (C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkt 177) och dom Post Danmark (C-209/10,
EU:C:2012:172, punkt 25).

14 — Dom Suiker Unie m.fl./kommissionen (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174, punkt 518), dom
Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkterna 89 och 90), dom Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 71), dom Portugal/kommissionen (C-163/99, EU:C:2001:189,
punkt 50), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 70) och dom Michelin/kommissionen (T-203/01,
EU:T:2003:250, punkterna 56—59).

15 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 73), dom British Airways/kommissionen
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 67), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 71) och dom
Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 60).

16 — Dom British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkterna 68 och 69).

17 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 73), dom British Airways/kommissionen
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 67), dom Portugal/kommissionen (C-163/99, EU:C:2001:189, punkt 50) och dom Michelin/kommissionen
(T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 60).

6 ECLIEU:C:2015:343



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT KOKOTT — MAL C-23/14
POST DANMARK

30. Eftersom det rabattsystem som Post Danmark tillimpar grundade sig pa standardiserade och pa for
allménheten tillgangliga villkor finns det i forevarande fall inget stod for att det ar diskriminerande. De
nationella myndigheter som har att prova tvisten i malet vid den nationella domstolen har saledes med
fog agnat sérskild uppmairksamhet at fragan huruvida det rabattsystem som tillimpas av Post Danmark
kan anses ha en utestingningseffekt som inte dr ekonomiskt motiverad.

31. En bedémning av huruvida ett system med rabatter som tillimpas av ett dominerande foretag kan
medfora en sddan utestingningseffekt ska goras mot bakgrund av en helhetsbeddomning med beaktande
av samtliga relevanta omstindigheter i det enskilda fallet’® (se i detta avseende mina uttalanden i
avsnitt 2 och 3).

32. Det dr hdrvid sjalvklart att varken det dominerande foretagets onskan att oka sin omsattning eller
dess stravan efter en bittre planering av sina affirer kan anses som en ekonomisk motivering for att
tillimpa ett system med rabatter om detta kan medféra en utestingningseffekt."

2. De omstiandigheter som ska beaktas vid bedomningen av rabattsystemen (tredje fragans forsta del
och forsta fragans sista del)

33. Vilka omsténdigheter som konkret ska beaktas vid bedomningen av huruvida rabattsystem som
tillampas av dominerande foretag eventuellt medfér en utestingningseffekt enligt artikel 82 EG ér
foremal for den tredje fragans forsta del och den forsta fragans sista del.

34. Det dr av naturliga skél inte mojligt att gora en allméngiltig uttommande uppréakning av samtliga
omstiandigheter som ska beaktas inom ramen for artikel 82 EG, eftersom varje marknad och varje
rabattsystem kan uppvisa sardrag. Mot bakgrund av de omstidndigheter i det nationella malet som
anforts i beslutet om hénskjutande kan den nationella domstolen emellertid ges viss anvdndbar
véigledning som underlattar for denna att avgora malet.

35. Enligt fast rattspraxis ska sdrskilt kriterierna och sittet for beviljandet av rabatterna beaktas vid
bedémningen av ett rabattsystem utifrdn artikel 82 EG* (se i detta avseende nedan avsnitt a). Sdsom
emellertid framgar av formuleringen “sdrskilt” som domstolen anvidnt kan déarutéver &ven andra
faktorer vara av betydelse, namligen konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dédrmed
forknippade dominerande foretagets stdllning pa den marknaden (se nedan avsnitt b).

a) Kriterierna och sittet for beviljande av rabatterna

36. Vad inledningsvis giller kriterierna och sittet for beviljande av rabatterna sa talar den
omstdndigheten att ett rabattsystem, sasom Post Danmarks aktuella rabattsystem, inte har en rent
gradvis verkan, det vill sdga att varje gang en ny rabattroskel uppnas detta inte medfor en
prissankning for samtliga ytterligare uppdrag, utan har retroaktiv verkan och rabatter saledes dven
tillerkdnns retroaktivt for samtliga uppdrag som redan tilldelats under en referensperiod, for att det
utgér missbruk.*

18 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 73), dom British Airways/kommissionen
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 67), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkterna 18 och 71) och
dom Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 60).

19 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 85).

20 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 73), dom British Airways/kommissionen
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 67), dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 71) och dom
Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 60).

21 — Se, for ett liknande resonemang, dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 81), dom
British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 73) och dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P,
EU:C:2012:221, sdrskilt punkt 75).
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37. Pa sa satt kan ndmligen forhallandevis oansenliga variationer — oavsett om det ar fridga om en
okning eller minskning — i omsittningen frdn det dominerande foretagets produkter fa
oproportionerliga effekter for avtalsparterna.” Ett sddant rabattsystem skapar i allmidnhet en lojalitet
som &dven kan betecknas som uppsugningseffekt. Det underléttar for det dominerande foretaget att
binda sina egna kunder och att locka till sig konkurrenternas kunder och slutligen att suga upp den
del av efterfrigan som ar 6ppen for konkurrens p& den relevanta marknaden.*

38. Av naturliga skil dr denna uppsugningseffekt storre ju hogre de rabatter som beviljats ar och ju
langre de referensperioder till vilka rabatterna hénfor sig vid varje ny rabattroskel d&r. Om, sdsom i
forevarande fall, forhéllandevis hoga rabatter pa mellan 6 och 16 procent beviljas retroaktivt under en
relativt 1ang referensperiod pé ett ar,** s tyder detta pd en mycket stark uppsugningseffekt. Denna
uppsugningseffekt forstarks i forevarande fall genom att rabatterna tillimpas utan atskillnad pa den
del av efterfrdgan som &r oppen for konkurrens sasom pa den del av efterfragan som inte dr 6ppen for
konkurrens, det vill sdga framfor allt pa de forsdndelser med en vikt som understiger 50 gram som
omfattas av Post Danmark lagstadgade monopol.

39. Om det ddrutover kan visas att det dominerande foretaget hade for avsikt att sla ut en konkurrent
sa dr detta ytterligare ett starkt indicium pa att det rabattsystem som foOretaget tillimpar utgor
missbruk.” Det krivs emellertid inte att en sddan avsikt eller utestingningsstrategi foreligger for att
faststilla en Overtrddelse av artikel 82 EG. Missbruk av dominerande stéllning pa marknaden é&r
namligen ett objektivt begrepp.” Enbart den omstindigheten att Post Danmark i férevarande fall
forsdkrat att foretaget inte handlat i avsikt att sla ut en konkurrent kan saledes inte skydda foretaget
fran att ett missbruk faststdlls foreligga i den mening som avses i artikel 82 EG.

40. Om det foreligger en diskriminering mellan handelspartner i den mening som avses i artikel 82
andra stycket ¢ EG sa dr det visserligen dnnu patagligare att det dominerande foretagets rabatter utgor
missbruk. Ett rabattsystem kan emellertid dven utgora missbruk i den mening som avses i artikel 82
EG ndr det utan diskriminerande inslag medfor diskriminerande utestingningseffekter pa
marknaden.” Eftas ¢vervakningsmyndighet har i detta sammanhang med fog pépekat att det inte &r
atskillnaden mellan individuella rabatter och standardrabatter som &r avgorande, utan bedéomningen
av huruvida rabattsystemet i det konkreta fallet dr dgnat att skapa utestdngningseffekt pa marknaden.

41. Slutligen ar fakturering av "negativa” priser, det vill sdga priser under sjalvkostnadspris, inte en
forutsdttning for att kunna faststilla att ett dominerande foretags system med retroaktiva rabatter utgor
missbruk.” Det dominerande foretaget kan nimligen p& grund av sin betydligt hogre omsittning i
allménhet fortfarande tdcka sina utgifter trots att avsevirda rabatter beviljas. Det kan séledes genom
sina rabatter utlosa en utestingningseffekt, utan att nodviandigtvis sjilv gd med forlust.

22 — Dom British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 73).
23 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 79).

24 — Avseende referensperiodens lingd, se, till exempel, dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313,
punkt 81).

25 — Se, for ett liknande resonemang, dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkterna 20 och 21).

26 — Dom Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkt 91), dom AKZO/kommissionen (C-62/86, EU:C:1991:286, punkt 69),
dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 27) och dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221,
punkterna 17 och 23).

27 — Dom Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 65).
28 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 73).
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b) Konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dominerande foretagets stillning pa
marknaden

42. Vad giller konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dominerande foretagets
stillning pd den marknaden kan konstateras att ju starkare stdllning det dominerande foretaget har pa
den relevanta marknaden och ju svagare de befintliga eller potentiella konkurrenternas stéllning ér,
desto mer sannolik och mairkbar dr en eventuell konkurrensbegrinsande utestingningseffekt av
rabattsystemet. I det sammanhanget ska inte enbart de marknadsandelar som det dominerande
foretaget och dess konkurrenter har beaktas, utan dven ursprunget till det marknadsledande foretagets
dominerande stéllning och ett eventuellt lagstadgat monopol som foretaget har med avseende pa hela
marknaden eller en del av den.”

43. I forevarande fall hade Post Danmark, som tidigare var ett statligt postforetag, enligt beslutet om
hianskjutande en Overvidldigande marknadsandel pa 95 procent pa den danska marknaden for
massbrev, medan Bring Citymail enbart hade ca 5 procent.

44. En sa stor skillnad mellan det dominerande foretagets marknadsandel och konkurrentens kan
framja uppkomsten av utestingningseffekter, eftersom det under dessa forhallanden &r sarskilt svart
for det dominerande foretagets konkurrenter att bjuda over dess rabatter, som grundar sig pa den
totala forsiljningsvolymen. *

45. For ovrigt hade Post Danmark en i lag foreskriven ensamritt, vilken omfattade 70 procent av
denna marknad — det vill sdga ensamritt vad giller forsdndelser med en vikt som understeg 50 gram
— och var saledes fran borjan inte 6ppen for konkurrens. Dessutom var Bring Citymail, som var den
enda trovirdiga konkurrenten till Post Danmark, enbart verksam pa ett geografiskt delomrade av
marknaden, ndmligen i Kopenhamns storstadsomrade, medan Post Danmark har ett effektivt
rikstdckande distributionsnit.

46. Allt detta tyder pa att Post Danmark till foljd av sin framtrddande stéllning pa marknaden var en
oundviklig handelspartner och att de rabatter som foretaget tillimpade i hog grad kunde leda till ett
utestingande.” Detta intryck forstirks om darutover vissa strukturella aspekter uppmirksammas som
ar kdnnetecknande for den relevanta marknaden.

47. Sasom redan anforts ovan priglas en saddan marknad som den danska marknaden fér massbrev av
tillhandahallande av natverksbundna tjénster. En tjénsteleverantor pa en sadan marknad behover ett sa
effektivt distributionsndt som mojligt for att fungera effektivt och tillhandahélla de tjéanster som
forvintas av kunderna. Medaljens baksida dr, sdsom dven faststillts i beslutet om hénskjutande, att en
sadan marknad ekonomiskt sett kidnnetecknas av stora stordriftsfordelar och hoga intradeshinder, vilket
forsvarar for det dominerande foretagets konkurrenter att komma in pa marknaden och konkurrera
med detta foretag om den del av efterfragan som ar 6ppen for konkurrens.

48. Vid bedémningen av om rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag har en eventuell
utestdngningseffekt kan det dessutom vara av betydelse i vilken utstrickning kunderna pa den
relevanta marknaden &r bytesbendgna och vilken del av deras behov det dominerande foretagets
konkurrenter 6ver huvud taget kan tillgodose, utan att kunderna forlorar sina rabatter.

29 — Se, for ett liknande resonemang, dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 23 i slutet).

30 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 82) och dom British Airways/kommissionen
(C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 75) och mitt forslag till avgorande i sistndmnda mal (EU:C:2006:133, punkt 52).
31 — Framfor allt betriffande kravet pa att det dominerande foretaget ska beaktas som en oundviklig handelspartner, se dom Hoffmann-La

Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkt 41) och dom Compagnie maritime belge transports m.fl./kommissionen
(C-395/96 P och C-396/96 P, EU:C:2000:132, punkt 132).
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49. I det nationella malet faststilldes dessutom att ett byte fran Post Danmark till en annan leverantor
av posttjanster enbart hade varit aktuellt for de berérda kunderna med avseende pa tva tredjedelar av
de forsidndelser som var Oppna for konkurrens om rabattforluster hade godtagits. Detta tyder pa att
det rabattsystem som tillimpas av Post Danmark i hog grad kan leda till utestingning.

50. Mot bakgrund av det ovan anférda finns saledes i forevarande fall med hansyn till
konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dominerande foretagets stéllning pa
marknaden starka indicier pa att ett sadant rabattsystem som det som tillimpas av Post Danmark kan
medfora betydande utestingningseffekt.

3. Rabattsystemets breddverkan (den forsta fragans andra del)

51. Den forsta fragans andra del avser den breddverkan som ett sadant rabattsystem som det som
tillimpas av Post Danmark kan ha. Den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i vilken betydelse det
har for den rittsliga bedomningen enligt artikel 82 EG att rabattsystemet med hinsyn till
standardiseringen av de enskilda rabattnivierna (betecknas som “méngdtroskel” i beslutet om
hinskjutande) inte har anpassats till enskilda kunder utan ér tillimpliga pd merparten av kunderna pa
marknaden.

52. Sdsom domstolen redan slagit fast i ett tidigt skede saknar antalet avtal pa vilka de rabatter som
beviljas av ett dominerande foretag tillimpas, och darmed slutligen antalet berérda kunder, betydelse
for den rittsliga beddmningen av dessa rabatter enligt artikel 82 EG.*

53. Enbart den omstidndigheten att flera kunder eller till och med merparten av kunderna pa
marknaden paverkas av ett rabattsystem och systemet saledes har en stor breddverkan siger
foljaktligen ingenting om huruvida det utgér missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG.

54. Om ett sadant rabattsystem emellertid skulle kunna medféra en uppsugningseffekt for det
dominerande foretaget sa kan den omstindigheten att systemet omfattar ett betydande antal kunder
och en stor del av efterfragan som dr 6ppen for konkurrens pa marknaden leda till att den faktiska
eller potentiella utestingningseffekten ar allvarligare dn vid rabattsystem som har mindre breddverkan.
Detta har korrekt papekats av flera parter.

4. Slutsats i denna del
55. Sammanfattningsvis kan saledes foljande faststéllas:

Det rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag utgér missbruk i den mening som avses i
artikel 82 EG ndr det mot bakgrund av en helhetsbeddmning av samtliga relevanta omsténdigheter i
det enskilda fallet kan faststéllas att rabatterna ar dgnade att medfora en utestingningseffekt som inte
ar ekonomiskt motiverad, varvid sarskilt kriterierna och sittet for beviljande av rabatterna,
konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dominerande foretagets stillning pa den
marknaden ska bedomas.

32 — Dom Suiker Unie m.fl./kommissionen (40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, EU:C:1975:174, punkt 511).
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B — Betydelsen av en lika effektiv konkurrent-testet (as efficient competitor-testet eller AEC-testet) (den
forsta frdagans tredje del)

56. Den forsta fragans tredje och sista del avser sdrskilt AEC-testet. Vid ett sadant test forsoker man pa
grundval av en jamforelse mellan priser och omkostnader® faststilla om en lika effektiv konkurrent
som det dominerande foretaget kan konkurrera med detta eller om det dominerande foretagets
rabattpolitik pa den relevanta marknaden tviartom har en konkurrensbegriansande utestiangande effekt.

57. Den hénskjutande domstolen vill fa klarhet i huruvida det enligt lag krdvs att ett AEC-test
genomfors for att faststélla att ett rabattsystem utgor missbruk av dominerande stillning och, om det
inte skulle forhalla sig pa det sittet, av vilka andra omsténdigheter eventuellt slutsatsen kan dras att
rabattsystemet utgor missbruk.

58. Dessa delfragor ska betraktas mot bakgrund av kommissionens meddelande fran ar 2009,** dar
kommissionen i egenskap av konkurrensmyndighet tillkdnnagett dess prioriteringar vid tillimpningen
av artikel 82 EG. Den hinskjutande domstolen har hér uttryckligen hénvisat till ndmnda
prioriteringsmeddelande.

59. Kommissionen har i sitt prioriteringsmeddelande anfort att den i princip kommer att ingripa mot
prisbaserad utestingning endast om det dominerande foretagets beteende redan har hammat eller kan
hdmma konkurrensen fran konkurrenter som anses vara lika effektiva (engelska: “as efficient
competitors”) som det dominerande foretaget.” For att faststilla detta har kommissionen &tagit sig att
i regel genomfora ett AEC-test med avseende pa prisbaserad utestdngning.

60. En sadan administrativ praxis som tillimpas av kommissionen har av naturliga skél emellertid inte

nagon bindande verkan for nationella konkurrensmyndigheter och domstolar. Detta framgar dels av

ordalydelsen i prioriteringsmeddelandet som inte “utgér ndgot rittsutlaitande”*,, dels av fast

rittspraxis avseende sidana uttalanden fran kommissionens sida.” Aven om det inte foreligger nagot
hinder for de nationella myndigheterna att folja kommissionens exempel och tillimpa AEC-testet &r
de i rittsligt hanseende enbart bundna av rittsreglerna i artikel 82 EG. Det ankommer pa domstolen
att uppstélla dessa regler.

61. Ur artikel 82 EG kan enligt min mening ingen rattslig skyldighet hérledas att faststdllandet av att
rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag utgoér missbruk alltid ska grundas pa en
pris/kostnadsanalys sdsom ett AEC-test.

33 — Foljande faktorer ska beaktas: det dominerande foretagets genomsnittliga omkostnader som kan undvikas, dess langsiktiga
marginalkostnader och det pris som en konkurrent till det dominerande foretaget maste erbjuda dess kunder for att kompensera dem for
forlusten av den rabatt som beviljas av det foretaget.

34 — Meddelande fran kommissionen — "Vigledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags
missbruk av dominerande stillning genom utestingande atgirder”, framlagt den 24 februari 2009 (EUT C 45, s. 7), nedan kallat
prioriteringsmeddelandet.

35 — Punkt 23 i prioriteringsmeddelandet. Jag anser att den tyska ordalydelsen i denna del i prioriteringsmeddelandet med formuleringen "daran
hindert bzw. bereits gehindert hat, am Wettbewerb teilzunehmen” ("redan har hdmmat eller kan hamma konkurrensen”) endast i mycket
begransad omfattning aterspeglar de rittsregler enligt vilka det inte maste bevisas att det foreligger verkliga konkurrensbegrinsande effekter
(dom British Airways/kommissionen, C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 68, och dom Tomra Systems m.fl./kommissionen, C-549/10 P,
EU:C:2012:221, punkterna 68 och 79). Den engelska ("has already been or is capable of hampering competition”) och den franska
sprakversionen ("ont déja entravé ou sont de nature a entraver la concurrence”) av prioriteringsmeddelandet verkar béttre Gverensstimma
med den rittsliga ram som uppstillts genom artikel 82 EG (artikel 102 FEUF).

36 — Punkt 3 i prioriteringsmeddelandet.
37 — Dom Pfleiderer (C-360/09, EU:C:2011:389, punkt 21) och dom Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, punkterna 29 och 31).
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62. Det stammer visserligen att domstolen med avseende pa andra prissattningsforfaranden én rabatter
vid enstaka tillfdllen har krévt att ett AEC-test genomfors nar den framhéllit att det enligt artikel 82 EG
ar forbjudet for ett foretag i dominerande stallning att sdrskilt tillimpa ett forfarande som leder till en
utestangningseffekt for lika effektiva konkurrenter.

63. Av ovanndmnda rdttspraxis framgar emellertid inte att det foreligger ett absolut krav att alltid
genomfora ett AEC-test i samband med konkurrensbedémningen av prisbaserad utestdngning. For det
forsta avser denna rdttspraxis sérskilt prissittningsforfaranden som tillimpas av dominerande foretag
sasom till exempel en lagprispolitik (till exempel forbud mot underpris) eller marginalpress som redan
till sin natur har ett ndra samband med det berorda foretagets kostnadsstruktur. For det andra kan ur
domstolens formulering "sirskilt” (franska: notamment)* klart utldsas att missbruk av en dominerande
stillning inte alltid enbart kan antas foreligga nir en utestingningseffekt for lika effektiva konkurrenter
som det dominerande foretaget uppkommer.

64. Vad framfor allt giller rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag har domstolen hittills
inte kréavt att en pris/kostnadsanalys ska genomforas for att ett rabattsystem ska kunna anses utgora
missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG. Domstolen har tvdrtom hittills med avseende pa
sadana rabattsystem slagit fast att den omsténdigheten att det inte har gjorts ndgon jamforelse mellan
priser och kostnader inte utgor en felaktig rittstillimpning.* Jag anser att domstolen ska vidhélla
denna instéllning &ven i férevarande mal.

65. Det dr sdkerligen rent teoretiskt tankbart att i allménhet kréva att ett AEC-test genomfors for att
kunna fastsla att prisbaserad utestingning foreligger och saledes dven foreskriva att testet ska
genomforas med avseende pa rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag. Man bor emellertid
av flera skal forhélla sig skeptisk till en sadan vidareutveckling av rittspraxis avseende artikel 82 EG.

66. For det forsta dr mervirdet av komplicerade ekonomiska analyser inte alltid uppenbart och kan
leda till att konkurrensmyndigheternas och domstolarnas resurser, vilka saknas pa annat hall for en
effektiv tillampning av konkurrenslagstiftningen, anvidnds i oproportionellt stor utstrackning. Den
metod som tillimpas kan — sasom till exempel framgar av Post Danmarks, Bring Citymails och den
danska regeringens uttalanden vid domstolen — ge upphov till betydande meningsskiljaktigheter.*
Bortsett fran detta dr de uppgifter som tillhandahélls inte alltid tillférlitliga* och forutsitter att de
dominerande foretagen verkligen é&r villiga att samarbeta med konkurrensmyndigheterna och
domstolarna, vilket, séisom den tyska regeringen framhallit, inte alltid kan garanteras.

67. For det andra vill jag varna for den felaktiga uppfattningen att man pa ett enkelt och rattsakert sétt
skulle kunna l6sa problematiken med prisbaserad utestingning med hjilp av en matematisk formel
som enbart grundar sig pa det berdrda foretagets pris- och kostnadsposter. Sasom redan anforts ovan
kan foretagsuppgifter ofta tolkas pa olika satt.

38 — Dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 25); se dessutom dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P, EU:C:2010:603,
sarskilt punkterna 177, 183, 196, 203 och 254) och dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, sirskilt punkterna 67, 73 och 94); dven i
domen AKZO/kommissionen (C-62/86, EU:C:1991:286, sdrskilt punkterna 71 och 72) anses bland annat en pris/kostnadsanalys vara
avgorande.

39 — Dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 25) och dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P, EU:C:2010:603,
punkt 177, varvid det tyska uttrycket "u. a.” (bl.a.) dér anvinds for det franska uttrycket “notamment”.

40 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 80, se dven punkt 73).

41 — Aven kommissionen har i punkt 25 i sitt prioriteringsmeddelande anfort att resultatet av ett AEC-test inte alltid ar entydigt.

42 — Kommissionen har dven i punkt 25 i dess prioriteringsmeddelande framhallit att det maste finnas tillrackligt tillforlitliga uppgifter for ett
AEC-test.
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68. Framfor allt kréavs for att ett missbruk ska kunna faststillas inom ramen for artikel 82 EG, liksom i
andra sammanhang, alltid att det gors en bedomning med beaktande av samtliga relevanta
omstdndigheter i det enskilda fallet som inte ska ske enbart med iakttagande av pris- och
kostnadsposter. Tvirtom kan flera andra faktorer, sasom den konkreta utformningen av ett
rabattsystem och vissa sdrdrag hos den marknad pa vilken det dominerande foretaget utovar
verksamhet, ocksd vara av betydelse for bedomningen av huruvida det foreligger ett missbruk. Sadana
faktorer kan till och med vara mer avsléjande @n en pris/kostnadsanalys.

69. Genom att beakta samtliga relevanta omsténdigheter i det enskilda fallet och méjligheten att det
dominerande foretagets affirsbeteende kan vara ekonomiskt objektivt motiverat sékerstills i tillracklig
grad att de rdttsliga krav som maste vara uppfyllda for att det ska kunna faststillas att det foreligger
ett missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG inte bortser frin den ekonomiska verkligheten.*

70. Om det redan av en helhetsbedomning av 6vriga omstédndigheter i det enskilda fallet framgar att ett
rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag, sdsom jag anfort ovan,* utgér missbruk, s&
kravs rittsligt sett inte nagon pris/kostnadsanalys i form av ett AEC-test.

71. Det kan enligt artikel 82 EG i dn hogre grad inte foreligga nagon rittslig skyldighet att genomfora
ett AEC-test ndr det med hdnsyn till marknadens struktur ar uteslutet att ett annat foretag kan vara
lika effektivt som det dominerande foretaget. Detta kan bero pé de sdrskilda konkurrensvillkoren pa
den relevanta marknaden (till exempel att marknaden, sdsom i forevarande fall, kdnnetecknas av hoga
intrddeshinder, stora stordriftsfordelar och/eller nétverksbundna tjénster) eller pa att det dominerande
foretagets kostnadsniva just beror pa den fordelaktiga konkurrenssituation som foretaget befinner sig i
till f6ljd av dess dominerande stillning. *

72. I sadana fall skulle det vara meningslost att genom en form av pris/kostnadsanalys prova huruvida
det rabattsystem som tillimpas av det dominerande foretaget medfér en utestingningseffekt for rent
hypotetiskt lika effektiva konkurrenter. Om det ndmligen inte kan finnas nagon konkurrent som é&r
lika effektiv som det dominerande foretaget, s kan av ett AEC-test inte ndgon bestimd slutsats dras
om utestdngningseffekter kan uppkomma pa marknaden eller inte.

73. Pa en marknad dér konkurrensen pa grund av ett dominerande foretags existens &r sa forsvagad att
konkurrenter som &r lika effektiva inte ens kan komma in pa marknaden, far tvirtom inte heller
konkurrenstrycket frdn mindre effektiva foretag underskattas.” Det hor nimligen till de
grundliaggande mal som efterstravas med artikel 82 EG att uppratthalla detta. Det ska ndmligen
forhindras att marknadens struktur och kundernas valmojligheter forsamras vytterligare av det
dominerande foretagets affirsbeteende.*

74. Artikel 82 EG utgor foljaktligen hinder mot att genomfora ett AEC-test pa en sddan marknad déar
det med hénsyn till marknadens struktur ér uteslutet att ett annat foretag kan vara lika effektivt som
det dominerande foretaget.

43 — Se, i detta avseende, mitt forslag till avgorande i malet Solvay/kommissionen (C-109/10 P, EU:C:2011:256, punkt 80).

44 — Se, i detta avseende, punkterna 33-54 i detta forslag till avgorande.

45 — Se, for ett liknande resonemang, dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 45 i slutet).

46 — Se, for ett liknande resonemang, dven punkt 24 i prioritetsmeddelandet. Se dven dom Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76,
EU:C:1979:36, punkt 123 i slutet).

47 — Dom France Télécom/kommissionen (C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 105), dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, punkterna 83 och 176), dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 24) och dom Post Danmark (C-209/10,
EU:C:2012:172, punkterna 20 och 23). For ett liknande resonemang, se dom British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166,
punkt 66).
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75. Sammanfattningsvis kan saledes foljande faststéllas:

Artikel 82 EG kréver inte att det genom en pris/kostnadsanalys i form av ett en lika effektiv
konkurrent-test (as efficient competitor-test) visas att ett rabattsystem som tillimpas av ett
dominerande foretag utgoér missbruk om det redan mot bakgrund av en helhetsbedomning av andra
omstiandigheter i det enskilda fallet kan faststéllas att rabattsystemet utgér missbruk.

Det star emellertid de myndigheter och domstolar som har att handlidgga konkurrenséirenden fritt att
inom ramen for deras helhetsbedémning av samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet anvdnda sig
av en sadan pris/kostnadsanalys, savida det med hénsyn till marknadens struktur inte &r uteslutet att
ett annat foretag kan vara lika effektivt som det dominerande foretaget.

C — Frdagan om det krdvs att rabattsystemets eventuellt konkurrensbegrinsande verkan dr mdrkbar
(andra fragan och tredje fragans andra del)

76. Den hanskjutande domstolen vill genom sin andra fraga slutligen fa klarhet i hur ”sannolik och
allvarlig” den konkurrenshammande verkan av ett rabattsystem som tillimpas av ett dominerande
foretag, sasom Post Danmark, ska vara for att artikel 82 i EG fordraget ”ska vara tillimplig”. I samma
riktning gér dven den tredje fragans andra del inom ramen for vilken den hanskjutande domstolen vill
fa klarhet i huruvida det krdvs att den "marknadsutestingande effekten” av ett sddant rabattsystem ar
"markbar”.

77. Enligt min mening rdcker det inte att som svar pa den hénskjutande domstolens fragor enbart
hinvisa till medlemsstaternas processuella autonomi vad giller bevisfrigor.” Det ror sig hir namligen
om materiella krav som ska stillas for att missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG ska kunna
faststillas. Dessa krav dar av unionsrittslig natur och maste tillimpas pa samma sdtt inom unionen sa
att ramvillkor avseende konkurrensreglerna som dr sa enhetliga som mojligt ar tillimpliga pa de
foretag som dr verksamma pa den inre marknaden ("level playing field”).”

78. De tva aspekter som den hidnskjutande domstolen anfort, det vill siga sannolikheten for en
konkurrenshammande verkan, & ena sidan, och allvaret av denna verkan, & andra sidan, bor provas
separat.

1. Sannolikheten for att en konkurrenshammande verkan uppkommer

79. Den hénskjutande domstolen har till att borja med fragat hur sannolik den konkurrenshimmande
verkan av ett rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag ska vara for att utgora ett
missbruk enligt artikel 82 EG.

80. Utestiingningseffekten av ett sddant rabattsystem fir inte vara rent hypotetisk.”® De aktuella
rabatterna ska med andra ord inte bara abstrakt utan dven konkret vara av beskaffenheten att forsvara
eller till och med omojliggora for det dominerande foretagets konkurrenter att fa tilltride till
marknaden och for dess avtalsparter att vilja mellan flera inkdpskéllor eller handelspartner. '

48 — Se, i detta avseende, skidl 5 i radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L 1, 2003, s. 1).

49 — Avseende uttrycket "level playing field”, se, till exempel, mitt forslag till avgérande i malen Akzo Nobel Chemicals och Akcros
Chemicals/kommissionen (C-550/07 P, EU:C:2010:229, punkt 169), Toshiba Corporation m.fl. (C-17/10, EU:C:2011:552, punkt 118) och
KONE ml. (C-557/12, EU:C:2014:45, punkt 29).

50 — Se, for ett liknande resonemang, dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkt 254) och dom TeliaSonera
(C-52/09, EU:C:2011:83, punkterna 66 och 67).

51 — Se, i detta avseende, mitt forslag till avgoérande i malet British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2006:133, punkt 73).
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81. Det ar i detta syfte emellertid inte nodvéindigt att gora en komplicerad analys av rabatternas
konkreta verkningar for konkurrensen, det vill siga det maste inte provas om en utestingningseffekt
faktiskt har uppkommit.”” Férbudet i artikel 82 EG omfattar nimligen dven beteenden hos
dominerande féretag som har potentiell, konkurrensbegrinsande effekt.” Aven om Post Danmarks
pastaende att Bring Citymail inte dragit sig tillbaka fran den danska marknaden pé grund av att det
omtvistade rabattsystemet sédledes inte skulle vara korrekt, sa innebdr detta inte att det inte kan
faststillas att det foreligger ett beteende som utgdr missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG.

82. Det ar enligt fast réttspraxis nodvindigt men ocksa tillrackligt att de aktuella rabatterna kan
medfora en utestingningseffekt.” Det forhaller sig pa det sittet nir det mot bakgrund av en
helhetsbedomning av samtliga relevanta omstidndigheter kan faststdllas att det d&r mer sannolikt att en
sddan utestingningseffekt intrader én att den uteblir.

83. Jag anser inte att det dr lampligt att lagga ribban hogre for att faststilla missbruk som strider mot
artikel 82 EG och till exempel kriava att det maste vara "mycket sannolik[t]” eller "sdrskilt sannolik[t]”
eller att det till och med "utan rimliga tvivel kan faststdllas” att en utestdngningseffekt kommer att
intrada.

84. Oberoende av hur ett dominerande foretag har uppnatt sin dominerande stéllning har det
namligen ett sdrskilt ansvar for att inte genom sitt beteende skada en effektiv och icke snedvriden
konkurrens inom den inre marknaden.” Detta ansvar medfér en viss skyldighet att trida tillbaka pa
marknaden. Det dominerande foretaget maste av det skélet underlata att tillimpa alla affirsmetoder
som sannolikt kan medfora en utestingningseffekt och inte enbart sddana dar det &r mycket
sannolik[t]” eller "sarskilt sannolik[t]” att en sddan effekt kommer att intrdda eller detta till och med
“utan rimliga tvivel” kan faststéllas.

85. Graden av sannolikhet for att en utestingningseffekt kommer att intrdda kan pa sin hojd paverka
omfattningen av eventuella sanktioner, till exempel de boter som ska aliggas av en
konkurrensmyndighet. Boternas storlek maste alltid uppfylla de erfordrade kraven p& proportionalitet
(artikel 49.3 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rittigheterna och artikel 23.3 i
forordning nr 1/2003). Ju mer sannolikt det dr att en utestingningseffekt kommer att intrdda och ju
storre omfattningen av denna effekt &r, desto hardare ska sanktionen vara. En sadan
sanktionsproblematik dr emellertid inte féremal for forevarande begiaran om forhandsavgorande.

2. Allvaret av den konkurrenshimmande verkan som kan forvantas

86. Den hinskjutande domstolen vill fa klarhet i hur ’allvarlig” eller “markbar” den
konkurrenshimmande verkan av ett rabattsystem maste vara for att omfattas av forbudet mot
missbruk enligt artikel 82 EG.

52 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkterna 68 och 79); se, for ett liknande resonemang, dom Tetra
Pak/kommissionen (C-333/94 P, EU:C:1996:436, punkt 44) och dom Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250, punkt 239).

53 — Dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 64); se, for ett liknande resonemang, dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172,
punkt 44), ddr det talas om att en konkurrent "faktiskt eller sannolikt utestings”.

54 — Dom British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 68) och dom Michelin/kommissionen (T-203/01, EU:T:2003:250,
punkt 239).

55 — Se, for ett liknande resonemang, dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172), dir det talas om “de sannolika skadliga verkningarna pa
konkurrensen” (punkt 42) och om en "faktisk eller sannolik utestingning” (punkt 44).

56 — Dom Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/kommissionen (322/81, EU:C:1983:313, punkt 57); se, for ett liknande resonemang, dom
France Télécom/kommissionen (C-202/07 P, EU:C:2009:214, punkt 105), dom Deutsche Telekom/kommissionen (C-280/08 P,
EU:C:2010:603, punkt 176) och dom TeliaSonera (C-52/09, EU:C:2011:83, punkt 24).
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87. Darmed hédnvisas slutligen till problematiken huruvida eventuella konkurrensbegransande
verkningar av ett rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag masta vara mirkbara. Det ska
klargoras huruvida det for att faststilla missbruk enligt artikel 82 EG krivs att de
konkurrensbegriansande verkningar som ett rabattsystem har overskrider en de minimis-troskel.

88. Sasom anforts av flera parter i malet ligger ett terminologiskt problem som uppkom i domen Post
Danmark som avkunnades ar 2012 till grund for de tvivel som den hénskjutande domstolen hyser i
detta avseende. I den danska sprakversionen av domen, som &ar bindande, anvidnds overraskande
begreppet "maerkbare virkninger” for uttrycket utestingningseffekt® vilket betyder s mycket som
"markbara verkningar”. P4 motsvarande sdtt talas i en annan punkt i samma dom om ”eliminerende
virkning”,* det vill siga om en “eliminerande verkan” vilket likasa later forhéllandevis strangt.

89. Av den franska sprakversionen av domen (franska dr domstolens arbetssprak) framgar att det vid
den danska formuleringen maste rora sig om en felaktig oversittning. I den franska sprakversionen
talas det ndmligen om ’effet[s] d’éviction”, det vill siga om en “utestingningseffekt”, vilket
overensstimmer med 6vrig réttspraxis avseende artikel 82 EG.”

90. Mot bakgrund av vad som anforts ovan far begreppen "meerkbare virkninger” och ”eliminerende
virkning” i domen Post Danmark fran ar 2012 inte forstas pa sa sdtt att ett markbarhetskriterium eller
en de minimis-troskel ar tillamplig pa rabattsystem som tillimpas av dominerande foretag. Tvirtom
ska alla rabattsystem som tillimpas av dominerande féretag som kan medfora en utestingningseffekt®
anses utgora missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG, och inte enbart de som har eller kan ha
"allvarliga” eller "markbara” verkningar pa konkurrensen.

91. Eftersom konkurrensstrukturen pa den relevanta marknaden redan &r forsvagad pa grund av det
dominerande foretagets existens kan inom tillimpningsomradet for artikel 82 EG varje ytterligare
begrinsning av denna konkurrensstruktur utgéra missbruk av det dominerande foretagets stillning. !

92. Pa ett liknande sitt slog domstolen nédstan samtidigt med domen Post Danmark fran ar 2012 fast
att det inte dr nodvéndigt att faststélla en exakt troskel fran och med vilken de rabatter som beviljas
av ett dominerande foretag maste anses utgora missbruk for att tillimpa artikel 82 EG.®” Kunderna
ska namligen ha mdojlighet att dra nytta av all den konkurrens som kan rada pa marknaden, och
konkurrenterna ska kunna konkurrera med priser och prestationer pa hela marknaden och inte endast
pa en del av den. For ovrigt dr det inte det dominerande foretagets sak att faststdlla hur manga
lonsamma konkurrenter som ska tillaitas konkurrera om den del av efterfrigan som dr Sppen for
konkurrens. *

93. En de minimis-troskel for att bedoma huruvida ett dominerande foretags affirsbeteende har
utestingningseffekt forefaller emellertid inte heller nédvéindig av ytterligare tva skdl. For det forsta
maste nimnda utestingningseffekt, sdsom anférts ovan,* grunda sig p& en konkret bedomning av
samtliga relevanta omstédndigheter i det enskilda fallet, och det maste vara mer sannolikt att effekten
intrdder dn att den uteblir. For det andra omfattar forbudet mot missbruk enligt artikel 82 EG enbart
sadana beteenden som kan paverka handeln mellan medlemsstater.

57 — Dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 25).

58 — Dom Post Danmark (C-209/10, EU:C:2012:172, punkt 41, se for ett liknande resonemang punkterna 17, 22, 27, 29 och 44).
59 — Se, i detta avseende, punkt 29 i detta forslag till avgérande.

60 — Se punkt 82 i detta forslag till avgérande.

61 — Dom Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkt 123 i slutet).

62 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkterna 46 och 48); se, for ett liknande resonemang, dom
Hoffmann-La Roche/kommissionen (85/76, EU:C:1979:36, punkt 89), dédr det papekas att lojalitetsbonus utgér missbruk “oavsett om ...
[inkopet avser] avsevirda eller obetydliga belopp”.

63 — Dom Tomra Systems m.fl./kommissionen (C-549/10 P, EU:C:2012:221, punkt 42).
64 — Se punkterna 31, 68 och 82-85 i detta forslag till avgorande.
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94. Var och en av de bada aspekterna utesluter redan for sig att sddana beteenden vars
konkurrensbegriansande verkningar enbart &r hypotetiska eller av helt underordnad betydelse kan
omfattas av forbudet mot missbruk enligt artikel 82 EG.

3. Slutsats i denna del
95. Sammanfattningsvis kan saledes foljande faststéllas:

Bortsett fran kravet pa att handeln mellan medlemsstater maste paverkas faktiskt eller potentiellt
behover den utestingningseffekt som ett rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag kan
medfora inte 6verskrida ndgon markbarhetstroskel (de minimis-troskel) for att anses som missbruk i
den mening som avses i artikel 82 EG. Det réacker att det &r mer sannolikt att en sadan
utestingningseffekt intrader &n att den uteblir.

VI — Forslag till avgorande

96. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen ska besvara de fragor som danska Se-
og Handelsret har stillt i sin begdran om forhandsavgorande pa foljande sitt:

1)  Det rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag utgér missbruk i den mening som
avses i artikel 82 EG nidr det mot bakgrund av en helhetsbedomning av samtliga relevanta
omstdndigheter i det enskilda fallet kan faststdllas att rabatterna dr dgnade att medféra en
utestdngningseffekt som inte dr ekonomiskt motiverad, varvid sérskilt kriterierna och sdttet for
beviljande av rabatterna, konkurrensvillkoren pa den relevanta marknaden och det dominerande
foretagets stillning pa den marknaden ska bedomas.

2)  Artikel 82 EG kriver inte att det genom en pris/kostnadsanalys i form av ett en lika effektiv
konkurrent-test (as efficient competitor-test) visas att ett rabattsystem som tillimpas av ett
dominerande foretag utgér missbruk om det redan mot bakgrund av en helhetsbedomning av
andra omstdndigheter i det enskilda fallet kan faststillas att rabattsystemet utgér missbruk.

Det star emellertid de myndigheter och domstolar som har att handldgga konkurrensirenden fritt
att inom ramen for deras helhetsbedomning av samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet
anvdnda sig av en sadan pris/kostnadsanalys, savida det med hansyn till marknadens struktur
inte dr uteslutet att ett annat foretag kan vara lika effektivt som det dominerande foretaget.

3)  Bortsett fran kravet pa att handeln mellan medlemsstater maste paverkas faktiskt eller potentiellt
behover den utestingningseffekt som ett rabattsystem som tillimpas av ett dominerande foretag
kan medfora inte Overskrida ndgon markbarhetstroskel (de minimis-troskel) for att anses som
missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG. Det rdcker att det d&r mer sannolikt att en
sadan utestangningseffekt intrader dn att den uteblir.
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