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Útdráttur 

Saga samkeppnisreglna um bann við misnotkun á markaðsráðandi stöðu og 
leiðbeining framkvæmdastjórnar ESB um 82. gr. Rómarsáttmálans 

 
Í ritgerðinni er fjallað um sögu samkeppnisreglna með áherslu á reglur um misnotkun 
á markaðsráðandi stöðu og þá sérstaklega 102. gr. TFEU (áður 82/86. gr. RS). Þá er 
einnig fjallað um kenninguna um samkeppni og þær stefnur sem mest áhrif hafa haft 
á réttarframkvæmd teknar til nánari skoðunar. Loks er fjallað um leiðbeiningu 
framkvæmdastjórnarinnar um forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 
102. gr. TFEU varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja. Leiðbeiningin 
er liður í nútímavæðingu framkvæmdastjórnar ESB á samkeppnisreglum sam-
bandsins en meginmarkmið hennar er að auka svokallaða hagfræðilega nálgun við 
úrlausn samkeppnismála. 
 
Markmiðið með ritgerðinni er að sýna fram á tengsl sögu 102. gr. TFEU við þróun 
túlkunar reglunnar bæði hjá framkvæmdastjórninni og dómstólum ESB. Þá er það 
einnig ætlunin að rannsaka hvaða áhrif framangreind leiðbeining framkvæmda-
stjórnarinnar hefur haft og mun hafa á réttarframkvæmd í ákvörðunum framkvæmda-
stjórnar ESB, ákvörðunum innlendra samkeppnisyfirvalda á EES-svæðinu, dómum 
dómstóla ESB og EFTA og dómum innlendra dómstóla á EES-svæðinu. 
 
Komist er að þeirri niðurstöðu að samkeppnisreglur ESB og þá sérstaklega 102. gr. 
TFEU byggi í grunninn á þýskum hugmyndum um samkeppnisrétt og þá aðallega 
kenningu Ordoliberalismans (í. reglu-frjálshyggja, þýð. höf.) og hugmyndinni um 
félagslegt markaðshagkerfi. Niðurstaðan varðandi áhrif leiðbeiningarinnar var sú að 
hún hafi ekki haft teljandi áhrif til þessa en að nútímavæðing framkvæmda-
stjórnarinnar og aukin áhersla á efnahagslega nálgun hafi haft nokkur áhrif. Sem 
dæmi um slík áhrif má nefna að dómstólar ESB hafa viðurkennt möguleika 
markaðsráðandi fyrirtækja til að beita hagræðingu sem vörn í málum sem varða 102. 
gr. TFEU. Loks var komist að þeirri niðurstöðu að leiðbeiningin kunni að skapa 
réttmætar væntingar fyrir markaðsaðila. Því geti framkvæmdastjórnin líklega ekki 
vikið frá reglum leiðbeiningarinnar án rökstuðnings og sérstakra aðstæðna. 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 



Abstract 

The history of competition rules regarding abuse of a dominant position and 
the European Commission's guidance on article 82 EC 

 
This paper discusses the history of competition rules with an emphasis on rules 
regarding abuse of a dominant position and particularly Article 102 TFEU (formerly 
Article 86 EEC and Article 82 EC). It also discusses the concept and theory of 
competition, and takes a closer look at certain schools of competition that have had a 
particular effect on the judicial process. Finally the Commission's guidance paper on 
enforcement priorities in applying Article 82 EC to abusive exclusionary conduct by 
dominant undertakings is examined. The guidance paper is a part of the European 
Commission's scheme to modernize the competition rules of the Union. The aim of 
the modernization process is to introduce a more economic approach to the inter-
pretation of the rules on competition. 
 
The purpose of this essay is to demonstrate the relationship between the history of 
Article 102 TFEU and the interpretation of the article by the Community Courts and 
the Commission. It also intends to examine the effects that the above mentioned 
guidance paper has had and will have on the judicial process of the Commission, the 
Community Courts, the EFTA Court, the national courts and the national competition 
authorities.  
 
The paper concludes that the Community rules on competition and in particular 
Article 102 TFEU has its origins in the German concept of competition law, 
particularly the theory of Ordoliberalism and the idea of a social market economy. 
The conclusion regarding the impact of the guidance paper is that it has not had 
significant consequences to date. However the Commission's ambition to increase 
the use of the so called more economic approach has had some effects. As an 
example of those effects one can mention that the Community courts have 
recognized that dominant undertakings may be able to justify conduct leading to 
foreclosure of competitors on the grounds of efficiencies that are sufficient to 
guaranty no net harm to consumers. Lastly it was concluded that the guidance paper 
may produce legitimate expectations for undertakings. If the Commission intends to 
deviate from the guidance paper in an individual case it will probably have to give 
reasons. 
  



Formáli 

Ritgerð þessi er lokaverkefni til meistaraprófs í lögfræði frá Háskólanum í Reykjavík. 
Þegar ég lauk stúdentsprófi frá Menntaskólanum við Sund hafði ég ekki hugmynd um 
hvað ég vildi læra og starfa við í framtíðinni. Á endanum varð nám í lögfræði fyrir 
valinu og sé ég ekki eftir þeirri ákvörðun. Á annarri önn í meistaranáminu skráði ég 
mig í starfsnám hjá Samkeppniseftirlitinu og í framhaldi af því hóf ég störf hjá 
stofnuninni. Sú reynsla sem ég öðlaðist í starfsnáminu og í kjölfar þess við störf hjá 
eftirlitinu hefur reynst ómetanleg. Í samræmi við markmið mitt um að starfa við 
samkeppnisrétt í framtíðinni ákvað ég að skrifa um sögu samkeppnisreglna með 
áherslu á reglur um misnotkun á markaðsráðandi stöðu og leiðbeiningu 
framkvæmdastjórnar ESB um 82. gr. Rómarsáttmálans sem fjallar um sama efni. 
 
Við skrif ritgerðarinnar naut ég handleiðslu Ásgeirs Einarssonar lektors og aðstoðar-
forstjóra Samkeppniseftirlitsins. Vil ég þakka honum sérstaklega fyrir ánægjulegt 
samstarf. Þá vil ég einnig þakka Magnþóru Kristjánsdóttur fyrir prófarkalestur og Finni 
Sigurðssyni fyrir aðstoð við grafík. Loks vil ég sérstaklega þakka foreldrum mínum 
Kristjáni Ásgeiri Möller og Steinunni Þ. Hjartardóttur fyrir alla þá liðveislu sem þau 
hafa veitt mér í gegnum langt og strangt laganám.  
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1. Inngangur 

Það að tryggja frjálsa samkeppni er eitt af meginmarkmiðum Evrópusambandsins. Í 

3. mgr. 3. gr. sáttmálans um Evrópusambandið (hér eftir TEU1) segir að eitt af 

markmiðum sáttmálans sé að stofna til innri markaðar sem skuli stuðla að sjálfbærri 

og jafnri þróun efnahags, verðstöðugleika og afar samkeppnishæfu félagslegu 

markaðshagkerfi. Í 1. mgr. 119. gr. sáttmálans um starfshætti Evrópusambandsins 

(hér eftir TFEU2) kemur fram að verkefni sambandsins og aðildarríkjanna samkvæmt 

3. gr. TEU skuli vera unnin í samræmi við meginregluna um opið markaðshagkerfi 

með frjálsri samkeppni. Sama áhersla er endurtekin í 120. gr. TFEU þar sem fjallað 

er um efnahagsstefnu aðildarríkjanna. Þá eru þessum víðtæku markmiðum gerð 

ítarlegri skil í grunnreglum Evrópusambandsins um samkeppni sem er að finna í 

sjöunda kafla TFEU.3 

 

Unnt er að skipta þeim reglum sem fjalla um samkeppni á EES-svæðinu upp í fjóra 

þætti, reglur um samninga og samstarf sem hafa samkeppnishamlandi áhrif, reglur 

um samruna fyrirtækja, reglur um opinberer samkeppnishömlur og loks reglur um 

misnotkun fyrirtækja á markaðsráðandi stöðu. 4  Framkvæmdastjórn Evrópu-

sambandsins (hér eftir ESB) hefur undanfarin ár tekið samkeppnisreglur 

sambandsins til gagngerrar endurskoðunar með það að markmiði að nútímavæða 

reglurnar og auka efnahagslega nálgun (e. economic approach) við úrlausn 

samkeppnismála.5 Hefur framkvæmdastjórnin meðal annars gefið út leiðbeiningar-

reglur um beitingu samrunareglna sambandsins og reglna sambandsins um 

samkeppnishamlandi samvinnu og samninga fyrirtækja. 6  Í ræðu Mario Monti, 

                                            
1
 Consolidated Version of the Treaty on European Union [2008] OJ C115/13. 

2
 Consolidated Version of the Treaty on the Functioning of the European Union [2008] OJ C115/47. 

3
 Robert O‗Donoghue og A Jorge Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC (Hart Publishing 

2006) 1. 
4
 Richard Wish, Competition law (6, útg., Oxford University Press 2009) 2-3. 

5
 Sjá t.d. Mario Monti, fyrrv. framkvæmdastjóri samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar ESB, „EU 

competition policy after May 2004― (ræða Fordham Annual Conference on International Antitrust Law 
and Policy, október 2003) 
<http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/03/489&format=HTML&aged=0
&language=EN&guiLanguage=en> skoðað 4. febrúar 2012; Anne C. Witt, „The Commission‗s 
guidance paper on abusive exclusionary conduct – more radical than it appears?― [2010] European 
Law Review 214, 214-215.  
6
 Guidlines on the Application of article 81(3) of the Treaty [2004]  OJ C101/97; Guidelines on the 

Application of Article 81 of the Treaty toTechnology Transfer Agreements [2004] OJ C101/2; 
Guidelines on Vertical Restraints [2000] OJ C291/1; Guidelines on the Assessment of Horizontal 
Mergers under the Council Regulation on the Control of Concentrations Between Undertakings [2004] 
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þáverandi framkvæmdastjóra samkeppnismála hjá framkvæmdastjórn ESB, þann 24. 

október 2003 kom fram að ætlunin væri að endurskoðun samkeppnisreglna 

sambandsins myndi að meginstefnu ljúka á árinu 2004.7 

 

Endurskoðunin hefur þó dregist talsvert í tilviki reglna um misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu. Til að undirbyggja endurskoðun 82. gr. Rómarsáttmálans (í 

dag 102. gr. TFEU8, sbr. 54. gr. EES) sem fjallar um misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu lét Lars-Hendrik Röller fyrsti aðalhagfræðingur samkeppnisdeildar 

framkvæmdastjórnar ESB gera sjálfstæða skýrslu um nútímavæðingu greinarinnar.9 Í 

desember 2006 gaf framkvæmdastjórnin út umræðuskjal um 102. gr. þar sem settar 

voru fram ýmsar tillögur um breytingar á túlkun reglunnar.10 Yfir hundrað athuga-

semdir bárust um umræðuskjalið og voru þær mikilvægustu ræddar á opnum fundi í 

júní 2006.11 Flestir fræðimenn bjuggust við því að sambærilegar leiðbeiningarreglur 

yrðu gefnar út  um túlkun og beitingu 102. gr. og gefnar höfðu verið út um 

samrunamál og 101. gr.12 Þann  24. febrúar 2009 gaf framkvæmda-stjórnin loks út 

skýrslu sína um 102. gr. í formi leiðbeiningar um forgangsröðun stofnunarinnar í 

málum sem varða misnotkun á markaðsráðandi stöðu með útilokandi aðferðum (e. 

exclusionary conduct).13  

 

Margir fræðimenn hafa gagnrýnt leiðbeininguna, m.a. fyrir að vera ekki nægilega 

skýra, háða of mörgum fyrirvörum og fyrir að taka ekki nægt tillit til fordæma dómstóla 

ESB. 14  Í riti þessu mun höfundur leitast við að skýra hvaða áhrif hin umdeilda 

                                                                                                                                        
OJ C31/5; Guidelines on the Assessment of Non-Horizontal Mergers under the Council Regulation on 
the Control of Concentrations Between Undertakings [2008] OJ C265/6. 
7
 Monti (nmgr. 5). 

8
 Hér eftir verður vitnað til 102. gr. TFEU nema annað eigi sérstaklega við. Sambærilegt ákvæði í 

íslenskum rétti er 11. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005. 
9
 Economic Advisory Group for Competition Policy, „An economic approach to Article 82― (júlí 2005, 

EAGCP 2005) <http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf> skoðað 4. 
febrúar 2012. 
10

 European Commission (DG Competition), „DG Competition discussion paper on the application of 
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuse― (European Commission, desember 2005) 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf> skoðað 4. febrúar 2012. 
11

 Samkvæmt upplýsingum á heimasíðu samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar ESB, 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/> skoðað 4. febrúar 2012; Witt (nmgr. 5) 216-217. 
12

 Sbr. t.d. O‗Donoghue og Padilla (nmgr. 3) formáli höfunda. 
13

 Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, í framhaldinu mun vera 
vísað til skjalsins sem leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar.  
14

 Sjá t.d. Witt (nmgr. 5) 218; Liza Lovdahl Gormsen, „Why the European Commission's enforcement 
priorities on article 82 EC should be withdrawn― [2010] European Competition Law Review 45, 46-49; 
Manuel Kellerbauer, „The Commission‗s new enforcement priorities in applying article 82 EC to 
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leiðbeining hefur haft og mun hafa á réttarframkvæmd í ákvörðunum framkvæmda-

stjórnar ESB, ákvörðunum innlendra samkeppnisyfirvalda á EES-svæðinu, dómum 

dómstóla ESB og EFTA og dómum innlendra dómstóla á EES-svæðinu.  

 

Í öðrum kafla er fjallað um sögu samkeppnisreglna í Evrópu með áherslu á sögu 102. 

gr. TFEU og sambærilegra reglna í EES samningnum og landsrétti. Markmið þeirrar 

umfjöllunar er að sýna fram á tengsl sögu 102. gr. og túlkunar hennar í framkvæmd. Í 

þriðja kafla er fjallað um kenninguna um samkeppni og andstæðar hliðar hennar sem 

birtast annars vegar í hinum bandaríska Chicago-skóla hagfræðinnar og hins vegar 

hinum þýska Ordoliberalisma. Í fjórða kafla er fjallað um leiðbeiningu framkvæmda-

stjórnarinnar og þær nýjungar í túlkun 102. gr. sem hún boðar. Í fimmta kafla er með 

almennum hætti fjallað um áhrif leiðbeiningarinnar í framkvæmd til þessa og möguleg 

áhrif hennar til framtíðar. Loks eru niðurstöður ritsins dregnar saman í sjötta kafla. 

  

                                                                                                                                        
dominant companies‗ exclusionary conduct: a shift towards a more economic approch?― [2010] 
European Competition Law Review 175, 175-176; varðandi gangstæða skoðun sjá, Martin Andreas 
Gravengaard og Niels Kjaersgaard, „The EU Commission guidance on exclusionary abuse of 
dominance – and its consequences in practice― [2010] European Competition Law Review 285, 286; 
með dómstólum ESB er átt við undirréttinn General Court (áður Court of first instance) og dómstól 
ESB European Court of Justice, sem báðir tilheyra Court of Justice of the European Union. 
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2. Saga samkeppnisreglna um misnotkun á markaðsráðandi stöðu 

Til að skilja þær breytingar sem orðið hafa á framkvæmd samkeppnismála í Evrópu 

er nauðsynlegt að kanna sögu samkeppnisákvæðanna.15 Hér á eftir verður fjallað um 

þróun samkeppnisreglna með áherslu á reglur um misnotkun fyrirtækja á 

markaðsráðandi stöðu. Aðal áherslan verður á þróun reglna Evrópusambandsins en 

þar sem það á við mun verða vísað til þróunar samkeppnisreglna í einstaka ríkjum.  

 

2.1 Upphafið 

2.1.1 Bandaríkin 

Fyrir setningu Sherman-laganna16 í Bandaríkjunum árið 1890 höfðu engin eiginleg 

samkeppnislög verið í gildi. Þó höfðu samningar sem takmörkuðu verslun og 

viðskiptafrelsi verið taldir ólögmætir í réttarvenjukerfi Bandaríkjanna og Englands.17 Á 

síðari hluta 19. aldar höfðu einstaka ríki Bandaríkjanna sett lög til að takmarka vald 

félaga í einokunarstöðu. Þessi lagasetning er talin hafa verið sett að frumkvæði 

bændastéttarinnar sem taldi sig hafa orðið fyrir tjóni vegna einokunar í 

lestarsamgöngum.18  Þegar leið á 19. öldina hafði iðnbyltingin umbylt atvinnulífi í 

Bandaríkjunum og í Evrópu. Í Bandaríkjunum höfðu myndast stórar 

fyrirtækjasamsteypur sem samanstóðu yfirleitt af stærstu fyrirtækjunum á hverju sviði 

atvinnulífsins. Samstarf fyrirtækjanna þróaðist með þeim hætti að eigendur þeirra 

stofnuðu sjóði (e. trusts 19 ) sem tóku við umsýslu allra hlutabréfa hluthafa í 

fyrirtækjunum. Þannig myndaðist samstarfsvettvangur fyrir eigendur fyrirtækjanna 

                                            
15

 David J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus 
(OxfordUniversityPress 1998) formáli að kiljuútgáfu IX og XIX; Christopher Bellamy, „The U.S. and the 
EU: Some reflections on competition Law in the Global Market― [2000] New England Law review 15, 
16. 
16

 Sherman Act July 2, 1890, ch. 647, 26 Stat. 209, 15 U.S.C. §§ 1–7. Fyrsta grein laganna bannar 
gerð samninga sem takmarka samkeppni á ósanngjarnar máta og er hún því systur grein 101. gr. 
TFEU. Önnur grein laganna bannar aðgerðir fyrirtækja sem geta leitt til einokunar og misnotkunar á 
henni og er hún því systur grein 102. gr. TFEU.  
17

 Fred McChesney, "Antitrust" í David R. Henderson (ritstj.), The Concise Encyclopedia of Economics 
(Library of Economics and Liberty 2008) <http://www.econlib.org/library/Enc/Antitrust.html> skoðað 16. 
febrúar 2012; George J. Stigler, „The Origin of the Sherman Act― (janúar 1985) 14  The Journal of 
Legal Studies 1, 7-8; William Letwin, Law and Economic Policy in America – the Evolution of the 
Sherman Antitrust Act (The University of Chicago Press 1956) 18-19.; Stephen F. Ross, Principles of 
Antitrust Law (The Foundation Press 1993) 12-13. 
18

 Stigler, sama heimild, 3. 
19

 Þaðan er hugtakið „Anti Trust― komið. „Anti Trust― (Merriam-Webster.com, 2012) 
<http://www.merriam-webster.com/dictionary/antitrust> skoðað 16. febrúar 2012; sjá einnig „Sherman 
Anti-Trust Act (1890)― (Ourdocuments.gov 2012) 
<http://www.ourdocuments.gov/doc.php?flash=true&doc=51> skoðað 16. febrúar 2012. 
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sem gat leitt til einokunar markaða.20  Sem dæmi um slíkar fyrirtækjasamsteypur má 

nefna Standard Oil og U.S. Steel.21 Talið er að Sherman-lögin hafi verið sett til að 

undirstrika bann réttarvenjukerfisins við að framfylgja samningum sem takmörkuðu 

viðskiptafrelsi og til að vernda smærri atvinnurekendur. Þá er einnig talið að lögin eigi 

rætur sínar að rekja til populisma22 þess tíma, sbr. markmið laganna að koma í veg 

fyrir of mikið vald atvinnulífsins.23 

 

Margir fræðimenn hafa haldið því fram að evrópsk samkeppnislöggjöf hafi þróast út 

frá bandarískri löggjöf um sama efni, þ.e. Sherman- og Clayton24-lögunum.25 Í bók 

sinni Law and Competition in the Twentieth Century, sem þessi kafli styðst að 

töluverðu leyti við, lýsir David J. Gerber því með ítarlegum hætti hvernig evrópskur 

samkeppnisréttur þróaðist sjálfstætt samhliða bandarískum samkeppnisrétti en ekki 

sem afsprengi af honum. Evrópskur samkeppnisréttur á sér sjálfstæða sögu þó hann 

hafi þróast út frá sömu pólítísku og menningarlegu aðstæðum og sá bandaríski, þ.e. 

frjálshyggju (e. liberalism), eflingu borgarastéttarinnar og iðnvæðingunni.26 

 

                                            
20

 William H. Page, „Standard Oil and U.S. Steel: Predation and Collusion in the Law of 
Monopolization and Mergers― (June 27, 2011). Southern California Law Review, (væntanlegt) 3-7 
aðgengilegt á slóðinni <http://ssrn.com/abstract=1873542> skoðað 16. febrúar 2012. 
21

 Hegðun beggja samsteypanna leiddi til málaferla fyrir bandarískum dómstólum. Í tilviki Standard Oil 
leiddu þau til uppskiptingar félagsins en ekki í tilviki U.S. Steel vegna þess að ekki var talið sannað að 
samsteypunni hefði tekist að nýta sér markaðsráðandi stöðu sína. Standard Oil Co. g. United States 
221 U.S. 1 (1911); United States g. United States Steel Corp 251 U.S. 417 (1920); og Page, sama 
heimild, 7-16. 
22

 Með populisma er í þessu tilviki átt við pólitíska hreyfingu bænda og smærri fyrirtækja í 
Bandaríkjunum á 19. öldinni, m.a. gegn ofríki stórfyrirtækja. Sjá t.d. John D. Hicks, Populist Revolt: A 
History of the Farmers' Alliance and the People's Party (University of Minnesota Press 2009). 
23

 Stigler (nmgr. 17) 1, 7-8; Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and 
its Practice (3. útg. Thomson West 2005) 48-52; Gerber (nmgr. 15) 102. 
24

 The Clayton antitrust act Pub.L. 63-212, 38 Stat. 730, enacted October 15, 1914, codified at 15 
U.S.C. §§ 12–27, 29 U.S.C. §§ 52–53; Clayton lögin frá 1914 voru sett til að styrkja framkvæmd 
Sherman laganna. Með lögunum voru vissar athafnir fyrirtækja bannaðar ef þær gætu leitt til einokunar 
(e. „tend to monopoly―), t.d. einkakaup, samtvinnun og mismunun í viðskiptakjörum, sbr. 2. og 3. gr. 
laganna. Þá voru samrunar fyrirtækja sem leitt gætu til einokunar bannaðir, sbr. 7. gr. laganna; W. H. 
S. Stevens, „The Clayton Act― (1915) 5 The American Economic Review 38, 38-41; Gloria Lotha, 
„Clayton Antitrust Act― (Encyclopedia Brittannica Online Academic Edition, útg. 2012) 
<http://www.britannica.com/EBchecked/topic/120766/Clayton-Antitrust-Act> skoðað 20. febrúar 2012. 
25

 Gerber (nmgr. 15) 2-3. 
26

 sama heimild, 6; sama heimild,16-24; sama heimild, 431; sjá einnig Doris Hildebrand, The Role of 
Economic Analysis in the EC Competition Rules (2. útg. Kluwer Law International 2002) 4-10; sjá hins 
vegar varðandi andstæð sjónarmið, Pinar Akman, „Searching for the long-lost soul of art. 82 EC― 
[2009] Oxford Journal og Legal Studies 267, 289-290; Pinar Akman og Hussein Kassim, „Myths and 
Myth-Making in the European Union: The Institutionalization and Interpretation of EU Competition 
Policy― [2010] Journal of Common Market Studies 111. 
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2.1.2 Evrópa 

Kenninguna um samkeppni má rekja til þeirrar frjálshyggjustefnu sem myndaðist í 

kjölfar byltingarinnar í Frakklandi rétt fyrir aldamótin 1800.27 Frá þeim tíma og allt til 

áttunda áratugar 19. aldarinnar, þegar efnahagskreppa blasti við, litu menn björtum 

augum á samkeppnina og töldu hana drifkraft breytinga og aukinna lífsgæða. 28 

Frjálshyggjan snérist um það að vernda  frelsi einstaklinga til aðgerða án afskipta 

ríkisvaldsins. Besta leiðin til að vernda stjórnmálalegt frelsi (e. political freedom) var 

að mati frjálshyggjumanna að auka þátttöku borgarastéttarinnar í ákvarðanatöku 

samfélagsins. Var það gert með lagasetningu og þá sérstaklega með setningu 

stjórnarskráa sem veittu einstaklingum (n.t.t. karlmönnum borgarastéttarinnar) viss 

réttindi, t.d. tjáningarfrelsi og kosningarétt. Markmið laga átti ekki að vera takmörkun 

á frelsi einstaklinga heldur vernd þess.29 Út frá þessum sömu hugmyndum spratt sú 

hugsun að einnig þyrfti að takmarka afskipti ríkisvaldsins af efnahagslífinu. Á þessum 

tíma, þ.e. í upphafi 19. aldar, voru afskipti ríkisvaldsins af efnahagslífinu mikil og 

algengt var að ýmsum starfsgreinum væri stjórnað með lögum eða gildum (e. 

guild).30 

 

Frjálshyggjumenn 19. aldarinnar vildu takmarka afskipti ríkisins og gilda af 

efnahagslífinu. Byggðu þeir m.a. á kenningum Adam Smith um að markaður þar sem 

frjáls samkeppni ríkir muni leiðrétta sig sjálfur hvað varðar verð og gæði vöru, vegna 

lögmála samkeppninnar. Þá taldi Adam Smith að tilraunir einstaklinga til að auka virði 

eigin framleiðslu myndu á endanum einnig gagnast almannahagsmunum vegna 

aukinnar þjóðarframleiðslu.31 Adam Smith taldi þó nauðsynlegt að markaðnum yrðu 

settar ákveðnar leikreglur með lögum. 32  Frjálshyggjumenn byggðu einnig á 

kenningum frönsku Physiokratanna (e. physiocrats) sem álitu að ríkið ætti ekki skipta 

sér af náttúrulegu ferli viðskipta. Skilaboð þeirra til stjórnvalda voru að láta 

                                            
27

Heather Campbell o.fl., „French Revolution― (Encyclopedia Brittannica Online Academic Edition, útg. 
2012) <http://www.britannica.com/EBchecked/topic/219315/French-Revolution> skoðað 20. febrúar 
2012. 
28

 Gerber (nmgr. 15) 16; sama heimild, 24-25.  
29

 Terence Ball o.fl., „Liberalism― (Encyclopedia Brittannica Online Academic Edition, útg. 2012) 
<http://www.britannica.com/EBchecked/topic/339173/liberalism> skoðað 20. febrúar 2012;  Gerber, 
sama heimild, 17-18. 
30

 Gerber, sama heimild,  18-21. 
31

 Adam Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of The Wealth of Nations (Upphfleg útg. 1776, 
Penn State Electronic Classics Series Publication 2005) 364; Gerber, sama heimild, 20. 
32

 Smith, sama heimild, 111-112. 
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samkeppnina alfarið sjá um markaðinn (f. laissez-faire, laissez-passer).33 Á árabilinu 

frá 1848 til 1870 hafði verið talsverður uppgangur í efnahagslífi hins vestræna heims 

og svo virtist sem kenningar frjálshyggjumanna um frjálsan markað hefðu gengið 

eftir.34 

 

Iðnbyltingin gjörbreytti markaðnum, í stað handverksmanna komu verksmiðjur, í stað 

hestvagna komu lestir og í stað seglskipa komu gufuskip. Markaðurinn í Evrópu upp 

úr árinu 1850 var því gjörólíkur þeim markaði sem Adam Smith og Physiokratarnir 

höfðu séð fyrir. Ný stétt verkamanna hafði myndast sem bjó yfirleitt við bág kjör og 

slæmar starfsaðstæður. Verkamenn höfðu lítið að segja um framgang mála hjá 

atvinnurekendum, sem einungis sóttust eftir því að hámarka hagnað sinn. Þá höfðu 

bættar samgöngur það í för með sér að fyrirtækin fóru að keppa á stærri 

landfræðilegum mörkuðum og við það myndaðist þörf til að vernda innlenda 

framleiðslu gagnvart erlendri með verndartollum á innflutning. Djúp efnahagslægð 

myndaðist árið 1873 eftir uppgangstímabilið frá 1848 til 1870. Þessi fyrsta kreppa 

nútímahagkerfisins stóð fram undir miðjan tíunda áratug 19. aldar. Orsök kreppunnar 

var einna helst sú að aukinni framleiðslugetu verksmiðjanna fylgdi ekki aukin 

eftirspurn.35 Breyttar aðstæður kölluðu á að stjórnvöld og fyrirtækin hugsuðu tilhögun 

markaðarins og samkeppni upp á nýtt. 

 

Hin frjálsa samkeppni hafði brugðist. Þær breytingar urðu að fyrirtæki og stjórnvöld 

hurfu frá hugmyndum um að nota samkeppni til að stjórna markaðnum og tóku þess í 

stað upp náið samstarf sín á milli. Fyrirtækin komu sér upp samstarfi og skiptu 

mörkuðum á milli sín (e. cartelization), ríkin juku verndartolla og veittu innlendum 

fyrirtækjum styrki og tryggingar fyrir lánum (e. subsidization).36 Ímynd samkeppni og 

frjálshyggju var ekki lengur einstaklingsframtak og frelsi, heldur stórar fyrirtækja-

samsteypur, félagsleg vandamál og kúgaður verkalýður. Ein af afleiðingum þess að 

frjálshyggjan „brást― var að menn fóru að hugsa um leiðir til að stjórna samkeppninni. 

                                            
33

 Ball o.fl. (nmgr. 29); Gerber (nmgr. 15) 19. 
34

 Gerber, sama heimild, 21. 
35

 Gerber, sama heimild, 21-25; John Higgins o.fl., „Industrial Revolution― (Encyclopedia Brittannica 
Online Academic Edition, útg. 2012) < http://www.britannica.com/EBchecked/topic/287086/Industrial-
Revolution> skoðað 20. febrúar 2012;  
36

 Gerber, sama heimild, 25-27; Lee McGowan, The antitrust revolution in Europe: exploring the 
European Commission's cartel policy (Edward Elgar Publishing 2010) 46-47. 
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Löggjöf til að stýra samkeppni var því ein af afleiðingum þessara umbrota í 

samfélaginu.37 

 

2.1.3 Lagalegar undirstöður samkeppnisréttar í Evrópu 

Í upphafi nítjándu aldar hefði verið erfitt að ímynda sér setningu laga sem tækju með 

heildstæðum hætti á vandamálum sem varða samkeppni, m.a. vegna þess að 

kenningin um samkeppni var lítt þekkt og fáir höfðu skilning á því hvernig 

markaðsöflin virkuðu.38 Þróunin á öldinni var í þá átt að lög til að stjórna samkeppni 

urðu að raunverulegum möguleika. 

 

Réttarkerfi meginlands Evrópu byggir að stórum hluta á Rómarrétti (l. Ius 

Commune).39 Þrjár af meginreglum réttarins voru mikilvægur grundvöllur fyrir þróun 

samkeppnisreglna. Í fyrsta lagi sú regla að viðskipti á markaði væru metin út frá 

réttlætismælikvarða. Í öðru lagi að til væri eitthvað sem unnt væri að kalla réttlátt verð 

(e. just price), óheimilt væri að beita stöðu sinni til að láta mótaðilann greiða óréttlátt 

verð, annað væri misneyting (e. usury). Í þriðja lagi innihélt Ius Commune nokkur 

ákvæði sem bönnuðu einokun í viðskiptum, þó þeim hafi ekki verið fylgt í 

framkvæmd, sbr. ítök iðngilda og einokunarhringja.40 

 

Á nítjándu öldinni minnkaði vægi Rómarréttar í Evrópu og algengara varð að 

löggjafinn setti skráð lög um það sem áður hafði tilheyrt venjurétti. Sem dæmi voru 

sett lög sem bönnuðu vissar gerðir verðsamráðs á milli kaupmanna og, byggðu lögin 

m.a. á reglum Rómarréttar sem bönnuðu vissar tegundir einokunar. Frægasta 

ákvæðið var grein 419 í frönsku hegningarlögbókarinnar frá 1810. Í sumum ríkjum 

varð slík lagasetning til þess að undirbyggja setningu samkeppnislaga en í öðrum 

ríkjum varð lagasetningin til þess að stjórnvöld töldu óþarft að setja sérstök 

                                            
37

 Joseph A. Schumpeter, History of Economic Analysis (Upphafl. útg. 1954, Taylor & Francis e-
Library 2006) 760-766; Gerber, sama heimild, 28-34. 
38

 Gerber, sama heimild, 39-40. 
39

 Ekki má rugla saman Ius Commune við ensk-bandaríska réttarvenjukerfið (e. Common Law), Mary 
Ann Glendon, Michael W. Gordon og Christopher Osakwe, Comperative Legal Traditions (West 
Publishing 1982) Fyrsti hluti, kafli I.  
40

 Gerber (nmgr. 15) 34-36. 
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samkeppnislög. Sem dæmi tóku eiginleg samkeppnislög ekki gildi í Frakklandi fyrr en 

árið 1986.41 

 

Kenning frjálshyggjunnar um viðskiptafrelsi, þ.e. að hver ætti rétt á því að starfa við 

það sem hann vildi án takmarkana af hálfu ríkisvaldsins eða iðngilda, leiddi til þess 

að lög voru sett sem takmörkuðu þessi afskipti. Þróunin frá reglum sem vernda 

réttinn til að taka þátt í atvinnulífinu, sbr. t.d. atvinnufrelsisákvæði 75. gr. stjórnarskrár 

lýðveldisins Íslands nr. 33/1944, til reglna sem vernda ferlið sem slíkt, sbr. t.d. 

samkeppnislög nr. 44/2005, er ekki langt.42 

 

Lög sem banna óréttmæta viðskiptahætti (e. unfair competition laws) lögðu einnig 

grunn að setningu samkeppnislaga. Slík lög banna fyrirtækjum að beita viðskipta-

háttum sem gefa ekki rétta mynd af þeirri vöru eða þjónustu sem þau bjóða upp á, 

t.d. varðandi auglýsingu og aðra kynningu á vöru, sbr. lög um eftirlit með 

viðskiptaháttum og markaðssetningu nr. 57/2005.43 

 

Ofangreind þróun laga og samfélags- og viðskiptahátta á nítjándu öldinni lagði 

grunninn að setningu samkeppnislaga í Evrópu á 20. öldinni. 

 

2.2 Þróunin á 20. öldinni 

2.2.1 Austurríki Fin-de-Siècle44 

Í lok nítjándu aldarinnar og byrjun þeirrar tuttugustu var mjög frjótt tímabil í sögu 

Austurríkis45 og þá sérstaklega Vínarborgar. Ýmsar byltingarkenndar hugmyndir voru 

í fæðingu, m.a. ný nálgun Carl Menger og Eugen Böhm-Bawerk að hagfræðinni.46 

Þessi nýja nálgun fólst m.a. í kenningunni um not vöru (e. utility). Samkvæmt 

                                            
41

 sama heimild, 36; sama heimild, 193-194; Tom Holmberg, „France: Penal Code of 1810― (þýðing, 
The Napoleon Series, apríl 2007) <http://www.napoleon-
series.org/research/government/france/penalcode/c_penalcode3b.html> skoðað 8. apríl 2012. 
42

 Gerber, sama heimild, 37. 
43

 Gerber sama heimild, 37-38; sjá varðandi tengsl samkeppnislaga og annarra reglna sem vernda 
frjáls viðskipti og neytendur, Ása Ólafsdóttir og Eiríkur Jónsson, Neytendaréttur (Codex 2009) 19-21; 
sama heimild, 247-248.   
44

 Fin-de-Siècle merkir aldamót á frönsku.  
45

 Á þessum tíma var Austurríki hluti af keisaraveldinu Austurríki-Ungverjaland. 
46

 Ludwig von Mises, The Historical Setting of the Austrian School of Economics (Arlington house 
1984) 1-6. 
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kenningunni skýrðist verð vöru ekki einungis eftir framboði og eftirspurn, heldur einnig 

eftir notagildi hennar (e. marginal utility).47 

 

Efnahagsundrið sem átti sér stað samhliða iðnvæðingunni á árunum fyrir 1873 hafði 

sýnt þá gríðarlegu vaxtarmöguleika sem frjáls samkeppni gat haft í för með sér. 

Kreppan sem fylgdi í kjölfarið sannaði þó að óheft samkeppni gat falið í sér mikla 

áhættu fyrir samfélagið. Ein af afleiðingum kreppunnar var sú að samkeppnis-

hamlandi samstarf fyrirtækja í svonefndum einokunarhringjum (e. cartel)48 jókst til 

muna. Aðstæður í samfélaginu urðu til þess að farvegur myndaðist fyrir setningu 

samkeppnislaga í Austurríki. Hugmyndin að setningu samkeppnislaga var í raun 

málamiðlun á milli andstæðra sjónarmiða, annars vegar sjónarmið frjálslyndu 

borgarastéttarinnar og hins vegar þeirra nýju stjórnmála- og fræðaskoðana sem voru 

að myndast.49 

 

Starfssemi einokunarhringja hafði verið bönnuð samkvæmt lögum í Austurríki frá 

árinu 1803 en auðvelt hafði reynst að fara framhjá þeim lögum.50 Hugmyndina að 

setningu samkeppnislaga í Austurríki má rekja til tillögu sem lögfræðingurinn og 

fræðimaðurinn Adolf Menzel lagði fram á ráðstefnu samtaka þýskumælandi 

hagfræðinga árið 1894.51 Menzel taldi að einokunarhringir gætu komið í veg fyrir 

samkeppni og þannig hækkað verð á vörum samfélaginu til tjóns. Frjáls samkeppni 

ein og sér myndi ekki koma í veg fyrir það. Þannig hafnaði Menzel þeim hugmyndum 

sem í dag myndu falla undir hugmyndir Chicago-skólans. 52  Menzel taldi að 

stjórnsýslan ætti að sjá um að framfylgja samkeppnislögum vegna þess að 

einkaréttar- og refsiréttarleg úrræði höfðu ekki virkað sem skyldi. Lagði hann til að 

ríkisstofnun yrði fengið það hlutverk að safna saman upplýsingum um alla starfandi 

                                            
47

 Amy Tikkanen og Grace Young, „Austrian school of economics― (Encyclopedia Brittanicca Online 
Academic Edition, útg. 2012) <http://www.britannica.com/EBchecked/topic/44464/Austrian-school-of-
economics > skoðað 9. apríl 2012. 
48

 Með einokunarhring (e. cartel) er átt við samkeppnishamlandi samstarf fyrirtækja sem ýmist er 
leynilegt eða ekki. Í samstarfinu getur falist að fyrirtækin skipti með sér mörkuðum, hafi með sér 
verðsamráð o.s.frv. Van Beal og Bellis, Competition Law of the European Community (4. útg. Kluwer 
International law 2005) 385. Hér að neðan mun ýmist vera vísað til einokunarhringja eða 
samkeppnishamlandi samráðs keppinauta. 
49

 Gerber (nmgr. 15) 65-67.  
50

 Francis Walker, „The Law Concerning Monopolistic Combinations in Continental Europe― (1905) 1 
Political Science Quarterly 13, 21-27; Gerber, sama heimild, 53-55. 
51

 Samtökin Verein für Socialpolitik eru samtök þýskumælandi hagfræðinga sem stofnuð voru árið 
1873. „Information about the VfS― (Verein für Socialpolitik 2012) 
<http://www.socialpolitik.org/vfs.php?mode=informationen&lang=2> skoðað 24. febrúar 2012. 
52

 Sjá nánar um Chicago-skólann í kafla 3.4.  
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einokunarhringi og að þeim yrði gert skylt að tilkynna um starfssemina. Þá var lagt til 

að einokunarhringir yrðu skráðir sem opinber félög (þ. vereine) með sérstaka 

lögpersónu. Ef sú stofnun sem fengið væri eftirlit með einokunarhringjum teldi þá 

brotlega við opinberar samþykktir þeirra gæti stofnunin ógilt einstaka löggerninga 

þeirra og jafnvel krafist þess að þeim yrði slitið.53 

 

Innan við þremur árum eftir að tillaga Menzels var sett fram hafði verið samið 

frumvarp til samkeppnislaga á austurríska þinginu. Frumvarpinu fylgdu nokkuð 

ítarlegar skýringar. Var frumvarpinu og skýringum með því almennt vel tekið.54  Í 

skýringum með frumvarpinu kom fram að unnt væri að líta á verðhækkanir sem orðið 

gætu í kjölfar samráðs sem skatt á neytendur. Þá leiddu verðhækkanir einnig til 

samdráttar í verslun og þ.a.l. minni tekna af óbeinum sköttum. Þá leiddi myndun 

einokunarhringja og einokunargróða þeirra einnig til félagslegrar óeiningar í 

samfélaginu. Þess vegna þyrfti að stemma stigu við misnotkun þeirra. Þó taldi 

ríkisstjórnin að sumir einokunarhringir gætu verið samfélaginu til hagsbóta líkt og 

flestir aðrir samtímamenn, þ.á.m. Menzel.55  

 

Reglur frumvarpsins fólu það í sér að stofnuð yrði deild í fjármálaráðuneytinu sem 

sæi um framkvæmd laganna. Efnisreglur frumvarpsins voru þær helstar að 

fyrirtækjum yrði gert skylt að tilkynna um samstarf sitt í einokunarhringjum og ríkinu 

gert heimilt að óska eftir og nálgast gögn um einokunarhringi. Höfundar frumvarpsins 

töldu það að gera starfssemi einokunarhringjanna opinbera og birta upplýsingar um 

þá myndi að mestu leyti koma í veg fyrir misnotkun þeirra. Þó voru heimildir í 

frumvarpinu til að koma í veg fyrir skaðlega hegðun einokunarhringja og jafnvel til að 

banna starfsemi þeirra ef þeir yrðu uppvísir að hegðun sem hefði það að markmiði að 

hækka verð neytendum56 og samfélaginu til tjóns.57 Frumvarpið var aldrei samþykkt 

vegna innbyrðis átaka í austurríska þinginu sem lömuðu starfsemi þess og leiddu til 

þess að keisarinn tók völdin af þinginu.58 Þrátt fyrir ofangreint hafði frumvarpið mikil 

                                            
53

 Gerber (nmgr. 15) 54-56. 
54

 sama heimild, 57.  
55

 sama heimild, 58.  
56

 Hugtakið neytandi hafði ekki sömu merkingu á þessum tíma og það hefur í dag. Með neytanda var 
átt við viðskiptavin sem neytti vöru eða þjónustu óháð því hvort um einstakling eða lögaðila væri að 
ræða. Ása Ólafsdóttir og Eiríkur Jónsson (nmgr. 43) 27-28.   
57

 Gerber (nmgr. 15) 56-60.  
58

 sama heimild, 60, nmgr. 59; Walker (nmgr. 50) 21-22. 
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áhrif á umræðu um samkeppnislög í Evrópu og er það forfaðir síðari tíma 

samkeppnislöggjafar í álfunni.  

 

2.2.2 Þýskaland 

Það hefur verið talið að samkeppnisákvæðin í Rómarsáttmálanum hafi fyrst og fremst 

verið samin undir áhrifum frá þýskum hugmyndum um samkeppni.59 Því er mikilvægt 

að kanna söguna sem liggur að baki þýskum samkeppnisrétti. 

 

2.2.2.1 Þróunin fram að fyrri heimsstyrjöldinni 

Umræðan um þörfina fyrir setningu laga til að vernda samkeppni gegn samkeppnis-

hamlandi samstarfi keppinauta í Austurríki dó út um það leyti sem Habsborgar veldið 

var að liðast í sundur. Sú umræða hafði þó teygt anga sína til Þýskalands þar sem 

hugmyndir um þörfina fyrir samkeppnislög héldu áfram að þróast. Umræðan um 

samkeppni í Þýskalandi var lituð af sömu atburðum og umræðan í Austurríki, þ.e. að 

óbeisluð samkeppni væri ekki hentug til að ná fram bestum efnahagslegum árangri. 

Þó voru áhrif efnahagslægðarinnar árið 1873 töluvert vægari þar en í Austurríki.60 

 

Ein af ástæðunum fyrir því að umræðan um þörfina fyrir setningu sérstakra laga til að 

taka á vandamálum tengdum einokunarhringjum þróaðist með öðrum hætti í 

Þýskalandi en í öðrum Evrópulöndum var sú staðreynd að samkvæmt þýskum rétti 

voru samningar sem stóðu að baki einokunarhringjum ekki bannaðir. Í dómi 

Ríkisréttarins (þ. Reichsgerecht) þá æðsta dómstóls Þýskalands árið 1897 í Saxon 

Wood Pulp61 málinu voru samningar og aðgerðir einokunarhringja að lang stærstum 

hluta réttlættar. Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að samningurinn sem stofnaði 

einokunarhringinn væri ekki ólögmætur, m.a. með vísan til samningsfrelsis og þess 

að einokunarhringir væru yfirleitt til góða fyrir neytendur og samfélagið. 62  Taldi 

dómstóllinn að einokunarhringar sem héldu uppi verði væru samfélaginu til góða 

                                            
59

 Sbr. t.d. Reza Dibadj, „Article 82: Gestalt, Myths and Questions― [2007] Santa Clara Computer and 
High Tech Law Journal 615, 623-627; Hildebrand (nmgr. 26) 10-12; sama heimild, 86-89; sama 
heimild, 159; Gerber, sama heimild, 342-346; 
60

 Gerber, sama heimild, 69-71. 
61

 Reichsgericht, dómur frá 4. febrúar 1897, 38 RGZ 255 (Sächsisches Holzstoffkartell). 
62

 Þessi niðurstaða dómsins og rökstuðningur á grunn sinn að rekja til sögukenningarinnar (e. German 
Historism) sem byggði m.a. á því að byggja yrði mat á efnahagslegum áhrifum á hverju einstaka máli 
en ekki einstökum afstæðum mælikvörðum (e. static model), líkt og klassíska hagfræðikenningin og 
Manchersterism (einfölduð útgáfa af klassíska hagfræðiskólanum) gerir ráð fyrir. Gerber (nmgr. 15) 
83-85; sama heimild, 92. 
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vegna þess að þeir kæmu í veg fyrir fjöldagjaldþrot og efnahagsáföll í kjölfar þeirra. 

Þessi dómur ásamt fleirum er talinn hafa leitt til þess að einokunarhringir voru á 

þessum tíma í raun (l. de facto) löglegir í Þýskalandi. Það leiddi síðar til þess að finna 

þurfti leiðir með lagasetningu til að koma í veg fyrir samkeppnisleg vandamál sem 

fylgdu einokunarhringjum.63 Í öðrum Evrópuríkjum, m.a. í Frakklandi, bönnuðu lög 

vissa starfssemi einokunarhringja.64 

 

Þýskir fræðimenn sem flestir aðhylltust sögustefnuna 65  töldu að einokunarhringir 

væru skárri en samsteypurnar (e. trusts) sem höfðu myndast í Bandaríkjunum. Þó 

gerðu þeir sér grein fyrir því að viss hegðun einokunarhringja gæti verið skaðleg 

neytendum og samfélaginu. Því komu fram hugmyndir á ráðstefnu samtaka 

þýskumælandi hagfræðinga árið 1905 um stofnun stjórnsýslustofnunar sem safna 

myndi saman upplýsingum um einokunarhringi og hafa eftirlit með misnotkun þeirra á 

efnahagslegum styrk (e. abuse of economic power).66 Þá hafði þrýstingur almennings 

einnig talsverð áhrif á vilja stjórnmálaflokka til að setja samkeppnislöggjöf en 

almenningur taldi einokunarhringi nýta stöðu sína til hækka verð á nauðsynjavörum. 

Völd keisarans og stjórnsýslunnar gagnvart þinginu og sterk hagsmunagæsla 

iðnaðarins (e. lobbying) kom þó í veg fyrir setningu laga í samræmi við vilja 

meirihlutans.67 Eftir talsverðan þrýsting frá sterkum meirihluta á þinginu ákvað þó 

þýska stjórnsýslan að koma upp lítilli stofnun sem hefði heimild til að rannsaka 

starfssemi einokunarhringja en upphaf fyrri heimsstyrjaldarinnar kom í veg fyrir að 

hún næði fótfestu.68 

 

2.2.3 Millistríðsárin 

Á millistríðsárunum varð ekki mikil breyting á þeim kenningum og hugmyndum um 

samkeppni sem ræddar hafa verið hér að ofan. Var þetta tímabil mikilvægt vegna 

þess að setning samkeppnislaga varð að raunveruleika í nokkrum ríkjum Evrópu. 

Framkvæmd þeirra laga sem sett voru og umræða um þau átti síðan eftir að hafa 

áhrif á setningu samkeppnislaga eftir síðari heimsstyrjöldina. 

 

                                            
63

 Walker (nmgr. 50) 13; sama heimild, 14-21; sama heimild, 37-41; Gerber, sama heimild, 91-93. 
64

 Gerber, sama heimild, 114. 
65

 Sjá nmgr. 62.  
66

 Gerber (nmgr. 15) 95-98. 
67

 sama heimild, 102-107.  
68

 sama heimild, 109-110. 
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Mikilvægust fyrir þróun samkeppnislöggjafar í Evrópu voru samkeppnislögin sem sett 

voru í Þýskalandi árið 1923.69 Lögin voru sett vegna mikillar almennrar óánægju með 

verðmyndun innan einokunarhringja á tímum óðaverðbólgu. Samráð einokunar-

hringjanna fól það í sér að verð allra meðlima þeirra hækkaði sjálfkrafa á sama tíma 

og innkaupsverð aðfanga hækkaði. Lögin voru neyðarlög sem sett voru einhliða af 

framkvæmdavaldinu vegna þess neyðarástands sem skapast hafði í efnahag 

landsins í kjölfar fyrri heimsstyrjaldarinnar. Byggðu lögin að meginstefnu til á þeim 

hugmyndum sem uppi höfðu verið fyrir fyrri heimsstyrjöldina. Lögin byggðu ekki á því 

að banna starfsemi einokunarhringja sem slíka heldur að banna misnotkun þeirra á 

markaðsstyrk sínum. Lögin tóku einnig til misbeitingar einstaka fyrirtækja eða 

samsteypa á markaðsstyrk sínum. Þessi hugmynd um að banna misnotkun fyrirtækja 

á stöðu sinni er grunnur 102. gr. TFEU í dag. Samkvæmt lögunum voru aðeins 

skriflegir samningar einokunarhringja taldir gildir, sbr. 1. gr. þeirra. Samkvæmt 4. gr. 

laganna gat efnahagsráðuneytið gripið til aðgerða gegn samningum fyrirtækja sem 

ógnuðu efnahag landsins sem heild eða velferð samfélagsins. Eftirlitskerfi laganna 

var annarsvegar í höndum efnahagsráðuneytisins og hins vegar einokunar-

dómstólsins sem var stjórnsýsludómstóll sem stofnaður var samhliða setningu 

laganna.70 

 

Almennt var lögunum ekki tekið vel og margir töldu framkvæmd þeirra ekki áhrifaríka. 

Gerber heldur því þó fram að óbein áhrif lagasetningarinnar á hegðun 

einokunarhringja hafi verið mikilvæg. Þó að fá mál hafi verið ákvörðuð samkvæmt 

efnisákvæði laganna hafi samræður stjórnvalda og stóru einokunarhringjanna (e. 

advocacy) leitt til þess að misnotkun fyrirtækja og samtaka þeirra á markaðsstyrk 

sínum hafi minnkað.71 

 

Árið 1930 í kjölfar kreppunnar miklu var lögunum breytt með neyðarlöggjöf og vægi 

einokunardómstólsins minnkað. Eftir að Nasistar tóku völdin í Þýskalandi árið 1933 

var hætt að framfylgja lögunum og myndun einokunarhringja gerð að skilyrði svo 

                                            
69

 Verordnung gegen Missbrauch wirtschaftlicher Machtstellung, 1923 Reichsgesetzblatt [RGBI.] I, 
1067 (Nov. 2, 1923). (í. reglugerð gegn misnotkun á markaðsráðandi stöðu, þýð. höf.). 
70

 Gerber (nmgr. 15) 123-128.  
71

 Knut Wolfgang Nörr, Die Leiden des Privatsrecht (J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) 1994) 63; Gerber, 
sama heimild, 128-136. 
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stjórnvöld gætu stýrt framleiðslunni í landinu í gegnum þá. 72  Samstarf 

Nasistastjórnarinnar við og notkun hennar á einokunarhringjum hefur verið talin ein 

helsta ástæða örrar hervæðingar landsins.73 

 

Þá voru lög sem byggðu á sömu hugmyndum einnig sett í Svíþjóð (1925), Noregi 

(1920 og 1926), Tékkóslóvakíu (1933), Póllandi (1933), Júgóslavíu (1934) og í 

Danmörku (1937). Merkilegust voru norsku lögin sem voru sett árið 1926,74 en þau 

hafa verið kölluð fyrstu alvöru samkeppnislög Evrópu. Með lögunum var komið á 

sjálfstæðri stjórnsýslustofnun (n. Kontrolkontoret)  sem hélt skrá yfir samninga 

einokunarhringja, rannsakaði mál í kjölfar kvartana og tók ákvarðanir sem hægt var 

að kæra til stjórnsýslunefndar (n. Kontrollrådet).75 

 

Loks voru haldnar tvær alþjóðlegar ráðstefnur, annarsvegar á vegum Þjóða-

bandalagsins (e. Leuage of Nations) árið 1927 og hins vegar á vegum alþjóða-

samtaka þingmanna (e. Interparliamentary Union) árið 1930 þar sem þörfin fyrir 

setningu samkeppnislaga var rædd. Ljóst var orðið að tvær ólíkar tegundir 

samkeppnisreglna höfðu myndast í heiminum, annars vegar þær evrópsku sem 

miðuðu að því að vernda samkeppni með stjórnsýslu sem ætlað var að stýra hegðun 

fyrirtækja og einokunarhringja (misbeitingarreglur, e. abuse model of competition) og 

hins vegar þær bandarísku sem miðuðu að því að banna vissa hegðun fyrirtækja, t.d. 

samninga einokunarhringja, í gegnum dómstólakerfið (bannreglur, e. prohibition 

model of competition).76 

 

2.2.4 Eftirstríðsárin 

2.2.4.1 Önnur ríki en Þýskaland 

Í flestum Evrópuríkjum, öðrum en Þýskalandi, hélt samkeppnisréttur áfram að þróast í 

svipaða átt og fyrir seinni heimsstyrjöldina. Mikilvægi hans var mismunandi í einstaka 

                                            
72

 Gerber, sama heimild, 147-148.  
73

 D.G. Goyder, EC Competition Law (4. útg. Oxford University Press 2003) 17-18; Liza Lovdahl 
Gormsen, A Principled Approach to Abuse of Dominance in European Competition Law (Cambridge 
University Press 2010) 39-40. 
74

 Lov om kontroll med konkurranse innskrenkninger og om rusmisbruk (26. mars, 1926). Í dag lög nr. 
12/2004, Lov om konkurranse mellom foretak og kontroll med foretakssammenslutninger.  
75

 Christopher Harding og Julian Joshua, Regulating Cartels in Europe: A Study of Legal Control of 
Corporate Delinquency (Oxford University Press 2003) 77-80; Gerber, (nmgr. 15) 155-159; sama 
heimild, 163.  
76

 Harding og Joshua, sama heimild, 79-82; Gerber, sama heimild, 159-164. 
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ríkjum, t.d. var samkeppnisréttur ekki til sem sjálfstætt réttarsvið í Frakklandi fyrr en á 

níunda áratug síðustu aldar. Efnisreglurnar voru yfirleitt ekki fastmótaðar og eftirfylgni 

með samkeppnislögum var yfirleitt byggð á grunni efnahagsstefnu (e. economic 

policy) stjórnvalda en ekki á fastmótuðum ákvörðunum stjórnvalda sem unnt væri að 

kæra til dómstóla. Þó var þróunin fram á níunda áratuginn yfirleitt sú að efnisreglur 

urðu fastmótaðri og ákvarðanir byggðar á fastmótuðum viðmiðum í stað óljósrar 

efnahagsstefnu einstaka stjórnvalda urðu algengari.77 

 

2.2.4.2 Þýskaland, Ordoliberalisminn og hugmyndin um félagslegt 

markaðshagkerfi 

Ordoliberalismi (í. reglu-frjálshyggja, þýð. höf.) er eitt afbrigði ný-frjálshyggju (e. neo-

liberalism) sem myndaðist á fjórða áratug tuttugustu aldar í Þýskalandi. 

Ordoliberalismi hefur verið kenndur við borgina Freiburg í suðvestur hluta 

Þýskalands. Upphaf stefnunnar má rekja til þess þegar hagfræðingurinn Walter 

Eucken og lögfræðingarnir Franz Böhm og Hans Grossman-Doerth áttu saman fundi 

í Freiburg árið 1933 um svipað leyti og Adolf Hitler og Nasistaflokkurinn náði völdum í 

Þýskalandi. Hugmyndir þeirra, um ástæður þess að Weimar lýðveldið liðaðist í 

sundur og hvað þyrfti að gera til að koma í veg fyrir annað hrun voru svipaðar. Töldu 

þeir að kjarni vandans hefði verið óskýr lagarammi utan um efnahagslífið og að óvirk 

framkvæmd og eftirlit hefði leitt til efnahags- og stjórnmálalegs hruns í Þýskalandi. 

Nasistaflokkurinn hefði náð og haldið völdum m.a. með misnotkun efnahagslegs 

valds í gegnum einokunarhringi og stórfyrirtæki, m.a. efnarisann I.G. Farben. Hófu 

fræðimennirnir með sér samstarf við háskólann í Freiburg sem átti síðar eftir að leiða 

til þróunar Ordoliberalisma sem hafði síðar mikil áhrif á hugmyndina um félagslegt 

markaðshagkerfi (e. social market economy).78 

 

Klassísk frjálshyggja og laissez-faire stefnan hafði verið mikið gagnrýnd fyrir 

afleiðingar sínar. Meðal annars skrifaði hagfræðingurinn John Maynard Keynes árið 

1926 bókina The end of laissez-faire þar sem stefnan er  m.a. gagnrýnd fyrir að 

                                            
77

 Gerber, sama heimild, 180-194; sama heimild, 227-231; sama heimild, 266. 
78

 sama heimild, 232-237; David J. Gerber, „Constitutionalizing the Economy: German Neo-Liberalism, 
Competition Law and the „New― Europe― [1994] The American Journal of Comparative Law 25, 25-31; 
Viktor J. Vanberg, The Freiburg School: Walter Eucken and Ordoliberalism (Freiburg discussion 
papers on constitutional economics No 04/11 2004) 1; Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 39-
40. 
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vernda ekki einstaklinga fyrir auðhringjum. 79  Þrátt fyrir afleiðingar afskiptaleysis 

yfirvalda af myndun einokunarhringja og misnotkun þeirra á stöðu sinni töldu 

forsprakkar Ordoliberalismans frjálsan markað vera forsendu þess að efnahagslífið 

fengi þrifist en að setja yrði því lagalegan ramma með skýrum meginreglum (e. 

economic constitution) líkt og lögum á öðrum sviðum samfélagsins. Koma yrði í veg 

fyrir misnotkun efnahagslegs valds einkaaðila, besta leiðin til þess væri að koma í 

veg fyrir myndun einokunar á mörkuðum og takmarka völd stórfyrirtækja til að beita 

stöðu sinni á óeðlilegan hátt gegn keppinautum. Markmið Ordoliberalismans var að 

koma á samkeppnisstigi í efnahagslífinu sem kæmi í veg fyrir að einstaka fyrirtæki 

gætu beitt stöðu sinni til að þvinga hegðun annarra fyrirtækja á markaðnum (e. 

complete competition).80  

 

Á sama hátt og takmarka þyrfti afskipti einkaaðila af markaðnum þyrfti einnig að 

takmarka völd ríkisins til að hafa afskipti af efnahagslífinu. Takmarka yrði geðþótta 

ákvarðanir ríkisins með því að setja efnahagslífinu meginreglur sem yrðu síðan 

túlkaðar af dómstólum og sjálfstæðum ríkisstofnunum. Réttaröryggi væri mikilvægt 

fyrir atvinnulífið og réttmætar væntingar þess yrðu að vera uppfylltar. Þá þyrfti einnig 

að tryggja sterk stjórnvöld sem gætu staðist ágang hagsmunaaðila. Þetta kerfi 

kölluðu fræðimennirnir Ordnungspolitik sem á íslensku myndi útleggjast sem 

reglubundin stefna. 81  Hlutverk ríkisins væri að vernda markaðsgerðina og frjálsa 

sam-keppni.  

 

Ein af leiðunum til að ná markmiðum kenningarinnar yrði setning samkeppnislaga. 

Þær meginreglur efnahagslífsins (e. economic constitution) sem samkeppnislögum 

var einkum ætlað að tryggja voru opnun markaða og samningsfrelsið. Grundvöll 

efnisreglna samkeppnislaga var finna í kenningu Ordoliberalismans um samkeppni 

sem kæmi í veg fyrir möguleika einstakra fyrirtækja til að þvinga hegðun keppinauta. 

Samkeppnislög ættu að koma í veg fyrir myndun markaðsráðandi stöðu fyrirtækja, 

eyða áhrifum markaðsráðandi stöðu sem þegar er til staðar og loks að stjórna 

hegðun fyrirtækja sem óumflýjanlega eru markaðsráðandi. Ein af stærstu 

breytingunum á evrópskum samkeppnisrétti sem Ordoliberalisminn boðaði var algert 

                                            
79

 John Maynard Keynes, The end of laissez-faire: The economic consequences of the peace (upph. 
útg. 1926, Prometheus Books, 2004).  
80

 Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 45-47; Gerber (nmgr. 15) 242-250.  
81

 Gerber, sama heimild, 245-248; Vanberg (nmgr. 78) 16-17. 
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bann við samkeppnishamlandi samráði keppinauta en eins og komið hefur fram var 

afstaða til einokunarhringja frekar jákvæð í Evrópu fram til þessa. Þá var hugmynd 

Ordoliberalisma um uppskiptingu markaðsráðandi fyrirtækja einnig umdeild og talin 

mjög róttæk. Þeir fræðimenn sem aðhylltust kenninguna töldu þó að sum fyrirtæki 

væru óumflýjanlega markaðsráðandi m.a. vegna náttúrulegrar einokunar (t.d. 

dreifikerfi raforku) og einkaleyfa. Þrátt fyrir þá staðreynd töldu fræðimennirnir 

nauðsynlegt að stjórna hegðun þessara fyrirtækja með lagareglum sem gerðu það að 

verkum að fyrirtækin störfuðu líkt og þau væru ekki markaðsráðandi (e. as if 

standard).82 Arfleifð þessarar hugmyndar má finna í 102. gr. TFEU, 54. gr. EES og 

11. gr. samkeppnislaga.  

 

Loks töldu fylgismenn stefnunnar nauðsynlegt að koma upp lögbundnu og sjálfstæðu 

(e. juridical system) kerfi til að hafa eftirlit með samkeppnisbrotum og til að 

framkvæma lögin. Þeir töldu kerfið í Þýskalandi hafa brugðist m.a. vegna of linra 

viðbragða stjórnsýslunnar við vandanum vegna einokunarhringja. Stofna ætti 

samkeppniseftirlit sem nyti töluverðs sjálfstæðis gagnvart framkvæmdavaldinu. 

Ákvarðanir eftirlitsins yrðu síðan endurskoðaðar af almennum dómstólum í stað 

sérstakra stjórnsýsludómstóla. 83  Þessi þróun hugmynda um samkeppnislög sem 

fastmótuð viðmið var andstæð þróuninni í öðrum Evrópulöndum sem fjallað var um í 

kafla 2.2.4.1 hér að ofan. Nánar verður fjallað um fræðilegan grunn Ordoliberalisma í 

þriðja  kafla. 

 

2.2.4.3 Þýskaland eftir síðari heimsstyrjöldina 

Hugmyndir Ordoliberalismans sem rætt var um í kaflanum hér á undan áttu eftir að 

hafa mikil áhrif á þróun efnahagsstefnu og samkeppnislaga í Þýskalandi og 

Evrópusambandinu eftir seinna stríð. Á hernámstímanum var mikið rætt um þörfina 

fyrir samkeppnislög, m.a. kröfðust Bandaríkin þess að sett yrðu samkeppnislög í 

landinu áður en herstjórn myndi endanlega ljúka. Töldu bandamenn að ein af 

ástæðum þess að Nasistaflokkurinn gat nýtt sér iðnað landsins til keyra áfram 

stríðsvélina hafi verið mikil samþjöppun atvinnulífsins í gegnum einokunarhringi. Sem 

                                            
82

 Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 42-45; Gerber, sama heimild, 252-253; Hildebrand 
(nmgr. 26) 158-162. 
83

 Gerber, sama heimild, 254-255. 
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dæmi sagði Franklin D. Roosevelt eftirfarandi orðrétt um einokunarhringi í bréfi sem 

hann skrifaði til þáverandi utanríkisráðherra Bandaríkjanna:  

 

Unfortunately, a number of foreign countries, particularly in continental 
Europe, do not possess such a tradition against cartels. On the 
contrary, cartels have received encouragement from some of these 
Governments. Especially is this true with respect to Germany. 
Moreover, cartels were utilized by the Nazis as governmental 
instrumentalities to achieve political ends. The history of the use of the 
I. G. Farben trust by the Nazis reads like a detective story. The defeat 
of the Nazi armies will have to be followed by the eradication of these 
weapons of economic warfare. But more than the elimination of the 
political activities of German cartels will be required. Cartel practices 
which restrict the free flow of goods in foreign commerce will have to be 
curbed. With international trade involved this end can be achieved only 
through collaborative action by the United Nations.84 

 

Þannig taldi Roosevelt nauðsynlegt að brjóta upp einokunarhringi í Þýskalandi og 

stemma stigu við samþjöppun atvinnulífsins þar í landi til að koma í veg fyrir 

misnotkun efnahagslegs valds í hernaðarlegum tilgangi. Bæði breska og bandaríska 

herstjórnin settu lög að bandarískri fyrirmynd sem bönnuðu samkeppnishamlandi 

samráð keppinauta. Þau lög áttu þó ekki eftir að hafa mikil áhrif á setningu 

samkeppnislaga í Þýskalandi árið 1957 en sú staðreynd að Bandaríkin vildu banna 

samkeppnishamlandi samráð keppinauta, líkt og fylgismenn Ordoliberalismans studdi 

við framgang hugmynda þeirra.85 

 

Samkeppnislögin86 frá 1957 voru niðurstaða langra viðræðna á milli stjórnmálaflokka 

og hagsmunaaðila og endurspegla því mismunandi sjónarmið. Lögin byggja aðallega 

á þremur þáttum: Í fyrsta lagi á hugmyndum Ordoliberalismans og félagslegs 

markaðshagkerfis, í öðru lagi á eldri hugmyndum um samkeppnislög og í þriðja lagi 

að hluta til á bandarískum samkeppnisrétti. Þannig byggja lögin bæði á fast settum 

lagalegum viðmiðum (e. juridical) og stjórnunarlegum þætti samkeppniseftirlitsins (e. 

administrative). Efnisreglur laganna áttu þó að mestu leyti fyrirmynd sína að sækja til 

hugmynda Ordoliberalisma, auk þess sem þýska samkeppniseftirlitið (þ. 

                                            
84

 Bréf frá Franklin D. Roosevelt þáverandi forseta Bandaríkjanna til utanríkisráðherra Bandaríkjanna 
(6. september 1944) bréfið er birt sem viðauki í bók Joshua og Harding, Christopher Harding og Julian 
Joshua (nmgr. 75) 61-62. 
85

 Gerber (nmgr. 15) 266-273; Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 39-40; Hildebrand (nmgr. 
26) 86. 
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 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, BGBl. I, 1957, S. 1081. 
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Bundeskartellamt) nýtur frekar mikils sjálfstæðis gagnvart framkvæmdavaldinu og 

ákvarðanir þess eru kæranlegar til almennra dómstóla líkt og gert var ráð fyrir í 

kenningum Ordoliberalismans. Samkeppnislög í Þýskalandi þróuðust á allt annan 

hátt en í öðrum ríkjum Evrópu og var þróun þeirra á töluvert hærra stigi í nokkra 

áratugi. Sú staðreynd leiddi til þess að þróun samkeppnisreglna Evrópusambandsins 

átti eftir að taka meira mið af þróun samkeppnisreglna í Þýskalandi en í öðrum 

Evrópuríkjum.87 

 

Í 22. gr. laganna (í dag 19. gr) er að finna reglu sem bannar misnotkun fyrirtækja á 

markaðsráðandi stöðu sinni. Þá var í 26. gr. (í dag 20. gr.) að finna bann við 

mismunun markaðsráðandi fyrirtækja. Reglunum var ekki mikið beitt fyrstu árin sem 

þýska samkeppniseftirlitið starfaði. Áherslan var á beitingu reglnanna sem bönnuðu 

samkeppnishamlandi samstarf fyrirtækja.88 Eftir því sem leið á sjöunda áratuginn fóru 

menn að beina sjónum sínum að aukinni samþjöppun í atvinnulífinu,89 t.a.m. voru 

settar samrunareglur árið 1973.90 Einnig var litið með auknum hætti til ákvæða um 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu en þau byggja á hugmyndum Ordoliberalismans 

um að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu eigi að hegða sér eins og það sé háð 

samkeppni (e. as if standard). Meginreglur við beitingu greinarinnar voru: a. 

Reglunum var ætlað að vernda samkeppnina sem slíka (e. the process of 

competition) en ekki aðra almannahagsmuni með beinum hætti. Þeim var aðallega 

ætlað að vernda viðskiptafrelsið og opnun markaða. b. Ásetningur var ekki skilyrði 

brota á lögunum, um var að ræða hlutlægt mat. c. Efnisreglurnar byggðu ekki á 

siðferðislegum sjónarmiðum heldur stjórnmálalegum og efnahagslegum. d. Loks 

þurfti brot að vera tengt efnahagslegum styrkleika fyrirtækis, annað hvort þurfti 

efnahagslegur styrkleiki að gera brot mögulegt eða beinlínis valda því. Um var að 

ræða tvær tegundir brota. Annars vegar arðrán, t.d. of há verðlagning og hins vegar  

útilokandi aðgerðir, þ.e. brot sem skaða möguleika hagkvæmra keppinauta til að 
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 Hildebrand, sama heimild, 86-89; Karel Van Miert, „The future of european competition policy― 
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veita samkeppnislegt aðhald.91 Þegar þessi ákvæði eru skoðuð sést að þeim svipar 

mjög til 102. gr. TFEU. 

 

2.3 Evrópusambandið 

Kenningar Ordoliberalismans og þróun hugmyndarinnar um félagslegt 

markaðshagkerfi áttu eftir að hafa talsverð áhrif á setningu og þróun 

samkeppnisreglna Evrópusambandsins.92 Bæði Parísarsáttmálinn um stofnun Kola-

og stálbandalagsins og Rómarsáttmálinn (hér eftir RS) um stofnun Efnahags-

bandalags Evrópu (hér eftir EBE), innihéldu kafla með reglum um samkeppni.93 

 

Samkeppnisreglurnar í Parísarsáttmálanum voru undir nokkrum áhrifum frá 

Bandaríkjunum, t.a.m. samdi Robert Bowie prófessor frá Bandaríkjunum drög að 

reglunum. Reglurnar voru þríþættar: Í fyrsta lagi voru reglur um bann við 

samkeppnishamlandi samningum á milli fyrirtækja, í öðru lagi reglur um samruna og í 

þriðja lagi reglur um misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Lítil framkvæmd var á 

reglunum fram að stofnun EBE árið 1957 og almennt er talið að áhrif þeirra á 

samkeppnisreglur Rómarsáttmálans hafi verið takmörkuð.94 

 

2.3.1 Rómarsáttmálin  

Þeir sem sömdu Rómarsáttmálann töldu nauðsynlegt að í honum væru skýrar reglur 

um samkeppni því annars næðust ekki almenn markmið sáttmálans um stofnun opins 

innri markaðar. Bæði fyrirtæki og ríkisstjórnir gætu komist hjá öðrum reglum 

sáttmálans, t.d. tollabandalaginu, með uppskiptingu markaða eða ríkisstyrkjum til 

innlendrar framleiðslu. 95 

 

Eftir seinna stríð leituðu leiðtogar Evrópuríkja eftir leiðum til að koma í veg fyrir að 

sömu atburðir gætu átt sér stað aftur. Hugmyndin var nánara samstarf á milli ríkjanna 

til að sameina hagsmuni þeirra. Tillögum um samstarf í varnarmálum og stjórnun var 
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hafnað. Þannig stóð aukið samstarf í efnahagsmálum eitt eftir og einbeittu ríkin sér 

að samningum um það.96 Árið 1955 var haldin ráðstefna á vegum aðildarríkja Kola- 

og stálbandalagsins í Messina á Ítalíu þar sem áætlanir um stofnun 

efnahagsbandalags voru ræddar. Árið eftir var Spaak-skýrslan gefin út en hún lagði 

grunninn að gerð Rómarsáttmálans. 97  Meðal tillagna skýrslunnar var setning 

samkeppnisreglna, sem síðar áttu eftir að verða hluti Rómarsáttmálans.98 Samkvæmt 

frásögn eins af samningamönnum Þjóðverja reyndu þýska og franska sendinefndin 

að koma einkennum efnahagskerfis hvors lands inn í drögin. Þá taldi annar 

stjórnmálamaður í Þýskalandi að umræðan um samkeppnislög í Þýskalandi hefði haft 

úrslitaáhrif á það að samkeppnisreglur urðu hluti Rómarsáttmálans. Franska sendi-

nefndin vildi að samkeppnisreglurnar yrðu aðeins leiðbeinandi og að eftirfylgni með 

þeim yrði fyrst og fremst á stjórnmálalegum grunni. Hins vegar vildi þýska 

sendinefndin sem var að meginstefnu skipuð einstaklingum sem aðhylltust 

Ordoliberalisma að reglurnar yrðu meginreglur sem unnt væri að framfylgja með 

ákvörðunum framkvæmdastjórnarinnar og dómum Evrópudómstólsins. Á endanum 

varð þýska hugmyndin um samkeppnisreglur sem lagaleg viðmið (e. juridical) í stað 

stefnumarkandi ákvæða (e. administrative) ofan á. 99  Ástæðu þess má að mati 

höfundar einkum rekja til þess að umræða og þróun samkeppnishugmynda var 

lengra á veg komin í Þýskalandi, sem einkum má rekja til Freiburg-skólans, 

Ordoliberalismans og hugmyndarinnar um félagslegt markaðshagkerfi.  

 

2.3.1.1 Texti 86. gr. Rómarsáttmálans (í dag 102. gr. TFEU) 

Í þessum kafla er fjallað um sögu samkeppnislaga með áherslu á reglur um 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Þá er megin áherslan á reglu 

Evrópusambandsins um sama efni. Til að lesandinn glöggvi sig betur á eftirfarandi 

umfjöllun er nauðsynlegt að skoða texta 86. gr. RS (í dag 102. gr. TFEU): 

 

Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within 
the internal market or in a substantial part of it shall be prohibited as 

                                            
96

 D.G. Goyder (nmgr. 73) 22-23; Gerber, sama heimild, 336; sama heimild, 342-343.  
97

 Þegar Gerber skrifaði bók sína höfðu lögskýringargögn með Rómarsáttmálanum ekki verið gerð 
aðgengileg. Gerber, sama heimild, 342-343; sjá einnig D.G. Goyder, sama heimild, 23-24. 
98

 Paul-Henri Spaak, Intergovernmental Committee on European Integration. The Brussels Report on 
the General Common Market (Ensk Þýðing) (Information Service High Authority of The European 
Community for Coal and Steel 1956) 13. 
99

 Gerber (nmgr. 15) 343-344; sama heimild, 346-347; sjá einnig varðandi aðra nálgun, D.G. Goyder 
(nmgr. 73) 24-26. 



 23  

 

incompatible with the internal market in so far as it may affect trade 
between Member States. 
 
Such abuse may, in particular, consist in: 
(a) directly or indirectly imposing unfair purchase or selling prices or 
other unfair trading conditions; 
(b) limiting production, markets or technical development to the 
prejudice of consumers; 
(c) applying dissimilar conditions to equivalent transactions with other 
trading parties, thereby placing them at a competitive disadvantage; 
(d) making the conclusion of contracts subject to acceptance by the 
other parties of supplementary obligations which, by their nature or 
according to commercial usage, have no connection with the subject of 
such contracts.100 

 

Ákvæðið bannar misnotkun fyrirtækja á markaðsráðandi stöðu sinni með einhliða 

aðgerðum (e. unilateral conduct). Í ákvæðinu er talin upp hegðun, í fjórum stafliðum 

sem einkum getur talist til brota á ákvæðinu. Sú upptalning er þó ekki tæmandi og 

getur hegðun sem ekki beinlínis fellur undir stafliði ákvæðisins falið í sér brot.101  

 

Nokkur skilyrði þurfa að vera uppfyllt svo fyrirtæki eða hópur fyrirtækja sem eru talin 

vera sameiginlega markaðsráðandi geti talist hafa brotið gegn ákvæðinu. Í fyrsta lagi 

þarf brotið að vera framið af fyrirtæki (e. undertaking) en það hugtak hefur verið 

túlkað rúmt af dómstólum ESB og er það m.a. talið ná til atvinnustarfsemi hins 

opinbera. Í öðru lagi þarf háttsemin að hafa áhrif á viðskipti á milli aðildarríkja (e. 

effect on trade). Í þriðja lagi verður fyrirtæki að vera skilgreint sem markaðsráðandi á 

viðkomandi markaði en við það mat er m.a. litið til markaðshlutdeildar. Í fjórða lagi 

þarf háttsemin að hafa áhrif á verulegan hluta innri markaðarins. Í því samhengi hefur 

t.a.m. verið litið svo á að áhrif séu til staðar þegar fyrirtæki er markaðsráðandi á 

landsvísu. Í fimmta lagi þarf að sanna misnotkun á markaðsráðandi stöðu en hún 

getur sem dæmi falist í skaðlegri undirverðlagningu eða samtvinnun viðskipta. Loks 

kann markaðsráðandi fyrirtæki að geta réttlætt háttsemi sína með hlutlægum 

réttlætingarástæðum (e. objective justifications). Þó að orðalag ákvæðisins leyfi 

engar undantekningar hefur í dómaframkvæmd verið litið til hlutlægra réttlætingar-

ástæðna. Mikilvægt er að markaðsráðandi fyrirtæki gæti meðalhófs í háttsemi sinni 

sem mögulega kann að skaða samkeppni. Sönnunarbyrðin fyrir hlutlægum 

                                            
100

 Íslenska þýðingu 54. gr. EES samningsins, sem er samhljóða 102. gr. TFEU, er að finna í lögum nr. 
2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið.   
101

 Richard Wish, Competition law (6. útg., Oxford University Press 2009) 188-189. 



 24  

 

réttlætingarástæðum hvílir á hinu markaðsráðandi fyrirtæki, sem dæmi um mögulegar 

réttlætingarástæður má nefna eðlileg viðbrögð við aukinni samkeppni á 

markaðnum.102  

 

2.3.2 Fyrstu árin og reglugerð 17/62 

Fyrstu tíu til fimmtán árin var efnisreglum Rómarsáttmálans, þ.e. 85. og 86. gr. (í dag 

101. og 102. gr. TFEU) um samkeppni lítið beitt og beiting þeirra var ekki samræmd á 

milli einstakra aðildarríkja.103 Til að reyna að koma reglu á framkvæmdina og til að 

tryggja bein réttaráhrif hófst framkvæmdastjórnin handa við að semja reglugerð um 

innleiðingu 85. og 86. gr. RS, sbr. 87. gr. RS. Hans von der Groeben fyrsti 

framkvæmdastjóri samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnarinnar (þá DG IV) hefur lýst 

fyrstu árunum í samkeppnisstefnu EBE sem baráttu vegna andstæðra sjónarmiða 

aðildarríkjanna. 104  Vinna framkvæmdastjórnarinnar leiddi á endanum til setningar 

reglugerðar nr. 17/62 um innleiðingu 85. og 86. gr. RS.105 Reglugerðin var talin vera 

mikill sigur fyrir framkvæmdastjórnina vegna þess að hún veitti stofnuninni mikil völd, 

m.a. til rannsókna og vettvangsskoðanna. Reglugerðin gerði það einnig að verkum 

að framkvæmdastjórnin varð næstum einráð í beitingu 85. og 86. gr. RS, sem tryggði 

samræmda túlkun reglnanna.106 

 

Á sama tíma og nánast öll lagasetning í EBE sem miðaði að nánari einingu (e. 

integration107) var stöðvuð af skilyrðinu um hreinan meirihluta í ráðherraráðinu var 

það Evrópudómstóllinn sem tók við keflinu. Dómstóllinn beitti frekar róttækri 

                                            
102

 Sjá t.d. Sömu heimild, 170-210; Van Beal og Bellis (nmgr. 48) 115-133; sama heimild, 903-908. 
103

 Sjá t.d. Groeben (nmgr. 96). 
104

 Hans von der Groeben, The struggle to establish the common market and the political union (1958-
66), European Perspectives (Office for Official Publications of the Eurupean Communities 1987) 59-
61. 
105

 EEC Council Regulation No 17 First Regulation implementing Articles 85 and 86 of the Treaty 
[1962] OJ 13/204; til marks um mikilvægi þýsks samkeppnisréttar og hugsunarháttar má vitna til orða 
Karel Van Miert fyrrv. framkv.stj. samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnarinnar: „Without the German 
Member responsible for competition policy in the first Commission, Hans von der Groeben, there 
would have been no Regulation 17, and thus no means of implementing the competition rules 
effectively.― Van Miert (nmgr. 87). 
106

 Ėric Bussiėre, „Chapter 15 Competition― í Michel Dumolin (ritstj.), The European Commission, 
1958-72 History and Memories (Office for Official Publications of the European Communities 2007) 
307-308; Gerber (nmgr. 15) 348-351. 
107

 Hugtakið hefur verið skilgreint á eftirfarandi hátt, „... libaralization of free movements of goods, 
persons, services and capital by the removal of internal frontiers resulting from differences in systems 
of legilegislation and also by combating distortions of competition.― Paul Joan George Kapteyn og 
Pieter Verloren van Themaat, Introduction to the Law of the European Communities: After coming into 
force of the Single European Act (3. útg. Kluwer Law and Taxation Publishers 1989) 587; tilvitnun í, 
Hildebrand (nmgr. 26) 12. 
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markmiðsskýringu í mörgum málum sem vörðuðu samkeppni. Það markmið 

sáttmálans sem dómstóllinn leit einna helst til var markmiðið um aukna einingu og 

virkan innri markað. Í samræmi við það vörðuðu flestar ákvarðanir og dómar þess 

tíma samkeppnishamlandi lóðréttra samninga, sbr. 85. gr. RS.108 Sem dæmi um slík 

mál má nefna dóm Evrópudómstólsins í Grundig málinu:  

 

Finally, an agreement between producer and distributor which might 
tend to restore the national divisions in trade between member states 
might be such as to frustrate the most fundamental objections of the 
community. The treaty, whose preamble and content aim at abolishing 
the barriers between states, and which in several provisions gives 
evidence of a stern attitude with regard to their reappearance, could not 
allow undertakings to reconstruct such barriers. Article 85(1) is 
designed to pursue this aim, even in the case of agreements between 
undertakings placed at different levels in the economic process.109 

 

Eins og sést á ofangreindum orðum dómstólsins var markmiði Rómarsáttmálans um 

einingu gefið mikið vægi. 

 

Á þessum fyrstu árum var 86. gr. RS lítið beitt vegna krafna um samkeppnishæfni 

fyrirtækja innan EBE gagnvart bandarískum og öðrum alþjóðlegum stórfyrirtækjum, 

vegna þess hversu óljóst ákvæðið var og vegna þess að framkvæmdastjórnin var 

hrædd um að tapa málum við þessar aðstæður. Á þessum tíma var 

framkvæmdastjórnin þó að vinna að fræðilegum grunni fyrir beitingu ákvæðisins. 

Framkvæmdastjórnin stofnaði ráðgjafahóp um 86. gr. RS sem samanstóð að 

meginstefnu til af lagaprófessorum. Niðurstöður hópsins voru kynntar árið 1966.110 

Megin niðurstöður hópsins varðandi misnotkunar hugtakið voru: Í fyrsta lagi að 

misnotkun fælist í möguleika fyrirtækja í markaðsráðandi stöðu til að sækja hagnað 

sem annars hefði ekki orðið. Í öðru lagi fælist misnotkun í hegðun fyrirtækja sem færi 

gegn markmiðum Rómarsáttmálans. Niðurstaða ráðgjafahópsins átti eftir að 

undirbyggja síðari markmiðsskýringar framkvæmdastjórnarinnar og dómstóls EBE.111  

 

                                            
108

 Gerber (nmgr. 15) 351-353; sjá einnig sem dæmi úr niðurstöðu dómstóls ESB í Grundig málinu, 
sbr. næsta nmgr. 
109

 Mál 56 og 58/64 Établissements Consten S.à.R.L. and Grundig-Verkaufs-GmbH g. Commission 

[1966] ECR ensk sérútgáfa 299, 340. (áherslubreyting höf.). 
110

 EEC Commission, Memorandum sur le Probleme de la Consentration dans le Marchė Commune 
(Framkvæmdastjórn EBE 1965).  
111

 Gerber (nmgr. 15) 356-357 
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Fyrstu þrjú málin sem Evrópudómstóllinn dæmdi í og vörðuðu 86. gr. RS komu til 

kasta dómstólsins um 1970. Málin vörðuðu öll beiðnir um bindandi álit frá dómstólum 

aðildarríkjanna og álitaefnið í öllum þeirra var hvort fyrirtæki sem áttu einkaleyfi gætu 

talist hafa brotið gegn 86. gr. með því beita stöðu sinni til að hækka verð. Dómstóllinn 

komst að þeirri niðurstöðu að verðlagningin sem væri sérstaklega há og ekki 

réttlætanleg samkvæmt staðreyndum máls gæti falið í sér brot á 86. gr.112   

 

2.3.3 Þróunin eftir 1970 

Markmiðstúlkun Evrópudómstólsins á 86. gr. RS (102. gr. TFEU) hélt áfram að þróast 

á tímabilinu eftir 1970 til 1980. Olíukreppan hafði komið af stað efnahagslægð í 

Evrópu og ríkisstjórnir héldu að sér höndunum varðandi frekari þróun samstarfsins. 

Dómstóllinn hélt því áfram að vera drifkraftur frekari einingar innan EBE. Á þessu 

tímabili jókst framkvæmd á 86. gr. verulega og varð greinin í raun aðaláhersla 

framkvæmdastjórnarinnar á þessu tímabili.113 Var greininni m.a. beitt til að koma í 

veg fyrir óeðlilegar verðhækkanir markaðsráðandi fyrirtækja sem leitt gætu til 

verðbólgu.114   

 

Sem dæmi um víðtæka markmiðstúlkun Evrópudómstólsins má nefna dóm hans í 

Continental Can málinu. Í því máli var ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar um að 

beita 86. gr. RS til að koma í veg fyrir samruna, sem hefði dregið verulega úr 

samkeppni á markaðnum fyrir niðursuðudósir, ógilt. Ákvörðunin var ógilt vegna þess 

að markaðsskilgreining framkvæmdastjórnarinnar þótti ekki nógu nákvæm en 

dómstóllinn samþykkti að unnt væri að beita 86. gr. til að koma í veg fyrir samruna 

sem leiddi til þess að samkeppni á markaðnum yrði verulega takmörkuð.115 Þessi 

dómur gekk langt í markmiðsskýringu, sérstaklega þegar litið er til orðalags 86. gr. 

RS og þess að Rómarsáttmálinn gerði ekki ráð fyrir eftirliti með samrunum, sbr. hins 

vegar Kola- og stálbandalagið.  
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 Mál 40/70 Sirena Srl g. Eda GmbH [1971] ECR 69, mgr. 17; mál 24/67 Parke, Davis & Co. g. 
Probel [1968] ECR 55; mál 78/70 Deutsche Grammaphon GmbH g. Metro-SB-Grossmärkte [1971] 
ECR 487; Gerber (nmgr. 15) 357.  
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 Gerber, sama heimild, 359 og 365. 
114

 European Commission, Third Report on Competition Policy (Office for Official Publications of the 
European Communities 1974) 26-27; Gerber, sama heimild, 366.  
115

 Mál 6/72 Europemballage Corporation and Continental Can Company Inc. g.Commission [1973] 
ECR 215, mgr. 25-27. 
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Evrópudómstóllinn hélt áfram að víkka út og finna nýjar leiðir til að beita 86. gr. enda 

ekki um tæmandi talningu brota að ræða í greininni. Meðal annars beitti dómstóllinn 

reglunni til að koma í veg fyrir sölusynjun í Commercial Solvents málinu.116 Í United 

Brands málinu beitti dómstóllinn 86. gr. vegna takmarkana á frelsi endurseljanda, 

vegna sölusynjunar til eldri viðskiptavina og vegna kröfu um of hátt verð (arðrán). 

Vísaði dómstóllinn m.a. til velferðar neytenda og þess markmiðs að vernda smærri og 

meðalstór fyrirtæki (e. small and medium-sized enterprises) fyrir misnotkun 

markaðsráðandi aðila. 117  Þá beitti dómstóllinn svipuðum rökum í Hoffman-La 

Roche118 og Michelin I119 málunum sem vörðuðu annars vegar einkakaup og hins 

vegar tryggðarafslætti. Þessi þróun 86. gr. sótti fyrirmynd sína fyrst og fremst til 

þróunar reglna um misnotkun á markaðsráðandi stöðu í Þýskalandi. 120 

 

2.3.4 Einingarlögin og Maastricht sáttmálinn 

Evrópubandalagið setti sér það markmið árið 1985 að klára gerð innri markaðarins 

fyrir 1. janúar 1993. Með Einingarlögunum121 frá 1987 og Maastricht sáttmálanum122  

frá 1991 var þessum áætlunum hrint í framkvæmd. Þessar breytingar leiddu m.a. til 

þess að vægi neitunarvalds í ráðinu minnkaði og nálægðarreglan (e. principle of 

subsidiarity) varð hluti af meginreglum ESB. Eftir þessa þróun til nánari einingar og 

virkari innri markaðar minnkaði vægi einingar (e. integration) sem túlkunarsjónarmiðs 

bæði hjá framkvæmdastjórninni og Evrópudómstólnum. Vægi markmiðstúlkunar 

dvínaði verulega hjá dómstólnum og hóf hann að líta meira til eldri fordæma, enda 

var ekki sama þörf og áður til að setja ný viðmið. Í raun fór dómstóllinn að líta meira til 

hefðbundinna markmiða samkeppnislaga, þ.e. að takmarka samkeppnislegt tjón en 

þau höfðu legið í skugga markmiðsins um einingu. Þrátt fyrir að innri markaðurinn 

hafi verið stofnaður lagalega séð (l. de jure) þýðir það þó ekki að áhrif markmiðsins 

um einingu muni alveg deyja út vegna raunverulegra hindrana einkafyrirtækja gegn 

einingu (l. de facto).123 
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120

 Gerber (nmgr. 15) 364-368.  
121
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123

 Gerber (nmgr. 15) 369-371; sama heimild, 384; sama heimild, 388-389. 



 28  

 

Á sama tíma minnkaði vægi svokallaðra formbrota, þ.e. háttsemi sem í sjálfu sér (l. 

per se) er talin ólögmæt og vægi efnahagslegrar nálgunar jókst (e. effects based 

analysis). Að mati Gerber voru dómarar dómstóla ESB ekki vel búnir undir þessa 

auknu áherslu á hagfræðilegt mat brota á samkeppnisákvæðum. Ein af afleiðingum 

þessa hafi verið að vægi framkvæmdastjórnarinnar hafi aukist á kostnað dómstóla 

ESB. Dómstólarnir endurskoði ekki flókið hagfræðilegt mat framkvæmda-

stjórnarinnar sérstaklega, heldur aðeins hvort góðir stjórnsýsluhættir hafi verið 

viðhafðir og hvort mistök hafi verið gerð.124  

 

2.3.5 Þróunin frá einingarlögunum til nútímans: aukin samþætting 

samkeppnisreglna og nútímavæðing 

2.3.5.1 Samspil samkeppnisreglna ESB og einstakara aðildarríkja 

Hér að neðan verður fjallað um samspil og lagaskil samkeppnisreglna ESB við reglur 

einstaka aðildarríkja um sama efni. Í 102. gr. TFEU (sbr. 54. gr. EES) segir orðrétt 

um gildissvið reglunnar: 

 

Any abuse by one or more undertakings of a dominant position within 
the internal market or in a substantial part of it shall be prohibited as 
incompatible with the internal market in so far as it may affect trade 
between Member States. (áherslubreyting höf.). 

 

Þannig gilda innanlands samkeppnisreglur, sem geta verið frábrugðnar, í öðrum 

tilvikum en þeim þar sem háttsemi hefur áhrif á viðskipti á milli aðildarríkja ESB eða 

samningsaðila EES.125  Varðandi túlkun á áhrifum á viðskipti (e. effect on trade) 

samkvæmt 102. gr. TFEU hefur einkum verið litið til þess hvort háttsemi hafi áhrif á 

samkeppnislega uppbyggingu innri markaðarins.126  

 

Þangað til um miðjan níunda áratuginn höfðu menn ekki miklar áhyggjur af samspili 

reglnanna. Reglugerð 17/62 sá til þess að framkvæmdastjórnin hafði lögsögu í 

málum sem höfðu áhrif á verslun á milli ríkja og innlend samkeppnisyfirvöld í öðrum 

málum. Innlendir dómstólar gátu þó beitt samkeppnisreglunum í einkamálum en 
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slíkar málssóknir voru mjög fátíðar. Með aukinni einingu innan EBE og síðar ESB upp 

úr 1980 jókst áherslan á að innlendur og evrópskur samkeppnisréttur yrði samþættur. 

Þá hafði nálægðarreglan sem sett var með Maastricht sáttmálanum einnig talsverð 

áhrif á aukið vægi innlendra samkeppnisyfirvalda.127  

 

Framkvæmdastjórnin gaf árið 1993 út tilkynningu um samstarf stofnunarinnar og 

innlendra dómstóla í málum sem varða beitingu 85. og 86. gr. RS.128 Ætlunin með 

tilkynningunni var í fyrsta lagi að auka tíðni einkamála fyrir innanlands dómstólum þar 

sem notast var við 85. eða 86. gr. RS. Í öðru lagi var ætlunin að mál sem ekki 

vörðuðu Evrópusambandið sérstaklega pólítískt, efnahagslega eða lagalega myndu 

vera á forræði innlendra yfirvalda og dómstóla. Í þriðja lagi voru í tilkynningunni 

leiðbeiningar um meðferð samkeppnismála fyrir innlenda dómstóla. Loks var í 

tilkynningunni kveðið á um aðstoð og ráðleggingar framkvæmdastjórnarinnar við 

innlenda dómstóla.129  

 

Framkvæmdastjórnin var ekki jafn fljót að koma á samstarfi við innlend 

samkeppnisyfirvöld, líklega vegna þess hversu ólík samkeppnislagakerfi voru við lýði 

í aðildarríkjunum og hættunnar á ósamræmdri túlkun ákvæðanna.130 Árið 1996 gaf 

framkvæmdastjórnin þó út drög að tilkynningu um samstarf stofnunarinnar við innlend 

samkeppnisyfirvöld. 131  Í drögunum var gert ráð fyrir samstarfi framkvæmda-

stjórnarinnar við innlend samkeppnisyfirvöld og að innlend samkeppnisyfirvöld myndu 

taka yfir mál sem einkum hefðu áhrif innanlands. Þó var gert ráð fyrir því að 

framkvæmdastjórnin gæti tekið einstaka mál yfir.132  

Samhliða þróun aukinnar einingar innan EBE og síðar ESB upp úr miðjum níunda 

áratug síðustu aldar hófu sum aðildarríki að samræma samkeppnislöggjöf sína að 
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ákvæðum Rómarsáttmálans. Þessi þróun einkenndist af aukinni lögfræðilegri nálgun 

(e. juridical) í stað fyrri reglna sem yfirleitt byggðust á efnahagsstefnu stjórnvalda (e. 

administrative) hverju sinni. Þannig tóku ríki eins og Frakkland, Ítalía (sem áður hafði 

engin samkeppnislög) og Svíþjóð upp kerfi sem byggðist á bannákvæðum í stað 

óljósra misbeitingarákvæða. Það er misjafnt hversu langt löndin hafa gengið í þá átt 

að samræma innanlands reglur við reglur Evrópusambandsins en Svíþjóð gekk einna 

lengst með setningu samkeppnislaganna frá 1993.133 Þau lög voru í raun bein þýðing 

á samkeppnisreglum EBE með smávægilegum breytingum vegna aðstæðna 

innanlands. Í frumvarpi með lögunum kom fram að líta ætti til fordæma dómstóla EBE 

við túlkun laganna. Aftur á móti hefur samþættingu ekki verið tekið með jafn 

jákvæðum hætti í öðrum aðildarríkjum, m.a. í Þýskalandi og Bretlandi en þó vegna 

mismunandi ástæðna. 134  Í dag eru samkeppnislaga kerfi aðildarríkja ESB og 

samningsaðila EES frekar samleit samkeppnisreglum TFEU.135 

 

2.3.5.1.1 Þróunin á Íslandi 

Fyrir setningu samkeppnislaga nr. 8/1993 voru engin eiginleg samkeppnislög í gildi 

hér á landi. Í stað eiginlegra samkeppnislaga voru í gildi lög nr. 56/1978 um verðlag, 

samkeppnishömlur og óréttmæta viðskiptahætti. Í almennum athugasemdum í 

greinargerð með frumvarpi til samkeppnislaga nr. 8/1993 sagði orðrétt:  

 

Frá því að skipulagt verðlagseftirlit hófst fyrir hálfri öld má segja að 
starfsemi verðlagsyfirvalda, með stuttum hléum, hafi í meginatriðum 
verið fólgið í því að framfylgja verð- og álagningarstöðvunum ... Rauði 
þráðurinn hefur því verið bein eða óbein afskipti af verðlagningu en það 
er ekki fyrr en á síðustu árum sem starfseminni hefur verið beint inn á 
þá braut að örva samkeppni.136 

 

Upp úr 1983 var hafist handa við að afnema verðlagshöft í flestum atvinnugreinum en 

vegna verðbólgu var árið 1987 aftur snúið til verðlagshafta.137 Þó að lögin hafi verið 

samin fyrir inngöngu Íslands í EES tóku þau mið af ákvæðum Rómarsáttmálans um 

samkeppni. Þó voru lögin ekki alfarið byggð á bannákvæðum Rómarsáttmálans og 
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tóku þau mið af sér íslenskum aðstæðum, t.a.m. var ekki bannákvæði sambærilegt 

102. TFEU í lögunum heldur aðeins misbeitingarregla, sbr. 17. gr. laganna.138 Með 

lögum nr. 107/2000 um breytingu á samkeppnislögum nr. 8/1993 voru bannákvæði 

íslenskra samkeppnislaga samræmd bannákvæðum Rómarsáttmálans og EES 

samningsins.139 Sést það einna best á því að 10. og 11. gr. núgildandi samkeppnis-

laga nr. 44/2005 eru í raun orðrétt þýðing á bannákvæðum Rómar-sáttmálans og að í 

ákvörðunum samkeppnisyfirvalda er iðulega vísað til ákvarðana framkvæmda-

stjórnarinnar og dómstóla ESB sem fordæma. Íslensk samkeppnislög eru því mjög 

sambærileg samkeppnisreglum ESB.  

 

2.3.5.2 Nútímavæðing (e. modernization) formreglna 

Með reglugerð ráðsins nr. EB/1/2003140 um innleiðingu 81. og 82. gr. RS (í dag 101. 

og 102. gr. TFEU), sem tók við af reglugerð nr. 17/62, var verksvið 

framkvæmdastjórnarinnar gagnvart innlendum samkeppnisyfirvöldum ákveðið með 

skýrari hætti en áður. Markmið reglugerðarinnar var einkum að auka gildi 

nálægðarreglunnar varðandi framkvæmd samkeppnisreglna og minnka miðstýringu 

framkvæmdastjórnarinnar við túlkun og beitingu 101. og 102. gr. TFEU.141  

 

Með reglugerð nr. EB/1/2003 var bærni til að beita bannreglum TFEU skipt á milli 

framkvæmdastjórnarinnar og innlendra samkeppnisyfirvalda og dómstóla. Í þriðju 

grein reglugerðarinnar er fjallað um samspil 101. og 102. gr. TFEU og innlendra 

samkeppnisreglna. Í fyrstu málsgrein þriðju greinar segir að innlend 

samkeppnisyfirvöld skuli beita 101. og 102. gr. TFEU samtímis innlendum 

samkeppnisreglum ef samningur, samstarf eða háttsemi hefur áhrif á viðskipti á milli 

aðildarríkja. Í annarri málsgrein þriðju greinar er fjallað um árekstra innlendra 

samkeppnisreglna og 101. og 102. gr. TFEU. Samkvæmt málsgreininni mega 
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ákvarðanir innlendra samkeppnisyfirvalda og dómstóla ekki leiða til annarrar 

niðurstöðu varðandi samstarf fyrirtækja en skv. 101. og 3. mgr. 101. gr. TFEU. Hins 

vegar mega innlendar reglur um misnotkun fyrirtækja á markaðsráðandi stöðu vera 

strangari en leiða myndi af túlkun 102. gr. TFEU, sbr. t.d. lög nr. 14/2011 um 

breytingu á samkeppnislögum nr. 44/2005.142  

 

Með reglugerðinni var samspili innanlands og ESB reglna komið í fastari skorður en 

áður. Sömuleiðis hefur samræming samkeppnisreglna aðildarríkja ESB og 

samningsríkja EES sem fjallað er um hér að ofan leitt til aukinnar samleitni 

reglnanna.  

 

2.3.5.3 Nútímavæðing efnisreglna 

Orðalagi samkeppnisákvæða Rómarsáttmálans hefur ekki verið breytt frá upphafi en 

efnisreglur 101. og 102. gr. TFEU hafa þróast í framkvæmd og ákvörðunum 

framkvæmda-stjórnarinnar og í dómaframkvæmd dómstóla ESB.  

 

Um aldamótin 2000 fór framkvæmdastjórnin að huga að því sem hún kallaði 

nútímavæðingu (e. modernization) samkeppnisreglnanna. Annars vegar er um að 

ræða þær formbreytingar sem fjallað var um í kaflanum hér að ofan og hins vegar 

útgáfu framkvæmdastjórnarinnar á leiðbeiningarreglum um túlkun á samkeppnis-

reglum sambandsins, leiðbeiningum um forgangsröðun mála og endurskoðun 

stofnunarinnar á undanþáguferlinu samkvæmt 3. mgr. 101. gr. TFEU. 143  Hefur 

þróunin tekið mið af því að auka vægi efnahagslegrar nálgunar við túlkun 

samkeppnisreglna ESB á kostnað formlegrar og lagalegrar nálgunar. Þróunin birtist í 

aukinni áherslu á markmiðin um hagræðingu (e. efficiency) og því sem kallað hefur 
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verið ábati neytenda (e. consumer welfare) í tengslum við rannsóknir samkeppnis-

brota.144  

 

Þróunin á sér ekki fyrirmynd í evrópskum samkeppnisrétti, heldur einungis 

bandarískum rétti og þá sérstaklega Chicago-skólanum sem nánar er fjallað um í 

þriðja kafla. Hugmyndin um hagræðingu sem markmið samkeppnislaga hafði áður 

haft takmarkað vægi í Evrópu.145 Áhersla á þessi tilteknu markmið samkeppnislaga í 

nútímavæðingu framkvæmdastjórnarinnar virðist hunsa önnur markmið laganna sem 

hafa verið staðfest í dómaframkvæmd.146  

 

Endurskoðun 82. gr. Rómarsáttmálans (í dag 102. gr. TFEU) var ýtt úr vör á áttundu 

ráðstefnu evrópsku háskólastofnunarinnar í Fiesole á Ítalíu árið 2003.147 Árið 2005 lét 

aðalhagfræðingur samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnarinnar semja skýrslu um 

nútímavæðingu 82. gr. RS.148 Í framhaldinu samdi framkvæmdastjórnin umræðuskjal 

um beitingu 82. gr. RS vegna brota sem hafa útilokandi áhrif.149 Margar athugasemdir 

bárust við umræðuskjalið og leiddi ferlið ekki til útgáfu leiðbeiningar fyrr en í lok árs 

2008.150  Öfugt við fyrri útgáfur framkvæmdastjórnarinnar varðandi túlkun annarra 

samkeppnisreglna og vonir fræðasamfélagsins er leiðbeining framkvæmda-

stjórnarinnar ekki eiginlegar leiðbeiningarreglur um framkvæmd og túlkun 82. gr. RS. 

heldur aðeins leiðbeining um forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 

greinarinnar varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja.151 
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Þrátt fyrir þá fyrirvara sem eru settir í upphafi leiðbeiningarinnar er hún í raun sett upp 

sem leiðbeiningarreglur um efnislega túlkun stofnunarinnar á 82. gr. RS.152 Leið-

beiningin er því ekki aðeins skrifuð sem viðmið um forgangsröðun heldur er í henni 

fjallað efnislega um skilyrði 102. gr. TFEU. Nánar verður fjallað um leiðbeininguna í 

fjórða og fimmta kafla hér að neðan. 

 

2.4 Andstæð sjónarmið 

Að framan hefur saga 102. gr. TFEU verið rakin og komist að þeirri niðurstöðu að 

samkeppnisreglur ESB byggist í grunninn aðallega á þýskum hugmyndum um 

samkeppni, Ordoliberalisma og hugmyndinni um félagslegt markaðshagkerfi. Í grein 

sinni Searching for the long lost soul of art. 82. EC heldur fræðimaðurinn Pinar 

Akman því fram að 102. gr. TFEU sé ekki byggð á hugmyndum Ordoliberalisma, 

heldur að hún byggi meira á bandarískum rétti en áður hefur verið talið.153 Byggir hún 

þessa niðurstöðu sína einkum á athugun á undirbúningsgögnum (lögskýringar-

gögnum) sem urðu til í samningaviðræðum um Rómarsáttmálann. Akman telur að 

megináherslan í samningaviðræðunum hafi verið á að tryggja hagræði af rekstri 

evrópskra fyrirtækja.154 Þá heldur hún því einnig fram að ákvæðið hafi upphaflega 

aðeins átt að eiga við um arðrán gagnvart neytendum (e. exploitative practices) en 

ekki útlokandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja (e. exclusionary practices).155  

 

Ekki er hægt að fallast á þessa túlkun Akman: Í fyrsta lagi vegna orðalags 102. gr. 

TFEU sem sérstaklega bannar útilokandi aðgerðir eins og t.d. samtvinnun, sbr. d. lið 

ákvæðisins. Í öðru lagi verður að líta til þróunar reglnanna í dómaframkvæmd og í 

framkvæmd framkvæmdastjórnarinnar. Þróun þeirra hefur lengst af verið samræmi 

við kenningar Ordoliberalismans og dómstólar ESB hafa litið til annarra markmiða en 

hagræðingar. 156  Í þriðja lagi er það viðtekið sjónarmið að ekki eigi að gefa 

undirbúningsgögnum alþjóðasamninga mikið vægi, frekar eigi að líta til orðalags 

ákvæðanna.157 Sérstaklega má vísa til þess að undirbúningsgögn Rómarsáttmálans 

voru aldrei opinberlega gefin út.158 Í fjórða lagi má vísa til þess að hagræði var ekki 

                                            
152

 Gormsen, „Why the European ...― (nmgr. 146) 46-47; Witt, sama heimild, 222.  
153

 Akman, „Searching for the long-lost soul of art. 82 EC― (nmgr. 26) 289-290; sama heimild, 301-302. 
154

 sama heimild, 269; sama heimild, 287. 
155

 sama heimild, 296. 
156

 Sjá t.d. Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 59-83. 
157

 Martin Dixon, Textbook on International law (6. útg. Oxford University Press 2007) 73-74. 
158

 Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 73) 10-11. 



 35  

 

talið vera eitt af markmiðum samkeppnisreglna Sherman-laganna í Bandaríkjunum 

fyrr en eftir 1960, þ.e. eftir að samkeppnisreglur Rómarsáttmálans voru samdar.159 

Loks kemur beinlínis fram í markmiðsákvæðum sáttmálans um Evrópusambandið 

(TEU) í 3. mgr. 3. gr. að hugmyndin um félagslegt markaðshagkerfi sé hluti 

sáttmálans en sú hugmynd er sprottin af kenningum Ordoliberalismans.   

 

Þróun samkeppnisreglna Rómarsáttmálans sem fjallað er um hér að ofan sýnir að 

hugmyndir Ordoliberalismans höfðu mikil áhrif. Þá hafa hugmyndir um hagræði sem 

markmið 102. gr. TFEU ekki verið ofarlega í huga framkvæmdastjórnarinnar eða 

dómstóla EB fyrr en nýlega. 

 

2.5 Lokaorð 

Að ofan hefur saga samkeppnisreglna í Evrópu verið rakin með sérstaka áherslu á 

þróun 102. gr. TFEU og hliðstæðra greina í EES samningnum og landslögum. Saga 

samkeppnislaga í Evrópu er ekki löng en á þessum tíma hefur þróast sérstakt afbrigði 

samkeppnislaga í Evrópu sem hefur ákveðinn sameiginlegan grunn sem skýrist af 

sérstökum aðstæðum í álfunni. Í næsta kafla verður fjallað um nokkrar mismunandi 

kenningar um samkeppni sem hafa haft áhrif á þróun samkeppnisreglna í Evrópu.  

  

                                            
159
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3. Kenningar um samkeppni 

Fræðigreinin lögfræði er ekki eyland og þarfnast hún samspils við ýmsar aðrar 

fræðigreinar til að unnt sé að komast að réttri niðurstöðu. Í samkeppnisrétti tvinnast 

aðallega saman tvær fræðigreinar, þ.e. lögfræði og hagfræði. Flestir fræðimenn eru 

sammála um að nauðsynlegt sé fyrir lögfræðinga sem starfa við samkeppnisrétt að 

skilja hagfræðina sem liggur að baki og að sama skapi sé nauðsynlegt fyrir 

hagfræðinga sem starfa á sama sviði að skilja hina lögræðilegu aðferðafræði.160 

 

3.1 Kenningin um samkeppni 

Með einföldum hætti er hægt að lýsa samkeppni sem keppni fyrirtækja, einka og 

opinberra, um viðskipti við viðskiptavini til lengri tíma litið.161 Þessi skilgreining er þó 

ekki fullnægjandi og því þarf að skoða betur þær kenningar sem liggja að baki. 

 

Í fjórða og fimmta kafla er fjallað um leiðbeiningu framkvæmdastjórnarinnar um 

forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 102. gr. TFEU varðandi 

útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja. Eitt helsta markmið nútímavæðingar 

framkvæmdastjórnarinnar á 102. gr. TFEU er að auka efnahagslega/hagfræðilega 

nálgun við beitingu greinarinnar. Annars vegar með því að auka vægi markmiðsins 

um hagræðingu (e. efficiency) og hins vegar markmiðsins um neytendaábata162 (e. 

consumer welfare). 163  Til að skilja þessi markmið þarf að skoða kenningar um 

samkeppni og hagræðingu aðeins nánar en markmiðið um ábata neytenda er náskylt 

markmiðinu um hagræðingu.164 
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 Sjá t.d. Richard Wish, Competition law (6, útg., Oxford University Press 2009) 2; Robert 
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3.1.1 Fullkomin samkeppni (e. perfect competition) og einokun 

Unnt er að lýsa fullkominni samkeppni sem markaði þar sem allir framleiðendur 

framleiða svipaða vöru á lægsta mögulega verði, allir kaupendur og seljendur á 

markaðnum hafa fullkomnar upplýsingar um markaðinn m.a. um verð og gæði vöru, 

margir kaupendur og seljendur eru á markaðnum, fjárfestingar og framleiðslutæki 

geta færst á milli aðila og markaða á einfaldan máta og engar aðgangshindranir eru 

að markaðnum. Við þessar aðstæður getur enginn á markaðnum haft stjórn á 

verðmyndun. Þessar aðstæður eru ekki líklegar í raunveruleikanum en kenningin og 

samanburður við kenninguna um fullkomna einokun (e. monopoly) er mikilvægt tæki 

til að skilja markaði raunveruleikans.165 Á milli þessara tveggja andstæðu póla liggja 

ýmsar markaðsgerðir þar sem samkeppni er misjöfn. 

 

Við fullkomna samkeppni er hagræðing í samfélaginu á hæsta stigi og 

framleiðsluþættir þess nýtast sem best neytendum í hag. Til eru þrjár tegundir af 

hagræðingu: dreifingarhagkvæmni (e. allocative efficiency), framleiðsluhagkvæmni 

(e. productive efficiency) og kvik hagkvæmni (e. dynamic efficiency). Með 

dreifingarhagkvæmni er átt við það ástand þegar auðlindum er dreift á sem 

skilvirkastan máta til neytenda og eftir atvikum framleiðenda. Verð vöru eða þjónustu 

er ekki hærra en jaðarkostnaður (e. marginal cost) við framleiðslu hennar. Með 

jaðarkostnaði er átt við kostnað framleiðanda við að framleiða og dreifa einu auka 

eintaki af vöru auk eðlilegrar álagningar. Framleiðandi á samkeppnismarkaði mun 

framleiða fleiri vörur þar til jaðarkostnaður verður sá sami og söluverð þeirra. 

Andstætt myndi fyrirtæki í einokunarstöðu bæði geta stjórnað verði vöru og magni 

framleiðslu til að auka hagnað sinn án tillits til keppinauta eða neytenda 

(einokunargróði).166 

 

Framleiðsluhagkvæmni vísar til hagfelldrar notkunar auðlinda við framleiðslu. 

Þjónusta og vörur eiga að vera framleiddar á sem hagkvæmastan máta, þ.e. fyrir 

lægsta mögulega kostnað. Munurinn á framleiðsluhagkvæmni og dreifingar-

hagkvæmni er einkum sá að hin fyrrnefnda getur alltaf verið bætt á meðan hin 

                                            
165
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síðarnefnda er takmörkunum háð. Dreifingarhagkvæmni er hámörkuð þegar 

jaðarkostnaður er sá sami og það verð sem neytendur eru tilbúnir að greiða fyrir 

vöruna. Þegar samkeppni er mikil er þrýstingur á framleiðendur að lækka 

framleiðslukostnað en á einokunarmarkaði er ekki mikil hvatning til að lækka þennan 

kostnað, nema til að auka hagnað. Framleiðslukostnaður sem er hærri en hann þarf 

nauðsynlega að vera leiðir til þess að framleiðsluþættir samfélagsins verða illa 

nýttir.167 

 

Kvik hagkvæmni vísar til þess þegar fyrirtæki koma fram með nýja vöru, þjónustu eða 

nýjar framleiðsluaðferðir. Fyrirtæki sem koma með nýjungar hafa möguleika á að 

framleiða vörur fyrir verð sem er lægra en núverandi jaðarkostnaður. Einnig geta 

nýjungar selst betur vegna aukinna gæða eða nýrra notkunarmöguleika. Það hefur 

verið talið að samkeppni leiði til þess að fyrirtæki reyni eftir fremsta megni að skapa 

nýjungar til að ná til sín auknum viðskiptum. Þessi hluti kenningarinnar getur þó ekki 

verið sannaður og hefur hann verið gagnrýndur. Sumir fræðimenn halda því fram að 

aðeins fyrirtæki í einokunarstöðu hafi möguleika á að eyða nægjanlegum fjármunum í 

rannsóknir og þróun. Richard Wish bendir þó á að rannsóknir hafi ekki sýnt fram á að 

breytileg skilvirkni sé meiri á einokunar- og fákeppnismörkuðum en á 

samkeppnismörkuðum. 168  Í skýrslu Samkeppniseftirlitsins nr. 2/2008 Öflug upp-

bygging og opnun markaða er bent á mikilvægi þess að ýta undir möguleika 

frumkvöðla til að þróa nýjungar á tímum efnahagsþrenginga. Þá er það mat 

stofnunarinnar að virk samkeppni og opnir markaðir sé besta leiðin til að tryggja hátt 

nýsköpunarstig.169  

 

3.1.2 Neytendaábati 

Eins og fram hefur komið miðast leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar að mestu leyti 

við markmiðin um hagræðingu og neytendaábata. Unnt er að skipta hugtakinu 

velferð/ábata upp í þrjá þætti: neytendaábata (e. consumer welfare/surplus), 

framleiðendaábata (e. producer surplus/welfare) og heildarábata (e. total 

welfare/surplus). Þegar um heildarábata er að ræða skiptir ekki máli hvort ágóði af 
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hagræðingu fari til neytenda eða framleiðenda, Chicago-skólinn sem fjallað er um hér 

að neðan hefur verið talinn aðhyllast heildarábata. Að mati höfundar getur ábati 

neytenda sem vörn í samkeppnismáli aðeins átt við þegar afraksturinn af 

hagræðingu, eða allavega sanngjarn hluti hans, skilar sér til endanlegra neytenda í 

bættri vöru og/eða lægra verði.170 

 

3.1.3 Kostnaður af einokun 

Kostnaðurinn sem hlýst af einokun og því óhagræði sem leiðir af henni hefur verið 

kallaður velferðartap (e. dead weight loss). Á neðangreindri mynd 1 gefur að líta graf 

þar sem óhagræði af einokun á ráðstöfunarskilvirkni er útskýrt:171 

 

Mynd 1:172 
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Ef dreifingarhagkvæmni er á hæsta stigi og fullkomin samkeppni ríkir á markaðnum 

er verð vöru eða þjónustu það sama og jaðarkostnaður við framleiðslu hennar. Í því 

tilviki er hagur neytenda mestur, allt litaða svæðið á mynd 1 er þá ábati neytenda. Ef 

samkeppni á markaði er takmörkuð og fyrirtæki geta dregið úr framleiðslu sinni og 

hækkað verð án viðbragða frá keppinautum myndast tap á framleiðsluþáttum (rauða 

svæðið) öllu samfélaginu til tjóns (velferðartap). Sömuleiðis leiðir verð sem er hærra 

en samkeppnisverð til þess að arður færist frá neytendum til eigenda fyrirtækja 

(framleiðendaábati, dökkgráa svæðið á mynd 1). Til að unnt sé að taka varnir 

markaðsráðandi fyrirtækja um aukið hagræði og velferð neytenda alvarlega verða 

þau að sýna fram á ávinning neytenda af hagræði sem háttsemin sem til rannsóknar 

er skapar.173 Þannig ætti ekki að vera nóg að sýna aðeins fram á hagræðingu sem 

síðar skilar sér aldrei, eða aðeins að litlu leyti, til neytenda. Nánar verður vikið að 

þessu atriði í fjórða kafla. 

 

3.1.4 Niðurlag 

Þó svo að fullkomin samkeppni (e. perfect competition)174 sem ofangreind umfjöllun 

miðast við verði líklega aldrei til í raunveruleikanum þá hafa yfirvöld víðs vegar um 

heiminn gert það að markmiði sínu með samkeppnislögum að koma á 

samkeppnisstigi sem kallað hefur verið virk samkeppni (e. workable/effective 

competition). Samkeppnisyfirvöld líta svo á að virk samkeppni sé besta leiðin til að 

tryggja hagkvæmni efnahagslífsins.175 

 

3.2 Ordoliberalismi og félagslegt markaðshagkerfi 

Þegar hefur verið fjallað um sögu Ordoliberalisma. Eins og útskýrt var þar má þýða 

hugtakið á íslensku sem reglu-frjálshyggju. Hugmyndasmiðir kenningarinnar byggðu 

á svokallaðri reglubundinni stefnu (þ.Ordnungspolitik). Unnt var að skipta henni upp í 

tvö kerfi (e. orders), annars vegar frjálst hagkerfi (e. transaction economy) og hins 

vegar stýrt hagkerfi (e. administered economy). Samkvæmt fyrra kerfinu stýrist 

háttsemi fyrirtækja af frjálsum gerningum þeirra á milli. Samkvæmt síðara kerfinu er 

háttsemi fyrirtækja stjórnað af þáttum sem standa utan efnahagslega kerfisins. Þessi 
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tvö kerfi séu ósamrýmanleg vegna þess að frjálst hagkerfi yrði fyrir skaða vegna 

afskipta ríkisvaldsins og stjórnað hagkerfi yrði fyrir skaða ef ekki væri fyrir afskipti 

ríkisvaldsins. Samkvæmt Walter Eucken, eins af feðrum kenningarinnar, var vangeta 

stjórnvalda til að koma auga á þetta ósamræmi ein helsta ástæða vandamála í hag- 

og stjórnkerfum 20. aldarinnar.176 

 

Mikilvægt er að átta sig á því að markmið Ordoliberalismans eru ekki aðeins 

efnahagsleg heldur einnig húmanísk og siðferðileg.177 Eins og fyrri frjálshyggjustefnur 

var það eitt helsta markmið kenningarinnar að vernda frelsi einstaklingsins. Þó var 

markmiðið ekki aðeins að vernda einstaklinga gegn ofríki ríkisins heldur einnig gegn 

ofríki einkaaðila sem búa yfir efnahagslegum styrkleika (e. private economic power). 

Ástæða þess var að fræðimennirnir höfðu séð hvernig Adolf Hitler og 

Nasistaflokkurinn nýttu sér samþjöppun í atvinnulífinu til að ná völdum og síðar til að 

reka stríðsvélina í síðari heimsstyrjöldinni.178 Annað mikilvægt markmið kenningar-

innar var félagslegt öryggi og réttlæti, sbr. hugmyndina um félagslegt 

markaðshagkerfi. Frjáls markaður væri undirstaða lýðræðislegs samfélags og 

húmanískra gilda.179 Þess vegna leggur kenningin mikið upp úr því að koma í veg 

fyrir samþjöppun valds, aðgagnshindranir (e. barriers to entry) og að vernda 

viðskiptafrelsi. Misnotkun á markaðsráðandi stöðu með þvingandi háttsemi væri ein 

helsta ógnin við efnahagslegu frelsi (e. economic freedom).180 

 

Nauðsynlegt væri að takmarka bæði, tilviljanakennd afskipti ríkisins af efnahagslífinu 

og misnotkun einkaaðila á efnahagslegu valdi sínu með misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu og samkeppnishamlandi samstarfi (e. cartelization/self regulation). Besta leiðin 

til að ná þessu markmiði væri að setja efnahagslífinu fastmótaðar grunnreglur (e. 

economic constitution) sem hvorki ríkisvaldið né einkaaðilar gætu misnotað. Meðal 

þessara grunnreglna var hugmyndin um samkeppnislög en þeim væri einkum ætlað 
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að takmarka misnotkun einkaaðila á efnahagslegu valdi og á sama tíma að vernda 

efnahagslegt frelsi einkaaðila.181 

 

Besta leiðin til að vernda viðskiptafrelsi væri að vernda markaðsgerð þar sem 

svokölluð fullbúin samkeppni (e. complete competition) fengi þrifist. Með fullbúinni 

samkeppni var átt við samkeppnisstig í samfélaginu sem kæmi í veg fyrir að einstaka 

fyrirtæki gætu misbeitt stöðu sína til að þvinga hegðun keppinauta.182 Samkeppnis-

lögum var í fyrsta lagi ætlað að banna samkeppnishamlandi samráð keppinauta (e. 

cartels) og í öðru lagi að koma í veg fyrir myndun markaðsráðandi stöðu fyrirtækja, 

eyða áhrifum markaðsráðandi stöðu sem þegar er til staðar og loks að stýra hegðun 

fyrirtækja sem óumflýjanlega eru markaðsráðandi.183 

 

Kenningasmiðirnir gerðu skýran greinarmun á hegðun fyrirtækja sem byggðist annars 

vegar á árangurs samkeppni (e. performance competition) og hins vegar á hafta 

samkeppni (e. impediment competition). Með árangurs samkeppni var átt við 

samkeppni sem byggði á rekstrarlegri frammistöðu en með hafta samkeppni var átt 

við hegðun markaðsráðandi fyrirtækja sem hafði það að markmiði að koma í veg fyrir 

getu keppinauta til að keppa á eðlilegum grundvelli. Þessi regla Ordoliberalismans 

hefur verið innleidd í evrópskan samkeppnisrétt með reglunni um samkeppni á 

grundvelli rekstrarlegrar frammistöðu (e. competition on the merits).184 Náskyld er 

regla Ordoliberalismans um að fyrirtæki sem eru óumflýjanlega markaðsráðandi eigi 

að haga sér eins og þau væri háð fullbúinni samkeppni.185 Reglan er náskyld reglu 

ESB samkeppnisréttar um að markaðsráðandi fyrirtæki hafi sérstökum skyldum (e. 

special responsibilities) að gegna á markaðnum. Inntak þessarar sérstöku skyldu er 

að markaðsráðandi fyrirtæki mega ekki grípa til neinna ráðstafana sem með 

óeðlilegum hætti geta raskað samkeppni.186 
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Í samræmi við ofangreint er Ordoliberalismi kenning sem byggir á fleiri markmiðum 

en einungis efnahagslegum. Helstu markmið samkeppnislaga samkvæmt 

kenningunni eru vernd efnahagslegs frelsis einkaaðila, vernd markaðsgerðarinnar og 

að koma í veg fyrir misbeitingu efnahagslegs valds.  

 

3.3 Harvard-skólinn 

Harvard-skólinn um samkeppni, á upphaf sitt að rekja til fjórða áratugar síðustu aldar. 

Hagfræðingarnir Edward Chamberlin og Edward S. Mason komust að því að vissar 

markaðsgerðir gátu leitt til samkeppnishamlandi hegðunar fyrirtækja. Síðar átti 

hagfræðingurinn Joe S. Bain eftir að þróa hugmynd Harvard-skólans um markaðs-

gerðir frekar. Þeir sem aðhylltust Harvard-skólann skoðuðu markaðinn aðallega út frá 

þremur þáttum og tengslum þeirra. Þeir skoðuðu markaðinn út frá uppbyggingu hans, 

hegðun fyrirtækja á honum og árangri eða hagnaði fyrirtækja á markaðnum (e. 

structure-conduct-performance paradigm). Markaðir þar sem samþjöppun væri mikil 

og aðgangshindranir talsverðar leiddu til þess að fyrirtæki byrjuðu að taka tillit til 

hvers annars og stunda samkeppnishamlandi aðgerðir samkeppni til tjóns. Þessar 

rannsóknir Harvard-skólans leiddu síðar til upphafs fræðigreinarinnar um skipulag 

iðnaðar (e. Industrial Organization) en rannsóknir á markaðsgerðinni voru aðal-

viðfangsefnið á upphafsárum hennar.187 
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Mynd 2: 

 

 

Mynd 2 sýnir þá hringrás sem kenning Harvard-skólans fjallar um. Fylgjendur 

Harvard-skólans töldu að unnt væri að hafa áhrif á hegðun á mörkuðum og árangur 

markaða með því að stýra uppbyggingu þeirra með samkeppnislögum. Með því að 

stýra uppbyggingunni með beinum og óbeinum hætti, t.d. með samrunalöggjöf, 

næðust markmið um aukna samkeppni. Í flestum tilvikum væri óþarfi að rannsaka og 

stjórna hegðun einstakra fyrirtækja. Kenningin í sinni einföldustu mynd er talin vera 

skýrasta birtingarmynd áherslu á markaðsgerð (e. antitrust structuralism) sem unnt er 

að finna í samkeppnisrétti. Þeir sem aðhylltust þessa upphaflegu kenningu Harvard 

skólans vörðu hana með tilvísun til reynslurannsókna (e. empirical research) sem 

sýndu að hagnaður fyrirtækja sem starfa á fákeppnismörkuðum (e. oligopoly) væri 

almennt talsvert hærri en á samkeppnismörkuðum.188 

 

Markmið Harvard-skólans voru ekki aðeins efnahagsleg, þ.e. hagræðing og 

svokallaður neytendaábati, heldur margþætt. Þannig voru markmið um vernd 

markaðsgerðarinnar, dreifingu gæða, stöðugleika efnahagslífsins, dreifingu 

efnahagslegs valds, dreifingu og nýtingu framleiðsluþátta og valfrelsi neytenda 
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mikilvæg. Fylgjendur Harvard-skólans töldu markaðsgerðina brothætta og því væri 

þörf á vernd smárra og meðalstórra fyrirtækja gegn yfirgangi stórfyrirtækja.189 

 

Hugmyndir Harvard-skólans voru talsvert gagnrýndar allt frá upphafi og það einna 

helst af fylgismönnum Chicago-skólans sem fjallað er um hér að neðan. Það sem 

einkum var gagnrýnt var: a. Áhersla á bókhaldslegan hagnað fyrirtækja á 

fákeppnismörkuðum sýndi ekki rétta mynd af raunverulegum einokunargróða. Margar 

breytur hefðu áhrif á matið m.a. hvernig kostnaður væri bókfærður og hvernig 

afskriftum væri háttað. b. Mikil samþjöppun á mörkuðum væri einkum að rekja til 

stærðarhagkvæmni sem síðar útskýrði hvers vegna fyrirtæki á fákeppnismörkuðum 

högnuðust meira. c. Fyrirtæki myndu hegða sér eins og á samkeppnismarkaði svo 

lengi sem innkoma á markaðinn væri auðveld og aðgangshindranir litlar. d. Loks var 

lögfræðilegt og formbundið mat dómstóla á samkeppnishamlandi hegðun gagnrýnt. 

Sum háttsemi sem kenningin fordæmdi væri í raun jákvæð fyrir samkeppni þegar 

afleiðingar hennar væru kannaðar nánar.190 

 

Þrátt fyrir þessa gagnrýni á Harvard-skólann hafði skólinn mikil áhrif á túlkun og 

beitingu samkeppnislaga og hefur enn. Meðal annars er áherslan á markaðs-

rannsóknir og markaðsskilgreiningar mikilvæg sem og áherslan á rannsóknir á 

aðgangshindrunum. Hins vegar hefur lítil áhersla skólans á hegðun markaðsráðandi 

fyrirtækja og mögulegar afleiðingar hennar ekki staðist skoðun tímans.191 

 

3.4 Chicago-skólinn 

Chicago-skólinn um samkeppni á að vissu leyti uppruna sinn að finna í gagnrýni á 

Harvard-skólann sem var fram undir 1960 leiðandi í kenningum um samkeppni í 

Bandaríkjunum.192 Chicago-hagfræðiskólinn á uppruna sinn að rekja til fræðimanna 

sem störfuðu við Chicago-háskóla í Bandaríkjunum um miðja síðustu öld. Upphaflega 

var hagfræðiskólinn aðallega þekktur fyrir peningamálastefnukenningar, m.a. 

kenningar Milton Friedman. Á sjöunda og áttunda áratug síðustu aldar þróuðust út frá 
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skólanum nýjar kenningar um samkeppni sem miðuðu að því að draga úr afskiptum 

ríkisvaldsins af markaðsöflunum.193 

 

Kenningar Chicago-skólans byggja á staðbundinni fyrirmynd (e. static model) ný-

frjálshyggjunnar um fullkomna samkeppni. Er meðal annars gert ráð fyrir því (e. 

assumptions) að bæði seljendur, kaupendur  og mögulegir keppinautar búi yfir öllum 

nauðsynlegum upplýsingum um markaðinn. Gert er ráð fyrir því að neytendur búi yfir 

algerlega sjálfstæðum vilja og að auglýsingar og tryggð við vörumerki hafi lítil áhrif. 

Þá er gert ráð fyrir því að ekki séu til neinar náttúrulegar aðgangshindranir að 

markaðnum, t.a.m. geti stærðarhagkvæmni ekki talist til aðgangshindrana. Fræði-

mennirnir litu þó ekki svo á að markmiðið um fullkomna samkeppni myndi nokkurn 

tíma nást fullkomlega heldur litu þeir á kenninguna sem leiðarljós við beitingu 

samkeppnislaga. Samkvæmt kenningunni er markmið samkeppnislaga aðeins að 

tryggja hagkvæmni markaðarins með því að hafa sem minnst afskipti af honum (f. 

laissez-faire, laissez-passer, e. economic Darwinism). Þessi áhersla á huglægar 

kenningar um fullkomna samkeppni hefur verið gagnrýnd fyrir að taka ekki tillit til 

raunverulegra markaðsaðstæðna og reynslurannsókna (e. empirical research) 

fræðigreinarinnar um skipulag markaða.194 

 

Fræðimenn Chicago-skólans telja að hagræðing (e. efficiency) sé eina lögmæta 

markmið samkeppnislaga. 195  Þannig líta þeir framhjá öðrum markmiðum 

samkeppnislaga m.a. um uppbyggingu markaðarins, vernd smærri og meðalstórra 

fyrirtækja, dreifingu gæða o.fl. Robert Bork sem var einn helsti kenningasmiður 

Chicago-skólans hélt því m.a. fram að eina markmið löggjafans með setningu 

Sherman-laganna og síðari samkeppnisákvæðum hafi verið að hámarka hagræði og 

svokallaðan neytendaábata.196 Mikilvægt er að átta sig á því hvað Bork og aðrir 

fræðimenn Chicago-skólans áttu við með neytendaábata. Með neytendaábata átti 

Bork við dreifingarhagkvæmni sem ekki skaðaði framleiðsluhagkvæmni. Með öðrum 

orðum skipti ekki máli hvort hagræðing sem fæst af háttsemi skili sér til þess hóps 

sem í almennu tali og í skilningi reglna ESB myndi kallast neytendur. Hagræðið af 
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háttsemi einni og sér sé réttlæting fyrir henni, viðmiðið er því heildarábati (e. total 

welfare).197 

 

Aðrar áherslur Chicago-skólans voru þessar helstar: a. Jafnvel þó að samþjöppun sé 

mikil á mörkuðum þýði það ekki sjálfkrafa að samkeppni sé takmörkuð. Þó að 

verðsamkeppni sé lítil getur samkeppni í gæðum og notagildi vöru verið töluverð. b. 

Ef einstaka fyrirtæki kemst í markaðsráðandi stöðu eða einokunarstöðu munu 

markaðsöflin sjálf leiðrétta hana. Um leið og markaðsráðandi fyrirtæki hækkar verð 

óhóflega munu aðrir keppinautar koma inn á markaðinn og lækka verðið vegna vonar 

um hagnaðarmöguleika. c. Aðrar aðgangshindranir en þær sem eru búnar til (e. 

created) af hinu opinbera eða stéttarfélögum eru yfirleitt ekki raunverulegar. Þörf fyrir 

stærðarhagkvæmni útskýri hvers vegna samþjöppun sé meiri á sumum mörkuðum en 

öðrum. d. Fylgjendur Chicago-skólans héldu því fram að fyrirtæki sem væri markaðs-

ráðandi á efri markaði gæti almennt ekki né hefði sérstaka hagsmuni af því að beita 

stöðu sinni á þeim markaði til að útiloka keppinauta á neðri markaði. Þessi kenning 

gekk út á það að markaðsráðandi fyrirtæki gæti aðeins náð einokunargróða á einum 

markaði (e. single monopoly profit). Því væri háttsemi fyrirtækis sem miðaði að því að 

styrkja stöðu á neðri markaði almennt samkeppnis hvetjandi en ekki letjandi. e. Loks 

eigi markmið eftirfylgni með samkeppnislögum aðeins að vera það að refsa 

fyrirtækjum sem koma í veg fyrir hagræðingu á markaðnum.198 

 

Þegar misnotkun á markaðsráðandi stöðu eða einokun (e. monopolization, sbr. 

sherman lögin) er skoðuð sérstaklega koma áhrif kenninga Chicago-skólans berlega í 

ljós. Sem dæmi sagði Richard A. Posner, einn kenningasmiða Chicago-skólans, að 

framkvæmd samkeppnislaga ætti aðeins að miða að því að koma í veg fyrir samráð 

og samstilltar aðgerðir keppinauta sem hafa það að markmiði að útiloka keppinauta. 

Hann hélt því fram að fyrirtæki gætu ekki aukið markaðsráðandi stöðu sína með 

einhliða aðgerðum, nema við sérstakar aðstæður. 199  Þá sýnir framkvæmd sam-

keppnislaga í Bandaríkjunum undanfarin áratug, þar sem áhrif Chicago-skólans hafa 
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einkum komið fram,200 að áherslan á einokunarbrot var lítil sem engin þar til Barack 

Obama tók við forsetaembættinu árið 2009.201 Breyttar áherslur Obama stjórnarinnar 

sáust vel á því að fyrsta verk hennar í samkeppnismálum var að afnema 

leiðbeiningarreglur bandaríska dómsmálaráðuneytisins um beitingu 2. gr. Sherman- 

laganna sem settar voru í forsetatíð George W. Bush.202 

 

3.5 Í kjölfar Chicago-skólans (e. post Chicago school of antitrust) 

Nýjar kenningar um samkeppni hafa myndast í kjölfar Chicago-skólans (e. post 

Chicago school of antitrust) og hafa þær verið skilgreindar út frá gagnrýni fræði-

manna á Chicago-skólann. Um er að ræða nýjar áherslur í samkeppnisrétti sem líkt 

og Chicago-skólinn byggja í grunninn á efnahagslegri nálgun á samkeppnismál. 

Þessi nýja kenning um samkeppni á uppruna sinn að rekja til nýrra áherslna í 

eindahagfræði (e. microeconomics) og á fræðasviðinu um skipulag iðnaðar. Áherslan 

er m.a. á það sem kallað hefur verið leikjafræði (e. Game Theory) en með leikjafræði 

í hagfræði er átt við rannsóknir á mannlegu eðli, úthugsaðri ákvörðunartöku (e. 

strategic thinking) og þeim hagsmunum sem drífa menn áfram í viðskiptum.203 

 

Chicago–skólinn byggir á staðbundinni fyrirmynd ný-frjálshyggjunnar um fullkomna 

samkeppni. Þannig byggir hann á fyrirfram gefnum viðmiðum og kenningum en ekki 

raunverulegum reynslurannsóknum (e. empirical) á markaðnum. Þessi nálgun hefur 

verið gagnrýnd fyrir að vera of óhlutbundin og einföld, vegna þess að hún tekur ekki 

mið af raunverulegum aðstæðum. 204  Herbert Hovenkamp lýsir þessu vandamáli 

Chicago-skólans vel:  

 

These results are disturbing. The Chicago School offers simplicity, 
elegance and often relatively easy answers to antitrust questions. The 
alternatives are almost always messier, more expensive, and less 
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determinate. But policy has to reflect the world we live in, and the world 
is a messy place.205 

 

Leggur Hovenkamp áherslu á að rannsóknir á samkeppnisbrotum verði að taka mið 

af athugun á raunverulegum og mögulegum áhrifum háttsemi fyrirtækja á markaðinn. 

 

Chicago-skólinn gerir ráð fyrir því að markaðurinn muni sjálfur refsa þeim sem stunda 

samkeppnishamlandi eða óhagræðan rekstur. Margir fræðimenn, sem gagnrýnt hafa 

Chicago-skólann, telja þetta viðhorf hrekklaust. Ófullkomnir markaðir, t.d. vegna 

upplýsingaskorts, og aðgangshindranir geti komið í veg fyrir að markaðurinn sjái 

sjálfur um að refsa fyrir samkeppnishamlandi hegðun einstakra fyrirtækja.206 

 

Fræðimennirnir telja einnig að Chicago-skólinn meti markaðsstyrk fyrirtækja út frá of 

þröngum viðmiðum. Fræðimenn Chicago-skólans telji að fyrirtæki geti eitt og sér ekki 

beitt stöðu sinni á markaðnum nema það sé í mjög sterkri stöðu. Margir fræðimenn 

sem hafa gagnrýnt Chicago-skólann telja þó að fyrirtæki sem jafnvel eru ekki í 

markaðsráðandi stöðu geti beitt sér einhliða til að koma í veg fyrir eða takmarka 

samkeppni.207 

 

Skilgreining Chicago-skólans á hugtökunum hagræði og neytendaábata hefur verið 

gagnrýnd fyrir að einblína á dreifingar- og framleiðsluhagkvæmni  á sama tíma og 

ekki er tekið mið af kvikri hagkvæmni.208 Sömuleiðis hefur áherslan á hagræði sem 

eina markmið samkeppnislaga verið gagnrýnd. Löggjafinn hafi aldrei ákveðið að 

hagræðing væri eina markmið samkeppnislaga í Bandaríkjunum. Ekki sé hægt að líta 

fram hjá öðrum markmiðum sem lýðræðislega kjörnir fulltrúar gerðu ráð fyrir í 

lögunum.209 Loks gerði skilgreining Chicago-skólans á hagræði aldrei ráð fyrir því 

hvernig hagræði og neytendaábati yrði mældur. Eina leiðin til að meta hagræði væri 

að nota best rekna fyrirtækið á hverjum markaði sem fyrirmynd.210 
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Samkvæmt Chicago-skólanum sé hvaða hegðun fyrirtækis sem ekki takmarkar 

hagkvæmni til skamms tíma í lagi (e. tolerated) gagnvart samkeppnislögum, m.ö.o. 

eigi hún ekki að leiða til afskipta samkeppnisyfirvalda. Þá sé ekkert litið til 

langtímaáhrifa hegðunar á markaðinn heldur aðeins skammtímaáhrif á hagræðingu. 

Loks taki hugmynd Chicago-skólans um hagræði ekkert mið af því til hvers (fyrirtækja 

eða neytenda) hagnaður af auknu hagræði renni.211 

 

3.6 Niðurstaða 

Að ofan hefur helstu kenningum um samkeppni, sem áhrif hafa haft á túlkun 

samkeppnislaga í Evrópu og Bandaríkjunum, verið lýst. Þegar kenningarnar eru 

bornar saman kemur í ljós að þær eru talsvert ólíkar þó þær fjalli allar um sama efni. 

Það sem einna helst skilur kenningarnar að er mismunandi skilgreining þeirra á 

markmiðum samkeppnislaga. Sést þetta best á þeirri stefnu Chicago-skólans að líta 

aðeins til hagræðingar og svokallaðs neytendaábata við túlkun á samkeppnislögum. 

Að mati höfundar er nálgun Chicago-skólans of einföld: Í fyrsta lagi vegna þess að 

hún tekur aðeins mið af staðbundnum kenningum um fullkomna samkeppni, í öðru 

lagi vegna þess að hún tekur aðeins mið af einu af mörgum markmiðum 

samkeppnislaga sem hafa verið viðurkennd í dómaframkvæmd bæði í 

Bandaríkjunum og í Evrópu og loks vegna þess að við mat á hagræðingu og ábata 

neytenda er ekkert mið tekið af því hvert hagnaður af auknu hagræði rennur. Í næsta 

kafla verður fjallað um leiðbeiningu framkvæmdastjórnarinnar um forgangsröðun. 
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4. Leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar 

4.1 Undanfari leiðbeiningarinnar 

Nútímavæðingu framkvæmdastjórnar ESB á 102. gr. TFEU (þá 82. gr. RS) var ýtt úr 

vör á áttundu ráðstefnu evrópsku háskólastofnunarinnar í Fiesole á Ítalíu árið 2003. 

Þessi vinna framkvæmdastjórnarinnar leiddi síðar til útgáfu leiðbeiningar 

framkvæmdastjórnarinnar um forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 

102. gr. TFEU varðandi útilokandi háttsemi (e. exclusionary abuses) markaðsráðandi 

fyrirtækja.212 

 

Fyrir útgáfu leiðbeiningarinnar hafði framkvæmdastjórnin lagst í talsverða undir-

búningsvinnu.213 Meðal annars lét Lars-Hendrik Röller fyrsti aðalhagfræðingur sam-

keppnisdeildar framkvæmdastjórnarinnar sérfræðingahóp gera sjálfstæða skýrslu um 

nútímavæðingu og aukna hagfræðilega nálgun við meðferð mála sem varða 82. gr. 

RS (í dag 102. gr. TFEU).214 Skýrsla sérfræðingahópsins var gefin út í júlí 2005. 

Samkvæmt skýrslunni var m.a. lagt til að við mat á brotum á 102. gr. TFEU yrði 

eingöngu litið til raunverulegra áhrifa brotanna á samkeppni (e. entirely effects-based 

approach). Ekki mætti draga neinar fyrirframgefnar ályktanir af eðli háttseminnar. Eftir 

samanburð á jákvæðum og neikvæðum áhrifum hegðunar væri fyrst unnt að meta 

hvort háttsemi fyrirtækis fæli í sér brot á 102. gr. Þá lögðu skýrsluhöfundar einnig til 

að horfið yrði frá aðskildu mati á markaðsráðandi stöðu og háttsemi markaðsráðandi 

fyrirtækis.215 

 

Í kjölfar skýrslu sérfræðingahópsins gaf samkeppnisdeild framkvæmdastjórnarinnar 

út umræðuskjal um beitingu 82. RS í málum sem varða útilokandi háttsemi 

markaðsráðandi fyrirtækja.216 Í sjöundu málsgrein umræðuskjalsins tók framkvæmda-

                                            
212

Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7. 
213

 Rétt er að geta þess að framkvæmdastjórnin hefur gefið út leiðbeiningar sem varða m.a. beitingu 
102. gr. TFEU á einstaka mörkuðum t.d. fjarskipta- og orkumarkaði. Eurpean Commission, „Antitrust: 
sector inquiries― (heimasíða samkeppnisdeildar Framkvæmdastjórnarinnar, 2012) 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/sector_inquiries.html> skoðað 19. apríl 2012. 
214

 Economic Advisory Group for Competition Policy, „An economic approach to Article 82― (júlí 2005, 
EAGCP 2005) <http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf> skoðað 4. 
febrúar 2012. 
215

 sama heimild, 5-17; Anne C. Witt, „The Commission‗s guidance paper on abusive exclusionary 
conduct – more radical than it appears?― [2010] European Law Review 214, 216-217. 
216

 European Commission (DG Competition), „DG Competition discussion paper on the application of 
Article 82 of the Treaty to exclusionary abuse― (desember 2005, European Commission 2005) 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf> skoðað 4. febrúar 2012. 
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stjórnin fram að skjalinu væri ekki ætlað að skapa neinar lögmætar væntingar og að 

því væri ekki heldur ætlað vera til leiðbeiningar um framkvæmd stofnunarinnar á 102. 

gr. TFEU. Skjalið hafði því ekkert lagalegt gildi. 

 

Í fimmta kafla umræðuskjalsins fjallar framkvæmdastjórnin um markmið 102. gr. 

TFEU. Tekur stofnunin fram að megin markmið greinarinnar, þegar útilokandi 217 

háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis er metin, sé  aukinn ábati neytenda (e.consumer 

welfare) og hagkvæm dreifing gæða (e. efficient allocation of resources). Greininni sé 

ekki ætlað að vernda einstaka keppinauta, heldur að koma í veg fyrir að neytendur 

verði fyrir skaða. Greinin banni útilokandi háttsemi sem veldur eða kann að valda 

takmörkun á samkeppni. Við mat á líklegum áhrifum sé ekki aðeins litið til 

skammtíma áhrifa heldur einnig til mögulegra áhrifa til lengri tíma litið (e. dynamic 

view).218  Eins og áður hefur komið fram hefur í framkvæmd 102. gr. og forvera 

hennar verið litið svo á að markmið greinarinnar séu fleiri en einungis neytendaábati.  

 

Aðrar breytingar voru einnig boðaðar á túlkun 102. gr. TFEU en tillögurnar gengu þó 

ekki jafn langt og tillögur sérfræðingahópsins sem ræddar voru hér að framan. Til að 

mynda var í umræðuskjalinu ekki tekið undir hugmyndir sérfræðingahópsins um að 

hverfa frá aðskildu mati á markaðsráðandi stöðu og meintri brotlegri háttsemi. Í 

umræðuskjalinu var lagt til að markaðsráðandi staða yrði metin út frá hugmyndum ný-

klassískrar hagfræði (e. neoclassical economics), þ.e. að markaðsstyrkur felist í því 

að geta haft áhrif á verð, framboð, nýsköpun, gæði og breytileika vöru/þjónustu eða 

aðra þætti markaðarins í töluverðan tíma.219 Þá lagði framkvæmdastjórnin einnig til 

að sömu aðferðafræði yrði beitt við mat á hagræðingu sem hlutlægri réttlætingar-

ástæðu samkvæmt 102. gr. TFEU og beitt er vegna undanþágu fyrir samstarfi 

keppinauta samkvæmt 3. mgr. 101. gr. TFEU.220 

 

Í kjölfar útgáfu umræðuskjalsins var þeim sem áhuga sýndu veitt færi á að koma að 

skriflegum athugasemdum við skjalið. Yfir hundrað athugasemdir bárust og voru þær 

                                            
217

 sama heimild, nmgr. 53. Með útilokandi (e. exclusionary) háttsemi er einnig átt við háttsemi sem 
takmarkar (þ.e. útilokar ekki) getu hagkvæmra keppinauta til að keppa á markaðnum.  
218

 sama heimild, mgr. 54; Richard Wish, Competition law (6, útg., Oxford University Press 2009) 210-
212. 
219

 Discussion paper, sama heimild, mgr. 24; Witt (nmgr. 215) 217. 
220

 Discussion paper, sama heimild, mgr. 84-92; Witt, sama heimild, 217; sjá einnig til hliðsjónar 15. gr. 
samkeppnislaga nr. 44/2005. 
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helstu ræddar á fundi sem framkvæmdastjórnin boðaði til í Brussel þann 14. júní 

2006.221 Sem dæmi var tillaga framkvæmdastjórnarinnar um notkun á aðferðafræði 3. 

mgr. 101. gr. TFEU varðandi hagræðingu sem réttlætingarástæðu án breytinga 

gagnrýnd.222 

 

4.2 Almennt um áhrif óbindandi reglna og leiðbeiningar (e. soft law) í 

Evrópurétti 

Leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar um forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar 

við beitingu 102. gr. TFEU varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja er 

tilkynning (e. notice) frá stofnuninni sem ekki er ætlað að hafa lagagildi (e.soft law).223 

Í 288. gr. TFEU segir orðrétt um óbindandi reglur og leiðbeiningar, „Recommend-

ations and opinions shall have no binding force‖. Í samræmi við framangreint er ljóst 

að óbindandi reglum og leiðbeiningum er ekki ætlað að hafa bein réttaráhrif að ESB 

rétti. 224  Þrátt fyrir það geta óbindandi reglur og leiðbeiningar sem framkvæmda-

stjórnin gefur út haft ákveðin áhrif á túlkun lagareglna. Dómstólar ESB hafa í dómum 

sínum tekið fram að framkvæmdastjórnin sé skuldbundin til að fylgja lagalega 

óbindandi reglum og leiðbeiningum sínum vegna meginreglna laga, í því samhengi 

hefur verið vísað til reglna Evrópuréttar um réttaröryggi, réttmætar væntingar og 

jafnræði. Hafi framkvæmdastjórnin í hyggju að ganga gegn slíkum óbindandi reglum 

eða leiðbeiningum í ákvörðunum sínum þarf stofnunin að rökstyðja sérstaklega hvers 

vegna vikið sé frá þeim í einstaka tilviki. Þessi áhrif hafa verið kölluð óbein réttaráhrif 

óbindandi reglna og leiðbeininga.225 

                                            
221

 „Comments on the public consultation on discussion paper on the application of Article 82 to 
exclusionary abuses― (Heimasíða samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar ESB, mars 2006) 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/contributions.html> skoðað 19. apríl 2012; „Public 
hearing on Article 82― (Heimasíða samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar ESB, 14. júní 2006) 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/hearing.html> skoðað 19. apríl 2012. 
222

 Sjá t.d. Elenor M. Fox, „Comments on the Discussion Paper of DG Competition on the Application 
of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Acts― (athugasemdir við umræðuskjal samkeppnisdeildar 
Framkvæmdastjórnarinnar, 31. mars 2006) 1-4 
<http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/083.pdf> skoðað 19. apríl 2012. 
223

Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, mgr. 3; Í þriðju málsgrein 
leiðbeiningarinnar kemur fram að hún hafi ekki lagagildi og að hún breyti ekki fordæmum dómstóla 
ESB. Þá gildi ramma ákvæði  (e. general framework) hennar ekki um mál sem forgangsraða þarf 
vegna þess að þau hafa ekki teljanleg áhrif á innri markaðinn.  
224

 Sjá til hliðsjónar umfjöllun Samkeppniseftirlitsins um gildi leiðbeiningarinnar, ákvörðun 
Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, 58-60; sama heimild, 83-88. 
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 Liza Lovdahl Gormsen, A Principled Approach to Abuse of Dominance in European Competition 
Law (Cambridge University Press 2010) 152-153; Martin Andreas Gravengaard og Niels Kjaersgaard, 
„The EU Commission guidance on exclusionary abuse of dominance – and its consequences in 
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Með tilvísun sinni til réttaröryggis eiga dómstólar ESB við fyrirsjáanleika og gagnsæi í 

framkvæmd laganna. Vel samdar leiðbeiningar eiga að auðvelda fyrirtækjum og 

öðrum aðilum að meta hvort háttsemi þeirra stangist á við reglur sambandsins. Ef 

reglur eru ekki skýrar kann það að takmarka vilja og getu fyrirtækja til að fjárfesta í 

áhættusömum en nauðsynlegum nýjungum.226 Með tilvísun til réttmætra væntinga og 

jafnræðis er átt við að framkvæmdastjórnin verður að leysa úr sambærilegum málum 

með sambærilegum hætti og að framkvæmdastjórnin geti ekki vikið frá óbindandi 

reglum og leiðbeiningum án rökstuðnings og þess að sérstakar aðstæður réttlæti 

frávik. Mikilvægt er þó að átta sig á því að reglan um réttmætar væntingar á ekki við 

um fyrirsjáanlegar breytingar í framkvæmd.227 Opið orðalag leiðbeininga kann einnig 

að veita framkvæmdastjórninni víðtækt frelsi við mat á háttsemi, t.d. við val á 

sönnunargögnum.228 

 

Notkun óbindandi leiðbeininga og reglna af hálfu framkvæmdastjórnarinnar hefur 

verið gagnrýnd fyrir að vera ólýðræðisleg vegna þess að áhrif þeirra, með breyttri 

túlkun laganna, geta farið gegn vilja Evrópuþingsins og ráðsins og jafnvel fordæmum 

dómstóla ESB. Leiddi gagnrýnin m.a. til þess að þingið gaf árið 2007 út ályktun um 

áhrif óbindandi reglna og leiðbeininga á samband og valdsvið stofnana ESB.229 

 

4.3 Leiðbeiningin 

Útgáfa umræðuskjalsins um 102. gr. TFEU leiddi til væntinga um að framkvæmda-

stjórnin myndi gefa út sambærilegar leiðbeiningarreglur um beitingu og túlkun 102. 

gr. TFEU og stofnunin hafði áður gefið út um samrunamál og 101. gr. TFEU.230 Þó 

                                                                                                                                        
practice― [2010] European Competition Law Review 285, 286-288; sameinuð mál C-189, 202, 205, 
208, og 212/02 Dansk Rørindustri o.fl. g. Commission [2005] ECR I-05425, mgr. 209-211; og mál 
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Rørindustri o.fl. g. Commission [2005] ECR I-05425, álit aðallögsögumannsins Antonio Tizzano, mgr. 
134-155. 
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 Mál T-210/01 General Electric g. Commission [2005] ECR II-5575, mgr. 517-519. 
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 Josephine Steiner, Lorna Woods og Christian Twigg-Flesner, EU Law (9. útg. Oxford University 
Press 2006) 59; European Parliamnet, „European Parliamnet resolution of 4 September 2007 on 
institutional and legal implications of the use of „soft law― intruments (2007/2028(INI))― (4. september 
2007, European Parliament 2007, uppfært 15. apríl 2008) mgr. 1-2 
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 Sjá t.d. Robert O‗Donoghue og A Jorge Padilla, The Law and Economics of Article 82 EC (Hart 
Publishing 2006) formáli höfunda XIII; Nicolas Petit, „From Formalism to Effects? – The Commission‗s 
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höfðu vissir fræðimenn efast um möguleika framkvæmdastjórnarinnar á útgáfu 

leiðbeininga sem mögulega færu gegn staðfestri dómaframkvæmd dómstóla ESB, 

m.a. vegna þess að 102. gr. inniheldur ekki sambærileg undanþáguákvæði og 101. 

gr. Því kom útgáfa á leiðbeiningu um forgangsröðun ekki öllum fræðimönnum á 

óvart.231 

 

Munurinn á leiðbeiningu framkvæmdastjórnarinnar og fyrri leiðbeiningarreglum sem 

stofnunin hefur gefið út felst aðallega í eftirfarandi: Í fyrsta lagi er titill skjalsins ekki 

jafn skýr og titlar fyrri leiðbeiningarreglna. Í grein Anne C. Witt um leiðbeininguna 

segir eftirfarandi orðrétt:  

 

Its title, for one, is already less assertive. Rather than ―guidelines on the 
application‖ or ―guidelines on the assessment‖, the new document is 
named ―Guidance on the Commission's enforcement priorities‖, the 
term ―guidance‖ being suggestive of assistance and advice, rather than 
rules.232 

 

Þannig gefur titill leiðbeiningarinnar (e. guidance) það til kynna að henni sé ætlað 

takmarkaðra gildi en fyrri leiðbeiningarreglum (e. guidelines) framkvæmda-

stjórnarinnar. Í öðru lagi kemur ekki ótvírætt fram í leiðbeiningunni hvort henni sé 

ætlað að endurspegla skilning framkvæmdastjórnarinnar á lögunum.233 Í þriðja lagi 

kemur ekki skýrt fram hvort leiðbeiningunni sé ætlað að hafa bindandi áhrif á innlend 

samkeppnisyfirvöld samningsríkja ESB og EES. 234  Þó var tekið fram í frétta-

tilkynningu vegna útgáfu leiðbeiningarinnar að henni sé ætlað að hafa viss áhrif á 

framkvæmd innlendra dómstóla og samkeppnisyfirvalda.235 Loks fjallar leiðbeiningin 

formlega aðeins um forgangsröðun mála. Þrátt fyrir það hafa fræðimenn talið 

                                                                                                                                        
Communication on Enforcement Priorities in Applying Article 82 EC― [2009]  World Competition Law 
and Economic Review 485, 486-487.   
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 Sjá t.d. Wish (nmgr. 218) 211-212; Gravengaard og Kjaersgaard (nmgr. 225) 285-286. 
232

 Witt (nmgr. 215) 214, 218. 
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 Witt, sama heimild, 218; sjá hins vegar t.d., Guidelines on the application of Article 81(3) of the 
Treaty [2004] OJ C101/97, mgr. 4. 
234

 Witt, sama heimild, 218; sjá hins vegar t.d., Guidelines 81 (3), sama heimild. 
235

 European Commission, „Antitrust: consumer welfare at heart of Commission fight against abuses 
by dominant undertakings― (fréttatilkynning frá framkvæmdastjórn ESB, 3. desember 2008) mgr. 2 
<http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1877&format=HTML&aged=0&langu
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leiðbeininguna hafa áhrif á túlkun laganna vegna þess að hún sé í raun skrifuð sem 

efnislegar leiðbeiningarreglur (e. substantive guidelines).236 

 

Leiðbeiningin er byggð upp á þann hátt að í upphafi er fjallað um gildissvið og 

markmið hennar. Næst er fjallað almennt um meginreglur við framkvæmd á 102. gr. 

TFEU varðandi útilokandi háttsemi. Loks er fjallað um einstaka tegundir brota á sem 

framkvæmdastjórnin leggur áherslu á, þ.e. einkakaup, samtvinnun í viðskiptum, 

undirverðlagningu og loks neitun viðskipta og verðþrýsting. Hér á eftir mun áherslan 

verða á umfjöllun um gildissvið, markmið og meginreglur leiðbeiningarinnar en fjallað 

verður um einstaka brotategundir þegar það á við. Umfjöllunin mun í stórum dráttum 

beinast að þeim breytingum á fyrri réttarframkvæmd sem boðuð er í leiðbeiningunni.  

 

4.3.1 Markmið og gildissvið 

Markmiðið með setningu leiðbeiningarinnar var að auka efnahagslega nálgun í 

málum sem varða 102. gr. TFEU í samræmi við þróun framkvæmdar á öðrum 

sviðum. Þróunin felst í því að auka áherslu á áhrif umfram form brota. Markmið 

samkeppnisreglna ESB eigi að vera hagræðing og ábati neytenda (e. efficiency and 

consumer welfare).237 

 

Leiðbeiningin leggur línurnar hvað varðar forgangsröðun mála sem varða misnotkun 

á markaðsráðandi stöðu með útilokandi aðgerðum hjá framkvæmdastjórninni. 

Leiðbeiningin fjallar því ekki um misnotkun á markaðsráðandi stöðu með öðrum 

aðferðum, t.d. arðráni eða mismunun.238 Auk þessa hlutverks við forgangsröðun mála 
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 Sbr. t.d., Gravengaard og Kjaersgaard (nmgr. 225) 287; Liza Lovdahl Gormsen, „Why the 
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er þeim samhliða ætlað að gera það skýrara og fyrirsjáanlegra hvaða aðferðum og 

greiningu framkvæmdastjórnin mun beita þegar metið er hvort taka eigi háttsemi til 

rannsóknar. Þá er leiðbeiningunni einnig ætlað að auðvelda fyrirtækjum að meta 

hversu líklegt sé að hegðun þeirra muni leiða til íhlutunar af hálfu stofnunarinnar.239 

 

Leiðbeiningunni er ekki ætlað að hafa lagagildi og henni er ekki ætlað að hafa áhrif á 

(e. without prejudice) fyrri fordæmi dómstóla ESB. Henni er ekki heldur ætlað að hafa 

áhrif á heimild framkvæmdastjórnarinnar til að forgangsraða málum með vísan til 

takmarkaðra áhrifa á innri markaðinn. 240  Þá fjallar leiðbeiningin einungis um 

misnotkun einstaka fyrirtækis á 102. gr. TFEU en ekki misnotkun fleiri fyrirtækja á 

sameiginlegri markaðsráðandi stöðu.241 

 

Þá kemur fram að framkvæmdastjórnin ætli að beina takmörkuðum manna- og 

fjárráðum sínum að þeim málum sem valda neytendum mestum skaða. Neytendur 

hagnist á virkri samkeppni vegna lægra verðs, betri gæða, fleiri valmöguleika og 

nýrra vöru- og þjónustutegunda. Framkvæmdastjórnin muni einbeita sér að því, með 

framkvæmd sinni, að markaðir virki eðlilega og að neytendur njóti ábata af betri 

framleiðni og auknu hagræði.242 

 

Markmið framkvæmdastjórnarinnar við framkvæmd reglna sem varða misnotkun 

markaðsráðandi fyrirtækja með útilokandi aðgerðum sé að tryggja að fyrirtækin útiloki 

ekki keppnauta sína með aðgerðum sem byggjast ekki á rekstrarlegri frammistöðu (e. 

competition on the merits). Í því sambandi leggur framkvæmdastjórnin áherslu á að 

markmiðið sé ekki að vernda keppinauta sem slíka heldur að vernda virka samkeppni 

á markaðnum. Sú áhersla kunni að leiða til þess að keppnautar sem ekki eru 

samkeppnishæfir (e. less efficient competitors), hvað varðar verð, gæði og nýjungar, 

hverfi af markaðnum.243 

 

Loks tekur framkvæmdastjórnin það fram að meginreglur leiðbeiningarinnar verði 

túlkaðar í samræmi við atvik einstakra mála. Nefnir hún sérstaklega markaði þar sem 
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reglusetning er þegar mikil á öðrum sviðum en samkeppni, t.d. á fjarskipta-

markaðnum.244 Með þessum fyrirvara um atvik einstakra mála virðist framkvæmda-

stjórnin, að mati höfundar, vera að skapa sér aukið svigrúm við mat á háttsemi sem 

fellur undir gildissvið leiðbeiningarinnar. 

 

Af framantöldu má greina að meginmarkmið leiðbeiningarinnar er að auka vægi 

efnahagslegrar nálgunar og svokallaðs neytendaábata í málum sem varða 102. gr. 

TFEU. Þrátt fyrir það er nokkuð um fyrirvara í skjalinu, m.a. segir í fyrstu málsgrein 

leiðbeiningarinnar að samkeppnisreglum sambandsins sé ætlað að stuðla að 

víðtækara markmiði ESB um einingu innri markaðarins en það markmið kann að 

stangast á við markmiðið um ábata neytenda.245 

 

4.3.2 Skilgreining á markaðsráðandi stöðu 

Í A. lið annars kafla leiðbeiningarinnar er fjallað um markaðsráðandi stöðu, yfirskrift 

liðsins er markaðsstyrkur (e. market power). Framkvæmdastjórnin byrjar umfjöllun 

sína á því að vitna í skilgreiningar fyrri mála á markaðsráðandi stöðu. Meðal annars 

vitnar stofnunin í skilgreiningu hugtaksins í United Brands dómnum:  

 

The dominant position referred to in this article relates to a position of 
economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to 
prevent effective competition being maintained on the relevant market 
by giving it the power to behave to an appreciable extent independently 
of its competitors, customers and ultimately of its consumers .246 

 

Skilyrði markaðsráðandi stöðu sé að markaðsráðandi fyrirtæki geti hegðað sér án 

tillits til keppinauta upp að vissu marki. Þessi skilgreining á markaðsráðandi stöðu 

hefur verið talin eiga uppruna sinn í hugmyndum Ordoliberalisma en hún getur bæði 

tekið til tjóns keppinauta og neytenda.247 Auk þess að vísa til fyrri fordæma um mat á 

markaðsráðandi stöðu virðist leiðbeiningin bæta við vissum skilyrðum skilgreiningar 
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ný-klassískrar hagfræði á markaðsráðandi stöðu og markaðsstyrk (e. market power) 

sem ekki hefur áður verið beitt í framkvæmd.248 

 

Framkvæmdastjórnin virðist gera svokallaðan markaðsstyrk að skilyrði fyrir 

niðurstöðu um markaðsráðandi stöðu. Framkvæmdastjórnin skilgreinir markaðsstyrk 

sem möguleika fyrirtækis til að halda verði fyrir ofan samkeppnisverð í talsverðan 

tíma.249 Með talsverðum tíma á framkvæmdastjórnin almennt við um ekki skemmri 

tíma en tvö ár. Ef fyrirtæki býr yfir markaðsstyrk í styttri tíma mun 

framkvæmdastjórnin almennt ekki grípa til íhlutunar vegna háttseminnar.250 Hér er 

um ræða blöndu hefðbundinna þátta við skilgreiningu á markaðsráðandi stöðu og ný-

klassískra hugmynda um markaðsstyrk.251 

 

Í áliti aðallögsögumannsins Mazák í máli TeliaSonera fjallar hann um spurningu 

sænska dómstólsins um hvort mismunandi stig markaðsráðandi stöðu skipti máli 

varðandi mat á misnotkun: 

 

In my view, however, the degree of market power of the dominant 
undertaking should not be decisive for the existence of the abuse. 
Indeed, the concept of a dominant position arguably already implies a 
high threshold so that it is not necessary to grade market power on the 
basis of its degree. As the Commission noted, it is not clear whether 
and to what extent such grading would contribute to a better analysis of 
a given case. Finally, it should be borne in mind that Article 102 TFEU 
clearly relates to abuse of a dominant position and it makes no 
reference to a ‗super-dominant‘ position.252 

 

Er það mat aðallögsögumannsins að markaðsstyrkur eigi ekki að hafa úrslitaáhrif við 

mat á misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Mismunandi stig markaðsráðandi stöðu 

getur þó haft áhrif á það hversu víðtæk áhrif brots verða..253 Í niðurstöðu sinni í 

málinu vísaði dómstóllinn til skilgreiningar á markaðsráðandi stöðu í United Brands 
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dómnum. 254  Dómstóllinn vísaði hins vegar ekkert til þess að sanna þyrfti 

markaðsstyrk samhliða öðrum skilyrðum markaðsráðandi stöðu. 255  Dómurinn var 

kveðinn upp í febrúar 2011 rúmum þremur árum eftir útgáfu leiðbeiningarinnar.  

 

Í leiðbeiningunni koma einnig fram nýjar hugmyndir um ályktanir af markaðshlutdeild. 

Í fyrsta lagi er regla Evrópudómstólsins í AKZO málinu, um að markaðshlutdeild sem 

er 50% eða hærri sé sterk vísbending um markaðsráðandi stöðu nema sérstakar 

aðstæður bendi til annars, ekki nefnd.256 Í öðru lagi tekur framkvæmdastjórnin það 

sérstaklega fram að markaðshlutdeild sem er lægri en 40% bendi ekki til þess að um 

markaðsráðandi stöðu geti verið að ræða (e. soft safe harbor), nema við sérstakar 

aðstæður, s.s. á mörkuðum þar sem framboð og eftirspurn er takmörkuð.257 Þannig 

virðist framkvæmdastjórnin taka minna mark á ályktunum af markaðshlutdeild en gert 

hefur verið í framkvæmd dómstóla ESB.258 

 

Umfjöllun um markaðsráðandi stöðu í leiðbeiningunni er ekki alfarið í samræmi við 

fordæmi dómstóla ESB. Þá bendir orðalag umfjöllunarinnar ekki til þess að hún 

einskorðist við mat á forgangsröðun mála, heldur sé um ræða skilning 

framkvæmdastjórnarinnar á lögunum. 259  Það mun koma í ljós síðar, í dóma-

framkvæmd dómstóla ESB, hvort sanna þurfi markaðsstyrk sérstaklega og hvort 

framkvæmdastjórnin geti horfið frá fyrri ályktunum af markaðshlutdeild. Eins og fram 

kemur að ofan hefur ekkert enn bent til þeirrar þróunar. 

 

4.3.3 Er skaði neytenda skilyrði samkvæmt 102. gr. TFEU? 

Það hvort sanna þurfi skaða neytenda (e.consumer harm) af háttsemi var ein af þeim 

grundvallar spurningum sem svara átti við nútímavæðingu samkeppnisreglna ESB. 

Samkvæmt leiðbeiningum framkvæmdastjórnarinnar um 101. gr. TFEU og samruna 
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er það skilyrði að sanna líkleg (e. likely) neikvæð áhrif á neytendur samhliða líklegum 

útilokandi áhrifum hegðunar.260 

 

Leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar um 102. gr. TFEU svarar ekki framangreindri 

spurningu með afgerandi hætti. Samkvæmt eldri framkvæmd stofnunarinnar og 

dómstóla ESB var sönnun líklegra beinna (e. direct) skaðlegra áhrifa á neytendur 

ekki skilyrði. Nægjanlegt væri að sanna að háttsemin væri til þess fallin að raska 

samkeppni (e. distortion of competition) sem óbeint gæti valdið neytendum skaða, 

sbr. f. lið 1. mgr. 3. gr. Rómarsáttmálans (sambærilegt ákvæði er í dag 3. mgr. 3. gr. 

TEU).261 

 

Eins og fram kemur að ofan er ábati neytenda eitt af markmiðum 102. gr. TFEU 

samkvæmt leiðbeiningunni. Framkvæmdastjórnin ætlar almennt aðeins að beita sér í 

málum sem leiða til samkeppnishamlandi útilokunaráhrifa (e. anti-competitive 

foreclosure). Með hugtakinu er átt við ástand þar sem virkur aðgangur raunverulegra 

og mögulegra keppinauta að mörkuðum, vöru eða þjónustu er takmarkaður eða 

útilokaður vegna háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis sem er í þeirri stöðu að geta 

stýrt verði á markaðnum. Þá er það einnig skilyrði samkeppnishamlandi útilokunar-

áhrifa að neytendur verði líklega fyrir skaða. Mat á líklegum skaða neytenda geti 

bæði byggt á eigindlegum (e. qualitative) rannsóknum og þegar viðeigandi gögn eru 

til á megindlegum (e. quantitative) rannsóknum.262 Því er ljóst, að mati höfundar, að 

leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar gerir það ekki að skilyrði að sýnt sé fram á 

skaða neytenda með tölulegum hætti, nægjanlegt sé að draga ályktanir af líklegum 

áhrifum af eðli háttseminnar. 
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Rétt er að geta þess að í leiðbeiningunni er undantekning sem leyfir notkun 

formreglna (l. per se) við mat á útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis. Ef 

háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis getur hlutlægt séð aðeins leitt til takmörkunar á 

samkeppni og hún skapar ekkert hagræði þá megi draga þá ályktun að háttsemin sé 

samkeppnishamlandi. Sem dæmi nefnir leiðbeiningin m.a. samningsákvæði sem 

bannar viðskiptavinum markaðsráðandi fyrirtækis að prófa vöru eða þjónustu 

keppinauta.263 

 

Eftir útgáfu leiðbeiningarinnar gerir framkvæmdastjórnin það almennt að skilyrði í 

framkvæmd að sanna þurfi að háttsemi sé til þess fallin að valda neytendum skaða 

með beinum hætti. Það skilyrði er ekki í samræmi við dómaframkvæmd dómstóla 

ESB,264 sem nýlega hefur verið staðfest:  

 

Therefore, since Article 82 EC refers not only to practices which may 
cause damage to consumers directly, but also to those which are 
detrimental to them through their impact on an effective competition 
structure (Case 6/72 Europemballage and Continental Can v 
Commission [1973] ECR 215, paragraph 26), an undertaking which 
holds a dominant position has a special responsibility not to allow its 
behaviour to impair genuine undistorted competition on the common 
market (Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v Commission, 
paragraph 57).265 
 

Telur dómstóllinn ekki nauðsynlegt að sanna skaðleg áhrif á neytendur sérstaklega, 

heldur leiði takmörkun á virkri samkeppni óbeint af sér tjón fyrir þá. 266  Sumir 

fræðimenn hafa gagnrýnt þessa ályktun dómstóla ESB fyrir að jafna lítilvægum 

áhrifum á markaðsgerðina saman við tjón neytenda.267 
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4.3.3.1 Áhrif (e. effect) sem skilyrði 102. gr. TFEU 

Orðalag 102. gr. TFEU vísar ekki beint til áhrifa á samkeppni en líkleg áhrif hegðunar 

á markaðsgerðina hafa verið talin til skilyrða greinarinnar í dómaframkvæmd. 268 

Byggir framkvæmdin á skilgreiningu dómstóls ESB í Hoffman-La Roche málinu á 

hugtakinu misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Samkvæmt þeim dómi er misnotkun 

hlutlægt hugtak sem snýr að getu markaðsráðandi fyrirtækis til að hafa áhrif á 

markaðsgerðina (e. structure of competition), með aðferðum sem ekki teljast til 

eðlilegrar samkeppni (e. effective competition) og hefur þau (líklegu) 269  áhrif að 

hindra samkeppni á markaðnum. Annaðhvort með því að koma í veg fyrir aukna 

samkeppni eða með því að koma í veg fyrir að það samkeppnisstig sem fyrir var á 

markaðnum viðhaldist.270 

 

Þessi skilgreining hefur verið talin vera undir sterkum áhrifum af hugmyndum 

Ordoliberalismans og markmiðs hans um efnahagslegt frelsi (e. economic freedom). 

Þá er einnig mikilvægt að hafa í huga tengsl þessa markmiðs og yfirmarkmiðs 

sáttmálans um einingu innri markaðarins, 271  sbr. málsgreinar eitt, níu og fjórtán 

aðfaraorða TEU. Þess vegna kann áhersla framkvæmdastjórnarinnar í leiðbein-

ingunni á hugtakið samkeppnishamlandi útilokunaráhrif (e. anti-competitive 

foreclosure) sem byggir á markmiðinu um neytendaábata, í stað eldra hugtaks um 

útilokunaráhrif sem skaða markaðinn (e. market-distorting foreclosure), að stangast á 

við dómaframkvæmd.272 

 

Árekstur markmiðanna sést vel í áliti aðallögsögumannsins Kokott í British Airways 

málinu:  

 

The conduct of a dominant undertaking is not, therefore, to be regarded 
as abusive within the meaning of Article 82 EC only once it has 
concrete effects on individual market participants, be they competitors 
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or consumers. Rather, a line of conduct of a dominant undertaking is 
abusive as soon as it runs counter to the purpose of protecting 
competition in the internal market from distortions (Article 3(1)(g) EC). 
… That is because, as already mentioned, a dominant undertaking 
bears a particular responsibility to ensure that effective and undistorted 
competition in the common market is not undermined by its conduct. 273 
 

Telur hún að ekki sé nauðsynlegt að sanna líkleg skaðleg áhrif háttsemi gagnvart 

einstaka þátttakendum á markaðnum, hvort sem þeir eru keppinautar hins 

markaðsráðandi fyrirtækis eða neytendur. 274  Heldur sé það grunnmarkmið 

samkeppnisreglna sambandsins að koma í veg fyrir afmyndun (e. distortion) 

samkeppni sem mestu máli skipti, sbr. g. lið 1. mgr. 3. gr. RS (sambærilegt ákvæði er 

í dag 3. mgr. 3. gr. TEU). Að mati höfundar þyrfti breyting á ofangreindri 

dómaframkvæmd, í þá veru að sanna þyrfti að hegðun sé til þess fallinn að skaða 

neytendur með beinum hætti, að verða að frumkvæði dómstóla ESB. Dómstólar ESB 

og EFTA hafa í nýlegum málum staðfest að ekki þurfi að sanna slík áhrif.275 

 

4.3.4 Útilokandi háttsemi sem felst í verðlagningu markaðsráðandi fyrirtækis 

Í C. lið annars kafla leiðbeiningarinnar er fjallað um útilokandi háttsemi sem felst í 

verðlagningu markaðsráðandi fyrirtækis (e. price based exclusionary conduct). 

Framkvæmdastjórnin tekur sérstaklega fram að hörð verðsamkeppni sé neytendum 

yfirleitt til góða. Stofnunin muni aðeins grípa til aðgerða vegna verðlagningar þegar 

háttsemi hefur þegar, eða getur, takmarkað samkeppni af hálfu keppinauta sem eru 

a.m.k. jafn vel reknir og hið ráðandi fyrirtæki (e. as efficient competitor test).276 

 

Vísað hefur verið til reglunnar um a.m.k. jafn vel rekna keppinauta í dómaframkvæmd 

í málum sem varða undirverðlagningu (e. predatory pricing), sértæka verðlækkun (e. 
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selective price cuts) og í málum sem varða verðþrýsting (e. margin squeeze).277 Í 

tilviki undirverðlagningar hefur aðeins verið vísað til reglunnar varðandi verðlagningu 

sem er yfir meðaltali breytilegs kostnaðar (e. average variable cost) en undir 

meðaltali heildarkostnaðar (e. average total cost). 278  Verðlagning sem er undir 

meðaltals breytilegum kostnaði hefur verið talin fela í sér brot nema hlutlægar 

réttlætingarástæður eigi við, t.d. vegna sölu eldri lagers eða vöru sem orðið hefur fyrir 

skemmdum.279 Eðli máls samkvæmt eru skilyrði reglunnar um a.m.k. jafn vel rekinn 

keppinaut þó uppfyllt í slíku tilviki enda hið markaðsráðandi fyrirtæki sjálft að tapa á 

viðskiptunum. Í niðurstöðu dómstóls ESB í Deutsche Telekom málinu sagði orðrétt:   

 
It follows from this that Article 82 EC prohibits a dominant undertaking 
from, inter alia, adopting pricing practices which have an exclusionary 
effect on its equally efficient actual or potential competitors, that is to 
say practices which are capable of making market entry very difficult or 
impossible for such competitors, and of making it more difficult or 
impossible for its co-contractors to choose between various sources of 
supply or commercial partners, thereby strengthening its dominant 
position by using methods other than those which come within the 
scope of competition on the merits. From that point of view, therefore, 
not all competition by means of price can be regarded as legitimate 
(see, to that effect, Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v 
Commission, paragraph 73; AKZO v Commission, paragraph 70; and 
British Airways v Commission, paragraph 68).280 

 

Með reglunni um a.m.k. jafn vel rekinn keppinaut á dómstóllinn við útilokandi aðgerðir 

markaðsráðandi fyrirtækis sem líklega gera innkomu nýs keppinautar á markaðinn 

ómögulega eða verulega erfiða. Kostnaðarviðmiðið sem notast er við er yfirleitt 

kostnaður hins ráðandi fyrirtækis. Ef ekki eru til áreiðanlegar upplýsingar um kostnað 

ráðandi fyrirtækis mun framkvæmdastjórnin notast við kostnað keppinauta eða önnur 

samanburðarhæf viðmið.281 
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Ein stærsta breytingin sem leiðbeiningin boðar er að víkka út gildissvið reglunnar um 

a.m.k. jafn vel rekna keppinauta, þannig að hún nái einnig m.a. til mála sem varða 

samkeppnishamlandi afslætti.282 Dómstóllinn hefur ekki gert það að skilyrði að sanna 

þurfi áhrif afslátta í þá veru að a.m.k. jafn vel reknum keppinauti sé ekki unnt að 

starfa á markaðnum. Skilyrði útilokandi áhrifa afslátta megi leiða af eðli þeirra. 

Afslættir ráðandi fyrirtækja verði að byggja á hlutlægum efnahagslegum viðmiðum,283 

Sem dæmi um afslætti sem byggja á hlutlægum viðmiðum má nefna magnafslætti 

sem taka mið af hagræði af auknum viðskiptum. Dómstóll ESB komst að sömu 

niðurstöðu í nýlegum dómi sínum í Tomra málinu en vísaði þó til þess að 

leiðbeiningin hefði ekkert gildi í því máli vegna þess að málsmeðferð fyrir 

framkvæmdastjórninni hófst áður en leiðbeiningin var gefin út.284 Því er ekki ljóst 

hvort eða hvaða áhrif leiðbeiningin mun hafa í þessa veru í málum sem varða 

afslætti. 

 

Í leiðbeiningunni er gerð undantekning frá reglunni um a.m.k. jafn vel rekinn 

keppinaut. Er það í tilvikum þar sem keppinautur sem ekki er jafn vel rekinn er talinn 

geta veitt eitthvert samkeppnislegt aðhald. Við mat á því hvort slíkur keppinautur geti 

veitt aðhald mun framkvæmdastjórnin líta til kvikrar hagkvæmni (e. dynamic 

view/efficiency), þ.e. tímatengdra þátta sem kunna að auka hagkvæmni 

keppinautarins t.d. framtíðar kerfisáhrifa (e. network effects).285 

 

Í leiðbeiningunni kemur einnig fram að framkvæmdastjórnin muni beita öðrum 

kostnaðarviðmiðum en gert hefur verið í framkvæmd við mat á verðlagningu, m.a. við 

mat vegna reglunnar um a.m.k. jafn vel rekinn keppinaut. Framkvæmdastjórnin tekur 

fram að hún muni líkast til beita meðaltali hjákvæmilegs kostnaðar (e. average 

avoidable cost) og langtíma meðaltali viðbótarkostnaðar (e. long-run average 

incremental cost) við mat á verðlagningu markaðsráðandi fyrirtækis.286 
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Áður hefur viðmiðinu um meðaltal breytilegs kostnaðar yfirleitt verið beitt í stað 

meðaltals hjákvæmilegs kostnaðar. Þá hefur viðmiðinu um meðaltal heildarkostnaðar 

yfirleitt verið beitt í stað langtíma meðaltals viðbótarkostnaðar.287 Ef markaðsráðandi 

fyrirtæki verðleggur vöru eða þjónustu sína undir meðaltali hjákvæmilegs kostnaðar 

eða meðaltali breytilegs kostnaðar bendir það til þess að fyrirtækið sé að tapa á 

vörunni til skemmri tíma litið. Þegar svo stendur á bendir það sterklega til þess að 

háttsemin sé brotleg, sbr. umfjöllun að framan. Ef ráðandi fyrirtæki verðleggur vöru 

eða þjónustu undir langtíma meðaltali viðbótarkostnaðar eða meðaltali 

heildarkostnaðar bendir það til þess að fyrirtækið sé að tapa á vörunni eða 

þjónustunni til lengri tíma litið. Þegar verðlagning er lægri en langtíma meðaltal 

viðbótarkostnaðar kann háttsemin mögulega að valda útilokun, t.d. samfara áætlun 

um útilokun keppinautar.288 Meðaltal hjákvæmilegs og meðaltal breytilegs kostnaðar 

er yfirleitt mjög sambærilegt en langtíma meðaltal viðbótarkostnaðar getur verið 

lægra en meðaltal heildarkostnaðar. Þessi nýju kostnaðarviðmið framkvæmda-

stjórnarinnar eru því yfirleitt markaðsráðandi fyrirtækjum í hag. Að mati höfundar 

fellur það líklega innan valdmarka framkvæmdastjórnarinnar að velja við hvaða 

kostnaðarviðmið stofnunin ætlar að miða, svo lengi sem þau byggja á viðurkenndum 

hagfræðilegum kenningum. Sem dæmi var ekki gerð athugasemd við notkun 

langtíma meðaltals viðbótarkostnaðar í nýlegum dómi undirréttar ESB í máli sem 

varðar verðþrýsting spænska ríkissímafyrirtækisins.289 

 

Of víðtæk notkun reglunnar um a.m.k. jafn vel rekinn keppinaut og flókinna 

kostnaðarviðmiða hefur verið gagnrýnd. Gagnrýnin snýr aðallega að því að reglan 

auki kostnað við rannsókn samkeppnismála og að reglan krefjist mikillar 

efnahagslegrar þekkingar. Kostnaðarviðmið eins og meðaltal hjákvæmilegs 

kostnaðar og langtíma meðaltal viðbótarkostnaðar séu almennt ekki notuð í rekstri 

fyrirtækja og því sé ráðandi fyrirtækjum erfitt að gera sér grein fyrir því hvort 

verðlagning þeirra sé eðlileg eða ekki. Óvissan sé ekki aðeins óæskileg frá lagalegu 
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sjónarmiði heldur einnig frá efnahagslegu sjónarmiði vegna þess að hún dregur úr 

vilja til fjárfestingar og virkrar samkeppni.290 

 

4.3.5 Hagræðing sem vörn (e. efficiency defence) 

Þrátt fyrir að hegðun markaðsráðandi fyrirtækis sé talin brjóta gegn 102. gr. TFEU 

vegna takmörkunar á virkri samkeppni, hefur í réttarframkvæmd markaðsráðandi 

fyrirtæki verið leyft beita fyrir sig svokölluðum hlutlægum réttlætingarástæðum (e. 

objective necessity/justification).291 Í dómi sínum í Atlantic container málinu komst 

undirréttur ESB að þeirri niðurstöðu að varnir sem byggðu einungis á aukinni 

hagræðingu innan brotlegs fyrirtækis/fyrirtækja gætu ekki talist til hlutlægrar 

réttlætingar.292 Af dómnum er ljóst að hagræðing sem skapast innan fyrirtækis getur 

ekki réttlætt hegðun sem stangast á við 102. gr. TFEU. Ef hagræðing á að vera 

möguleg réttlætingarástæða verður hagræðing að skila sér að einhverju marki til 

neytenda. Markaðsráðandi fyrirtæki má því ekki taka til sín allan arð sem skapast af 

hagræðingu .293 

 

Í leiðbeiningunni gerir framkvæmdastjórnin greinarmun á annars vegar hlutlægum 

réttlætingarástæðum og hins vegar hagræðingu sem vörn: 

 

A dominant undertaking may do so either by demonstrating that its 
conduct is objectively necessary or by demonstrating that its conduct 
produces substantial efficiencies which outweigh any anti-competitive 
effects on consumers.294 
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Munurinn á hlutlægum réttlætingarástæðum og hagræðingu sem vörn er einkum sá 

að þær fyrrnefndu snúa yfirleitt að þáttum utan fyrirtækisins (e. external to the 

dominant undertaking) en hagræðing snýr að innra skipulagi fyrirtækis (e. internal 

administrative organisation), t.d. þáttum eins og framleiðslukostnaði og rannsóknum 

og þróun. 295  Þá skiptir dreifing gæða til neytenda almennt ekki máli samkvæmt 

hlutlægum réttlætingarástæðum, t.d. vegna eðlilegra viðbragða við samkeppni (e. 

meeting competition defence).296 

 

Áður en skipulögð nútímavæðing samkeppnisreglna sambandsins hófst hafði 

framkvæmdastjórnin ekki tekið hagræðingu til sérstakrar skoðunar í málum sem 

varða 102. gr. TFEU. Eftir að hún hófst hefur framkvæmdastjórnin tekið hagræðingu 

til skoðunar í nokkrum mikilvægum málum sem varða brot á 102. gr., t.d. í 

Microsoft297, Wanadoo298 og Tomra299 málunum.300 Dómstólar ESB hafa samþykkt 

athugun framkvæmdastjórnarinnar á mögulegum hagræðingarvörnum en dóm-

stólarnir gera þá kröfu að lágmarki að hagræðingin jafni út samkeppnislegt tjón 

neytenda af háttsemi og útiloki ekki að stórum hluta þá samkeppni sem fyrir var á 

markaðnum. Dómstólar ESB hafa tekið skýrt fram að sönnunarbyrði fyrir bæði 

hagræðingu sem vörn og hlutlægum réttlætingarástæðum hvílir á hinu markaðs-

ráðandi fyrirtæki.301 Má búast við því að markaðsráðandi fyrirtæki muni í framtíðinni 

mögulega geta réttlætt samkeppnishamlandi hegðun sína með vísan til hagræðingar. 

Þó verður að hafa í huga ólík markmið samkeppnisreglna og hugsanlega árekstra 

þeirra í þessu samhengi. 

 

Með hagræðingu sem vörn er í leiðbeiningunni átt við hagræðingu sem leiðir til þess 

að þrátt fyrir hina líklega útilokandi háttsemi verði neytendur, þegar á heildina er litið, 
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líklega ekki fyrir tjóni (e. no net harm to consumers).302 Líkt og í umræðuskjali sínu 

setur framkvæmdastjórnin sömu skilyrði fyrir sönnun hagræðingar sem varnar og 

gerð eru vegna undanþágu fyrir samstarfi keppinautasamkvæmt 3. mgr. 101. gr. 

TFEU. Hafa sumir fræðimenn talið að í þessu tilviki sé um einskonar lögjöfnun frá 3. 

mgr. 101. gr. að ræða,303 hægt er að taka undir þá skoðun. 

 

Í leiðbeiningunni er gert ráð fyrir að markaðsráðandi fyrirtæki þurfi að uppfylla fjögur 

skilyrði til að vörnin nái fram að ganga. Skilyrðin eru sambærileg þeim skilyrðum sem 

gerð eru samkvæmt 3. mgr. 101. gr. TFEU og 1. mgr. 15. gr. samkeppnislaga nr. 

44/2005. Í fyrsta lagi verður að vera líklegt að háttsemin leiði af sér hagræðingu. 

Framkvæmdastjórnin nefnir aukin gæði vöru, lægri framleiðslukostnað og betri 

dreifingu sem dæmi um mögulega hagræðingu.304 Í öðru lagi þarf háttsemin sem til 

rannsóknar er að vera nauðsynleg til að líkleg hagræðing nái fram að ganga.305 Í 

þessu felst einskonar meðalhófsregla. Í þriðja lagi verður hagræðing sem felst í þeirri 

háttsemi sem til rannsóknar er að jafna út öll möguleg neikvæð áhrif á samkeppni 

sem af henni hlýst. Háttsemin verður einnig að leiða til jafn mikils eða meiri ábata 

neytenda en annars hefði orðið.306 Loks má háttsemin ekki verða til þess að virk 

samkeppni fái ekki þrifist á markaði málsins. Framkvæmdastjórnin tekur sérstaklega 

fram að virk samkeppni á markaðnum sé forsenda hagkvæmrar nýtingar 

framleiðsluþátta, þ.á.m. kvikrar hagkvæmni í formi nýsköpunar. Í leiðbeiningunni segir 

orðrétt:  

 

In its [effective competition] absence the dominant undertaking will lack 
adequate incentives to continue to create and pass on efficiency gains. 
Where there is no residual competition and no foreseeable threat of 
entry, the protection of rivalry and the competitive process outweighs 
possible efficiency gains. In the Commission's view, exclusionary 
conduct which maintains, creates or strengthens a market position 
approaching that of a monopoly can normally not be justified on the 
grounds that it also creates efficiency gains.307 
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Af ofangreindu er ljóst að framkvæmdastjórnin gerir miklar sönnunarkröfur til 

markaðsráðandi fyrirtækja sem hyggjast beita hagræðingu sem vörn. Dómstóll ESB 

hefur einnig gert það að skilyrði að virk samkeppni fái þrifist ef fallast skal á 

hagræðingu sem vörn. 308  

 

Ljóst er að með leiðbeiningunni er framkvæmdastjórnin ekki að taka upp aðferða-

fræði Chicago-skólans sem fjallað var um í kafla 3.4 hér að ofan. Krafa er gerð til 

þess að sanngjarn hluti arðs af samkeppnishamlandi háttsemi renni til neytenda en 

fræðimenn Chicago-skólans gerðu engan greinarmun á því hvert arður af hagræði 

rynni. 309  Þá er tekið fyrir það að hagræðing geti réttlætt samkeppnis-hamlandi 

háttsemi ef hún felur það líklega í sér að virk samkeppni á markaðnum fáist ekki 

þrifist. Fylgismenn Chicago-skólans hefðu ekki haft slíkar áhyggjur vegna kenninga 

sinna um aðgangshindranir, aðrar hindranir en manngerðar (t.d. lagasetning) séu 

ekki raunverulegar.310  Fyrirvarinn um að virk samkeppni fái þrifist er sérstaklega 

mikilvægur á mörkuðum þar sem samkeppni er lítil fyrir. Að mati höfundar er ólíklegt 

að hagræðing sem vörn myndi ná fram að ganga, samkvæmt ofangreindum 

skilyrðum, á flestum mörkuðum á Íslandi vegna mikillar samþjöppunar atvinnulífsins 

hér á landi.311 

 

4.4 Lokaorð 

Hér að ofan hefur verið fjallað um reglur leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um 

forgangsröðun. Sérstök áhersla var lögð á nýjungar sem leiðbeiningin boðar í 

framkvæmd og þær bornar saman við réttarframkvæmd dómstóla ESB, þar sem það 

hefur átt við. Komist var að þeirri niðurstöðu að efnisreglur leiðbeiningarinnar fara í 

                                                                                                                                        
ráðandi stöðu. Þegar um brot á 102. gr. TFEU er að ræða er markaðsráðandi staða náttúrulega fyrir 
hendi. Gravengaard og Kjaersgaard (nmgr. 225) 292. 
308

 Mál C-209/10 Post Danmark A/S g. Konkurrencerådet (dómur dómstóls ESB, 27. mars 2012) mgr. 
42. 
309

 Sjá t.d. Gormsen, A Principled Approach (nmgr. 225) 33-35; Robert Bork, The Antitrust Paradox: A 
Policy at War with Itself (Free Press 1993) 91; sama heimild, 427.  
310

 Herbert Hovenkamp, Federal Antitrust Policy: the Law of Competition and its Practice (3. útg. 
Thomson West 2005) 62-64; Doris Hildebrand, The Role of Economic Analysis in the EC Competition 
Rules (2. útg. Kluwer Law International 2002) 143-150. 
311

 Sjá t.d. varðandi samþjöppun á Íslandi, Páll Gunnar Pálsson, forstjóri Samkeppniseftirlitsins, 
„Fákeppni í smærri hagkerfum― (ræða á ráðstefnu um fákeppni í smærri hagkerfum, Reykjavík, 7. apríl 
2006) <http://www.samkeppni.is/utgafa/frettir/nr/196>  skoðað 29. apríl 2012; Páll Gunnar Pálsson, 
forstjóri Samkeppniseftirlitsins, „Key points in Competition law enforcement in Iceland – Tools in the 
ICA toolbox. What are they for? How are they used?― (ræða á ráðstefnu um markaðsráðandi stöðu og 
beitingu samkeppnislaga, 19. maí 2011) <http://www.samkeppni.is/utgafa/frettir/nr/1776> skoðað 2. 
maí 2012.  



 72  

 

sumum tilvikum gegn viðurkenndri framkvæmd dómstóla ESB. Í næsta kafla mun 

vera fjallað um áhrif leiðbeiningarinnar í framkvæmd. 
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5. Áhrif leiðbeiningarinnar í framkvæmd 

Í þessum kafla verður annars vegar fjallað um áhrif leiðbeiningar framkvæmda-

stjórnar ESB í framkvæmd til þessa og hins vegar um möguleg áhrif hennar til 

framtíðar.312 Fjallað verður með almennum hætti um möguleg áhrif leiðbeiningarinnar 

á réttarframkvæmd, einstaka tilvik verða ekki tekin til skoðunar nema þau eigi 

sérstaklega við. 

 

5.1 Áhrif leiðbeiningarinnar til þessa 

5.1.1 Framkvæmdastjórn ESB og eftirlitsstofnun EFTA 

Framkvæmdastjórn ESB hefur tekið tvær bannákvarðanir á grundvelli 102. gr. TFEU 

frá útgáfu leiðbeiningarinnar. Annars vegar er um að ræða ákvörðun í Intel málinu og 

hins vegar ákvörðun í máli pólska símans.313 Í niðurstöðu sinni í Intel málinu notaðist 

framkvæmdastjórnin ekki við leiðbeininguna. Ástæðan var sú að málsmeðferð hófst 

áður en leiðbeiningin var gefin út og málsaðilar höfðu svarað andmælaskjali 

stofnunarinnar fyrir þann tíma. Framkvæmdastjórnin tók þó fram að ákvörðunin væri 

þrátt fyrir það í samræmi við þá afstöðu sem komi fram í leiðbeiningunni.314 Tekið var 

fram að það væri ekki lagalegt skilyrði að sanna líkleg skaðleg áhrif í málum sem 

varða tryggðaafslætti. Þrátt fyrir það rannsakaði stofnunin áhrif afsláttanna nokkuð 

ítarlega. Hún rannsakaði annars vegar hvort a.m.k. jafn vel rekinn keppinautur yrði 

fyrir útilokunaráhrifum og hins vegar hvort neytendur yrðu fyrir skaða og hvort 

hegðunin takmarkaði nýsköpun. Þessi rannsókn hafi einungis verðið framkvæmd til 

að sýna fram á mikilvægi málsins gagnvart forgangsröðun. Hún var því útúrdúr (l. 

obiter dictum) sem hafði ekki áhrif á niðurstöðu málsins.315  

 

                                            
312

 Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7. 
313

 Intel (Comp/C-3/37.990) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2009] OJ C227/13; Telekomunikacja 
Polska (Comp/39.525) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2011] OJ C324/7. 
314

 Intel, sama heimild, mgr. 916; Manuel Kellerbauer, „The Commission‗s new enforcement priorities 
in applying article 82 EC to dominant companies‗ exclusionary conduct: a shift towards a more 
economic approch?― [2010] European Competition Law Review 175, nmgr. 86. 
315

 Intel, sama heimild, mgr. 925; sama heimild, mgr. 1002-1008; sama heimild, mgr. 1597-1616; 
Kellerbauer, sama heimild, 178. 
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Í máli pólska símans, sem varðaði sölusynjun, notaðist framkvæmdastjórnin við 

leiðbeininguna og svaraði athugasemdum málsaðila sem sneru að túlkun á 

skjalinu.316 Í ákvörðuninni segir stofnunin eftirfarandi orðrétt um leiðbeininguna:  

 

The Commission in its Guidelines on the enforcement priorities in 
applying Article 102 TFEU indicated that cases of a refusal to supply in 
the sense of Article 102 of the TFEU will be considered as an 
enforcement priority if specified conditions are met.317 

 

Framkvæmdastjórnin virðist því ekki gera efnisreglur leiðbeiningarinnar að skilyrðum 

brotlegrar hegðunar. Þó virðist stofnunin fara eftir leiðbeiningunum í mati sínu í 

málinu, m.a. hvað varðar mat á samkeppnishamlandi útilokunaráhrifum. 318 

Framkvæmdastjórnin tekur þó skýrt fram að dómstólar ESB hafi ekki gert kröfu til 

sönnunar skaðlegra áhrifa á neytendur, heldur einungis að hegðun sé til þess fallin 

að raska samkeppni. Þá sé það mat dómstólanna að samkeppnisreglum ESB sé ekki 

einungis ætlað að vernda keppinauta eða neytendur sérstaklega heldur einnig 

markaðsgerðina sem slíka.319 

 

Eftirlitsstofnun EFTA hefur tekið tvær ákvarðanir í málum sem varða 54. gr. EES, 

sem er sambærileg 102. gr. TFEU, eftir útgáfu leiðbeiningarinnar. Annars vegar í 

Norway Post320 málinu og hins vegar í Color Line321 málinu. Í Norway Post málinu 

fjallar eftirlitsstofnunin um leiðbeininguna og tekur fram að framkvæmd framkvæmda-

stjórnar ESB sem slík geti ekki haft lagagildi í málun sem hún rannsakar. Almennum 

stefnumarkandi yfirlýsingum í leiðbeiningunni sé ekki ætlað að koma í stað mats 

eftirlitsstofnunarinnar í einstaka málum. Þá sé leiðbeiningunni ekki ætlað að hafa 

lagagildu og hún geti ekki haft áhrif á fyrri dómaframkvæmd dómstóla ESB. 

Eftirlitsstofnunin vísar einnig til ákvörðunar framkvæmdastjórnarinnar í Intel málinu. Í 

henni hafi stofnunin ekki talið það skilyrði að sanna raunveruleg útilokunaráhrif 

                                            
316

 Telekomunikacja Polska (Comp/39.525) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2011] OJ C324/7, 
mgr. 5-6. 
317

 sama heimild, mgr. 131. (áherslubreyting höf.). 
318

 sama heimild, mgr. 160; sama heimild, kafli 4.4; Guidance on the Commission's enforcement 
priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant 
undertakings [2009] OJ C45/7, mgr. 19-22.  
319

 Telekomunikacja Polska (Comp/39.525) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2011] OJ C324/7, 
mgr. 812-813; sameinuð mál C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P and C-519/06 P  Glaxo Smith Kline 
Services o.fl g. Commission o.fl. [2009] ECR I-9291, mgr. 63-64. 
320

 Norway Post/Privpak (Case No. 34250) ákvörðun eftirlitsstofnunar EFTA 14. júlí 2010. 
321

 Color Line (Case No. 59120) ákvörðun eftirlitsstofnunar EFTA 14. desember 2011. 
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hegðunar (e. actual foreclosure).322 Í framhaldinu fjallar eftirlits-stofnunin þó efnislega 

um leiðbeininguna m.a. varðandi skilyrði einkakaupa.323 Í Color Line málinu fjallað 

eftirlitsstofnunin ekki sérstaklega um gildi leiðbeiningarinnar.  

 

5.1.2 Dómstólar ESB og EFTA 

Dómstólar ESB og aðallögsögumenn hafa fjallað um leiðbeininguna og gildi hennar í 

nokkrum málum. 324  Það sem málin eiga sameiginlegt er sú staðreynd að máls-

meðferð í þeim hófst áður en leiðbeiningin var gefin út. Dómstóllinn telur að 

leiðbeiningin geti ekki haft neitt gildi í slíkum málum.325 Afstaðan er dregin saman 

með ágætum hætti í áliti aðallögsögumannsins Kokott í Solvay málinu: 

 

That communication has no bearing on the assessment of the present 
appeal. It is immaterial how the Commission intends to make 
adjustments to the future implementation of its competition policy in 
relation to Article 102 TFEU ... After all, any new emphasis in the 
application of that provision is potentially relevant only to future 
decisions adopted by the Commission, but not to the legal assessment 
of a decision already taken. What is more, even if its administrative 
practice were to change, the Commission would still have to act within 
the framework prescribed for it by the Treaties as interpreted by the 
Court of Justice.326 

 

Niðurstaða hennar er sú að leiðbeiningin hafi ekkert gildi í fyrri málum en Kokott tekur 

þó fram að jafnvel þó að framkvæmdastjórnin myndi breyta framkvæmd sinni í kjölfar 

leiðbeiningarinnar yrði sú breyting að vera í samræmi við túlkun dómstóla ESB á 

samkeppnisreglum sáttmálans.  

 

Í dómi sínum í Norway Post málinu fjallar EFTA dómstóllinn ekki með beinum hætti 

um leiðbeiningu framkvæmdastjórnarinnar. Eins og komið hefur fram að framan 

samþykkti EFTA dómstóllinn ekki málsástæðu áfrýjandans um að sanna þyrfti að 

                                            
322

 Norway Post/Privpak (Case No. 34250) ákvörðun eftirlitsstofnunar EFTA 14. júlí 2010, mgr. 562-
655; Intel (Comp/C-3/37.990) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2009] OJ C227/13, mgr. 919. 
323

 Norway Post, sama heimild, mgr. 676.  
324

 Mál C-549/10 P Tomra ASA o.fl. g. Commission (dómstóll ESB, 19. apríl 2012) mgr. 81; Mál C-
549/10 P Tomra ASA o.fl. g. Commission (dómstóll ESB, 19. apríl 2012), álit aðallögsögumannsins 
Mazák, mgr. 37; mál C-52/09 Konkurrensverket g. TeliaSonera Sverige AB. [2011] OJ C103/3, álit 
aðallögsögumannsins Mazák, nmgr. 21; mál C-109/10 P Solvay SA g. Commission [2011] OJ 
C370/12, álit aðallögsögumannsins Kokott, mgr. 20-21.  
325

 Tomra, sama heimild. 
326

 Mál C-109/10 P Solvay SA g. Commission [2011] OJ C370/12, álit aðallögsögumannsins Kokott, 
mgr. 21. 
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hegðun væri til þess fallin að skaða neytendur með beinum hætti., sbr. hugtak 

leiðbeiningarinnar um samkeppnishamlandi útilokun.327 

 

5.1.3 Innlend samkeppnisyfirvöld 

Samkeppnisyfirvöld á Íslandi hafa fjallað um gildi leiðbeiningarinnar í nokkrum málum 

sem varða misnotkun á markaðsráðandi stöðu.328 Þá fjallaði Páll Gunnar Pálsson, 

forstjóri Samkeppniseftirlitsins, um leiðbeininguna í ræðu sinni á ráðstefnu um 

markaðsráðandi stöðu og beitingu samkeppnislaga í maí 2011.329 Í ræðunni kom 

fram að Samkeppniseftirlitið muni áfram líta til eldri fordæma áfrýjunarnefndar 

samkeppnismála og innlendra dómstóla sem byggja á eldri aðferðafræði dómstóla 

ESB. Þá muni stofnunin í framtíðinni horfa með vökulu auga á þróun EES 

samkeppnisréttar hjá eftirlitsstofnun EFTA, EFTA dómstólnum og dómstólum ESB.330 

Sama viðhorf kemur einnig fram í framangreindum ákvörðunum Samkeppnis-

eftirlitsins. Í ákvörðunum stofnunarinnar nr. 4/2010 Misnotkun Lyfja og heilsu hf. á 

markaðsráðandi stöðu sinni og nr. 11/2011 Misnotkun Vífilfells hf. á markaðsráðandi 

stöðu sinni kemur fram að Samkeppniseftirlitið telji það ekki skilyrði að sanna skaðleg 

áhrif háttsemi samkvæmt 11. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005. Taldi stofnunin 

leiðbeininguna ekki geta breytt neinu um það mat með vísan til þess að henni sé ekki 

ætlað að lýsa gildandi rétti, hún fjalli eingöngu um forgangsröðun framkvæmda-

stjórnarinnar og þess að hún geti ekki breytt staðfestri dómaframkvæmd.331 Í Vífilfells 

málinu tók stofnunin þó fram að niðurstaða málsins væri þrátt fyrir allt í samræmi við 

reglur leiðbeiningarinnar.332 
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 Mál E-15/10 Posten Norge AS g. EFTA Surveillance Authority (dómur EFTA dómstólsins, 18. apríl 
2012) mgr. 127. 
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 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 4/2010, 26. febrúar 2010, 84; ákvörðun Samkeppniseftirlitsins 
nr. 11/2011, 30. mars 2011, 58-60; sama heimild, 83-88; og ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 
30/2011, 16. september 2011, 51. 
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 Páll Gunnar Pálsson, forstjóri Samkeppniseftirlitsins, „Key points in Competition law enforcement in 
Iceland – Tools in the ICA toolbox. What are they for? How are they used?― (ræða á ráðstefnu um 
markaðsráðandi stöðu og beitingu samkeppnislaga, 19. maí 2011) 
<http://www.samkeppni.is/utgafa/frettir/nr/1776> skoðað 2. maí 2012. 
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 sama heimild.  
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 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 4/2010, 26. febrúar 2010, 84; ákvörðun Samkeppniseftirlitsins 
nr. 11/2011, 30. mars 2011, 58-60; sjá einnig Árdegi hf. g. Samkeppniseftirlitinu, Hrd. 2. október 2008 í 
máli nr. 550/2007. Í dómi héraðsdóms sem var staðfestur segir orðrétt: „Í þessu felist að ekki sé 
skilyrði fyrir beitingu ákvæðisins að misnotkunin hafi haft tiltekin áhrif eða að ákveðinn skilgreindur 
tilgangur hafi verið með aðgerðunum. ... Eins og fram kemur í úrskurðinum og rakið er hér að framan 
hefur niðurstaða málsins þar með ekki ráðist af einstökum atriðum, sem vísað er til af hálfu stefnanda, 
heldur heildarmati á aðstæðum og öðrum atriðum sem horfa verður til við matið og lögð eru þar til 
grundvallar eins og rakið er.―  
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 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, 83-88. 
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Af framangreindu er ljóst að íslensk samkeppnisyfirvöld munu ekki, að eigin 

frumkvæði, taka upp aukna efnahagslega nálgun við úrlausn mála sem varða brot á 

11. gr. samkeppnislaga og 54. gr. EES samningsins.  

 

Fyrrverandi forseti þýska samkeppniseftirlitsins hefur gagnrýnt leiðbeininguna fyrir 

aukna áherslu á neytendaábata sem markmið samkeppnislaga og fyrir að fara gegn 

fyrri fordæmum dómstóla ESB. Leiðbeiningin auki hættuna á mismunandi túlkun 

samkeppnisreglna innan sambandsins. Þá leiði auknar sönnunarkröfur, m.a. varðandi 

skaða neytenda, til þess að kostnaður við eftirlit aukist og að það verði ekki nógu 

markvisst, þ.e. að hegðun sem kunni að vera samkeppnishamlandi verði ekki 

stöðvuð (e. false negatives).333 

 

5.1.4 Niðurstaða 

Ljóst er að leiðbeiningin hefur ekki haft mikil bein áhrif á framkvæmd samkeppnislaga 

í Evrópu til þessa. Þó hefur aukin efnahagsleg nálgun framkvæmdastjórnar ESB 

óbeint t.a.m. leitt til þess hagræðing sem möguleg vörn hefur verið viðurkennd í 

dómaframkvæmd.334 Þá hefur framkvæmdastjórnin tekið upp þá stefnu að kanna 

samkeppnishamlandi útilokunaráhrif  og áhrif háttsemi ráðandi fyrirtækja á neytendur, 

þó tekur stofnunin fram að sönnun slíkra áhrifa sé ekki skilyrði samkvæmt 102. gr. 

TFEU.335 

  

5.2 Líkleg áhrif leiðbeiningarinnar 

Mat fræðimanna á mögulegum áhrifum leiðbeiningarinnar til framtíðar er misjafnt. 

Sumir telja að áhrifin muni verða minniháttar,336 en aðrir að þau kunni að verða 
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 Bernard Heitzer, þáverandi forseti þýska samkeppniseftirlitsins, „What kind of benefits? Consumer 
welfare as a standard of competition policy― (ræða á evrópska samkeppnisdeginum í París, 18. 
nóvember 2008) 
<http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/Diskussionsbeitraege/081127_ECD_Paris.p
df> skoðað 03. maí 2012; Kellerbauer (nmgr. 314) 186.  
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anti-competitive effect) í máli sem varðaði verðþrýsting, mál C-280/08 P Deutsche Telekom AG g. 
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Commission‗s new enforcement priorities in applying article 82 EC to dominant companies‗ 
exclusionary conduct: a shift towards a more economic approch?― [2010] European Competition Law 
Review 175, 181. 
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 Telekomunikacja Polska (Comp/39.525) ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB [2011] OJ C324/7, 
mgr. 812-813 
336

 Kellerbauer (nmgr. 314) 184-186; Richard Wish og David Bailey, Competition Law (sjöunda útg. 
Oxford University Press 2012) 174-177. Wish og Bailey eru þeirrar skoðunar að leiðbeiningin fjalli 
eingöngu um forgagnsröðu framkvæmdastjórnarinnar og að hún geti ekki breytt fyrri dómaframkvæmd. 
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töluverð.337 Í kafla 4.2 að framan var fjallað með almennum hætti um áhrif óbindandi 

reglna og leiðbeiningarreglna (e. soft law) í Evrópurétti. Leiðbeining framkvæmda-

stjórnarinnar kann að falla í sama flokk. 338  Dómstóll ESB hefur tekið fram í 

niðurstöðum sínum að framkvæmdastjórnin sé bundin við slíkar leiðbeiningarreglur 

sínar vegna meginreglna laga um réttaröryggi, réttmætar væntingar og jafnræði.339 

 

Þá er jafnframt ljóst að framkvæmdastjórnin er bundin af fordæmum dómstóla ESB 

og getur ekki vikið frá þeim með leiðbeiningu sinni, er þetta sérstaklega áréttað í 

leiðbeiningunni sjálfri.340 Þó er mikilvægt að átta sig á því að framkvæmdastjórnin 

nýtur töluverðs frelsis við sérfræðimat sitt varðandi efnahagsleg og samkeppnisleg 

atriði sem tengjast beitingu á 102. gr. TFEU, með tilliti til endurskoðunarvalds (e. 

judicial review) dómstóla ESB.341 Í niðurstöðu sinni í Microsoft málinu sagði undir-

réttur ESB orðrétt: 

 

However, while the Community Courts recognise that the Commission 
has a margin of appreciation in economic or technical matters, that 
does not mean that they must decline to review the Commission‘s 
interpretation of economic or technical data. The Community Courts 
must not only establish whether the evidence put forward is factually 
accurate, reliable and consistent but must also determine whether that 
evidence contains all the relevant data that must be taken into 
consideration in appraising a complex situation and whether it is 
capable of substantiating the conclusions drawn from it (see, to that 

                                                                                                                                        
Þó taka þeir fram að leiðbeiningin kunni með tímanum að hafa áhrif á þróun 102. gr. TFEU vegna 
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based standard.― Richard Wish, lagaprófessor Kings College London, „Article 102 TFEU: Modern 
Enforcement and the Commission‗s Guidance Paper― (ræða á ráðstefnu um markaðsráðandi stöðu og 
beitingu samkeppnislaga, 19. maí 2011). Glærur af ráðstefnunni eru aðgegnilegar á slóðinni 
<http://www.vi.is/um-vi/frettir/nr/1369/> skoðað 11. maí 2012.   
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 Martin Andreas Gravengaard og Niels Kjaersgaard, „The EU Commission guidance on 
exclusionary abuse of dominance – and its consequences in practice― [2010] European Competition 
Law Review 285, 286-288; Liza Lovdahl Gormsen, „Why the European Commission's enforcement 
priorities on article 82 EC should be withdrawn― [2010] European Competition Law Review 45, 49-51. 
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 Sjá fyrrivara varðandi þetta atriði, Kellerbauer (nmgr. 314) 185..  
339

 Sameinuð mál C-189, 202, 205, 208, og 212/02 Dansk Rørindustri o.fl. g. Commission [2005] ECR 
I-05425, mgr. 209-211; mál 148/73 Louwage g. Commission [1974] ECR 81, mgr. 12. 
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effect, concerning merger control, Case C‑12/03 P Commission v Tetra 

Laval [2005] ECR I‑987, paragraph 39).342 

 

Þannig kann, sem dæmi, breytt notkun stofnunarinnar á kostnaðarviðmiðunum að 

vera réttlætanleg ef hún byggir á viðurkenndum hagfræðilegum sjónarmiðum.343 Aftur 

á móti er það meiri vafa undirorpið hvort framkvæmdastjórnin geti breytt sönnunar-

kröfum í málum sem varða 102. gr. TFEU, t.d. á þann hátt að sanna þurfi að háttsemi 

sé til þess fallin að skaða neytendur með beinum hætti.344 

 

5.2.1 Leiðbeiningin inniheldur í raun efnislegar reglur 

Eins og sést af umfjölluninni hér að framan, og þá sérstaklega í fjórða kafla, fjallar 

leiðbeining framkvæmdastjórnarinnar í raun efnislega um skilyrði 102. gr. TFEU. 

Leiðbeiningin fjallar því ekki aðeins um forgangsröðun mála.345 Eins og fjallað hefur 

verið um er túlkun framkvæmdastjórnarinnar í leiðbeiningunni á lögunum ekki alfarið í 

samræmi við fordæmi dómstóla ESB. Sú staðreynd útskýrir, líklega, hvers vegna 

framkvæmdastjórnin ákvað að gefa út leiðbeiningu um forgangsröðun stofnunarinnar 

að forminu til, í stað efnislegra leiðbeininga. Þá kann sú staðreynd einnig að útskýra 

hvers vegna stofnunin gerir sérstakan fyrirvara um að leiðbeiningunni sé ekki ætlað 

að lýsa gildandi rétti.346  

 

Vegna þess að leiðbeiningin fjallar í raun efnislega um túlkun á 102. gr. TFEU en ekki 

aðeins forgangsröðun mála, getur hún mögulega skapað réttmætar væntingar 

markaðsráðandi fyrirtækja. Meðal annars vegna mikilvægs hlutverks framkvæmda-

stjórnarinnar við túlkun og beitingu laganna.347 Framkvæmdastjórnin getur því líklega 

ekki vikið frá leiðbeiningunni, nema með rökstuðningi og að sérstakar aðstæður 

                                            
342

 Microsoft, sama heimild, mgr. 89. 
343

 Sjá umfjöllun um kostnaðarviðmið í kafla 4.3.4 að ofan; T-398/07 Kingdom of Spain g. Commission 
(dómur undirréttar ESB, 29. mars 2012) mgr. 23-24. 
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 Kellerbauer (nmgr. 314) 185. 
345

 Gormsen, „Why the European ...― (nmgr. 337) 46-47; sjá varðandi heimild 
framkvæmdastjórnarinnar til að forgangsraða málum, mál T-24/90 Automec g. Commission [1992] 
ECR II-2223, mgr. 77; Liza Lovdahl Gormsen, A Principled Approach to Abuse of Dominance in 
European Competition Law (Cambridge University Press 2010) 156-157. 
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 Gormsen, „Why the European ...―, sama heimild; og Gormsen, A Principled Approach, sama 
heimild, 161-164. 
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heimili frávik. 348  Eins og fjallað var um í fjórða kafla er talsvert um fyrirvara í 

leiðbeiningunni, m.a. varðandi atvik einstakra mála, 349  þá geta reglur 

leiðbeiningarinnar sem fara gegn fordæmum dómstóla ESB varla skapað réttmætar 

væntingar markaðsráðandi fyrirtækja.350  

 

5.2.2 Árekstrar markmiða 

Það hvaða markmiði er fylgt í ákvörðunum framkvæmdastjórnarinnar og niðurstöðum 

dómstóla ESB getur haft töluverð áhrif á þróun samkeppnisreglna. Markmið 

samkeppnislaga ESB eru fleiri en einungis svokallaður neytendaábati. Dómstólar 

ESB hafa m.a. byggt á markmiðinu um einingu innri markaðarins og markmiðinu um 

efnahagslegt frelsi og virka samkeppni sem eiga uppruna sinn að rekja til 

Ordoliberalisma.351 Dómstóllinn dregur saman framkvæmdina með ágætum hætti í 

TeliaSonera málinu: 

 

Accordingly, Article 102 TFEU must be interpreted as referring not only 
to practices which may cause damage to consumers directly (see, to 

that effect, Joined Cases C‑468/06 to C‑478/06 Sot. Lélos kai Sia and 

Others [2008] ECR I‑7139, paragraph 68, and Deutsche Telekom v 

Commission, paragraph 176), but also to those which are detrimental to 
them through their impact on competition. Whilst Article 102 TFEU does 
not prohibit an undertaking from acquiring, on its own merits, the 
dominant position in a market, and while, a fortiori, a finding that an 
undertaking has a dominant position is not in itself a ground of criticism 
of the undertaking concerned (see, to that effect, Case 322/81 
Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin v Commission [1983] ECR 

3461, paragraph 57, and Joined Cases C‑395/96 P and C‑396/96 P 

Compagnie maritime belge transports and Others v Commission [2000] 

ECR I‑1365, paragraph 37), it remains the case that, in accordance 

with settled case-law, an undertaking which holds a dominant position 
has a special responsibility not to allow its conduct to impair genuine 
undistorted competition in the internal market (see, to that effect, Case 
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349

 Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
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350
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 Mál 56 og 58/64 Établissements Consten S.à.R.L. and Grundig-Verkaufs-GmbH g. Commission 
[1966] ECR ensk sérútgáfa 299, 340; mál 6 og 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. and 
Commercial Solvents Corporation g. Commission [1974] ECR 223, mgr. 25; Gormsen, A Principled 
Approach (nmgr. 345) 76-82. 
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C ‑ 202/07 P France Télécom v Commission [2009] ECR I ‑ 2369, 

paragraph 105 and case-law cited).352 
 

Af framangreindu er ljóst að markaðsráðandi fyrirtæki bera sérstakar skyldur 

gagnvart markaðnum og að markmið 102. gr. TFEU eru fleiri en einungis 

neytendaábati. Liza Lovdahl Gormsen kemst réttilega að þeirri niðurstöðu í bók sinni 

A Principled Approach að markmiðið um neytendaábata og markmiðið um 

efnahagslegt frelsi geti stangast á. Sem dæmi um aðstæður þar sem markmiðin geta 

skarast nefnir hún vernd keppinauta sem eru ekki a.m.k. jafn vel reknir og hið ráðandi 

fyrirtæki. 353  Hún gagnrýnir framkvæmdastjórnina fyrir að hafa ekki skorið úr um 

hvernig leysa eigi úr mögulegum árekstrum markmiða í leiðbeiningunni. Gerir hún þá 

tillögu að markmið 102. gr. TFEU verði metin í samræmi við yfirmarkmið sáttmálans 

um óraskaða samkeppni (e. undistorted competition), sbr. f. lið 1. mgr. 3. gr. 

Rómarsáttmálans (sambærilegt ákvæði er í dag 3. mgr. 3. gr. TEU).354 

 

Þegar velja skal hvoru markmiðinu eigi að fylgja þurfi að skoða atvik hvers máls 

sérstaklega. Ef samþjöppun er mikil, t.d. á mörkuðum þar sem einkavæðing hefur 

nýlega átt sér stað, skuli gefa markmiðinu um viðskiptafrelsi aukið vægi. Aftur á móti 

skuli gefa markmiðinu um neytendaábata meira vægi á mörkuðum þar sem 

samkeppni er umtalsverð fyrir.355 Að mati höfundar ætti markmiðið um viðskiptafrelsi 

að hafa aukið vægi á Íslandi vegna mikillar samþjöppunar í atvinnulífinu hér á 

landi.356 Framkvæmdastjórnin virðist vera sömu skoðunar, sbr. umfjöllun um hagræð-

ingu sem vörn í kafla 4.3.5 hér að ofan. 

 

5.2.3 Niðurstaða 

Að framan hefur verið fjallað um líkleg áhrif leiðbeiningarinnar í framkvæmd. Komist 

var að þeirri niðurstöðu að leiðbeiningin fjallar í raun efnislega um 102. gr. TFEU en 

ekki aðeins um forgangsröðun. Reglum leiðbeiningarinnar hefur ekki verið beitt með 

beinum hætti í framkvæmd en framkvæmdastjórnin hefur þó kannað skilyrði 
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 Mál C-52/09 Konkurrensverket g. TeliaSonera Sverige AB. [2011] OJ C103/3, mgr. 24. 
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leiðbeiningarinnar í framhjáhlaupi (l. obiter dictum) bæði í ákvörðun sinni í Intel 

málinu og í máli pólska símans. Framkvæmdastjórnin heldur því áfram að beita eldri 

formbundnum reglum sem byggja á arfleið Ordoliberalismans varðandi skilyrði brota, 

á sama tíma og hún skoðar áhrif á markaðinn og neytendur sérstaklega. Ef það væri 

raunverulega ætlun framkvæmdastjórnarinnar að breyta skilyrðum og túlkun 102. gr. 

þyrfti stofnunin að taka ákvörðun í nokkrum prófmálum á grundvelli aukinnar 

efnahagslegar nálgunar sem dómstólar ESB myndu síðan endurskoða og samþykkja 

eða hafna eftir atvikum. 357  Enda eru það dómstólar ESB sem hafa endanlegt 

úrskurðarvald hvað varðar túlkun á 102. gr., sbr. 256. og 263. gr. TFEU.358 Að öðrum 

kosti mun sú óvissa sem einkennt hefur endurskoðun framkvæmdastjórnarinnar á 

102. gr. halda áfram. Sú óvissa er engum til hagsbóta, hvorki stofnuninni sjálfri, 

dómstólum ESB, innlendum samkeppnisyfirvöldum og dómstólum eða fyrir-

tækjum.359 
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358
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359

 Sjá t.d. Gormsen, sama heimild, 50; Witt (nmgr. 347) 233-234. 
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6. Lokaorð  

Hér að framan hefur verið fjallað um sögu samkeppnisreglna í Evrópu með áherslu á 

þróun 102. gr. TFEU (áður 86. og 82. gr. RS) og annarra reglna sem varða 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Einnig var fjallað um helstu kenningar sem áhrif 

hafa haft á þróun samkeppnisreglna álfunnar. Þá var fjallað um leiðbeiningu 

framkvæmdastjórnarinnar um forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 

102. gr. TFEU varðandi útilokandi háttsemi (e. exclusionary abuses) markaðsráðandi 

fyrirtækja.360 Loks var fjallað um áhrif leiðbeiningarinnar á framkvæmd samkeppnis-

reglna um misnotkun á markaðsráðandi stöðu í Evrópu til þessa og líkleg áhrif 

hennar til framtíðar. 

 

Umfjöllunin um sögu samkeppnisreglna Evrópu í öðrum kafla sýnir svo ekki verður 

um villst að reglurnar þróuðust með sjálfstæðum hætti samhliða þróun 

samkeppnisreglna í Bandaríkjunum en ekki sem afsprengi af þeim. Þó má ekki skilja 

þessa niðurstöðu sem svo að samspil lagakerfanna hafi ekki haft nein áhrif, t.a.m. 

hafa bandarískar kenningar og fræðastarf um samkeppni sem fjallað er um í þriðja 

kafla haft talsverð áhrif á þróun samkeppnisréttar í Evrópu. Þá hefur tregða 

bandarískra fræðimanna til að líta til þróunarinnar hinu megin Atlantsála verið 

gagnrýnd, enda verður lítið úr samspili fræðastarfa ef samskiptin eru einhliða.361 

Komist var að þeirri niðurstöðu að 102. gr. TFEU eigi uppruna sinn að mestu leyti að 

rekja til þýskra hugmynda um samkeppnisrétt sem byggja í grunninn á 

Ordoliberalisma (í. reglu-frjálshyggja, þýð. höf.) og hugmyndinni um félagslegt 

markaðshagkerfi. Meginmarkmið þeirra kenninga er að tryggja svokallað 

efnahagslegt frelsi (e. economic freedom), sem felst í því að vernda viðskiptalífið 

gegn ágangi ríkisins og misnotkun efnahagslegs valds einkaaðila. Þá var einnig 

fjallað um þróun samkeppnisreglna í Evrópu eftir stofnun EBE (síðar ESB), 

samræmingu innlendra samkeppnislaga við Evrópurétt og nútímavæðingu 

samkeppnisreglna ESB. 

 

                                            
360

 Guidance on the Commission's enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty to 
abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7. 
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 Sjá t.d. Reza Dibadj, „Article 82: Gestalt, Myths and Questions― [2007] Santa Clara Computer and 
High Tech Law Journal 615, 616-619; David J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century 
Europe: Protecting Prometheus (Oxford University Press 1998).5-6. 
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Í þriðja kafla voru kenningar sem mest áhrif hafa haft á þróun samkeppnisreglna í 

Evrópu og Bandaríkjunum rannsakaðar. Í upphafi var fjallað með almennum hætti um 

kenninguna um samkeppni og hagræðingu. Næst voru einstaka kenningar um 

samkeppni teknar til nánari skoðunar. Sérstaklega var fjallað um fræðilegan grunn 

Ordoliberalisma, Harvard-skólans, Chicago-skólans og þeirra kenninga sem komið 

hafa fram í kjölfar Chicago-skólans (e. post Chicago school of antitrust). Komist var 

að þeirri niðurstöðu að það sem einna helst skilur ofangreindar kenningar að eru 

misjöfn markmið þeirra, t.d. er hagræðing og svokallaður neytendaábati eina mark-

mið samkeppnislaga samkvæmt Chicago-skólanum á meðan markmið annarra 

kenninga eru margþætt. Var þessi afstaða Chicago-skólans gagnrýnd fyrir að taka 

ekki nægt tillit til reynslurannsókna (e. empirical research) og raunverulegra 

aðstæðna á markaðnum.  

 

Í fjórða og fimmta kafla var loks fjallað um leiðbeiningu framkvæmdastjórnarinnar um 

forgangsröðun og áherslur stofnunarinnar við beitingu 102. gr. TFEU varðandi 

útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja. Í fimmta kafla var fjallað um undanfara 

setningar leiðbeiningarinnar. Í kjölfarið var fjallað um efnisreglur hennar og þær 

breytingar á réttarframkvæmd sem leiðbeiningin virðist boða. Þær breytingar voru 

bornar saman við fordæmi dómstóla ESB og komist að þeirri niðurstöðu að 

leiðbeiningin virðist í sumum atriðum fara gegn staðfestri dómaframkvæmd. Í fimmta 

kafla var fjallað með almennum hætti um áhrif leiðbeiningarinnar í framkvæmd til 

þessa og möguleg áhrif hennar til framtíðar. Komist var að þeirri niðurstöðu að 

leiðbeiningin hafi ekki haft teljandi áhrif á réttarframkvæmd til þessa en að 

nútímavæðing framkvæmdastjórnarinnar og áhersla hennar á aukna hagfræðilega 

nálgun við úrlausn samkeppnismála hafi óbeint haft nokkur áhrif á réttarframkvæmd 

102. gr. og sambærilegra reglna. Þá var einnig fjallað um möguleg áhrif leiðbeiningar-

innar til framtíðar. Komist var að þeirri niðurstöðu að leiðbeiningin fjalli ekki aðeins um 

forgangsröðun mála sem varða 102. gr. heldur að í henni sé einnig að finna efnislega 

umfjöllun um túlkun laganna. Sú staðreynd leiði til þess að leiðbeiningin kunni að 

vekja réttmætar væntingar hjá markaðsaðilum og að framkvæmdastjórnin geti því 

líklega ekki vikið frá leiðbeiningunni án rökstuðnings og sérstakra aðstæðna. Loks var 

komist að þeirri niðurstöðu að ef framkvæmdastjórnin vildi í raun auka vægi 

efnahagslegrar nálgunar við úrlausn mála sem varða 102. gr. þyrfti hún að taka 
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ákvörðun í nokkrum prófmálum á grundvelli hennar. Í framhaldinu væri það síðan 

dómstóla ESB að samþykkja eða hafna aukinni efnahagslegri nálgun. 
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