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1 Inngangur 
Samkeppnisréttur er nokkuð ungt réttarsvið en það var ekki fyrr en um miðja síðustu öld sem 

samkeppnisreglur voru fyrst kynntar til sögunnar með formlegum hætti í Evrópu. Fyrstu 

samkeppnisreglurnar er þó að rekja til svokallaðra Sherman-laga (e. The Sherman Antitrust 
Act) sem sett voru í Bandaríkjunum árið 1890.1 Þróunin hér á landi á árunum 1939-1990 var á 

þá leið að afskipti voru einkum höfð af verðlagi fremur en að örva samkeppnina sem slíka. 

Lög um verðlag, samkeppnishömlur og óréttmæta viðskiptahætti nr. 56/1978 voru í raun 

fyrsta samkeppnislöggjöfin á Íslandi.2 Eins og heiti laganna ber með sér var reglum steypt 

saman í eina löggjöf sem vörðuðu annars vegar verðlag og samkeppnishömlur og hins vegar 

óréttmæta viðskiptahætti og neytendavernd. Þetta var gert, jafnvel þó það tíðkaðist almennt 

ekki erlendis, þar sem þessi málefni þóttu skyld hvað eðli varðar og tengjast að öðru leyti með 

ýmsum hætti.3 Umfjöllun um markaðsráðandi fyrirtæki og samkeppnishömlur var að finna í 

IV. kafla laganna og voru þar m.a. í fyrsta sinn teknar upp reglur um ólögmætt samráð.4 

Verðlagsráð, samkeppnisnefnd og Verðlagsstofnun fóru með framkvæmd þessara laga. 

Nokkur tímamót urðu með samkeppnislögum nr. 8/1993 sem leystu fyrrnefnd lög nr. 

56/1978 af hólmi. Með þeim lögum var lögð áhersla á að efla samkeppni en á sama tíma 

draga úr afskiptum af verðlagningaraðgerðum.5 Fullum aðskilnaði var þó ekki náð þar sem 

þau eftirlitsstjórnvöld sem störfuðu á grundvelli laganna tóku mikið mið af fyrirrennurum 

sínum, var nafni verðlagsráðs t.a.m. breytt í samkeppnisráð og nafni Verðlagsstofnunar í 

Samkeppnisstofnun. Að öðru leyti var eftirlitsstjórnvöldum í reynd aðeins steypt í mót 

þáverandi verðlagsyfirvalda.6 Með lögum nr. 107/2000 um breytingu á samkeppnislögum, nr. 

8/1993, með síðari breytingum, var þágildandi samkeppnislögum breytt í veigamiklum 

atriðum, en þá fyrst var misnotkun á markaðsráðandi stöðu bönnuð fyrirfram. Fyrirmyndina 

var að finna í 54. gr. samningsins um Evrópska efnahagsvæðið7 ásamt sambærilegu ákvæði í 

dönskum samkeppnislögum. Fram að því höfðu samkeppnisyfirvöld aðeins haft heimild til að 

banna háttsemi eða hegðun sem fól í sér misbeitingu markaðsyfirráða eftir á.8 

                                                 
1 Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 360.  
2 Eiríkur Jónsson, Friðrik Ársælsson og Kristín Benediktsdóttir : Opinber t markaðsefti r l i t , bls.  
207. 
3 Alþt. 1977-78, A-deild, bls. 1943.  
4 Alþt. 1977-78, A-deild, bls. 1943.  
5 Alþt. 1992-93, A-deild, bls. 368.  
6 Alþt. 2004-05, A-deild, bls. 4245; Alþt. 1992, A-deild, bls. 368; sjá einnig Eiríkur Jónsson,  
Friðrik Ársælsson og Kristín Benediktsdóttir : Opinber t markaðsefti r l i t ,  bls.  208. 
7 -  
8 Alþt. 1999-00, A-deild bls. 4118. 
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Núgildandi samkeppnislög nr. 44/20059 leystu lög nr. 8/1993 af hólmi en í þeim fólst 

nokkur einföldun á sviði stjórnsýslu. Samkeppniseftirlitið 10  tók t.a.m. við verkefnum 

Samkeppnisstofnunar og að stórum hluta samkeppnisráðs. Þá var skilið á milli 

samkeppnismála annars vegar og eftirlits með óréttmætum viðskiptaháttum og gagnsæi 

markaðarins hins vegar, en síðarnefndi málaflokkurinn var færður til Neytendastofu. 

Samkeppnislögin byggja í meginatriðum á ákvæðum EES-samningsins sem síðan á rætur að 

rekja til samkeppnisreglna Evrópusambandsins. 11  Ljóst er að samkeppnismál skipa 

veigamikinn þátt í EES-samningnum.  

Í 1. gr. samkeppnislaga er að finna markmið laganna. Það felst nánar í því að efla virka 

samkeppni í viðskiptum og þar með að vinna að hagkvæmri nýtingu framleiðsluþátta 

þjóðfélagsins. Í því skyni er samkeppnisreglum almennt ætlað að vinna gegn 

samkeppnishömlum sem geta m.a. stafað af samráði keppinauta, samkeppnishamlandi 

samrunum fyrirtækja eða misnotkun á markaðsráðandi stöðu.12 Hér verður lögð áhersla á 

síðastnefnda atriðið.  

Nefna má nokkur atriði sem ætla má að feli í sér beinan ávinning af skilvirkri samkeppni. 

Í fyrsta lagi stuðlar samkeppni að aukinni hagkvæmni við dreifingu vara. Í öðru lagi eykst 

framleiðni með virkri samkeppni. Í þriðja lagi leiðir samkeppni til þess að neytendum býðst 

lægra verð. Í fjórða lagi leiðir nýsköpun af skilvirkri samkeppni sem verður til þess að 

neytendum bjóðast betri vörur á markaði. Í fimmta lagi leiðir samkeppni til aukins vöruúrvals 

neytendum til hagsbóta. 13  Skilvirk samkeppni er því mjög mikilvæg, ekki síst af hálfu 

stórfyrirtækja sem eru í mjög sterkri stöðu á markaðnum. 

Þrátt fyrir að ætla megi að framangreindan ávinning leiði af skilvirkri samkeppni er 

heimildum markaðsráðandi fyrirtækja til að aðhafast á markaði nokkur takmörk sett. Þetta 

leiðir til þess að sambærileg hegðun tveggja fyrirtækja á sama markaði getur verið talin öðru 

heimil en hinu óheimil vegna stöðu hvors um sig á viðkomandi markaði. Bæði er að finna 

ákvæði í samkeppnislögum sem banna ákveðna hegðun markaðsráðandi fyrirtækja en einnig 

hefur verið talið að sérstakar skyldur hvíli á þessum fyrirtækjum til að raska ekki samkeppni. 

Í 11. gr. samkeppnislaga er að finna reglu sem bannar misnotkun á markaðsráðandi stöðu. 

Sérstaklega segir í athugasemdum með ákvæðinu í frumvarpi því er varð að lögum nr. 

44/2005 að ákvæðið sé í samræmi við 54. gr. EES-samningsins og er því ljóst að við skýringu 

                                                 
9  
10 Hér eftir gjarn  
11  
12 Lögfræði orðabók með skýr i ngum, bls. 364.  
13 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 19.  
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þess er rétt að hafa hliðsjón af EES-samkeppnisrétti.14 Það leiðir jafnframt af 3. gr. laga nr. 

2/1993 um Evrópska efnahagssvæðið þar sem segir að skýra skuli lög og reglur til samræmis 

við EES-samninginn og þær reglur sem á honum byggja að svo miklu leyti sem við á. Þá er 

þess að geta að samkvæmt VII. kafla samkeppnislaganna gilda EES-samkeppnisreglurnar 

samhliða íslenskum samkeppnislögum. Þessum reglum er því beitt af Eftirlitsstofnun EFTA, 

framkvæmdastjórn ESB og Samkeppniseftirlitinu. Með reglugerð ráðsins (EB) nr. 1/2003 um 

framkvæmd samkeppnisreglna sem mælt er fyrir um í 81. og 82. gr. Rómarsáttmálans,15 var 

þó dregið úr miðstýrðu eftirliti og það að miklu leyti fært til aðildarríkjanna sjálfra. Reglugerð 

þessi var innleidd í íslenskan rétt með reglugerð nr. 811/2006.16 Af framangreindu leiðir að 

það er undir Samkeppniseftirlitinu og áfrýjunarnefnd samkeppnismála komið, ásamt 

hérlendum dómstólum, að beita og framfylgja 54. gr. EES-samningsins. 17  Af íslenskri 

réttarframkvæmd á sviði samkeppnisréttar má glöggt ráða að EES-réttur hefur haft mikil 

áhrif; ekki aðeins hvað varðar skýringu efnisreglna sem eiga rætur sínar að rekja til 

Evrópuréttar, heldur einnig hvað varðar framkvæmd samkeppnismála. Er í miklum mæli 

vísað til úrlausna EFTA-dómstólsins og Evrópudómstólsins, eftir því sem við á, við úrlausn 

þeirra mála sem til skoðunar koma hér á landi.18  

Samhengisins vegna er grundvallaratriði að átta sig á inntaki fyrrnefndrar 11. gr. skl., sbr. 

54. gr. EES-samningsins og 102. gr. TFEU. Þetta stafar af því að aðalumfjöllunarefnið hér er 

hin hlutlæga réttlætingarregla sem kölluð hefur verið heimild markaðsráðandi fyrirtækja til 

að mæta samkeppni . Sú regla gerir það að verkum, þar sem hún á við, að háttsemi sem 

almennt má ætla að geti falið í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu er talin réttlætanleg og 

þar með ekki brot gegn 11. gr. samkeppnislaga. 

Útgangspunkturinn hér er því einkum hvaða aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja geta 

fallið undir fyrrnefnda heimild. Af heiti reglunnar má telja ljóst að um einhvers konar 

varnarviðbrögð er að ræða. Eftir standa þó ýmsar spurningar. Nauðsynlegt er t.d. að átta sig á 

því hversu langt má ganga í þessum aðgerðum. Athyglisvert er hér að skoða hvort því séu sett 

takmörk hversu mikil eða lítil varnarviðbrögðin megi vera, hvers eðlis þau skuli vera, að 

hverjum þau mega beinast, hver raunverulegur tilgangur slíkra aðgerða er og þar fram eftir 

                                                 
14 Alþt. 2004-05, A-deild, bls. 4253.  
15 Þessi ákvæði er nú að  finna í 101. og 102. gr. Lissabon -sáttmálans (hér eftir gjarnan nefndur 

 
16 Reglugerð  nr. 811/2006 um innleiðingu reglugerðar ráðsins (EB) nr.  1/2003 frá 16. desem ber 
2002 um framkvæmd samkeppnisreglna sem mælt er fyrir  um í 81. gr. og 82. gr. sáttmálans.  
17 Eiríkur Jónsson, Friðrik Ársælsson og Kristín Benediktsdóttir : Opinber t markaðsefti r l i t , bls.  
206. 
18 Eiríkur Jónsson, Friðrik Ársælsson og Kristín Benediktsdótti r: Opinber t markaðsefti r l i t , bls.  
206. 
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götunum. Einnig er áhugavert að velta því upp hvaða aðstæður þurfa að vera fyrir hendi svo 

fyrirtækjum reynist rétt að bregðast við með háttsemi sem fellur undir framangreinda heimild. 

Þá má velta því upp hvort einhver greinarmunur sé gerður á því hversu burðugir þeir 

keppinautar eru sem markaðsráðandi fyrirtæki hyggjast grípa til aðgerða gegn á grundvelli 

heimildarinnar til að mæta samkeppni. Að sama skapi vaknar sú spurning hvort máli skipti 

hversu miklir yfirburðir hlutaðeigandi fyrirtækis á markaði eru. 

Áður en framangreindum spurningum verður svarað, og til þess að skýra betur hvernig 

þessari reglu er beitt í framkvæmd, er nauðsynlegt að gera fyrst grein fyrir ákveðnum 

grundvallaratriðum. Að framan hefur verið talað um heimild markaðsráðandi fyrirtækja til að 

mæta samkeppni. Af því leiðir að fyrir þarf að liggja skýr skilgreining á því hvaða fyrirtæki 

geta talist vera í slíkri stöðu. Enn fremur var nefnt hér að framan að um hlutlæga 

réttlætingarástæðu sé að ræða. Því liggur beinast við að spyrja: réttlæting á hverju? 

Í samræmi við það sem að framan greinir verður jöfnum höndum vísað til reglna EES- og 

Evrópuréttar með hliðsjón af dómaframkvæmd og skrifum fræðimanna. Umfjöllunin mun því 

óhjákvæmilega fela í sér samblöndu af íslenskum samkeppnisrétti annars vegar og EES- eða 

ESB-samkeppnisrétti hins vegar. Ekki verður gerður greinarmunur þar á nema sérstök ástæða 

þyki til. 
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2 Markaðsráðandi staða 
2.1 Almennt 
Kveðið er á um það í 11. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 að misnotkun eins eða fleiri 

fyrirtækja á markaðsráðandi stöðu sé bönnuð. Leiðir af ákvæðinu að athafnafrelsi fyrirtækja í 

tiltekinni stöðu eru sett takmörk. Þannig er gerður greinarmunur á athöfnum fyrirtækja sem 

eru í markaðsráðandi stöðu og svo athafna þeirra fyrirtækja sem eru ekki í slíkri stöðu. Af 

þessu má ráða að hugtakið markaðsráðandi staða  er lykilhugtak ákvæðis 11. gr. 

samkeppnislaga.  

Skilgreiningu hugtaksins er að finna í 4. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. Samkvæmt ákvæðinu er 

fyrirtæki markaðsráðandi þegar það hefur þann efnahagslega styrkleika að geta hindrað virka 

samkeppni á þeim markaði sem máli skiptir og það getur að verulegu leyti starfað án þess að 

taka tillit til keppinauta, viðskiptavina og neytenda. Í Evrópurétti er stuðst við efnislega 

samhljóða skilgreiningu á hugtakinu sem fyrst var sett fram af Evrópudómstólnum í 

svokölluðu United Brands-máli.19  

Þrátt fyrir ofangreint má glöggt ráða af efni 11. gr. skl.20 að það eitt að fyrirtæki komist í 

markaðsráðandi stöðu felur ekki sjálfkrafa í sér brot á samkeppnislögum, heldur þarf að vera 

um að ræða misnotkun á þeirri stöðu. 21  Engu að síður hefur það mikla þýðingu fyrir 

viðkomandi fyrirtæki hvort það teljist vera í markaðsráðandi stöðu þar sem tiltekin hegðun á 

markaði verður aðeins talin fela í sér brot gegn samkeppnislögum ef fyrirtæki er í slíkri stöðu. 

Orsökin fyrir því að ákveðin markaðshegðun er aðeins óheimil þeim fyrirtækjum sem 

markaðsráðandi eru en ekki hinum minni, felst í því að tiltekin hegðun hinna fyrrnefndu getur 

hæglega haft í för með sér skaðleg áhrif á markaði. Á sama tíma má vænta þess að 

nákvæmlega sama hegðun hinna minni hafi ekki slík áhrif heldur jafnvel frekar góð áhrif á 

viðkomandi markað.22 Af þeim sökum hefur því einnig verið haldið fram að mikilvægt sé að 

afmarka tiltekinn þröskuld til viðmiðunar um að viss staða fyrirtækis á markaði sé slík að 

ótvírætt megi ætla að ekki geti verið um markaðsráðandi stöðu að ræða (e. safe harbor).23 Það 

getur hins vegar verið erfiðleikum háð að skilgreina nákvæmlega hvar þau mörk skuli liggja. 

Þó má geta þess að gert hefur verið ráð fyrir því að mjög ólíklegt þykir að markaðsráðandi 

                                                 
19 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207, sbr. einnig mál  EBD, mál  C-85/76, ECR 1979, bl s. 
461 (Hoffmann-La Roche). 
20 Sbr. einnig 102 gr. TFEU.  
21 Sbr. einnig Hrd. 2001, bl s. 3723 (Fr ítal smál )  þar sem segir að  slík yfirráð  séu ekki ólögmæt 
í sjálfu sér með  nánari vísan til  Hrd. 1997, bl s. 2625 (Ki rkjugarðar  Reykjavíkurprófastdæma), 
Hrd. 1998, bl s. 1300 (Flugleiðamál ) og Hrd. 1999, bl s. 1280 (Greiðslumiðl unarmál ).  
22 Ásgeir Einarsson og Jóna Björ -81. 
23 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 182.  
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staða sé fyrir hendi ef markaðshlutdeild er undir 40%.24 Talað h

 
Mati á styrkleika fyrirtækis og því hvort það teljist vera í markaðsráðandi stöðu í 

framangreindum skilningi má skipta í tvö þrep. Annars vegar verður að skilgreina á hvaða 

markaði hlutaðeigandi fyrirtæki starfar og hins vegar hver sé efnahagslegur styrkleiki þess á 

þeim markaði.25 Þrepin tvö hafa valdið ýmsum deilum í framkvæmd og þeim er ef til vill ekki 

jafn auðbeitt og ætla mætti í fyrstu. Þannig getur það verið ýmsum erfiðleikum háð að 

skilgreina með óyggjandi hætti tiltekinn markað sem við á. Þá getur mat samkvæmt síðari 

liðnum ekki eingöngu byggst á markaðshlutdeild hlutaðeigandi fyrirtækis heldur verður 

einnig að taka mið af öðrum þáttum. Þannig ber m.a. einnig að líta til markaðsstöðu 

keppinauta hins meinta markaðsráðandi fyrirtækis, aðgangshindrana (e. barriers to entry) sem 

gera nýjum keppinauti erfitt fyrir með að komast inn á markað, ásamt því að tillit þarf að taka 

til kaupendastyrks (e. buyer power).26 

 

2.2 Skilgreining markaða 
Þegar í upphafi er rétt að taka það skýrt fram að hugtakið markaður  eins og það er notað í 

samkeppnisrétti hefur sérstæða merkingu sem er nokkuð þrengri en í almennri málnotkun.27 

Líkt og að framan greinir er rétt skilgreining markaða grundvallarskilyrði fyrir réttri greiningu 

á því hvort fyrirtæki verði talið í markaðsráðandi stöðu. Því til stuðnings má m.a. benda á 

niðurstöðu Evrópudómstólsins í svokölluðu Continental Can-máli, 28 þar sem rétturinn ógilti 

ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar á þeim grundvelli að ekki hefði verið staðið rétt að 

skilgreiningu markaðar í málinu, þar sem eingöngu verði byggt á því að fyrirtæki sé í 

markaðsráðandi stöðu á tilteknum markaði en ekki almennt á óhlutbundinn hátt.29 

Helsta þrætuefnið við skilgreiningu markaða í framkvæmd hefur lotið að því hversu 

víðtæk sú greining eigi að vera. Framkvæmdastjórn ESB hefur verið nokkuð gagnrýnd fyrir 

                                                 
24  Sjá 14. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB við  beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans 
varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrir tækja gagnvart keppinautum (e. Guidance on 
the Commission's enfor cement pr ior i ti es in applying Ar ti cle 82 of the EC Treaty to abusive 
exclusionary conduct by dominant under takings).  
25 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 761.  
26  Richard Whish og David Bailey: Competi ti on Law, bls. 181; Leiðbeiningar 
framkvæmdastjórnar ESB við  beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi útilokandi háttsemi 
markaðsráðandi fyrirtækja gagnvart keppinautum.  
27 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi t i on, bls. 226; 
sbr. 3. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti  
(e. Commission Noti ce on the defini ti on of rel evant market for  the Purposes of Communi ty 
competi ti on law) .  
28 EBD, mál  C-6/72, ECR 1973, bl s. 215.  
29 Sjá einnig Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 292.  
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að skilgreina markaði of þröngt enda geta stór fyrirtæki átt töluverða hagsmuni af því að 

markaðir séu skilgreindir með víðum hætti. Þetta stafar af því að hlutfallsleg stærð þeirra 

minnkar yfirleitt eftir því sem fleiri keppinautar eru teknir inn í myndina. Sé markaður 

ranglega skilgreindur of þröngt er mikil hætta á því að efnahagslegur styrkleiki fyrirtækis á 

þeim nánar tiltekna markaði verði ofmetinn. Slíkt ofmat er líklegt til að leiða til þess að 

viðkomandi fyrirtæki verði talið í markaðsráðandi stöðu, án þess að sú sé raunin. Röng 

skilgreining af þeim toga kann þannig að leiða til þess að fyrirtækið geti ekki beitt sér af 

fullum krafti í heilbrigðri samkeppni.30 Á hinn bóginn er einnig hætt við því að ef markaðir 

eru skilgreindir með of víðtækum hætti, fái fyrirtæki sem í reynd eru markaðsráðandi tækifæri 

til þess að misnota þá stöðu.31 Hér ríkir því eilíf togstreita um túlkun og skilgreiningu í hverju 

máli. 

Skilgreining markaða þjónar þannig þeim tilgangi að varpa ljósi á þá raunverulegu 

samkeppni sem fyrirtæki standa frammi fyrir. Þeirri nálgun er yfirleitt skipt upp í 

kerfisbundna greiningu vörumarkaðar annars vegar og landfræðilegs markaðar hins vegar.32 

Staðgengdarvörur og staðgengdarþjónusta eru lykilatriði við mat vörumarkaðarins samkvæmt 

5. tölul. 4. gr. skl. og er möguleg staðganga almennt metin út frá sjónarmiði neytandans. 

Nánar tiltekið er metið hvort ein vara geti komið í stað annarrar að mati neytenda, byggt á eðli 

söluandlagsins og verði þess ásamt fyrirhuguðum notum. 33  Sé í reynd um mögulega 

staðgöngu að ræða má álykta að umræddar vörur eða þjónusta séu á sama markaði. Í 

Ákvörðun samkeppniseftirlitsins34  16. júní 2006 (20/2006) (Skífumál) var landfræðilegur 

markaður skilgreindur sem [ ...]  það svæði þar sem hlutaðeigandi fyrirtæki eru viðriðin 
framboð og eftirspurn eftir viðkomandi vöru eða þjónustu, þar sem samkeppnisskilyrði eru 
nægilega lík og sem unnt er að greina frá nærliggjandi svæðum, einkum vegna þess að 

 Í jaðartilfellum getur 

tímalegur markaður einnig skipt máli. Þá er miðað við stöðu hlutaðeigandi fyrirtækis og hvort 

það hafi verið markaðsráðandi á þeim tíma sem þær aðgerðir sem á reynir fóru fram. 

Nauðsynlegt getur reynst að skilgreina þennan markað þegar fyrirtæki búa yfir mikilli 

markaðslegri getu á ákveðnum tímabilum ársins en ekki almennt.35 

                                                 
30 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 292-293. 
31 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi t i on,  bls. 227-
228. 
32  1. og 2. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB um skilgreiningu markaða í 
samkeppnisrétti .  
33  Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi t i on Law, bls.  294, sbr.  einnig Úrskurð 
áfrýj unarnefndar  samkeppnismála 11. j úní 2010 (5/2010) (Lyf og hei l sa).  
34 . 
35 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið , bls. 753.  
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Hér er aðeins um að ræða einfaldaða útlistun á greiningu markaða en slík greining getur 

reynst nokkuð flókin í framkvæmd. Þá er þess að geta að skilgreiningar þær sem gerð hefur 

verið grein fyrir geta aldrei verið nákvæmar og skal aðeins stuðst við þær til viðmiðunar.36 

 

2.3 Mat á stöðu fyrirtækis á hinum skilgreinda markaði 
Þegar markaður hefur verið skilgreindur er næsta skref að greina stöðu fyrirtækis á þeim 

tiltekna markaði og hvort hlutaðeigandi fyrirtæki geti, vegna þeirrar stöðu sinnar, talist 

markaðsráðandi. Í ákveðnum tilfellum liggur ljóst fyrir að um markaðsráðandi stöðu 

fyrirtækis sé að ræða. Þarf þá ekki frekari vitna við. Þetta á til að mynda við í tilvikum þar 

sem fyrirtæki er í einokunarstöðu, t.d. á grundvelli laga, en þá er hafið yfir allan vafa að 

viðkomandi fyrirtæki er markaðsráðandi, án þess að þörf sé á frekari greiningu. Málin 

flækjast hins vegar nokkuð þegar markaðurinn er opinn að einhverju leyti sem lýsir sér í því 

að keppinautar eiga möguleika á að komast inn á hann. Þetta á við jafnvel þótt fyrirtæki sé 

með 100% hlutdeild á markaðnum án þess að um lögbundna einokun sé að ræða. Það er þó 

mjög sjaldgæft. Í slíkum tilfellum er ekki hægt að ganga út frá tölfræði um markaðshlutdeild 

eina saman þar sem mikil markaðshlutdeild leiðir ekki sjálfkrafa til markaðsráðandi stöðu. 

Hlutdeildin á markaði sem slík veitir þannig t.d. engar upplýsingar um hvernig hinni sterku 

markaðshlutdeild var náð né um möguleika keppinauta sem vilja hasla sér völl á viðkomandi 

markaði og keppa við hlutaðeigandi fyrirtæki. Sé því um samkeppnislegt aðhald að ræða 

vegna keppinauta á markaði, eða möguleiki á slíku aðhaldi frá keppinautum sem kunna að 

koma inn á markað síðar, verður að meta hvort fyrirtækið sem metið er hafi nægan 

efnahagslegan styrkleika til að teljast markaðsráðandi engu að síður.37 

Greining efnahagslegs styrkleika á markaði (e. market power) er algjört lykilatriði við 

skilgreiningu á markaðsráðandi stöðu. Þessi styrkleiki hlutaðeigandi fyrirtækis þarf að vera 

slíkur að það eigi kost á því að starfa að verulegu leyti án tillits til keppinauta eða neytenda, 

sbr. 4. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl.38 Mat hins efnahagslega styrkleika fyrirtækis á markaði tekur 

því einkum mið af samblandi markaðshlutdeildar og samkeppnislegs aðhalds. Hið síðara felst 

aðallega í styrk keppinautanna og aðgangshindrunum að markaðnum. Einnig kemur til 

skoðunar samkeppnislegt aðhald sem kaupendur geta veitt hlutaðeigandi fyrirtæki. Því getur 

                                                 
36 ÚÁS 22. júní 2007 (4/2007) (Netsmel lamál  I I ). 
37  Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi t i on Law, bls. 324-325; Oddgeir Einarsson: 

 
38 . 81. 
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jafnframt þurft að meta kaupendastyrk á markaðnum sérstaklega.39 Þá geta enn fremur önnur 

atriði komið til skoðunar, s.s. hvort hlutaðeigandi fyrirtæki njóti tæknilegs forskots, 

stærðarhagkvæmni, aðgengi að birgjum, þróaðs sölukerfis, þekkts vörumerkis og jafnvel 

hvernig fjárhagslegri heildarstöðu hlutaðeigandi fyrirtækis eða eignarhaldi er háttað.40 

Nokkuð hefur verið deilt um hvað nákvæmlega felist í aðgangshindrunum og jafnvel um 

skilgreiningu þess hugtaks. Þá hefur verið á það bent að samkeppnislegt aðhald mögulegra 

keppinauta, sem ekki eru þegar til staðar eða ekki komnir inn á markaðinn, geti verið ofmetið. 

Evrópudómstóllinn hefur skilgreint aðgangshindranir með nokkuð víðtækum hætti og jafnvel 

fremur vísað til annarra þátta sem gefa til kynna markaðsráðandi stöðu. Þetta hefur verið talið 

leiða til þess að ekki sé unnt að flokka alla þá erfiðleika sem keppinautar þurfa að ganga í 

gegnum til að hasla sér völl á markaði sem aðgangshindranir. Þessi nálgun réttarins ber það 

með sér að þörf er á að skoða náið fyrirliggjandi fordæmi Evrópudómstólsins og 

framkvæmdastjórnar ESB í hverju því máli þar sem skilgreina á markaðsráðandi stöðu 

fyrirtækis.41 

Líkt og að framan hefur verið rakið felur greining á markaðsráðandi stöðu í sér 

margslungið heildstætt mat á efnahagslegum styrkleika fyrirtækis. Þrátt fyrir að tiltekin 

markaðshlutdeild ein og sér leiði ekki til þess að unnt sé að ganga út frá því sem gefnu að 

hlutaðeigandi fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu geta slíkar upplýsingar veitt mikilvægar 

leiðbeiningar við þá skilgreiningu. Markaðshlutdeild er í reynd helsti mælikvarðinn til að 

meta styrk viðkomandi fyrirtækis á hinum skilgreinda markaði en ávallt verður þó að hafa í 

huga það skipulag sem ríkir á markaðnum. 42  Mikil markaðshlutdeild fyrirtækis sem það 

heldur í nokkurn tíma gefur þó óneitanlega til kynna sterka stöðu þess og veitir vísbendingu 

um að markaðsráðandi staða sé fyrir hendi. Þetta þarf þó alltaf að meta heildstætt og getur 

tiltekin hlutdeild á einum markaði nægt til að fyrirtæki verði talið í markaðsráðandi stöðu en 

sama prósenta nægi mögulega ekki á öðrum markaði þar sem vægi markaðshlutdeildar er ekki 

endilega það sama.43 
Nokkrar viðmiðunarreglur hafa verið settar fram um það hvernig túlka megi ákveðna 

hlutdeild á markaði. Í Evrópurétti er stuðst við svokallað AKZO-viðmið, sem á rætur að rekja 

til samnefnds máls, en þar setti Evrópudómstóllinn fram þá vísireglu að markaðshlutdeild yfir 
                                                 

39  
Whish og David Bailey: Competi ti on Law, bls. 180-181. 
40 . 85. Sjá 
einnig Hrd. 18. nóvember  2010 (188/2010) (Hagamál ). Nánar um mat á fjárhagslegum 
styrkleika hlutaðeigandi fyrirtækis sjá  ÚÁS 11. j úní 2010 (5/2010) (Lyf og hei l sa) .  
41 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 324-325. 
42 ÚÁS 22. j úní 2007 (4/2007) (Netsmel lamál  I I ).  
43 Sjá t.d. EBD, mál  C-85/76, ECR 1979, bl s. 461 (Hoffmann-La Roche). 



 10 

50% gæti ein og sér sýnt fram á markaðsráðandi stöðu, nema sérstakar aðstæður bentu til hins 

gagnstæða. Hlutaðeigandi fyrirtæki ber því sönnunarbyrðina fyrir því að það sé í raun ekki í 

markaðsráðandi stöðu þegar markaðshlutdeild þess er 50% eða meiri.44 Sambærilega nálgun 

er að finna í íslenskri réttarframkvæmd. Í Hrd. 18. nóvember 2010 (188/2010) (Hagamál) 
komst héraðsdómur að þeirri niðurstöðu, sem staðfest var í Hæstarétti, að líta skuli til 

markaðshlutdeildar hlutaðeigandi fyrirtækis og bera hana saman við markaðshlutdeild annarra 

fyrirtækja á markaði. Ef miklu munar innbyrðis á hlutdeild hlutaðeigandi fyrirtækis og helsta 

keppinautar þess eða þess sem næstmesta markaðshlutdeild hefur, eru líkur á því að stærsta 

fyrirtækið sé í markaðsráðandi stöðu. Þessi niðurstaða er í takt við framkvæmd 

framkvæmdastjórnar ESB sem hefur komist að þeirri niðurstöðu að þar sem mismunur á 

hlutdeild stærsta og næststærsta aðila á markaði fer fram úr 20 prósentustigum eru mjög 

auknar líkur á markaðsráðandi stöðu. Það hefur aftur verið talið hafa enn meiri þýðingu ef 

þessi mismunur hefur haldist um nokkurt skeið.45  

Til viðbótar við framangreinda leiðbeiningarreglu hefur verið við það miðað að hlutdeild 

undir 40% sé mjög ólíkleg til að geta falið í sér markaðsráðandi stöðu, þó án þess að geta 

fullyrt um að þar sé um nokkurn lágmarksþröskuld að ræða (e. safe harbour).46 Hlutdeild á 

milli 30% og 40% hefur þó verið talin geta mögulega falið í sér markaðsráðandi stöðu en 

eitthvað sérstakt þarf að koma til viðbótar við þá hlutdeild eina svo fyrirtæki verði talið 

markaðsráðandi. Hlutdeild á milli 40% og 50% þarfnast frekari sönnunar. Framangreind 

viðmið AKZO-málsins og Hagamálsins eiga við um hlutdeild á milli 50% og 70%. Hlutdeild 

yfir 70% verður svo almennt að teljast mjög sterk sönnun fyrir markaðsráðandi stöðu, jafnvel 

svo sterk að ekki sé þörf fyrir frekari sannanir.47 Þó verður að telja að það sé enn á færi hins 

meinta markaðsráðandi fyrirtækis að sýna fram á hið gagnstæða. Ekki verður þó fram hjá því 

litið að ekki finnast nokkur fordæmi fyrir því að slík sönnun hafi tekist í evrópskum 

samkeppnisrétti og verður því að ætla að töluvert sé á brattann að sækja í þeim efnum. Það er 

einmitt af þeirri ástæðu sem það verður að teljast einkar mikilvægt að markaðir séu ekki 

                                                 
44  EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359 (AKZO);  Richard Whish og David Bailey: 
Competi ti on Law, bls. 182. 
45 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls. 
115. 
46 a 
framkvæmdastjórnar ESB við  beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi útilokandi háttsemi 
markaðsráðandi fyrirtækja gagnvart keppinautum.  
47 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls. 
113-115. 
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skilgreindir með þrengri hætti en efni standa til.48 Á hinn bóginn má finna tilvik hér á landi 

sem sýnir fram á að þetta er raunverulegur möguleiki fyrir markaðsráðandi fyrirtæki.  

Í ÚÁS 13. maí 2003 (8/2003) (Global Refund) var GR eini starfandi aðilinn á hinum skilgreinda 
markaði frá því að fyrirtækið hóf starfsemi á árinu 1996 og því í einokunarstöðu allt þar til nýr 
aðili kom inn á markaðinn árið 2001. Í málinu var því haldið fram að GR hefði brotið gegn 11. 
gr. samkeppnislaga með aðgerðum sem beint hafi verið gegn væntanlegum keppinauti. Þar sem 
GR var á þeim tíma eina starfandi fyrirtækið á markaðnum var byggt á því að það hlyti að teljast 
markaðsráðandi þegar af þeirri ástæðu. Nýi aðilinn sem kom inn á markaðinn skömmu síðar 
náði þó strax að hasla sér völl á markaðnum og öðlaðist umtalsverða markaðshlutdeild, nánar til 
tekið um helming markaðarins, aðeins nokkrum vikum eftir að það hóf starfsemi sína. 
Niðurstaða málsins varð sú að GR var ekki talið hafa verið í markaðsráðandi stöðu þar sem á 
þeim tíma sem málið var í meðförum samkeppnisyfirvalda hafði reynst unnt fyrir nýjan aðila að 
komast inn á markaðinn með jafn afgerandi hætti og raun bar vitni. Þar með var hvorki talið að 
verulegar hindranir hafi staðið því í vegi að keppinautur kæmist inn á markaðinn né að GR 
byggi yfir nægum efnahagslegum styrkleika til að geta hindrað virka samkeppni á markaðnum. 
Því var ekki talið að brotið hefði verið gegn ákvæði 11. gr. samkeppnislaga. 

Þá getur og skipt máli að mjög mikil markaðshlutdeild getur leitt til þess að staða 

hlutaðeigandi fyrirtækis verði talin svo sterk í reynd að um einstaka yfirburðastöðu sé að 

ræða. 49  Jafnframt verður að horfa til þess að tvö eða fleiri fyrirtæki geta farið með 

sameiginlega markaðsráðandi stöðu (e. collective dominant position). Þetta felst m.a. í 

orðalagi 1. mgr. 11. gr. samkeppnislaga, þ.e. [...] 50 

Líkt og að framan hefur verið rakið ber að horfa til ýmissa annarra þátta en hlutdeildar á 

markaði við mat á markaðsráðandi stöðu. Þar ber helst að nefna þær aðgangshindranir sem 

þegar hefur stuttlega verið minnst á. Þar sem ekki eru tök á því að rekja hér með ýtarlegum 

hætti hvað nánar tiltekið felst í slíkum hindrunum verður látið við það sitja að vísa til 

leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans, einkum 16-17. 

mgr., þar sem áhersla er lögð á að markaðsráðandi staða verði ekki aðeins metin á grundvelli 

markaðshlutdeildar heldur einnig á grundvelli möguleika raunverulegra keppinauta til að 

stækka og mögulegri innreið nýrra keppinauta á markaðinn.  

Aðgangshindranir þessar geta t.d. verið tilkomnar fyrir tilstuðlan opinberra aðila, vegna 

gerðar markaðarins sem slíks sem m.a. getur skilað sér í óafturkræfum kostnaði (e. sunk cost), 
eða vegna háttsemi þeirra fyrirtækja sem þegar eru á honum, m.a. í formi undirverðlagningar, 

tryggðarafslátta og gerð einkakaupasamninga. Allt þetta og fleira er til þess fallið að hindra 

aðgengi nýrra aðila að markaði.51 

                                                 
48 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 324-325 
49  Sjá nánar ál i t Fennel l y aðal lögsögumanns, í mál i  C-395/96, ECR 2000, bl s. I -01365 
(Compagnie Mar i time Belge) ; og Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competi t i on,  
bls. 336-337. 
50 Ásgeir Einarsson og .  
51 Öflug uppbygging, http://www.samkeppni.is, bls. 29 -36. 
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3 Misnotkun á markaðsráðandi stöðu 
3.1 Almennt um hugtakið misnotkun  

Af lestri 11. gr. samkeppnislaga má þó vera ljóst að það 

eitt að fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu felur ekki í sér sjálfstætt brot. Ekki er hægt að 

banna fyrirtæki að komast í slíka stöðu, heldur er það aðeins misnotkun á slíkum 

efnahagslegum yfirburðum á markaði sem óheimil er samkvæmt ákvæðinu. Hið sama er uppi 

á teningnum í Evrópurétti, sbr. t.d. TeliaSonera-málið.52 Í 2. mgr. 11. gr. er að finna nokkur 

dæmi um misnotkun á markaðsráðandi stöðu en sú upptalning er langt frá því að vera 

tæmandi og er því frekari skýringa þörf.53 

Þrátt fyrir að það sé af augljósum ástæðum ekki bannað að vera í markaðsráðandi stöðu 

hvíla engu að síður ríkar skyldur á fyrirtækjum í slíkri stöðu. Þær skyldur beinast einkum að 

því að grípa ekki til neinna þeirra aðgerða sem raskað gætu eðlilegri samkeppni sem ríkir á 

markaði54 eða annarra aðgerða sem eru til þess fallnar að hindra viðhald eða vöxt samkeppni á 

markaði.55 Það leiðir því af eðli þeirra skyldna sem felast í 11. gr. skl. og 102. gr. TFEU að 

viðbrögð eða háttsemi fyrirtækja í markaðsráðandi stöðu, sem að öllu jöfnu væri almennt talin 

heimil, gæti verið talin þeim óheimil vegna stöðu þeirra á viðeigandi markaði.56 Sem dæmi 

geta fyrirtæki almennt valið sér viðskiptamenn, en markaðsráðandi fyrirtæki geta á hinn 

bóginn talist brotleg neiti þau að taka þátt í viðskiptum við tiltekinn aðila. Jafnvel gætu þau 

verið talin skyldug til að veita þriðja manni aðgang að aðstöðu sinni eða búnaði.57 

                                                 
52  EBD, mál  C-52/09, ECR 2011 (óbirt), sjá sérstaklega 24. mgr. dómsins þar sem segir 
eftirfarandi: prohibi t an under taking fr om acqui r ing, on i ts 
own mer i ts, the dominant posi ti on in a market, and whi le, a for ti or i , a fi nding that an 
under taking has a dominant posi t i on i s not i n i tsel f a ground of cr i t i ci sm of the under taking 

 
53 Til frekari vísbendingar um hvernig meta skuli hvort háttsemi feli í  sér misnotkun á 
markaðsráðandi stöðu má vísa nánar til tíu viðmiðunarpunkta sem Bellamy og Child hafa sett 
fram og telja að  líta skuli til í hverju tilfelli fyrir  sig, sjá Christopher Bellamy og Graham D. 
Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 785-786. 
54 Sbr. ÚÁS 13. mars 2008 (3/2008) (Eimskipsmál ).  
55 Sbr. dóm undi r réttar  Evrópusambandsins , mál  T-83/91, ECR 1994, bl s. 755 
(Tetra Pak I I ). 
56 Um þetta atriði má finna dæmi í  DUE, mál  T-111/96 ECR 1998, bl s. I I -2937 (Promedia), sjá 

I t fol l ows from the nature of the obl i gations imposed by 
Ar ti cl e [ 102]  of the Treaty that, i n speci fi c ci r cumstances, under takings in a dominant posi ti on 
may be depr i ved of the r ight to adopt a course of conduct or  take measures which are not i n 
themsel ves abuses and which would even be unobjectionable i f adopted or  taken by non -

 
57 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 786. 
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Í Continental Can-málinu58 var komist að þeirri niðurstöðu að það sé ekki skilyrði að hin 

markaðsráðandi staða sem slík sé misnotuð svo um sé að ræða misnotkun í skilningi 102. gr. 

TFEU. Það að markaðsráðandi staða sé til staðar gerir það hins vegar að verkum að tilteknar 

aðgerðir fyrirtækja í slíkri stöðu kunna að verða virtar sem brot gegn samkeppnislögum þrátt 

fyrir að öðrum fyrirtækjum væri heimilt að framkvæma sömu aðgerðir. Þetta gildir óháð því 

hvort einhver ásetningur standi til misnotkunar. Þessar aðstæður er að rekja til þess að 

markaðsráðandi fyrirtæki bera sérstaka ábyrgð og skyldur á þeim mörkuðum sem það er 

ráðandi á.59 

Í Hoffmann-La Roche-málinu60 skilgreindi Evrópudómstóllinn misnotkun sem hlutlægt 

hugtak með eftirfarandi rökstuðningi:  

The concept of abuse is an objective concept relating to the behaviour of an undertaking in a 
dominant position which is such as to influence the structure of a market where, as a result of 
the very presence of the undertaking in question, the degree of competition is weakened and 
which, through recourse to methods different from those which condition normal competition in 
products or services on the basis of the transactions of commercial operators, has the effect of 
hindering the maintenance of the degree of competition still existing in the market or the growth 
of that competition. 

Sambærilegra sjónarmiða gætir í íslenskum rétti. 61  Í ÚÁS 8. júlí 2008 (8/2008) 
(Fiskmarkaður Íslands) var það niðurstaða áfrýjunarnefndar samkeppnismála að eðlilegt væri 

að skýra ákvæði 11. gr. samkeppnislaga á þá leið að hafi verið um misnotkun að ræða af hálfu 

markaðsráðandi fyrirtækis sé slíkt eitt og sér nægjanlegt til að telja megi þá aðferð sem beitt 

hafi verið ólögmæta. Sérstaklega var tekið fram að þetta fæli í sér að það sé ekki skilyrði fyrir 

beitingu ákvæðis 11. gr. að einhver skilgreindur tilgangur standi umræddum aðgerðum að 

baki eða þá að hin meinta misnotkun hafi einhver tiltekin áhrif. Þá var sérstaklega tekið fram í 

undirrétti ESB í máli Teléfónica,62 að nægilegt væri að háttsemi sé til þess fallin að raska 

samkeppni, þ.e. að háttsemin gæti mögulega haft eða væri líkleg til að hafa slík áhrif. Í ÚÁS 4. 
október 2011 (3/2011) (Vífilfellsmál) var komist að sambærilegri niðurstöðu, en þó 

sérstaklega tekið fram að hafi raunveruleg skaðleg áhrif á samkeppni komið fram gæti slíkt 

haft áhrif á ákvörðun viðurlaga. 

Þess er þó að gæta að skilgreining sú sem lögð er til grundvallar í Hoffmann-La Roche-
málinu tekur aðeins til brota sem raska samkeppni sem slíkri en ekki til misnotkunar sem 

                                                 
58 EBD, mál  C-6/72, ECR 1973, bl s. 215.  
59 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 366.  
60 EBD, mál  C-85/76, ECR 1979, bl s. 461.  
61  Sjá nánar ÁSE 19. desember  (70/2007) (Eimskipsmál ) , á bls. 131; og ÚÁS 7. j úl í 2006 
(3/2006) (I GS-mál ), einkum bls. 25-26. 
62 DUE, mál  T-336/07, ECR 2012 (óbirt).  
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bitnar á viðskiptavinum eða neytendum sem þó eru einnig verndarandlag 11. gr. skl. og 102. 

gr. TFEU.63 Virðist því sem um a.m.k. tvo mismunandi flokka misnotkunar sé að ræða sem 

tilvitnuðum ákvæðum er ætlað að vernda. 

 
3.2 Tvær tegundir misnotkunar 
Hægt er að flokka brot samkvæmt 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU á marga vegu en 

að meginstefnu til má segja að um tvær tegundir af misnotkun á markaðsráðandi stöðu sé að 

ræða með vísan til áhrifa hennar. Undir fyrri flokkinn fellur háttsemi sem raskar eða er til þess 

fallin að raska samkeppni með því að skaða keppinauta eða útiloka þá (e. exclusionary 
abuses), ýmist með því hrekja þá sem fyrir eru út af markaði eða hindra innkomu nýrra aðila á 

markaðinn. Undir síðari flokkinn falla ósanngjarnar aðgerðir gagnvart viðskiptavinum 

fyrirtækis (e. exploitative abuses) sem treysta á að það veiti þeim vöru eða þjónustu á 

hlutaðeigandi markaði. Sem dæmi má nefna að undir fyrri flokkinn fellur skaðleg 

undirverðlagning en undir hinn síðari t.d. að hið markaðsráðandi fyrirtæki selji 

viðskiptavinum sínum vöru eða þjónustu á of háu verði eða á annan hátt okri á þeim.64  

Algengara er að það reyni á brot sem falla undir fyrri flokkinn í framkvæmd en þessi 

flokkun er þó ekki einhlít og getur skarast. Einnig getur haft nokkra þýðingu í framkvæmd að 

meta hvort meint útilokandi misnotkun hafi haft skaðleg áhrif á neytendur í formi hækkaðs 

verðs, minna úrvals eða hamli framleiðslu þeirra. Slík nálgun er til þess fallin að renna 

stoðum undir það að útilokandi brot hafi átt sér stað, jafnvel þó svo að misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu hafi verið lýst að framan sem hlutlægu hugtaki.65 

 

3.3 Ásetningur til að raska samkeppni 
Þrátt fyrir framangreinda hlutlæga skilgreiningu misnotkunarhugtaksins getur ásetningur til að 

raska samkeppni haft þýðingu. Þannig getur háttsemi sem almennt væri talin samræmast 

samkeppnisreglum, jafnvel þó svo að markaðsráðandi fyrirtæki ætti í hlut, verið talin þeim 

andstæð ef tilgangur þeirra stendur til þess að raska samkeppni.66 Þetta á sér í lagi við ef 

tilgangur aðgerða hefur miðað að því að útiloka samkeppni.67 Í ÚÁS 7. júlí 2006 (3/2006) 
(IGS-mál) var það talið leiða af eðli máls að ef unnt væri að færa fyrir því sönnur að 

                                                 
63 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 198.  
64 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi t i on, bls. 791-
793; Ásgeir Einarsson og Jóna Bj . 84-85. 
65 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 791. 
66 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 787. 
67 Ákvörðun framkvæmdastjórnar  ESB, mál  COMP/37.507, OJ 2006 bls. L-332/24 
(AstraZeneca), sjá 327. mgr.  
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markaðsráðandi fyrirtæki hafi gagngert lækkað verð í þeim tilgangi að koma keppinaut út af 

markaði fæli slík aðgerð í sér brot gegn samkeppnislögum. 

Jafnvel þó að þeim markmiðum sem að var stefnt hafi ekki verið náð eða röskun ekki 

komið fram með einum hætti eða öðrum, er engu að síður um misnotkun að ræða þegar 

markaðsráðandi fyrirtæki ræðst í framkvæmdir í þeim tilgangi að ryðja keppinaut úr vegi. Það 

að slíkar aðgerðir hafi mistekist eða ekki borið árangur var til að mynda ekki talið koma í veg 

fyrir að þær yrðu virtar sem misnotkun á markaðsráðandi stöðu í Compagnie Maritime Belge-
málinu.68  

 

3.4 Þróun við skilgreiningu misnotkunar 
Framkvæmdastjórn og dómstólar ESB hafa sætt nokkurri gagnrýni fyrir að nálgast 102. gr. 

TFEU með of formlegum hætti. Meðal annars hefur verið bent á þá tilhneigingu síðustu ára að 

virða ákveðna háttsemi sem ólögmæta í sjálfri sér (e. per se). Slíkar per se-reglur geta vart átt 

við um háttsemi á borð við lækkun verðs og það að neita að eiga í viðskiptum við tiltekinn 

aðila. Slík brot verður að meta sjálfstætt, byggt á atvikum hverju sinni. Þessi tilhneiging í átt 

að per se-brotum stafar af því að um of hefur verið einblínt á formið en ekki þau áhrif sem 

hlutaðeigandi háttsemi hefur haft í reynd. Þá hefur framkvæmdin í Evrópurétti einnig verið 

gagnrýnd fyrir að hafa oft verið á þá leið að ekki sé sýnt fram á hvernig tiltekin háttsemi hafi 

skaðleg efnahagsleg áhrif á markaðinn.69 

Með orðsendingu framkvæmdastjórnar ESB varðandi leiðsögn um áherslur hennar við 

framkvæmd 102. gr. TFEU um útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja70 var tekið 

ákveðið skref gegn beitingu per se-reglna, í samræmi við skoðanir fræðimanna.71 Leiðsögnin 

lýsir ákveðnu verklagi við skoðun á útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja. Þetta 

verklag hefur framkvæmdastjórn ESB nefnt hagfræðilega nálgun og áhrifsnálgun (e. effects-
based approach). Í þessu verklagi felst að í stað þess að skoða aðeins form tiltekinnar 

háttsemi eru samkeppnishamlandi áhrif hennar metin og skiptir þar mögulegur skaði neytenda 

                                                 
68  DUE, mál  T-24/93, ECR 1996, bl s. I I -1201. Í málinu var því haldið  fram að  þar sem 
markaðshlutdeild keppinautar hefði  aukist væri augljóst að  engra áhrifa gætti í reyn d af hinni 
meintu misnotkun á markaðsráðandi stöðu og því væri ekki um misnotkun að  ræða. Niðurstaða 
réttarins var á þá leið  að  engu skipti hvort sá árangur hefði náðst sem að  var stefnt með  
athöfninni eða ekki. Sjá einnig Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law 
of Competi ti on, bls.  787.  
69 Richard Whish og David Bailey: Competi ti on Law, bls. 199; Alison Jones og Brenda Sufrin: 
EU Competi t i on Law, bls.  372. 
70  E. Communication from the Commission  Guidance on the Commissi on's enforcement 
pr ior i t i es in applying Ar ti cle [ 102 TFEU]  to abusive exclusionary conduct by dominant 
under takings.  
71 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 199.  



 16 

mestu. Nýbreytnin felur þannig í sér innleiðingu viðmiðs sem auk þess að meta 

útilokunaráhrif á samkeppni stendur til þess að meta hvort háttsemi hafi skaðað neytendur. 

Rétt er þó að geta þess með skýrum hætti að leiðsögnin hefur ekki stöðu laga né er ætlað að 

sýna fram á túlkun framkvæmdastjórnar ESB á gildandi rétti, heldur lýsir hún aðeins verklagi 

sem framkvæmdastjórnin hyggst leggja til grundvallar og að hvaða háttsemi hún muni helst 

einbeita sér á komandi árum.72 

Í nýlegri framkvæmd framkvæmdastjórnar ESB er leitast við að sanna skaðleg áhrif á 

samkeppni á markaði, jafnvel þar sem lagaskylda hefur ekki staðið til slíks. Sem dæmi má 

nefna Microsoft-málið73 þar sem niðurstaðan var á þá leið að hið markaðsráðandi fyrirtæki var 

aðeins talið brotlegt eftir að sýnt þótti að sú samtvinnun sem á reyndi myndi hamla 

samkeppni. Í Telefónica-málinu74  var jafnframt tekið til skoðunar hvort verðlagning hins 

markaðsráðandi fyrirtækis hefði í reynd skaðleg áhrif á samkeppni.  

Þrátt fyrir að framkvæmdastjórn ESB geti ekki ákvarðað einhliða hvað felist í gildandi 

rétti þá hafa fræðimenn haldið því fram að af úrlausnum dómstóla megi ráða að þróun sé í þá 

átt að þörf sé talin fyrir að sýna fram á skaðleg áhrif á samkeppni. Sérstaklega hefur verið 

bent á Deutsche Telekom75 og TeliaSonera76 málin í því samhengi.77 Dæmi um hið gagnstæða 

má á hinn bóginn finna í France Télécom-málinu.78 Post Danmark79 er nýjasta málið þar sem 

á þetta atriði reynir. Í úrskurðarorðum segir nánar: 

In order to assess the existence of anti-competitive effects in circumstances such as those of that 
case, it is necessary to consider whether that pricing policy, without objective justification, 
produces an actual or likely exclusionary effect, to the detriment of competition and, thereby, of 
consumers' interests.  

Því hefur verið haldið fram að með framangreindu hafi verið sleginn nýr tónn í mati 

Evrópudómstólsins á útilokunaráhrifum samkvæmt 102. gr. TFEU, þ.e. að mat á 

útilokunaráhrifum ráðist af raunverulegum eða líklegum áhrifum á samkeppni.80 Það er þó 

enn ekki unnt að slá því föstu með fullri vissu að Evrópudómstóllinn geri það að skilyrði að 

                                                 
72 Ólafur Ari Jónsso

-46. 
73 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/37.792, OJ 2007, bl s. L-32/23. 
74 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/38.784, OJ 2008,  bl s. C-83/6. 
75 EBD, mál  C-280/08, ECR 2010, bl s. I -0955.  
76 EBD, mál  C-52/09, ECR 2011 (óbirt). 
77 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 200-201. 
78 EBD, mál  C-202/07, ECR 2009, bl s. I -2369. 
79 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt). 
80 Ekaterina  
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meta skuli sérstaklega raunveruleg skaðleg áhrif á samkeppni (e. effects-based approach).81 

Ekki er þó annað að sjá en að stefnan liggi í slíka átt. 

 

3.5 Samkeppni á grundvelli hagkvæmni í rekstri 
Hvað sem líður hlutlægri skilgreiningu samkeppnislöggjafarinnar á misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu liggur ljóst fyrir að ekki er unnt að banna fyrirtæki að keppa á 

grundvelli rekstrarlegrar frammistöðu sinnar (e. competition on the merits), hvort sem það 

kann að vera í markaðsráðandi stöðu eða ekki.82 Mörkin á milli þess að háttsemi feli í sér 

samkeppni á grundvelli rekstrarlegrar frammistöðu eða hafi útilokandi áhrif á samkeppni geta 

þó verið vandfundin.  

Hagfræðingar hafa leitast við að setja fram próf sem unnt er að beita til að átta sig á 

hvorum megin við þröskuldinn hlutaðeigandi háttsemi fellur en engar fastmótaðar hlutlægar 

reglur eiga hér við. Til leiðbeiningar má þó nefna prófið um jafn skilvirkan keppinaut (e. the 
as efficient competitor test) sem felur í sér að metin eru möguleg áhrif á ímyndaðan keppinaut 

sem nýtur sambærilegrar stöðu og hið markaðsráðandi fyrirtæki, bæði varðandi kostnað og 

annað. Hlutaðeigandi háttsemi er þá aðeins talin ólögmæt ef hún er til þess fallin að útiloka 

slíkan keppinaut. Þá hefur einnig verið gerð tilraun til að styðjast við próf þar sem velferð 

neytenda er metin (e. the consumer welfare balancing test). Ýmis önnur próf hafa einnig verið 

sett fram sem ekki gefst rúm til að rekja ýtarlegar hér.83 

Í nýlegum forúrskurði í áðurnefndu Post Danmark-máli84 var nánar fjallað um samkeppni 

á grundvelli rekstrarlegrar frammistöðu og sú hugtakanotkun skýrð nokkuð nánar. Í 

forsendum dómsins sagði: 

Thus, Article 82 EC prohibits a dominant undertaking from, among other things, adopting 
pricing practices that have an exclusionary effect on competitors considered to be as efficient as 
it is itself and strengthening its dominant position by using methods other than those that are 
part of competition on the merits. Accordingly, in that light, not all competition by means of 
price may be regarded as legitimate  

 

                                                 
81 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law. bls. 372-373 
82  ÁSE 19. desember  2007 (70/2007) (Eimskipsmál ),  sjá einkum bls. 131; ÚÁS 7. j úl í 2006 
(3/2006) (IGS-mál ) einkum bls. 25-26; og EBD, mál  C-280/08, ECR 2010 (óbirt). Í 
síðastnefnda málinu segir nánar að  markaðsráðandi fyrirtækjum sé ekki heimilt að  styrkja stöðu 
sína með  öðrum aðferðum en þeim sem telja má stafa af rekstrarlegri frammistöðu 
hlutaðeigandi fyrirtækis.  
83  t

EU Competi ti on Law,  bls. 371-372. 
84 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt). 
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4 Hlutlægar réttlætingarástæður 
4.1 Almennt 
Mikilvægt er að háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja, sem í reynd eflir samkeppni á markaði, 

verði ekki dæmd ólögmæt. Ef raunveruleg hætta er á slíku má segja að samkeppnislöggjöfin 

sé farin að vinna gegn eigin tilgangi, þ.e. þeim tilgangi að stuðla að og efla virka samkeppni í 

viðskiptum og vinna þannig að hagkvæmri nýtingu framleiðsluþátta þjóðfélagsins, sbr. 1. gr. 

samkeppnislaga. Af þeim sökum verður að veita markaðsráðandi fyrirtækjum nokkurt 

svigrúm í ákveðnum tilvikum. Þar reynir m.a. á fyrirbæri sem kallað hefur verið hlutlægar 

réttlætingarástæður  (e. objective justification).  

Þessar hlutlægu réttlætingarástæður, þar sem þær eiga við, valda því að ákveðin háttsemi 

sem almennt yrði talin fela í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu og þar með brot gegn 11. 

gr. skl., telst réttlætanleg og þar af leiðandi ekki brot gegn samkeppnislögum. Því hefur þó 

verið velt upp að ekki sé nægilega nákvæmt að ræða um að háttsemi sem felur í sér misnotkun 

sé réttlætanleg á þessum grundvelli. Í áliti aðallögsögumanns í SYFAIT-málinu,85 var bent á 

að ef háttsemi hefur verið lýst sem misnotkun gefi slíkt til kynna að komist hafi verið að 

neikvæðri niðurstöðu. Þetta virðist vera nokkuð undarleg nálgun í þeim tilvikum þar sem 

háttsemin er í reynd réttlætanleg. Nákvæmara væri því að skilgreina hlutlægar 

réttlætingarástæður sem ákveðna tegund af háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja er verði alls 

ekki flokkuð sem misnotkun þegar upp er staðið.86 

Þrátt fyrir að 11. gr. skl., sbr. 102. gr. TFEU, hafi ekki að geyma undanþáguákvæði líkt og 

101. gr. TFEU er almennt viðurkennt að hinar hlutlægu réttlætingarástæður geti haft 

framangreind áhrif. Þessi regla hefur þróast í framkvæmd Evrópudómstólsins sem hefur ekki 

kveðið nánar á um ákveðið regluverk eða aðferðafræði við að greina þá háttsemi sem hlutlægt 

er réttlætanleg. Hefur það því reynst nokkuð vandasamt að henda reiður á hugtakinu 

hlutlægar réttlætingarástæður  í framkvæmd og hvað fellur þar undir.87 

Nokkrar birtingarmyndir er að finna á hlutlægum réttlætingarástæðum en hér verður stuðst 

við þrjár þeirra. Í fyrsta lagi þær aðstæður þar sem háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis er 

hlutlægt séð nauðsynleg vegna annarra þátta en varða beint viðkomandi háttsemi. Í öðru lagi 
þær aðstæður þar sem háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis réttlætist af stækkun markaðar eða 

                                                 
85 EBD, ál i t Jacobs aðal lögsögumanns, í mál i  C-53/03, ECR 2005, bl s. I -4609.  
86 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls. 
227-228. 
87  Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls.  376; 
Atilano Jorge Padilla: The law and Economics of Ar ti cle 82 EC,  bls. 227.  
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öðrum hagkvæmnissjónarmiðum. Í þriðja lagi þær aðstæður þar sem markaðsráðandi 

fyrirtæki þarf að grípa til varna til að verja viðskiptahagsmuni sína.88 

Svo kann að virðast að hér sé um nokkuð víðtæka undantekningarreglu að ræða er leiðir til 

þess að ýmis háttsemi sem annars væri talin fela í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu 

verður ekki meðhöndluð sem brot. Þess er þó að geta að nokkuð hefur reynst á brattann að 

sækja fyrir fyrirtæki sem borið hafa fyrir sig hlutlægar réttlætingarástæður.89  

 

4.2 Samanburður hlutlægra réttlætingarástæðna við 3. mgr. 101. gr. TFEU 
Að meginstefnu til geta markaðsráðandi fyrirtæki borið fyrir sig hlutlægar réttlætingarástæður 

þegar háttsemi þeirra orsakast af aðstæðum sem fela í sér annað og meira en viðskiptalegt 

forskot fyrirtækisins sjálfs. Í ýmsum tilvikum, þar sem rannsókn beinist að broti gegn 11. gr. 

samkeppnislaga eða 102. gr. TFEU, getur því komið til skoðunar hvort háttsemin sé 

réttlætanleg.90 

Í Atlantic Container Line-málinu91 dró undirréttur Evrópudómstólsins upp muninn á þeim 

vörnum sem byggjast á hlutlægum réttlætingarástæðum með vísan til 102. gr. TFEU annars 

vegar og ákvæðis 3. mgr. 101. gr. TFEU hins vegar. Rétturinn ítrekaði að engar 

undantekningar væru gerðar á banni 102. gr. TFEU við misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Í 

forsendum dómsins sagði orðrétt:  

However, the justifications permitted by the case-law in respect of Article [102] of the Treaty 
cannot result in creating exemptions from the application of that provision. The sole purpose of 
those grounds of justification is to enable a dominant undertaking to show not that the practices 
in question should be permitted because they confer certain advantages, but only that the 
purpose of those practices is reasonably to protect its commercial interests in the face of action 
taken by certain third parties and that they do not therefore in fact constitute an abuse.  

Þá má enn fremur ráða af dómnum að ekki nægi að sýna fram á að athöfn sé nauðsynleg 

til að ná fram ákveðnu markmiði, heldur þurfi jafnframt að sýna fram á að sú nauðsyn valdi 

því að sú markaðsráðandi staða sem er til staðar hafi í reynd ekki verið misnotuð. 

 

4.3 Hlutlæg nauðsyn  
Í 29. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB um framkvæmd 102. gr. TFEU er kveðið á 

um að meta beri hina hlutlægu nauðsyn, sem markaðsráðandi fyrirtæki geta borið fyrir sig, á 
                                                 

88 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls. 
228. 
89 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 376.  
90 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi t i on, bls. 789-
790. 
91 DUE, mál  T-191/98, ECR 2003, bl s. I I -03275.  
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grundvelli þátta sem standa utan hlutaðeigandi fyrirtækis. Háttsemi sem felur í sér útilokandi 

áhrif á markaði kann þannig t.d. að vera nauðsynleg í málum er varða heilbrigði og öryggi í 

tengslum við vöru sem er boðin til sölu. Heilbrigðis- og öryggismál eru þó oftast talin vera á 

ábyrgð stjórnvalda og verður að taka mið af þeirri staðreynd við mat á því hvort raunveruleg 

nauðsyn hafi staðið til háttsemi fyrirtækis. Þessi sjónarmið hafa m.a. birst í Hilti92 og Tetra 
Pak II93 málunum.94 

Leiðbeiningarreglur ESB tilgreina aðeins heilbrigðis- og öryggismál sem dæmi um 

hlutlæga nauðsyn. Þrátt fyrir það má halda því fram með nokkurri vissu að ekki sé um 

tæmandi talningu að ræða. Dæmi eru m.a. um að varnir hafi verið byggðar á hlutlægri 

nauðsyn í málum þar sem fyrirtæki synja um sölu eða veitingu þjónustu. Í slíkum málum geta 

hlutaðeigandi fyrirtæki til að mynda byggt á því að svigrúm þess sé svo takmarkað (e. 

capacity limitations) að það réttlæti sölusynjun fyrirtækisins. Önnur rök sem leitt gætu til 

réttlætingar eru t.d. að mikilvæg gæði gætu farið til spillis eða að öryggi eða velferð yrði teflt 

í tvísýnu.95 Sé byggt á slíkum vörnum ber þó að taka til ýtarlegrar skoðunar hvort þær eigi í 

reynd við. Í Frankfurt Airport-málinu96 reyndi á þetta álitaefni: 

Rekstraraðili flugvallarins í Frankfurt bar fyrir sig að synjun um að veita leyfi til uppsetningar 
sjálfsafgreiðslu eða að auka þjónustu fleiri birgja á rampi flugvallarins réttlættist af takmörkuðu 
rými ásamt áhyggjum af því að slíkt myndi hafa neikvæð áhrif á öryggis- og gæðamál 
flugvallarins. Þessi sjónarmið voru studd sérfræðiskýrslu um málið. Framkvæmdastjórn ESB 
samþykkti ekki skýrsluna samkvæmt efni hennar heldur setti á stofn teymi tæknilegra 
sérfræðinga sem samanstóð af fulltrúa rekstraraðila flugvallarins, fulltrúa umkvörtunaraðila, 
ásamt einum óháðum sérfræðingi. Þar sem þetta teymi gat ekki komist að einróma niðurstöðu í 
málinu brá framkvæmdastjórnin á það ráð að skipa sérfræðing á sviði flugvallarrekstrar til að 
vinna óháða skýrslu. Framkvæmdastjórnin mat allar þessar mismunandi skýrslur og komst að 
þeirri niðurstöðu að háttsemi rekstraraðila flugvallarins réttlættist ekki nema að takmörkuðu 
leyti með vísan til þessarar varnar.97 

Til viðbótar við framangreint má nefna að háttsemi getur í reynd verið nauðsynleg vegna 

gildandi laga. Sú nauðsyn verður hins vegar ekki túlkuð rúmt eins og verður ráðið m.a. af ÁSE 
23. apríl 2008 (27/2008) (Fiskmarkaður Íslands) þar sem því var hafnað að það leiddi af 

gildandi rétti að slæging á seldum fiski skyldi fara fram á kostnað kaupenda. 

                                                 
92 DUE, mál  T-30/89, ECR 1991, bl s. I I -1439. 
93 DUE, mál  T-83/91, ECR 1994, bl s. I I -755;  en því máli var áfrýjað , sjá  EBD, mál  C-333/94, 
ECR 1996, bl s. I -5951. 
94 Sjá einnig Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls.  378; og Richard Whish 
og David Bailey: Competi ti on Law, bls. 211.  
95 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls. 
228. 
96 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  I V/34.801, OJ 1998, bl s. L 72/30.  
97 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
228.  
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4.4 Varnir byggðar á hagkvæmni 
Frá hagfræðilegu sjónarhorni skiptir einna mestu máli hvort meint misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu hafi skaðað neytendur eða hvort háttsemin hafi í reynd aukið 

hagkvæmni og megi því teljast réttlætanleg með hlutlægum hætti.98  

Framkvæmdastjórn ESB hefur sett fram leiðbeiningarreglur sem veita viðmið um hvenær 

háttsemi fyrirtækis telst til þess fallin að skapa meiri hagkvæmni en ella og eiga að tryggja að 

þegar upp er staðið verði neytendur ekki fyrir tjóni vegna hennar. Sé slík hagkvæmni talin 

vera til staðar leiðir það til þess að háttsemin verður talin réttlætanleg. Þau skilyrði sem 

uppfylla verður svo fyrirtæki teljist unnt að byggja varnir sínar á hagkvæmni felast í fyrsta 
lagi í því að sú hagkvæmni sem um ræðir verður að varða háttsemina með beinum hætti. Í 
öðru lagi verður háttsemin að vera nauðsynleg svo umræddri hagræðingu verði náð. Í þriðja 
lagi verður sú skilvirkni sem af háttseminni leiðir að vega þyngra en þau mögulegu neikvæðu 

áhrif á samkeppni og velferð neytenda sem af henni geta hlotist. Í fjórða lagi má háttsemin 

ekki útiloka virka samkeppni.99  

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar um beitingu núgildandi 102. gr. TFEU100 var 

jafnframt gert að skilyrði að sú hagkvæmni sem af háttsemi leiðir verði ekki aðeins að vega 

þyngra en þau neikvæðu áhrif sem af henni hljótast, heldur einnig að sú hagkvæmni skili sér 

til neytenda. Af þessu leiðir að hafi hin meinta misnotkun á markaðsráðandi stöðu neikvæð 

áhrif á neytendur, þannig að staða þeirra verði verri vegna háttseminnar en ef þeir væru án 

hennar, þá er ekki unnt að líta svo á að háttsemin geti réttlæst af hagkvæmnisástæðum.101 

Nokkur hliðstæða er með þessum skilyrðum annars vegar og hins vegar í fyrsta lagi 

hagkvæmniskafla leiðbeiningarreglna framkvæmdastjórnarinnar um lárétta samruna102 og í 

öðru lagi ákvæðum 3. mgr. 101. gr. TFEU. Líkt og í málum þar sem reynir á þær reglur 

verður að teljast eðlilegt að sambærilegt mat fari fram um það hvort hlutlægar 

réttlætingarástæður eigi við. Því verður að telja að nálgun framkvæmdastjórnar ESB í 

                                                 
98 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 790. 
99  Sjá 30. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB við  beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans 
varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja gagnvart keppinautum; sbr. einnig 
Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 381; og Richard Whish og David 
Bailey: Competi t i on Law,  bls. 211-212.  
100  (e. DG Competi t i on discussion paper  on the appl i cation of Ar ti cle 82 of the Treaty to 
exclusionary abuses). 
101 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
231. 
102 (e. Guidel ines on the assessment of hor i zontal  mergers under  the Counci l  Regulation on the 
control  of concentrations between under takings). Nánar tiltekið  7. kafla reglnanna.  
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Telefónica-málinu 103  sé fullkomlega eðlileg þar sem hún fjallaði um varnir byggðar á 

hagkvæmnisskilyrðum í nokkuð löngu máli en hafnaði þeim svo á grundvelli málavaxta. 

Undarlegt væri ef slíkt mat færi aðeins fram skv. 3. mgr. 101. gr. TFEU og þegar 

samrunareglum er beitt en ekki þegar reynir á 102. gr.104 

Ákveðið próf er til sem ætlað er að beita í þeim tilgangi að skera úr um hvort háttsemi sé 

hagkvæm í reynd og því réttlætanleg samkvæmt framangreindu. Það felur í sér að metið er 

hvort hið markaðsráðandi fyrirtæki komi fram við keppinauta sína með öðrum hætti en 

viðskiptavini sína á smásölumarkaði (e. downstream market). Útgangspunkturinn er því sá 

hvort framboðin vara eða þjónusta sé háð slíkum skilyrðum að útilokað væri fyrir jafn 

skilvirkan keppinaut að keppa við hið markaðsráðandi fyrirtæki á almennum 

samkeppnismarkaði.105  

Um framangreind viðmiðmið hefur nýlega verið fjallað af hálfu Evrópudómstólsins í Post 
Danmark-málinu.106 Þar sagði nánar: 

it is for the dominant undertaking to show that the efficiency gains likely to result from the 
conduct under consideration counteract any likely negative effects on competition and consumer 
welfare in the affected markets, that those gains have been, or are likely to be, brought about as 
a result of that conduct, that such conduct is necessary for the achievement of those gains in 
efficiency and that it does not eliminate effective competition, by removing all or most existing 
sources of actual or potential competition. 

Hér eru aðeins tök á að gera grein fyrir meginviðmiðunum í beitingu varna byggðum á 

hagkvæmni. Þó má nefna fjögur dæmi um hvernig til þess getur komið að byggt sé á 

hagkvæmnisvörnum. Í fyrsta lagi er vel þekkt að fyrirtæki ráðist í kynningarherferðir þar sem 

verð er lækkað tímabundið í þeim tilgangi að leyfa neytendum að kynnast vörunni í þeirri von 

að þeir verði viljugir til að greiða hærra verð fyrir sömu vöru þegar kynningarstiginu lýkur. 

Gjarnan er gripið til slíkra kynninga þegar markaðsráðandi fyrirtæki koma fram með nýja 

vöru eða vegna innkomu þeirra inn á nýjan markað. Í öðru lagi hefur tíðkast að lækka verð 

ákveðinnar vöru í þeim tilgangi að auka sölu annarra (e. loss-leading). Þetta er t.d. alþekkt af 

hálfu stórmarkaða og gengur út á að lokka viðskiptavini til sín með lágri verðlagningu einnar 

vöru í þeirri von að viðskiptavinurinn muni einnig kaupa það mikið af öðrum vörum að 

heildarkaupin leiði til hagnaðar. Í þriðja lagi getur verið að verðlækkunum sé ætlað að stækka 

hlutaðeigandi markað eða auka skilvirkni með öðrum hætti, s.s. að afla upplýsinga eða 

                                                 
103 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/38.784, OJ 2008, bl s. C-83/6. 
104 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 212.  
105 Christopher Bellamy og Graham D. Child: European Communi ty Law of Competi ti on,  bls.  
953. 
106 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt).  
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reynslu til að geta dregið úr kostnaði til lengri tíma litið eða koma upp tengslaneti. Í fjórða 
lagi og af nokkrum öðrum meiði má nefna þær aðstæður þar sem svo mikið umfram framboð 

er á markaði að það veldur því að hámarksverð svarar ekki kostnaði. Í slíkum tilfellum getur 

það reynst illskásti kosturinn að selja vöru tímabundið undir kostnaðarverði þar til 

markaðurinn réttir sig við.107 

Hlutlægar réttlætingarástæður eiga ekki aðeins við í láréttri samkeppni heldur t.d. einnig 

þar sem reynir á einkakaupasamninga, tryggðarafslætti og aðrar lóðréttar takmarkanir. 

Tilgangur slíkra takmarkana getur ýmist verið fólginn í þörfinni fyrir að endurheimta útlagðan 

kostnað á skilvirkari hátt, þörfinni fyrir að veita smásala hæfilegan hvata eða þeirri þörf að 

tryggja fjárfestingu fyrirtækisins tengda tilteknum viðskiptamanni þess (e. customer-specific 
investments). Almennt má ætla að háttsemi sé til þess fallin að auka skilvirkni og hagkvæmni 

þegar afköst vegna hennar verða meiri en þar sem samræmd verðlagning er fyrir hendi. Hið 

sama á við varðandi samtvinnun (e. tying) og bögglun (e. bundling). Í öllum tilfellum ganga 

þessar varnir hins markaðsráðandi fyrirtækis út á að sýna fram á hagkvæmni tiltekinnar 

háttsemi eða að háttsemin sé annars réttlætanleg og ekki hafi verið að henni staðið í þeim 

tilgangi að útiloka keppinauta fyrirtækisins.108 

 

4.5 Heimild markaðsráðandi fyrirtækja til að verja viðskiptahagsmuni sína 
Að framan hefur nokkuð verið stuðst við skiptingu hlutlægra réttlætingarástæðna í flokka í 

samræmi við umræðuskjal og þær leiðbeiningarreglur sem framkvæmdastjórn ESB hefur sett 

um beitingu núgildandi 102. gr. TFEU. Af þeim þremur flokkum sem tilgreindir voru í 

upphafi er þó um einn flokk að ræða sem ekki er að finna í leiðbeiningarreglunum, þrátt fyrir 

að gert hafi verið ráð fyrir honum í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar fjórum árum 

áður. Er hér um að ræða heimildina til að verja viðskiptahagsmuni, einkum með því að mæta 

samkeppni. Í umræðuskjalinu kom fram að slíkar varnir væru háðar ströngum skilyrðum og 

að það kæmi aðeins til greina í sérstökum tilfellum að beita þeirri heimild.109 

Markaðsráðandi fyrirtæki verður, upp að einhverju marki, að hafa svigrúm til að verja 

hagsmuni sína þegar á það er ráðist. Þó er ljóst að það svigrúm er takmarkað með þeim 

reglum sem hér reynir á. Hér er komið að kjarnaatriði þessarar ritgerðar, en heimildinni til að 

mæta samkeppni verða gerð ýtarleg skil í köflum 5-7 hér á eftir. 
                                                 

107 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
229 og 290- - bls. 421-
424. 
108 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
229-230. 
109 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi t i on Law, bls. 380.  
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4.6 Sönnunarkröfur 
Í Microsoft-málinu110 komst undirréttur Evrópudómstólsins að svofelldri niðurstöðu: 

t is for the dominant undertaking concerned, and not for the Commission, before the end 
of the administrative procedure, to raise any plea of objective justification and to support it with 
arguments and evidence. It then falls to the Commission, where it proposes to make a finding of 
an abuse of a dominant position, to show that the arguments and evidence relied on by the 
undertaking cannot prevail and, accordingly that the justification cannot be accepted. 

Samkvæmt tilvitnum forsendum hvílir það á því fyrirtæki sem ber það fyrir sig að 

háttsemi þess grundvallist á hlutlægum réttlætingarástæðum að sýna fram á að sú sé raunin. 

Það er þar af leiðandi undir því komið að leggja fram sönnunargögn og rök sem styðja þá 

fullyrðingu. Það er síðan undir eftirlitsaðilanum komið, eða þeim sem heldur því fram að brot 

hafi átt sér stað, að hnekkja þeim sönnunargögnum og röksemdum sem fram eru færðar. 

Samkvæmt 2. gr. reglugerðar ráðsins (EB) nr. 1/2003111 ber sá aðili sem heldur því fram að 

brotið hafi verið gegn 102 gr. TFEU enn fremur endanlega sönnunarbyrði fyrir því að 

háttsemin í heild sinni hafi falið í sér brot.112  

Sambærilega nálgun má finna í íslenskum málum. Sem dæmi komst Samkeppniseftirlitið 

að eftirfarandi niðurstöðu í ÁSE 3. apríl 2012 (7/2012) (Verðþrýstingsmál Símans): 

Við mat á verðþrýstingi markaðsráðandi fyrirtækis verður að horfa til þess hvort hlutlæg og 
málefnaleg sjónarmið geti réttlætt slíka háttsemi. Sönnunarbyrðin um slíkt hvílir á hinu 
markaðsráðandi fyrirtæki. 

Verður því ekki annað ráðið en að sambærileg sjónarmið gildi að íslenskum rétti um 

sönnun brota gegn 11. gr. samkeppnislaga og að framan greinir um sönnun brota gegn 102. 

gr. TFEU. 

 

4.7 Gagnrýni á beitingu hlutlægra réttlætingarástæðna í framkvæmd 
Framangreind framkvæmd við beitingu hlutlægra réttlætingarástæðna er ekki með öllu 

gagnrýnislaus. Fyrir það fyrsta hafa fræðimenn gagnrýnt að reglurnar hafi í framkvæmd 

reynst vega meira í orði en á borði. Þrátt fyrir að það leiði af dómaframkvæmd að þessar 

hlutlægu réttlætingarástæður séu viðurkenndar sé það engu að síður raunin að afar sjaldan hafi 

verið fallist á að þær eigi við í þeim málum sem heyra undir 102. gr. TFEU. Ætla verður að í 

einhverjum tilvikum hafi einfaldlega ekki reynst nægilega styrk stoð fyrir beitingu reglnanna. 

                                                 
110 DUE, mál  T-201/04, ECR 2007, bl s. I I -3601.  
111 Reglugerðin var innleidd í íslenskan rétt með  reglugerð  nr. 811/2006.  
112 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 380.  
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Á hinn bóginn verður að telja líklegt að að þessi framkvæmd endurspegli nokkurt misræmi á 

milli fræða og framkvæmdar. Þannig hafa fræðimenn talið að svo virðist sem 

hagkvæmnisvörninni hafi gjarnan verið hafnað á grundvelli yfirborðskenndrar greiningar 

stofnana ESB, án þess að nokkuð bendi til þess að tekið hafi verið mið af því regluverki sem 

gerð hefur verið grein fyrir og gildir fullum fetum í Evrópurétti. Mikilvægt er að staldra við 

þennan annmarka á beitingu hagkvæmnisvarnarinnar í réttarframkvæmd, þar sem draga mætti 

þá ályktun að varnir sem einungis eru til í fræðum en fyrirfinnast ekki í framkvæmd jafngildi 

því að þær séu yfir höfuð ekki til.113 

Í öðru lagi hefur verið bent á að það kunni að reynast erfiðara en það sýnist í fyrstu að 

finna jafnvægi á milli jákvæðra og neikvæðra áhrifa háttsemi á samkeppni. Fræðin gera ráð 

fyrir því að sá hagnaður sem leiðir af þeirri háttsemi sem um ræðir sé einfaldlega fundinn út 

og hann borinn saman við þá velferð sem tapast vegna útilokunar keppinauta á markaði. 

Útkoman úr þeim samanburði ráði svo niðurstöðunni, þ.e. sá þáttur sem vegur þyngra verður 

ofan á. Í reynd getur það þó reynst hinu markaðsráðandi fyrirtæki verulega erfitt eða jafnvel 

ómögulegt að framkvæma slíkt mat með nákvæmum hætti á þeim tíma sem það tekur 

viðskiptalegar ákvarðanir; einkum ef af matinu leiðir að gerðar séu kröfur um ýtarlega 

vitneskju um þau áhrif sem ákveðin framkvæmd mun hafa á keppinautana og almennt á 

velferð neytenda.114 Ef gera á kröfu um að markaðsráðandi fyrirtæki búi yfir slíkri vitneskju 

þyrftu fyrirtækin í raun að vita meira um kröfur neytenda, kostnað og fyrirætlanir keppinauta 

þeirra, framtíðarhorfur til að komast inn á markaðinn o.s.frv. en hægt er að ætlast til.115 

Í þriðja lagi hefur einnig verið bent á vandamál þess skilyrðis hagkvæmnisvarnarinnar að 

hlutaðeigandi háttsemi megi ekki útiloka samkeppni með verulegum hætti (e. substantially 
eliminate competition). Skilyrðið hefur verið talið hafa þau áhrif að það geti útilokað beitingu 

varnarinnar yfir höfuð. Það má rökstyðja með þeim hætti að í þeim tilvikum þar sem á 

hagkvæmnisvörnina reynir sé það annars vegar staðreynd að hlutaðeigandi fyrirtæki er 

markaðsráðandi og hins vegar að þegar hafi átt sér stað háttsemi sem hafi, eða eru líkleg til 

þess að hafa, útilokandi áhrif á samkeppni. Jafnvel þó að slíkt sé almennt til þess fallið að 

útiloka samkeppni með verulegum hætti er sá möguleiki engu að síður fyrir hendi að þær 

aðgerðir sem á reynir hafi í raun góð áhrif á velferð neytenda þegar á heildina er litið. Mat á 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu og mat á því hvort háttsemi sé hagkvæm kann þannig að 

                                                 
113 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
232. 
114 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
232. 
115  
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leiða til sitt hvorrar niðurstöðunnar um hvort brot gegn samkeppnislögum hafi átt sér stað. 

Það er þó vegna þessa aukaskilyrðis, þ.e. um að hagkvæm háttsemi megi ekki útiloka 

samkeppni verulega, að hagkvæmnismatið virðist í reynd þýðingarlaust.116  

Að lokum hefur komið fram gagnrýni á að hlutaðeigandi fyrirtæki sé gert að sýna fram á 

að sú hagkvæmni sem af háttsemi leiðir vegi þyngra en neikvæð áhrif hennar. Þessi ríka krafa 

á markaðsráðandi fyrirtæki hefur verið talin nokkuð undarleg í ljósi þess að endanleg 

sönnunarbyrði fyrir því að brot hafi átt sér stað hvílir á þeim sem því heldur fram.117  

                                                 
116  Padilla: The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
233. 
117 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
233. 
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5 Heimildin til að mæta samkeppni 
5.1 Almennt um heimildina og tilurð hennar 
Líkt og að framan hefur verið rakið er misnotkun á markaðsráðandi stöðu óheimil bæði í 

íslenskum rétti og Evrópurétti. Í því felst m.a að háttsemi í formi verðmismununar (e. 

discriminatory pricing) og skaðlegrar undirverðlagningar (e. predatory pricing) er óheimil, að 

tilteknum skilyrðum uppfylltum. Þá var þess einnig lauslega getið að heimildin til að mæta 

samkeppni (e. meeting competition defence) er ein hinna hlutlægu réttlætingarástæðna sem 

fjallað var um hér að framan. Líkt og rakið hefur verið getur markaðsráðandi fyrirtæki borið 

fyrir sig hlutlægar réttlætingarástæður í aðstæðum þar sem það er borið sökum um að hafa 

misnotað markaðsráðandi stöðu sína. Í þeim tilvikum þar sem á reynir hvort fyrirtæki hafi í 

reynd gerst sekt um verðmismunun eða skaðlega undirverðlagningu og hlutaðeigandi 

fyrirtæki hyggst bera fyrir sig hlutlægar réttlætingarástæður er það einkum heimild 

viðkomandi fyrirtækis til að mæta samkeppni sem kemur til skoðunar.118 

Þessi heimild markaðsráðandi fyrirtækja til að verja hagsmuni sína kom fyrst fram á 

sjónarsviðið í Bandaríkjunum með setningu hinna svokölluðu Robinson-Patman laga árið 

1936. Með a-lið 2. gr. laganna var almennt bann lagt við verðmismunun til þess ætlaðri að 

takmarka samkeppni verulega eða að koma á einokunarstöðu. Upphaflegt markmið laganna, 

sem nefnd voru i-Chain- , var að vernda litla, sjálfstæða söluaðila gegn 

ósanngjarnri samkeppni af hálfu stórra viðskiptakeðja sem ólíkt hinum smærri höfðu slík ítök 

á markaði að þær gátu krafist viðbótarafslátta af birgjum sínum.119 Þetta bann var þó ekki með 

öllu undantekningalaust. Ein undantekningarregla átti sér stoð í b-lið 2. gr. laganna þar sem í 

fyrsta skipti í nokkru réttarkerfi120 var kveðið á um heimildina til að mæta samkeppni. Sú 

heimild var sett fram með svofelldu orðalagi: 

hat nothing herein contained shall prevent a seller rebutting the prima-facie case thus made 
by showing that his lower price or the furnishing of services or facilities to any purchaser or 
purchasers was made in good faith to meet an equally low price of a competitor, or the services 
or facilities furnished by a competitor. 

Dómstólar í Bandaríkjunum hafa enn fremur lagt til grundvallar að fyrirtæki geti ekki 

talist hafa framið brot í formi skaðlegrar undirverðlagningar þegar það lækkar verð til að 

mæta lágu verði sem keppinautur hefur þegar boðið, óháð því hvernig kostnaði fyrirtækisins 

af þeirri framleiðslu sem um ræðir er háttað. Þá hafa þarlendir dómstólar bent á að ef 

                                                 
118  
119 Martin Andrea  
120 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 31.  
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markaðsráðandi fyrirtækjum yrði gert að halda uppi ósamkeppnishæfu verði væri tilgangi 

samkeppnislaga þar með snúið upp í andhverfu sína.121 Reglan hefur síðan verið að þróast og 

er nú víða viðurkennd, m.a. í Evrópurétti og í íslenskum rétti.122 Úr íslenskum rétti má nefna 

þessu til staðfestingar m.a. ÚÁS 13. mars 2008 (3/2008) (Eimskipsmál) þar sem segir: 

Áfrýjunarnefnd samkeppnismála hefur í huga að markaðsráðandi fyrirtækjum er að ákveðnu 
marki heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína þegar á þá er ráðist. Þannig er hafið yfir vafa að 
markaðsráðandi fyrirtæki getur brugðist við þegar keppinautur snýr sér til viðskiptavina þess og 
býður þeim hagstætt verð eða önnur kjör. Áfrýjunarnefndin telur þó ljóst að slíkar 
varnaraðgerðir séu háðar tilteknum takmörkunum [...]. 

Í Evrópurétti var rétturinn til að mæta samkeppni fyrst viðurkenndur sem möguleg vörn 

markaðsráðandi fyrirtækja gegn ásökunum um að hafa misnotað þá stöðu sína, sbr. dóm 

Evrópudómstólsins frá árinu 1978 í United Brands-málinu.123  Í því máli orðaði rétturinn 

eftirfarandi meginreglu: 

Although it is true, as the applicant points out, that the fact that an undertaking is in a dominant 
position cannot disentitle it from protecting its own commercial interests if they are attacked, 
and that such an undertaking must be conceded the right to take such reasonable steps as it 
deems appropriate to protect its said interests, such behaviour cannot be countenanced if its 
actual purpose is to strengthen this dominant position and abuse it. Even if the possibility of a 
counter-attack is acceptable that attack must still be proportionate to the threat taking into 
account the economic strength of the undertakings confronting each other.  

Við verðlagningu, sem sögð er grundvallast af heimildinni til að mæta samkeppni, verður 

því að gæta meðalhófs, ásamt því að laga þær aðferðir sem beitt er að aðstæðum hverju sinni. 

Niðurlag framangreindrar tilvitnunar úr United Brands-málinu hefur birst í fleiri niðurstöðum 

dómstóla ESB með þeirri viðbót að vernd viðskiptalegrar stöðu hlutaðeigandi fyrirtækis verði 

að byggjast á hagfræðilegri hagkvæmni og vera í samræmi við hagsmuni neytenda.124 Ætla 

verður að í þessu orðalagi felist einnig krafa um hófstilltar aðgerðir. 

Vert er að taka það sérstaklega fram áður en lengra er haldið að túlkun heimildarinnar til 

að mæta samkeppni hefur í Evrópurétti reynst nokkuð mótsagnakennd. Fyrirtæki sem hyggst 

verjast á þeim grundvelli að aðgerðum þess hafi aðeins verið ætlað að mæta samkeppni og séu 

þar með réttlætanlegar, þarf almennt séð að byggja þær varnir sínar á hlutlægu mati, enda 

hvílir það á viðkomandi fyrirtæki að sanna að meint misnotkun þess sé réttlætanleg. Fyrirtæki 

                                                 
121  
122 Reglan er jafnframt viðurkennd í dönskum rétti ,  sjá nánar í neðanmálsgrein 7 , hjá Martin 

gildi reglunnar í dönskum rétti megi ráða af fjölda mála , ásamt skyldu Dana til að  túlka 
samkeppnislög sín í samræmi við  E vrópurétt.  
123 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
124 .  
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í slíkri aðstöðu hafa því liðið fyrir það að nokkur lagaleg óvissa virðist ríkja um heimildina til 

að mæta samkeppni sem gerir þeim erfitt að sjá fyrir hver sé líkleg lagaleg afleiðing háttsemi 

þeirra. Stofnanir ESB hafa ekki nema að takmörkuðu leyti tjáð sína skoðun á reglunni þar sem 

aðeins hefur reynt á beitingu heimildarinnar í tiltölulega fáum málum. Undirréttur 

Evrópudómstólsins hefur þó nefnt125 að ef viðskiptahagsmunum fyrirtækis í markaðsráðandi 

stöðu er ógnað gæti það borið fyrir sig eðlilegar og hófstilltar aðgerðir sem framkvæmdar eru 

í þeim tilgangi að verja hagsmuni sína.126 

Fyrsta ákvörðun stofnana ESB þar sem sérstaklega reyndi á heimildina til að mæta 

samkeppni var í Hilti-málinu. 127  Í því máli reyndi m.a. á verðlækkun fyrirtækis sem 

sérstaklega var beint að helstu viðskiptavinum keppinautarins, án þess að þeim sem þegar 

voru í viðskiptum við Hilti væri boðið sambærilegt verð. Eftir að framkvæmdastjórn ESB hóf 

að rannsaka meint brot Hilti náðist sátt í málinu þess efnis að fyrirtækið skuldbatt sig til þess 

að mismuna ekki viðskiptavinum sínum. Á sama tíma viðurkenndi framkvæmdastjórnin hins 

vegar að Hilti væri almennt séð ekki bannað að bregðast við samkeppnishæfu tilboði.128 

Ári síðar í BPB Industries-málinu129 staðfesti framkvæmdastjórnin að BPB Industries væri 

heimilt að bjóða viðskiptavinum, sem staðsettir voru á ákveðnum svæðum þar sem fyrirtækið 

væri berskjaldað fyrir lágri verðlagningu keppinautarins, sérstakt verð án þess að slíkt væri 

talið fela í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu. 

Í AKZO-málinu 130  staðfesti Evrópudómstólinn mikilvægi heimildar markaðsráðandi 

fyrirtækja til að mæta samkeppni og rak þar með endahnútinn á innleiðingu reglunnar í 

Evrópurétt. Í málinu hafði framkvæmdastjórnin ekki séð nokkra ástæðu til að draga það í efa 

að fyrirtæki hefðu almennt rétt á því að verja viðskiptahagsmuni sína með því að lækka verð. 

Á hinn bóginn taldi framkvæmdastjórnin vert að meta hvort staðreyndir málsins bentu til þess 

að sannað væri að verðlækkun AKZO, sem var í markaðsráðandi stöðu, stafaði í reynd af öðru 

en tilboðum keppinautanna einum. Evrópudómstóllinn féllst á þessa nálgun 

framkvæmdastjórnarinnar og komst að eftirfarandi niðurstöðu: 

By maintaining prices below its average total costs over a prolonged period, without any 
objective justification, AKZO was thus able to damage ECS by dissuading it from making 
inroads into its customers. 

                                                 
125 DUE, í sameinuðum málum T-24/93, T-25/93, T-26/93 og T-28/93, ECR 1996, bl s. I I -1201 
(Compagnie mar i t ime belge). 
126 Rai  
127 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.787,  OJ 1988 bl s. L-65/19.  
128 E. meeting a competi ti ve offer .  
129 Ákvörðun framkvæmdastjórnar  ESB, mál  COMP/31.900, OJ 1989, bl s. L-10/50, sjá 
sérstaklega málsgreinar 131-134. 
130 EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359. 
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On the other hand, the situation evoked by AKZO in support of its allegation is not covered 
by that provision. In fact, the provision does not prohibit them from making defensive 
adjustments, even aligning itself on ECS' s prices, in order to keep the customers which were 
originally its own. 

Síðari hluti tilvitnaðrar niðurstöðu Evrópudómstólsins var settur fram í tengslum við þau 

fyrirmæli framkvæmdastjórnarinnar að AKZO væri ekki heimilt að beita verðmismunun.131 

 

5.2 Regluverk ESB 
Nokkur munur er á þeim undantekningarreglum sem eiga við varðandi 101. gr. TFEU annars 

vegar og 102. gr. TFEU hins vegar. Í fyrrnefnda ákvæðinu er að finna lögfestar 

undantekningar í 3. mgr. en slíku er ekki til að dreifa hvað hið síðara varðar. Engu að síður 

má slá því föstu að þær hlutlægu réttlætingarástæður sem áður var getið hafi mótast í 

framkvæmd og þar með talin heimildin til að mæta samkeppni. Sú regla er þó að vissu leyti 

nokkuð erfiðari viðureignar en hinir tveir flokkar hlutlægra réttlætingarástæðna sem gerð var 

grein fyrir hér að framan. Stafar þetta af því að um heimildina til að mæta samkeppni var 

aðeins fjallað í umræðuskjali framkvæmdastjórnar ESB um beitingu 102. gr. TFEU en sú 

umfjöllun skilaði sér ekki inn í leiðbeiningarskjal framkvæmdastjórnar ESB um beitingu sama 

ákvæðis.  

Þessi nálgun framkvæmdastjórnarinnar hefur síst orðið til þess að draga úr þeim vafa sem 

lýst hefur verið að ríki um gildi reglunnar. Hefur jafnvel verið gengið svo langt að halda því 

fram að erfitt sé að komast að annarri niðurstöðu en að líklega verði að efast um tilvist 

heimildarinnar til að mæta samkeppni.132 Aðrir fræðimenn hafa ekki viljað ganga svo langt, 

heldur hafa fremur viljað skýra þá staðreynd, að framkvæmdastjórnin sá ekki ástæðu til að 

fjalla um hlutlægar réttlætingarástæður með skýrari hætti í leiðbeiningarskjalinu og sleppti því 

alfarið að fjalla um heimildina til að mæta samkeppni, á þá leið að framkvæmdastjórnin hafi í 

reynd með því viljað einblína á meginreglurnar en ekki undantekningarnar. Annar möguleiki 

sé að framkvæmdastjórnin hafi með þessu verið að reyna að fella út heimildina til að mæta 
                                                 

131  Ákvörðun fr amkvæmdastjórnar  ESB, mál  COMP/30.698, OJ 1985, bl s. L -374/1.  Þau 
fyrirmæli sem um ræðir er að  finna í 3. mgr. 3. gr. ákvörðunaror ðanna, en þar segir 
eftirfarandi: 
applying pr i ces or  other  condi ti ons of sale for  f l our  addi ti ves in the EEC which would resul t i n 
customers in respect of whose business i t competes wi th ECS paying to AKZO Chemie BV 
pr i ces which are di ssimi lar  from those being offered by AKZO Chemie BV to comparable 
customers. 
132 -11. Þessi ályktun var þó einnig dregin af því sem 
haldið  er fram í Luc Peeperkorn  og Katja Viertiö  Implementing an effects -based approach to 
Article , neðanmálsgrein 3, bls. 18; þar segir nánar: 
i t i s unl i kel y that predatory conduct wi l l  create effi ciencies. Al so, as the overal l  test i s a 
consumer  harm test, any argument presented by the dominant under taking that i ts conduct i s 
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samkeppni með því að taka þess í stað upp nýja nálgun sem þó virðist ekki falla nægilega vel 

að kenningunni um réttlætingu á grundvelli hlutlægrar nauðsynjar. Ólíkt vörnum byggðum á 

hlutlægri nauðsyn felur heimildin til að mæta samkeppni ekki í sér skilyrði um að neytendur 

njóti ávinnings af þeirri háttsemi sem á reynir. Þvert á móti byggist sú heimild á því að vegið 

hafi verið að viðskiptahagsmunum markaðsráðandi fyrirtækis sem gefi fyrirtækinu tilefni til 

að verja sig með hófstilltum aðgerðum, jafnvel þeim sem að öðrum kosti væru til þess fallnar 

að fela í sér brot í formi skaðlegrar undirverðlagningar. Hugsanlega hefur því verið um 

einhverjar áherslubreytingar að ræða við beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni, en 

þögn leiðbeiningarreglna framkvæmdastjórnarinnar verður tæplega skilin með þeim hætti að 

sú heimild sé ekki lengur hluti af gildandi rétti.133 Í þessu sambandi er vert að minna á að 

framkvæmdastjórn ESB getur ekki breytt gildandi rétti og þar sem dómstólar ESB hafa 

viðurkennt tilvist varnarinnar verður enn fremur að telja mjög hæpið að túlka framsetningu 

framkvæmdastjórnarinnar á þann hátt að heimildin til að mæta samkeppni hafi liðið undir lok. 

Þess er þó að geta að í   umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar er gert ráð fyrir því að 

heimildinni til að mæta samkeppni verði aðeins beitt í þeim tilfellum þar sem viðkomandi 

háttsemi er í formi verðlagningar sem almennt yrði flokkuð sem misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu134 ef ekki væri fyrir þessa hlutlægu réttlætingarástæðu. Þá á heimildin aðeins við hvað 

varðar einstakar aðgerðir í þeim tilgangi að mæta samkeppni en ekki samansafn nokkurra 

slíkra. Skýrt er tekið fram að svo heimildin geti átt við verði sú háttsemi markaðsráðandi 

fyrirtækis sem á reynir að standast ákveðið próf sem sýni hvort meðalhófs hafi verið gætt (e. 

proportionality test). Gerð verður grein fyrir því prófi með ýtarlegri hætti í kafla 6.5 hér á 

eftir. 

Þrátt fyrir þögn sjálfra leiðbeiningarreglna framkvæmdastjórnarinnar, verður ekki fram hjá 

því litið að í títtnefndu umræðuskjali var sérstaklega fjallað um það að dómstólar ESB hafi 

talið markaðsráðandi fyrirtækjum heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína gagnvart tilteknum 

aðgerðum keppinauta þeirra.135 Í öllu falli verður hér litið svo á að sú aðstaða geti vart talist 

eðlileg að fyrirtæki verði gert að sitja aðgerðarlaust hjá og horfa upp á stöðu sína á markaði, 

sem það hefur ef til vill unnið og barist fyrir með miklum tilkostnaði og erfiði í fjölda ára, 

hverfa til keppinautar síns af þeirri ástæðu einni að fyrirtækið nýtur markaðsráðandi stöðu. 

Slíkar aðstæður eru síst til þess fallnar að hvetja stór fyrirtæki til þess að beita sér í virkri 

                                                 
133  
exclusio  
134 E. pr i cing abuse.  
135 Sjá nánar 81. mgr. umræðuskjals framkvæmdastjórnar ESB um beitingu núgildandi 102. gr.  
TFEU. 
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samkeppni á markaði neytendum til hagsbóta. Verður því að ætla að einhverjar aðgerðir séu 

slíkum fyrirtækjum heimilar, sama hvaða nafni þær nefnast, og verður hér leitast við að gera 

grein fyrir hinni ólögfestu meginreglu um að undir ákveðnum kringumstæðum sé fyrirtækjum 

heimilt að mæta samkeppni, en það er þó háð nánari skilyrðum. 

 

5.3 Inntak 
Í niðurlagi síðasta kafla var gengið út frá því að raunhæft sé að markaðsráðandi fyrirtæki geti 

borið fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni, jafnvel þótt allir séu ekki séu eitt sáttir um 

inntak og víðfeðmi þessarar hlutlægu réttlætingarástæðu. Til að gefa gleggri mynd af því 

hvaða hagsmunir eru hér eru í húfi og hvers konar tilvik það eru í reynd sem verða til þess að 

heimildin til að mæta samkeppni kemur til skoðunar, verður farið nokkrum orðum um þessi 

atriði. 

Heimildinni, eða vörninni, er einkum beitt í málum sem varða háttsemi í formi 

verðlagningar sem gagnaðili markaðsráðandi fyrirtækis telur fela í sér misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu. Í aðstæðum þar sem lágri verðlagningu er beitt sem svari við lágu 

verði keppinautar sem jafnvel reynist undir kostnaðarverði, kunna markaðsráðandi fyrirtæki 

að verjast á þeim grundvelli að þau séu aðeins að mæta samkeppni. Réttur fyrirtækja til að 

bera fyrir sig þessa vörn er byggður á þeirri hugmyndafræði að getu fyrirtækja til að keppa á 

markaði skuli ekki stofnað í hættu af þeirri ástæðu einni að þau séu í markaðsráðandi stöðu. 

Einnig skal tekið fram að markaðsráðandi staða fyrirtækis getur haft þau áhrif að sambærileg 

aðgerð tveggja fyrirtækja á markaði getur verið talin ólögmæt af hálfu þess sem er 

markaðsráðandi en lögmæt af hálfu þess sem ekki nýtur slíkrar stöðu. Á hinn bóginn kann slík 

háttsemi af hálfu markaðsráðandi fyrirtækis að teljast lögmæt ef hún felur aðeins í sér svar við 

sambærilegri háttsemi keppinautar. 136  Það er þó álitamál hver séu neðri mörk slíkra 

verðlagningaraðgerða og verður sérstaklega vikið að því hér síðar. 

Í beinu framhaldi af því sem að framan greinir þá er almennt talið óheimilt að fyrirtæki 

hagi verðlagningu þannig að um verðmismunun sé að ræða. Ef svo vill til að keppinautur 

setur fram sérstaklega aðlaðandi tilboð sem beint er að tilteknum viðskiptavinum getur þó 

komið til skoðunar hvort markaðsráðandi fyrirtæki sé heimilt að mæta slíkri samkeppni með 

því að bjóða upp á sambærilegt tilboð, jafnvel þó að tilboðin bjóðist ekki öllum. Í slíkum 

aðstæðum kæmi c-liður 2. mgr. 11. gr. skl. og c-liður 2. mgr. 102. gr. TFEU sérstaklega til 

skoðunar, en tilvitnuð ákvæði setja skorður við því að viðskiptaaðilum sé mismunað. Í fyrstu 

                                                 
136  
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virðast ákvæðin leggja blátt bann við að samkeppni sé mætt með þessum hætti þar sem öllum 

viðskiptaaðilum bjóðast ekki sömu kostir. Á hinn bóginn hefur verið á það bent að óhagræði 

viðskiptamanna markaðsráðandi fyrirtækja stafi ekki af aðgerðum þess, heldur þeirri 

staðreynd að nokkrum þeirra bjóðist tilboð frá öðrum fyrirtækjum sem feli í sér mismunun 

viðskiptavinanna í heild. Markaðsráðandi fyrirtæki gætu þannig haldið því fram að meint 

misnotkun þeirra á markaðsráðandi stöðu feli aðeins í sér að verið sé að mæta samkeppni sem 

stafi frá keppinautum þeirra og að aðgerðirnar séu þar með aðeins svar við því sem er að 

gerast á markaðnum, til þess fallnar að takmarka það tap sem fyrirtækið mætti vænta ef það 

stæði hjá aðgerðalaust.137 

Þrátt fyrir framangreint má slá því föstu að markaðsráðandi fyrirtæki geta ekki hagað sér 

með hverjum þeim hætti sem þeim sýnist með vísan til þess að þau séu aðeins að grípa til 

aðgerða til að svara sambærilegum aðgerðum keppinauta þeirra. Meta þarf sérstaklega þær 

varnaraðgerðir sem notast er við og hvort þær feli það raunverulega í sér að verið sé að mæta 

samkeppni sem er til staðar eða hvort þær aðgerðir sem á reynir gangi lengra. Það verð sem 

boðið er skiptir miklu máli við þetta mat en er þó eitt og sér ekki mikilvægasti þáttur þess. 

Nauðsynlegt er að greina hvort verðið sé lægra en sá kostnaður sem markaðsráðandi fyrirtæki 

verður fyrir við sölu viðkomandi hlutar eða þjónustu, óháð því hvort verðið rímar við það sem 

keppinauturinn teflir fram. Taka má sem dæmi markað þar sem nýr aðili er að hefja göngu 

sína og reynist skilvirkari en það fyrirtæki sem fyrir er á markaðnum. Þetta gerir nýja 

aðilanum kleift að bjóða upp á lægra verð en það fyrirtæki sem er í markaðsráðandi stöðu. Á 

markaðnum er svo ástatt að eina leið nýja aðilans til að ná fótfestu felst í því að hann nái til 

sín hluta af þeim markaði sem tilheyrir hinu markaðsráðandi fyrirtæki og að síðarnefnda 

fyrirtækið haldi áfram að selja vöru sína á nógu háu verði til þess að standa undir sínum háa 

kostnaði. Nýi aðilinn verðleggur nú vöru sína undir kostnaði markaðsráðandi fyrirtækisins en 

yfir eigin kostnaði og býður þannig upp á nokkuð lágt verð til þess að komast inn á 

markaðinn. Ef fyrirtækið sem er í markaðsráðandi stöðu hefði ótakmarkaða heimild til að 

verjast innkomu nýja aðilans með því að bjóða sambærilegt verð og nýtti sér hana yrði sú 

verðlagning óhjákvæmilega undir eigin kostnaði. Ætla verður að slíkar takmarkalausar 

aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja væru til þess fallnar að hrekja nýjan skilvirkan keppinaut 

út af markaðinum sem myndi hafa skaðleg áhrif á neytendur.138 Því verður að setja beitingu 

heimildarinnar til að mæta samkeppni ákveðnar gagnsæjar hömlur. 

                                                 
137 215-216. 
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Heimildin til að mæta samkeppni virðist því byggjast á þeirri ályktun að markaðsráðandi 

fyrirtæki séu aðeins að gæta viðskiptahagsmuna sinna með lögmætum hætti þegar þau 

aðhafast ekkert frekar en að bregðast við samkeppni. Önnur atriði koma svo til skoðunar við 

mat á því hvort of langt sé gengið með athöfnum fyrirtækjanna, þ.e. hvort þær séu sanngjarnar 

og hóflegar sem svar við samkeppni. Þetta mat er atviksbundið og getur mismunandi 

niðurstaða fengist um hvað sé sanngjarnt eftir eðli hins meinta brots.139 

Varðandi matið á því hvort aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja séu í reynd til þess fallnar 

að mæta samkeppni og þannig réttlætanlegar eða hvort lengra er gengið skal í upphafi geta 

eins atriðis til viðbótar. Það snýr að raunverulegum gæðum söluhlutanna. Þrátt fyrir að um 

sambærilegt verðlag af hálfu tveggja fyrirtækja sé að ræða, kann að vera að annað fyrirtækið, 

einkum það sem er í markaðsráðandi stöðu, hafi eitthvað aukalega fram að færa. Á þetta hefur 

reynt, m.a. í ákvörðun samkeppnisráðs140 14. júlí 2003 (22/2003) (Netsmellamál I) þar sem 

samkeppnisráð kvað skýrlega á um að það geti verið ólögmætt fyrir markaðsráðandi 
fyrirtæki að bjóða vöru sína á sama verði og keppinautur ef um verðmætari þjónustu er að 
ræða.  Í þessu tiltekna máli reyndi á verðlagningaraðgerðir Icelandair sem svar við tilboðum 

Iceland Express. Verðið í krónum var svipað en vegna vildarpunkta sem viðskiptavinir 

Icelandair fengu við kaup á tilboðum fyrirtækisins var talið að um aukaleg verðmæti væri að 

ræða sem taka bæri tillit til. Þegar af þeirri ástæðu voru viss tilboð Icelandair sem kölluð voru 

 talin fela í sér undirboð. Þar að auki var talið að vegna aukinnar þjónustu, 

fjölbreytni í leiðakerfi og nýtingu systurfélaga Icelandair, sem buðu fjölbreytta þjónustu á 

tengdum ferðamörkuðum, að Vorsmellir Icelandair fælu í sér um 2.500-3.000 kr. lægra verð 

en lægsta fargjald Iceland Express til Kaupmannahafnar. 

 

5.4 Skilgreining heimildarinnar til að mæta samkeppni 
Á grundvelli dómaframkvæmdar hefur verið gerð tilraun til að skilgreina heimildina til þess 

að mæta samkeppni með eftirfarandi hætti: 

a dominant company shall be entitled to make (1) defensive price adjustments, whereby the 
company (2) in good faith (3) meets (4)  lower price in order to keep the 

regular customers. In its application of the MCD principle, the company is also 
subject to a proportionality requirement, as reasonable steps as it 
deems appropriate to portect its commercial interests and which must be proportionate to the 
threat. 141 

                                                 
139 Renato Nazzini: The Foundations of European Union Competi t i on Law , bls.  301. 
140  
141 Martin Andreas Gravengaard: 
vísan til  EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207 (Uni ted Brands).  
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Í sömu röð og í skilgreiningunni greinir má útskýra inntak hennar örlítið nánar og þau 

skilyrði sem sett eru fyrir því að markaðsráðandi fyrirtæki geti mögulega borið fyrir sig að 

háttsemi þess sé réttlætanleg á grundvelli heimildarinnar til að mæta samkeppni.  

Fyrsta atriðið varðar verðlækkanir sem varnarástæðu. Setja má fram þá meginreglu að 

markaðsráðandi fyrirtækjum sé aðeins heimilt að grípa til hinnar sérstöku heimildar, sem felst 

í því að mæta samkeppni, sé það gert í þeim tilgangi að halda þeim viðskiptamönnum sem 

fyrirtækið hefur þegar á hendi. Það að verðlagning markaðsráðandi fyrirtækja geti aðeins falið 

í sér lögmæta varnarástæðu sé slíkum varnaraðgerðum beint að eigin viðskiptavinum, en ekki 

viðskiptavinum keppinauta eða nýjum viðskiptavinum, felur í sér nokkuð strangt skilyrði. 

Allar umfangsmeiri verðlagningaraðgerðir falla því utan þessa skilyrðis. Að þessu leyti er um 

ólíka nálgun að ræða í Evrópu annars vegar og í Bandaríkjunum hins vegar, þar sem í 

réttarkerfi Bandaríkjanna eru mun rýmri heimildir til að beita verðlækkunum, m.a. þeim sem 

beint er að viðskiptavinum keppinautanna. 142  Þetta kemur skýrt fram í niðurstöðu dóms 
Hæstaréttar Bandaríkjanna 22. mars 1983 (81-1271) (460 US 428) (Falls City Industries 
gegn Vanco Beverage) þar sem komist var svo að orði um heimildina til að mæta samkeppni:  

 § 2(b) does not distinguish between one [seller] who meets a competitor's lower price to 
retain an old customer and one who meets a competitor's lower price in an attempt to gain new 
customers. 

Það leiðir einnig af framangreindri skilgreiningu að verðlagningaraðgerðir þær sem á 

reynir verða að eiga sér stað sem svar við verðlagningu keppinautar en ekki að eigin 

frumkvæði. Þetta sjónarmið á sér stoð í áðurnefndu United Brands-máli143 þar sem segir að 

markaðsráðandi fyrirtæki eigi rétt á að verja hagsmuni sína ef á þá er ráðist. Sambærilega 

nálgun er að finna í ÁSE 29. mars 2006 (9/2006) (IGS-mál) þar sem segir nánar:  

Markaðsráðandi fyrirtæki er að ákveðnu marki heimilt að bregðast við og verja 
viðskiptahagsmuni sína þegar á þá er ráðist. Er þetta oft nefnt að markaðsráðandi fyrirtæki sé 
heimilt að mæta samkeppni til þess að verja viðskiptalega hagsmuni sína ef á þá er gerð atlaga. 
Þannig er markaðsráðandi fyrirtæki með vissum hætti heimilt að mæta samkeppni í þeim 
tilvikum er keppinautur snýr sér til viðskiptavina þess og bíður[sic] þeim hagstætt verð. Getur 
þetta leitt til þess að aðgerð markaðsráðandi fyrirtækis sem ella teldist misnotkun á slíkri stöðu 
er álitin lögmæt viðbrögð við samkeppni [...]. Því er ekki unnt að byggja á heimild til að mæta 
samkeppni þegar markaðsráðandi fyrirtækið undirbýr og framkvæmir tilboð að eigin frumkvæði 
til viðskiptavina keppinauta sinna.144 

                                                 
142 .  
143 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
144 Þetta orðalag er einnig, nánast orðrétt, að  finna í ÁSE 21. maí 2010 (17/2010) (MS-mál ) og 
ÁSE 19. desember  2008 (64/2008)  (Hagamál ).  
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Um Digitalmálið,145 sem lokið var án formlegrar ákvörðunar, sagði í fréttatilkynningu frá 

framkvæmdastjórn ESB sem gefin var út 10. október 1997, 

markaðsráðandi fyrirtækis gæti ekki aðeins átt sér stað á einn veg, þ.e. þar sem 

viðskiptavinum fyrirtækis, einum eða fleirum, berst tilboð frá keppinautum þess. Því ber að 

taka mið af aðstæðum hverju sinni þegar metið er hvort markaðsráðandi fyrirtæki er heimilt 

að bregðast við með verðlagningaraðgerðum. Telja verður að um eiginlegt svar við aðgerðum 

keppinautar sé að ræða við aðstæður þar sem fyrirtæki má með fullri sanngirni ætla að 

keppinauturinn muni í náinni framtíð bjóða viðskiptavinum þess upp á tilboð sem feli í sér 

 hagsmuni fyrirtækisins. Væntingar fyrirtækis, eða í sumum tilfellum ef til vill 

áhyggjur þess, af líklegri samkeppni geta t.d. tekið mið af almennri markaðssetningu 

keppinautar en af henni getur reynst unnt að ráða að til standi að bjóða tiltekna vöru á 

ákveðnum stað á ákveðnu verði.146 

Annar þáttur skilgreiningarinnar felur í sér áskilnað um góða trú þess fyrirtækis sem 

hyggst bera fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni. Í AKZO-málinu 147  komst 

framkvæmdastjórn ESB að þeirri niðurstöðu að AKZO væri heimilt að mæta lágri 

verðlagningu keppinauta sinna í góðri trú en ekki undirbjóða þau tilboð. Hlutaðeigandi 

fyrirtæki þarf því að geta sýnt fram á það með haldbærum gögnum að keppinautur þess hafi 

boðið tiltekið lágt verð eða a.m.k. eitthvað sem styrkir þá ályktun fyrirtækisins að verið sé að 

ráðast að viðskiptavinum þess.148  

Í þriðja lið skilgreiningarinnar er kveðið á um að réttur markaðsráðandi fyrirtækja nái 

nauta þeirra. Lagt hefur verið til 

grundvallar að það sé meginregla að verðlækkanir beri að takmarka við það að verðlagningu 

keppinauta sé mætt en henni ekki svarað með frekari undirverðlagningu (e. meeting but not 
beating competition principle).149 

Af fjórða atriði skilgreiningarinnar leiðir að það tilboð eða sú verðlagningaraðferð sem á 

reynir, og markaðsráðandi fyrirtæki vill bregðast við með því að mæta samkeppninni, verður 

að stafa frá keppinaut fyrirtækisins sem starfar á sama markaði. Sem dæmi má nefna að 

ákveðin vara framleiðanda sem býður hana til sölu á sérstaklega lágu verði þarf að vera á 

sama markaði og sú vara sem markaðsráðandi fyrirtæki hyggst lækka verð sitt á. Að öðrum 

                                                 
145 tal concerning its supply and 

http://www.europa.eu.  
146 
19, bls. 660-661. 
147 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.698, OJ 1983, bl s. L 252/13.  
148  
149  
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kosti er hegðun raunverulegs keppinautar ekki til að dreifa og verðlækkun þess fyrirtækis sem 

markaðsráðandi er getur ekki réttlæst af því að verið sé að mæta samkeppni. Að framan var 

nokkuð fjallað um skilgreiningu markaða. Líkt og þar kom fram skiptir hér mestu hvort 

neytandinn telji að staðganga sé á milli varanna tveggja, en það tekur einkum mið af 

einkennum þeirra, verði og fyrirhugðum notum. Þó verður að gæta að því að falli 

verðlagningaraðferð fyrirtækjanna tveggja undir tvo mismunandi undirmarkaði þá ber ekki 

sjálfkrafa að líta fram hjá heimildinni til að mæta samkeppni.150 

Í fimmta lagi er gert að skilyrði að þær verðlagningaraðgerðir sem ráðist er í megi aðeins 

beinast að eigin viðskiptavinum (e. regular customers) í þeim tilgangi að halda þeim áfram 

Hér kemur sérstaklega til skoðunar möguleg verðmismunun 

af hálfu markaðsráðandi fyrirtækja og að hverjum heimilt er að beina varnaraðgerðum. 

Augljóst er að viðskiptavinum verður óhjákvæmilega mismunað ef aðeins er heimilt að bjóða 

ákveðnum hluta þeirra á markaði tiltekið tilboð en ekki öllum. Á móti koma svo sjónarmið 

um að varnaraðgerðir fyrirtækja mega ekki ganga lengra en nauðsyn ber til, en ætla má að 

varnaraðgerðir sem beinast að öllum viðskiptavinum markaðarins feli í sér umfangsmeiri 

aðgerðir og séu þannig síður til þess fallnar að vera hóflegar. Þetta skilyrði getur því valdið 

nokkrum vandkvæðum við nánari afmörkun reglunnar. 

Af skilgreiningunni í heild leiðir jafnframt það mikilvæga skilyrði að undantekningar-

heimildinni verður ekki beitt ef raunverulegur tilgangur markaðsráðandi fyrirtækis stendur til 

þess að misnota stöðu sína á markaði og styrkja hana enn frekar. Sé sýnt fram á slíkan vilja til 

að vinna gegn virkri samkeppni hefur verið talið að engra réttlætingarástæðna geti notið 

við.151  

Að lokum var minnst á það að markaðsráðandi fyrirtæki þurfa að gæta meðalhófs í þeim 

aðgerðum sem þau kunna að grípa til og framkvæmdar eru í þeim tilgangi að mæta 

samkeppni. Þegar hefur verið minnst á United Brands-málið152  þar sem það var gert að 

skilyrði að sú varnaraðgerð sem gripið yrði til þyrfti að vera sanngjörn og í eðlilegum 

tengslum við þá viðskiptahagsmuni hins markaðsráðandi fyrirtækis sem ógnað væri. Þá var 

gerð krafa um að sú aðgerð væri hófleg í þeim samanburði. Í Evrópurétti hefur verið talið að í 

gildi sé meginregla sem svipar um flest til meðalhófsreglu íslensks stjórnsýsluréttar (e. 

proportionality principle). 153  Þessi meginregla felur í sér að ekki skuli gripið til frekari 

                                                 
150 Martin And  
151 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 376.  
152 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
153 Reglan á rætur að  rekja til  þýskrar meginreglu, Verhäl tni smässigkei t , sjá nánar m.a. Alison 
Jones og Brenda Sufrin: EU Competi t i on Law, bls.  376-377. 
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aðgerða en þörf er á svo unnt sé að ná því markmiði sem að er stefnt. Lykilatriði við mat á því 

hvort háttsemi sé hófleg, og samrýmist þannig umræddri meginreglu, er því að sýna fram á að 

næg tengsl séu á milli eðlis og umfangs þeirrar háttsemi sem á reynir og þess markmiðs sem 

að er stefnt með háttseminni.154 

 

                                                 
154 Stephen Weatherill: Cases and Mater iasl  on EU Law, bls. 54-57. 
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6 Helstu atriði sem á getur reynt við beitingu heimildarinnar til að mæta 
samkeppni 

6.1 Almennt 
Hér að framan hafa verið talin upp þau skilyrði sem verða að vera til staðar ætli fyrirtæki sér á 

annað borð að réttlæta meinta misnotkun sína á markaðsráðandi stöðu með því að það hafi 

aðeins verið að mæta samkeppni í þeim tilgangi að vernda viðskiptahagsmuni sína þar sem á 

þá hefur verið ráðist. Í þessum kafla verður gerð nánari grein fyrir fyrrnefndum skilyrðum 

með dæmum um takmarkatilvik og helstu atriði sem á getur reynt þegar heimildinni til að 

mæta samkeppni er beitt. Þessari nálgun er ætlað að varpa ljósi á fræðilega stöðu 

heimildarinnar til að mæta samkeppni og hvaða vandamál fylgja beitingu reglunnar í 

framkvæmd. 

Vert er að hafa í huga að öll þau skilyrði sem að framan greinir verða að vera uppfyllt svo 

þessi undantekningarregla geti átt við. Er því ljóst að um nokkuð stranga reglu er að ræða og 

líkt og rakið verður hér á eftir getur það reynst þrautin þyngri að sýna fram á að öllum 

skilyrðunum sé í raun og veru fullnægt. 

 

6.2 Helstu vandkvæði við að sýna fram á góða trú 
Því má slá föstu að það hvíli á hlutaðeigandi fyrirtækjum að sýna fram á að hlutlægar 

réttlætingarástæður eigi við. Í fyrsta lagi þurfa fyrirtækin að sýna fram á að til staðar sé tilboð 

frá keppinaut. Í öðru lagi að því tilboði sé aðeins mætt en það ekki undirboðið. Í þriðja lagi 
þarf að sýna fram á að varnaraðgerðunum sé beint að reglulegum viðskiptavinum.155 Í fjórða 
og síðasta lagi þarf hlutaðeigandi fyrirtæki að geta sýnt fram á að verðlagningaraðgerðir þess 

feli ekki í sér sölu undir kostnaðarverði.156  

Ljóst er að ýmis vandamál geta komið upp við að tryggja slíka skjallega sönnun. Í 

Hoffmann La-Roche-málinu157 tók Evrópudómstóllinn afstöðu til þess að veruleikinn væri oft 

sá að viðskiptavinir væru í þeirri aðstöðu að geta ekki, t.d. vegna trúnaðarskyldu, eða 

einfaldlega vildu ekki veita upplýsingar um tilboð keppinauta vegna eigin hagsmuna af 

viðskiptunum. 158  Það leiðir þó tæpast af slíkum erfiðleikum við að afla upplýsinga að 

fyrirtækjum sé sjálfkrafa fyrirmunað að framkvæma verðlagningaraðgerðir sem ætlað er að 
                                                 

155  
156  
157 EBD, mál  C-85/76, ECR 1979, bl s. 461.  
158 Um þetta atriði segir nánar í 107. lið  dómsins: 
posi ti on requi res i ts customers or  obtains thei r  agreement under  contract to noti fy i t of i ts 
competi tor 's offers, whi l st the said customers may have an obvious commercial  i nterest i n not 
di sclosing them, i s of such a kind as to aggravate the exploi tation of the dominant posi ti on in 
an abusive  
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svara tilboðum keppinautar. Þetta getur átt við jafnvel þó hvorki liggi fyrir upplýsingar um 

hver sá keppinautur er né upplýsingar um hvað framkomin tilboð fela nákvæmlega í sér. Í 

slíkum aðstæðum verður hlutaðeigandi fyrirtæki þó, innan skynsamlegra marka, að leitast við 

að afla þessara upplýsinga, þrátt fyrir að sú viðleitni kunni að reynast árangurslaus.159 Við 

aðstæður þar sem fyrirtæki gerir engan reka að því að afla upplýsinga um þá hreyfingu á 

markaði, sem það síðar vill meina að verðlagningaraðgerðum þess hafi verið ætlað að verjast, 

getur varla talist um góða trú þess fyrirtækis að ræða. Þá bendir ekkert til þess að 

raunverulegur vilji fyrirtækisins hafi staðið til þess að jafna umrætt boð og þar með að mæta 

samkeppni á eðlilegan hátt. 

Vandasamt er þó að greina með nákvæmum hætti á hvaða tímapunkti markaðsráðandi 

fyrirtæki hefur aðhafst nóg í þeirri viðleitni að afla upplýsinga um aðsteðjandi ógn á markaði. 

Þó má setja fram ákveðnar leiðbeiningar í þeim efnum sem fyrirtæki væri rétt að taka mið af 

hygðist það á annað borð bera fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni. Þessar 

leiðbeiningar verða hér settar fram í fimm liðum. Rétt er þó að taka fram að hér er um 

fræðilegar kenningar að ræða. Í beinu framhaldi af útlistun þeirra verður á hinn bóginn gerð 

grein fyrir því hversu raunhæfar þessar kenningar eru. 

Í fyrsta lagi getur reynst gott hald í því að halda skrá yfir hvernig viðskiptasambandi 

fyrirtækisins við viðskiptavini þess er háttað. Hér er einkum átt við tegund og gerð þeirrar 

vöru sem seld er, sem og gæði hennar, upplag eða fjölda seldra eintaka ásamt verði, bæði fyrir 

og eftir þá afslætti sem boðnir eru, eftir því sem við á. Einnig gæti haft þýðingu að fylgjast 

með árlegum heildartekjum sem hljótast af sölu þeirrar vöru sem verðlagningaraðgerðirnar 

beinast að.160  

Í öðru lagi geta upplýsingar um hvort fyrirtækið hafi sett fram tilboð sem ekki var þáttur í 

þeirri samkeppni sem síðar á reynir, áður en tilboð keppinautarins leit dagsins ljós, og þeir 

skilmálar sem því tilboði fylgdu nýst til þess að sýna fram á góða trú fyrirtækisins.161  

Í þriðja lagi er rétt að halda til haga öllum þeim upplýsingum sem fyrirtækið kann að búa 

yfir um það tilboð sem keppinauturinn færir fram, þar með talið um tegund og gerð vörunnar, 

eintakafjölda, verð, heildartekjur af sölu hennar og hver gildistími tilboðsins er eða var. 

Einnig geta skipt máli allar upplýsingar sem veita vísbendingar um hvaða keppinautur það er 

sem á í hlut.162  
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Í fjórða lagi er rétt að gæta að upplýsingum um hvernig viðkomandi 

verðlagningaraðgerðir eru frábrugðnar listaverði og jafnframt hefðbundnum og reglubundnum 

afsláttum. Í fimmta lagi getur loks reynst mikilvægt að halda til haga upplýsingum sem sýna 

fram á að hagnaður hljótist af sölu þeirra vara sem verðlagningaraðgerðirnar beinast að.163 

Flestra þeirra upplýsinga sem getið er að framan til sönnunar um góða trú, ætti að vera 

unnt að afla án nokkurra teljandi vandræða. Þriðji liðurinn sker sig að vísu nokkuð úr að þessu 

leyti þar sem af honum leiðir að fyrirtækið þarf að geta sýnt fram á upplýsingar sem ekki eru 

fullkomlega á valdi þess. Þannig getur það gagngert þurft að afla þeirra upplýsinga frá 

utanaðkomandi aðila. Því hefur verið haldið fram að slíkrar skjallegrar sönnunar verði helst 

aflað með afriti af öllum gögnum sem sýnt geti fram á efni tilboðs keppinautarins. Sé ekki 

mögulegt að nálgast öll þau gögn er varpað geta ljósi á tilboðið skuli reynt að taka afrit af eins 

miklu af gögnunum og frekast er unnt, jafnvel þó svo að þær upplýsingar kunni að vera á 

formi sem nafngreinir ekki keppinautinn. Mikið hald getur reynst í afriti af samanteknu 

söluyfirliti yfir framboðið tilboð keppinautar og einnig skriflegu yfirliti frá viðskiptavinum 

um þau tilboð sem þeim hafa verið boðin.164 Þó verður að gera þann almenna fyrirvara að 

nokkuð erfitt er að sjá fyrir með hvaða móti reynt getur á slíka gagnaöflun í framkvæmd. 

Stafar þetta af því að raunverulegt aðgengi að keppinautum er í framkvæmd mjög takmarkað. 

Enn fremur gæti kerfisbundin upplýsingaöflun af þessu tagi verið álitin ólögmæt eins og 

nánar verður rakið hér á eftir. 

Ef ekkert af þessum upplýsingum liggur fyrir verður hlutaðeigandi fyrirtæki þó að geta 

sýnt fram á það með haldbærum gögnum að það hafi í reynd gengið eins langt og af því má 

ætlast í þeirri viðleitni að afla upplýsinga og staðfestingar á því að sett hafi verið fram 

raunverulegt tilboð af hálfu keppinautar og hvert efni þess tilboðs er eða var.165 Raunhæfast 

og jafnframt algengast er að gögn um tilboð keppinautar berist með þeim hætti að 

viðskiptavinur kemur til ráðandi fyrirtækis og segist hafa fengið betra tilboð frá keppinaut 

þess. 

Við þá gagnaöflun sem hér hefur verið fjallað um í tengslum við lið þrjú að framan hefur 

því einnig verið haldið fram að gagnlegt geti reynst, þar sem það á við, að gera tilraun til þess 

að ná samkomulagi við viðskiptavini um að þeir varðveiti afrit af tilboði keppinautarins í 

a.m.k. fimm ár, sem samsvarar fresti b-liðs 25. gr. reglugerðar ráðsins (EB) nr. 1/2003 um 
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fyrningarfrest sektarákvarðana.166 Þessu hefur verið haldið fram í fræðilegri umfjöllun á sviði 

evrópsks samkeppnisréttar. Þess er þó að geta að sjö ára fyrningarfrestur gildir hér á landi, 

sbr. 1. mgr. 37. gr. a samkeppnislaga. Það er því nokkrum vafa undirorpið að þessi nálgun sé 

raunhæf í framkvæmd. Það mætti þó einnig freista þess að ná samkomulagi við þá 

viðskiptavini sem tekist hefur að halda hjá fyrirtækinu. Slíkt samkomulag gæti ýmist falist í 

því að viðskiptavinurinn myndi áframsenda til fyrirtækisins afrit af tilboði keppinautarins eða 

hann á annan hátt staðfesti það skriflega að ráðandi fyrirtækið hefði með aðgerðum sínum 

aðeins mætt því tilboði sem viðskiptavininum bauðst en ekki undirboðið það.167  

Ekki er alltaf hlaupið að því að afla þeirra gagna sem hér hefur verið fjallað um. Í 

fyrrnefndu Hoffmann La-Roche-máli168 reyndi m.a. á svokallaða English clause  sem felur í 

sér að viðskiptavinum fyrirtækis er gert að upplýsa um gagntilboð sem þeim kann að berast 

frá keppinautum þess og gefa fyrirtækinu þannig möguleika á að bjóða viðskiptavininum nýtt 

tilboð sem jafnast á við það sem keppinauturinn hefur fram að færa.169 Skuldbinding af þessu 

tagi af hálfu viðskiptavina er mjög varhugaverð og getur slíkt falið í sér lóðrétt samráð sem 

kann að brjóta bæði gegn 10. gr. samkeppnislaga sbr. 101. gr. TFEU og 11. gr. 

samkeppnislaga sbr. 102. gr. TFEU.170 

Sú leið að leita staðfestingar á framboðnum tilboðum keppinautarins með beinum hætti til 

hans hringir einnig nokkrum viðvörunarbjöllum. Slík nálgun er líkleg til þess að talið verði að 

um samráð fyrirtækjanna sé að ræða á þeim grundvelli að verið sé að skiptast á upplýsingum 

um verð sem andstætt er 10. gr. skl. sbr. 101. gr. TFEU. Það að verið sé að leita upplýsinga á 

grundvelli heimildarinnar til að mæta samkeppni í tengslum við 11. gr. skl., sbr. 102. gr. 

TFEU, er eitt og sér ekki líklegt til þess að fela í sér almenna undantekningu frá þeim 

ákvæðum er fyrr greindi.171 Af öllu þessu er því ljóst að sýna þarf nokkra aðgát við öflun 

skjallegra sönnunargagna, auk þess sem ærið tilefni er til þess að hafa ákvæði 10. gr. 

samkeppnislaga ofarlega í huga við slíka gagnaöflun. 
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Af því sem að framan greinir virðist mega ætla að ekki sé hægt að krefjast algjörrar vissu 

um efni framkomins tilboðs keppinautar eða þekkingar á öllum þeim atriðum sem í því tilboði 

felast. Einvörðungu er gerð krafa um góða trú. Þennan skilning leiðir enn fremur af AKZO-
málinu172 þar sem framkvæmdastjórn ESB taldi að það gæti verið heimilt að lækka verð niður 

fyrir ákveðið lágmark ef það reyndist nauðsynlegt og í góðri trú væri verið að mæta, en ekki 

undirbjóða, lægra verði sem boðið væri af hálfu keppinautar.173 Í Digital-málinu,174 sem getið 

er að framan og lauk ekki með formlegri ákvörðun, gaf framkvæmdastjórnin út svofellda 

yfirlýsingu: 

No Allowance shall be offered until Digital has completed an internal review process designed 
to verify that the proposed allowance is offered in good faith as a proportional response to real 
or (based on information from the customer or other reliable sources) reasonably anticipated 
competitive offerings [...]. 

Að þessum tveimur málum undanskildum er evrópsk réttarframkvæmd afar takmörkuð 

hvað varðar skilyrðið um góða trú og því fá raunveruleg dæmi sem veitt geta frekari 

vísbendingar um hvernig skilyrðinu verði beitt. Þó má finna einhver dæmi um að reynt hafi á 

sambærileg atriði og þau sem að ofan er getið. Þau ættu að geta veitt einhverjar vísbendingar 

um hvernig tekið er á slíkum aðstæðum í framkvæmd. Í Intel-málinu175 gat Intel ekki lagt 

fram sönnunargögn sem sýndu fram á með hvaða hætti þeim verðlagningaraðgerðum sem 

undir rannsókn voru hefði verið ætlað að mæta samkeppni sem stafaði frá AMD. Í dæmaskyni 

má einnig nefna mál úr íslenskri framkvæmd:  

Í ÚÁS 29. september 2003 (17-18/2003) (Netsmellamál I) vildi Iceland Express meina að 
Icelandair hefði brugðist við verðlagningu þess fyrrnefnda með óheimilum aðgerðum. Það eru 
einkum þrjú atriði sem hér skipta máli hvað góða trú varðar. Í fyrsta lagi reyndi á svokallaða 
netsmelli  sem teknir voru upp í október 2002 af hálfu Icelandair, sem var nokkru áður en 

Iceland Express hóf starfsemi sína hér á landi. Með framlögðum gögnum þótti sýnt fram á að 
netsmellirnir hefðu átt að vera almennt svar við þeirri samkeppni sem þá hafi að mörgu leyti 
verið fyrirsjáanleg af hálfu svonefndra lágfargjaldaflugfélaga með notkun Internetsins og að 
undirbúningur þess fargjalds hafi hafist seinni part sumars 2002. Í öðru lagi sagði í úrskurði 
áfrýjunarnefndar að í gögnum málsins væri ekki að finna neina áreiðanlega útreikninga sem 
sýndu kostnaðarlegar forsendur fyrir ákvörðun Icelandair um verðlagningaraðgerð sína en að 

Þrátt fyrir þann skort á gögnum taldi 

                                                 
172 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.698, OJ 1985, bl s. L -374/1. 
173  Orðrétt segir í 57. mgr. ákvörðunarinnar: The Commission in i ts i nter im measures 
Deci sion, at AKZO UK's request, i ncluded a provision al lowing AKZO UK to go below the 
pr i ces set out i n the Deci sion in order  to al i gn in good fai th on the competi ti ve pr i ce level . The 
purpose of thi s measure was to avoid a si tuation where another  producer  could take al l  the 

 
174 n undertaking from Digital concerning its supply and 

http://www.europa.eu.  
175  Ákvörðun framkvæmdastjórnar  ESB, mál  COMP/37.990, OJ 2009, bl s. C-227/13.  Málinu 
hefur verið  áfrýjað ,  sjá DUE, mál  T-286/09, OJ 2009, bl s. C-220/41. 
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áfrýjunarnefndin að ekki hefði verið sýnt fram á að tilgangur Icelandair hefði beinlínis staðið til 
þess að bola hinum nýja samkeppnisaðila út af markaðnum og því var ekki talinn grundvöllur til 
að líta svo á að Icelandair hefði misnotað markaðsráðandi stöðu sína. Í þriðja lagi bauð 
Icelandair einnig fram svokallaða vorsmelli  sem nokkru öðru máli gegndi um og fólu í sér 
verulega lægri verðlagningu en fyrrnefndir netsmellir gerðu. Áfrýjunarnefnd samkeppnismála 
gerði athugasemd við að Icelandair hefði ekki lagt fram nein viðhlítandi gögn, s.s. 
kostnaðarútreikninga, sem sýnt gátu undirbúning þeirra tilboða sem fólust í hinum svokölluðu 
vorsmellum þrátt fyrir að um þau hefði verið beðið. Með hliðsjón af því og þeirri tekju- og 
kostnaðargreiningu sem fyrir lá í málinu og að teknu tilliti til eðlis tilboðsins þótti nægilega 
sannað að um sértæka aðgerð hefði verið að ræða sem fól í sér ólögmætt undirboð og var af 
þeim sökum í andstöðu við 11. gr. samkeppnislaga. 

Fyrsta atriðið sem fjallað var um í úrskurðinum rennir stoðum undir mikilvægi þess að 

halda utan um öll gögn varðandi verðlagningaraðgerðir fyrirtækis sem gagnast geta síðar meir 

á þann hátt að unnt verði að sanna að aðeins hafi verið um sömu aðgerð að ræða og áður hafi 

tíðkast, án þess að nokkuð bendi til þess að það væri gert í þeim tilgangi að hrekja tiltekinn 

keppinaut út af markaði. Annað álitaefnið varðar atriði er snúa að sönnun, en af 

framangreindu má þó ætla að þrátt fyrir að skortur reynist á gögnum er ekki endilega þar með 

sagt að það leiði sjálfkrafa til þess að útilokunartilgangur teljist sannaður. Þriðja og síðasta 

atriðið rennir á hinn bóginn stoðum undir að leggi markaðsráðandi fyrirtæki ekki fram þau 

gögn sem ætlast má til af þeim og eðlilegt teljist að þau búi yfir sé nærtækt að ætla að þau hafi 

ekki verið í góðri trú þótt það sé ekki orðað með afdráttarlausum hætti í úrskurðinum. 

Í bandarískum rétti er einnig gerður áskilanaður um góða trú. Í dómi Hæstaréttar 
Bandaríkjanna 22. mars 1983 (81-1271) (460 US 428) (Falls City Industries gegn Vanco 
Beverage) komst rétturinn að svofelldri niðurstöðu um skyldur markaðsráðandi fyrirtækja í 

tengslum við umrætt skilyrði heimildarinnar til að mæta samkeppni: 

The meeting-competition defense at least requires the seller to show the existence of facts that 
would lead a reasonable and prudent person to believe that the seller's lower price to the favored 
purchaser or purchasers would meet the equally low price of a competitor. The defense also 
requires the seller to demonstrate that its lower price was actually a good faith response to that 
competing low price. The standard governing the requirement of a "good faith response" is the 
standard of a prudent businessman responding fairly to what he reasonably believes is a 
situation of competitive necessity. 

Þrátt fyrir að hvorki beri að skýra íslensk lög né evrópsk til samræmis við bandarísk lög 

þá getur framangreint engu að síður gefið ákveðna hugmynd um hvaða þættir það eru sem 

nægja til þess að skilyrðinu um góða trú teljist vera fullnægt. 

Talið hefur verið að ef sannanlega er sýnt fram á góða trú með framangreindum hætti geti 

heimildin til að mæta samkeppni átt við, jafnvel þó svo að verð keppinautarins sé 
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undirboðið.176 Í þessu tilfelli er því um undantekningu að ræða frá því almenna skilyrði að 

heimild markaðsráðandi fyrirtækja takmarkist við að mæta tilboði keppinautar en nái ekki til 

þess að undirbjóða það. 

 

6.3 Hversu langt má ganga í því  
6.3.1 Nokkur orð um skaðlega undirverðlagningu 
Samhengisins vegna og til nánari glöggvunar á umfjöllun um verðlagningu, ýmist undir eða 

yfir kostnaðarverði, verður hér farið nokkrum orðum um þau brot sem talin eru fela í sér 

skaðlega undirverðlagningu.  

Skaðleg undirverðlagning, eins og hún hefur verið skilgreind af fræðimönnum, felur í sér 

að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu verðleggi vöru sína eða þjónustu undir kostnaðarverði í 

því skyni að bregðast við samkeppni keppinautar eða eftir atvikum nýjum samkeppnisaðila 

inn á markaðinn og í þeirri von að keppinautur leggi upp laupana. Slík verðlagning til lengri 

tíma getur leitt til þess að keppinautur neyðist til að hækka verð framboðinnar vöru eða 

þjónustu sinnar án þess að hafa hlotið nokkurn ávinning af hinum tímabundnu 

verðlagningaraðgerðum eða jafnvel hrökklast út af markaðnum. Þetta stafar af því að hann 

getur ekki haldið úti samkeppni til langs tíma við hið markaðsráðandi fyrirtæki án þess að 

hafa framlegð af því sem selt er. Um leið og mótspyrnan á markaðnum er horfin getur hið 

markaðsráðandi fyrirtæki haldið ótrautt áfram að bjóða vöru sína eða þjónustu á hærra verði 

án þess að glata við það hlutdeild á markaði sem er svo aftur til þess fallið að valda hinum 

almenna neytanda tjóni.177 

Skilin á milli aðgerða er stafa af ólögmætum ásetningi og eðlilegra viðbragða við 

samkeppni geta oft reynst nokkuð óljós. Því er vert að hafa í huga að samkeppnislögum er 

ætlað að stuðla að virkri samkeppni og varasamt er að setja markaðsráðandi fyrirtækjum of 

þröngar skorður í þeim efnum. Þannig segir t.d. í ÁSR 3. apríl 2000 (13/2000) 
(Sementverksmiðjumál I): 

Setning ákvæða til að hindra skaðlega undirverðlagningu og beiting þeirra er flókin og 
vandmeðfarin. Samkvæmt hagfræðikenningum á samkeppni á fullkomnum markaði að leiða til 
þess að vara sé seld á verði sem endurspeglar kostnað við framleiðslu hennar auk hóflegrar 
álagningar. Samkeppnin á þannig að þvinga fyrirtæki til að draga úr kostnaði til að geta lækkað 
verð með tilheyrandi ávinningi fyrir neytendur og þjóðfélagið allt. Verðsamkeppni er þannig 
kjarni alls samkeppnisréttar og reglur um skaðlega undirverðlagningu mega ekki takmarka 
möguleika markaðsráðandi fyrirtækja til að taka þátt í heilbrigðri verðsamkeppni. Af þessu er 

                                                 
176  
177 Richard Whish & David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 739. 
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ljóst að erfitt getur verið að ákvarða hvar heilbrigð verðsamkeppni endar og skaðleg 
undirverðlagning byrjar. 

Við mat á því hvort viðbrögð fyrirtækja við samkeppni séu umfram heimildir þeirra til að 

mæta samkeppni er því nauðsynlegt að skilgreina mælikvarða sem dregur mörkin á milli 

heimilda markaðsráðandi fyrirtækja til að bregðast við samkepppni annars vegar og 

ólögmætra aðgerða er miða að því að bola keppinaut út af markaði hins vegar. 

Þegar metið er hvort fyrirtæki stundi skaðlega undirverðlagningu þarf að reikna út hvort 

fyrirtækið niðurgreiði vöru eða þjónustu. Er þá miðað við ákveðna kostnaðarliði.178 Hér er í 
fyrsta lagi um að ræða breytilegan kostnað (e. variable cost), en það er sá hluti 

heildarkostnaðar sem eykst í hlutfalli við aukið framleiðslumagn, s.s. hráefniskostnaður, 

orkukostnaður eða auglýsingakostnaður. Í öðru lagi er um að ræða um fastan kostnað (e. fixed 
cost) sem er kostnaður sem breytist ekki þótt framleiðsla sé aukin eða minnkuð, t.d. kostnaður 

við kaup á fasteign eða afskriftir af vélum. Í þriðja lagi er miðað við heildarkostnað (e. total 
cost) sem er samtala breytilegs og fasts kostnaðar.179  

Draga verður mörkin á milli verðlækkunar sem hluta eðlilegrar samkeppni annars vegar, 

sem aftur skilar sér í lægra verðlagi og er til hagsbóta fyrir neytendur, og hins vegar 

skaðlegrar undirverðlagningar sem telja má að sé hagsmunum neytenda skaðleg og 

þjóðhagslega óhagkvæm.180 Fræðimenn hafa sett fram ýmsar kenningar í viðleitni sinni við að 

marka þá línu sem fyrr var nefnd, en ekki eru þeir allir á eitt sáttir um hvað sé rétt í þeim 

efnum. Hér er hér aðeins rúm til þess að fara örfáum orðum um þau meginviðmið sem talin 

eru gilda um framkvæmd matsins.  

Í AKZO-málinu181 voru sett fram þau grundvallarviðmið sem síðan hafa þróast og er 

almennt miðað við í Evrópurétti við beitingu 102. gr. TFEU hvað varðar háttsemi sem talin er 

fela í sér skaðlega undirverðlagningu. Rétturinn taldi það gefa vísbendingu um skaðlega 

verðlagningu ef verð væri ákveðið undir meðaltali breytilegs kostnaðar þar sem hver sala 

myndi skila tapi fyrir hið markaðsráðandi fyrirtæki. Komst dómstóllinn að þeirri niðurstöðu 

að verðlagningu, sem er yfir meðaltali breytilegs kostnaðar en lægri en meðaltal 

heildarkostnaðar, beri að meta sem skaðlega og þar með ólögmæta  þó aðeins ef sýnt þykir 

                                                 
178 Sjá 25. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar ESB við  beitingu 82. gr.  Rómarsáttmálans 
varðandi útilokandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja gagnvart keppinautum.  
179 Richard Whish & David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 716-718. 
180 Um hagsmuni neytenda er nánar fjallað  m.a. í ÁSE 30. mars 2007 (11/2007) (Netsmel lamál  
I I ), þar sem nánar segir:  
þj ónustu á mjög lágu verði  er  tal ið að sú röskun á samkeppni  sem óeðl i l eg verðlækkun veldur  
leiði  þegar  ti l  l engr i  tíma er  l i tið ti l  hær ra verðs ti l  neytenda, minni  gæða og ti l  þess að 

 
181 EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359.  
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að með aðgerðinni hafi það verið haft að markmiði að bola keppinauti af markaði sem vegna 

smæðar sinnar getur ekki varist ágangi hins markaðsráðandi fyrirtækis.182 Samandregið má 

draga þrjár ályktanir af niðurstöðu Evrópudómstólsins. Í fyrsta lagi að verðlagning 

markaðsráðandi fyrirtækis yfir heildarkostnaði feli almennt ekki í sér skaðlega 

undirverðlagningu. Heimildin til að mæta samkeppni kemur þar með sjaldan til álita á þessu 

stigi, enda almennt ekkert brot fyrir hendi sem þarf að réttlæta. Í öðru lagi má draga þá 

ályktun að rétturinn líti svo á að um skaðlega verðlagningu sé að ræða ef verð er yfir 

meðaltali breytilegs kostnaðar en undir meðaltali heildarkostnaðar, að því gefnu að 

fyrirætlanir hins markaðsráðandi fyrirtækis hafi verið að ryðja keppinautnum af markaði. 

Heimildin til að mæta samkeppni getur því komið til skoðunar á þessu stigi. Í þriðja lagi að ef 

verð fer undir meðaltal breytilegs kostnaðar megi ætla að fyrirtæki tapi á hverri sölu og þar 

með sé almennt um skaðlega undirverðlagningu sé að ræða. Þó verður að gera þann fyrirvara 

við þessa niðurstöðu að ekki er um per se-reglu að ræða sem kveður á um að verðlagning 

undir meðaltali breytilegs kostnaðar sé alltaf ólögmæt. Í næstu köflum hér á eftir verða færð 

rök bæði með og á móti því hvort raunhæft sé að heimildin til að mæta samkeppni geti átt við 

verðlagningu af þessu tagi, en þetta álitaefni er mjög umdeilt. 

 

6.3.2 Mæta en ekki undirbjóða 
Í fréttatilkynningu Samkeppniseftirlitsins 20. september 2011 183  í tengslum við ÁSE 20. 
september (30/2011) (3G-lyklamál) komst Samkeppniseftirlitið svo að orði: 

Markaðsráðandi fyrirtækjum er heimilt að mæta samkeppni af afli, með hliðsjón af hagrænum 
aðstæðum hverju sinni, og ná skyldur markaðsráðandi fyrirtækja ekki til þess að hlífa 
keppinautum á viðkomandi markaði sem ekki geta staðist eðlilega samkeppni. Markaðsráðandi 
fyrirtækjum er hins vegar óheimilt að grípa til aðgerða sem fela í sér undirverðlagningu. Ef 
markaðsráðandi fyrirtæki mætir þannig samkeppni með verðlækkun sem ekki byggir á 
rekstrarlegri frammistöðu getur það gert það að verkum að skilvirk fyrirtæki, sem hafa ekki 
nægilegan fjárhagsstyrk til þess að standa af sér slíkt verðstríð, hrökklist af markaðnum þannig 
að dragi úr samkeppni á honum. Jafnvel þótt neytendur njóti þess til skamms tíma að fá vöru 
eða þjónustu á mjög lágu verði getur óeðlileg verðlækkun markaðsráðandi fyrirtækis valdið 
alvarlegri röskun á samkeppni til lengra tíma litið og skaðað þannig hagsmuni neytenda. 

Í ÁSR 14. júlí 2003 (22/2003) (Netsmellamál I) 184  hafði samkeppnisráð áður með 

sambærilegum hætti talið að markaðsráðandi fyrirtækjum væri heimilt að verja 

                                                 
182 Richard Whish & David Bailey: Competi t i on Law, bls. 741-743; Christopher Bellamy og 
Graham D. Child: European Communi ty Law of Competi ti on,  bls. 957-958; Alison Jones og 
Brenda Sufrin: EU Competi t i on Law, bls. 393-398. 
183  

 
184 Sjá einnig stutta reifun að  framan.  
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viðskiptahagsmuni sína, en að sama skapi væri ljóst að þeim væri almennt ekki heimilt að 

selja vöru sína undir kostnaðarverði þótt það væri gert í þeim tilgangi að mæta tilboði frá 

keppinauti. 185  Í sömu tilkynningu og vitnað er í að framan sagði einnig að með 

undirverðlagningu væri í aðalatriðum átt við það þegar markaðsráðandi fyrirtæki selur vöru 

eða þjónustu undir kostnaðarverði.186 

Um stöðu heimildarinnar til að mæta samkeppni í Evrópurétti að þessu leyti hefur einnig 

verið fjallað í samanburði við bandarískan rétt með svofelldum hætti: 

It is obvious that systematic price-cutting poses the danger   of smaller competitors being driven 
out of business by dominant supplier, which may have a negative   effect on the structure of the 
market with the ultimate consequences of an increase of prices to a supra-competitive   level. 
Thus, under both E.C. and U.S. law, the beating of competition is forbidden. [...] Under EC law 
[...] the concept of meeting competition is merely a defensive one [...] Thus the ECJ   clarifies 
that the possibility of lawfully discriminating between customers in order to meet a competing  
offer is merely a defensive one and that every attempt to use it to expand an existing dominant  
position will be regarded as abusive under Article [102].187  

Nálgun íslenskra samkeppnisyfirvalda er því nokkuð í takt við þá meginreglu sem talin 

hefur verið gilda í Evrópurétti, þess efnis að aðeins sé heimilt að mæta samkeppni með þeim 

hætti að lág verðlagning keppinautar er jöfnuð en ekki undirboðin. Þó geta skapast ákveðnar 

aðstæður þar sem ekki er fyllilega ljóst hvort verið er að mæta samkeppni eða lækka verð 

umfram það sem keppinauturinn hefur boðið. Þar sem verðlagning keppinautar tekur t.d. til 

margra söluhluta sem tilheyra ekki aðskildum mörkuðum, heldur eru verðlagðir hver fyrir sig, 

er ástæða til að meta verðlagninguna samanlagt. Þá getur einnig verið munur á magni og 

nákvæmum líkindum þeirra söluhluta sem boðnir eru þar sem augljóslega er mögulegt að 

nokkur munur sé á vöruframboði fyrirtækja. Þá verður að leggja til grundvallar að 

hlutaðeigandi fyrirtæki sé heimilt að verjast með verðlagningu söluhlutar sem næst kemst því 

að vera sambærilegur við þann sem keppinautur býður upp á, að því gefnu að sá hlutur sé ekki 

þeim mun verðmætari.188 

Í ákveðnum tilvikum verður að teljast nauðsynlegt fyrir fyrirtæki að lækka verð umfram 

það sem keppinautur hefur þegar gert í þeim tilgangi að halda í viðskiptavini fyrirtækisins. 

Þessi staða getur komið upp þegar keppinautur lækkar ekki aðeins verð sitt heldur býður 

                                                 
185 Sambærilegt orðalag samkeppnisyfirvalda má finna í fleiri ákvörðunum og úrskurðum þeirra 
á undanförnum árum, sjá t.d. ÁSE 19. desember  2008 (64/2008)  (Hagamál ) . Nú síðast í ÁSE 12. 
apr íl  2013 (8/2013) (Val i tormál ) er að  finna nánast orðrétt sömu framsetningu og vitnað  er til 
hér að  ofan í tengslum við  3G-lyklamál  Símans.  
186  

 
187 Ulrich Springer: , bls. 256-257. 
188  



 49 

einnig upp á frekar fríðindi, s.s. í formi ókeypis heimsendingar, þjónustu sem fylgir söluhlut 

eða eftir atvikum aðra viðbótarþjónustu, og þau fríðindi verða talin fela í sér aukinn afslátt. Í 

slíkum tilfellum verður að veita hinu markaðsráðandi fyrirtæki nokkurt svigrúm til að lækka 

verð söluhlutar umfram það sem keppinautur hefur gert svo það geti í reynd mætt samkeppni. 

Það er þó skilyrði fyrir slíkri verðlagningu að hún sé í réttu hlutfalli við framsett gagntilboð 

keppinautar að meðtöldum þeim fríðindum sem því fylgja. Á heildina litið verður því að telja 

markaðsráðandi fyrirtæki heimilt að undirbjóða verðlagningu keppinautar ef það er í reynd 

nauðsynlegt til að mæta tilboði hans í heild.189  

Fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu þurfa að sama skapi að sýna nokkra aðgát við það 

hvernig þau hátta verðlagningaraðgerðum sínum í viðleitni sinni til að mæta samkeppni þar 

sem tilboð söluhlutar kann að varða fleiri þætti en verðlagið eitt. Ef boðin eru aukaleg fríðindi 

getur það því gerst að þegar upp er staðið hafi varnaraðgerðirnar falið í sér viðbótarafslátt sem 

leiðir til þess að um undirboð er að ræða, enda þótt verðlagning söluhlutarins sem slíks hafi 

aðeins verið jöfnuð. Dæmi um slíkt tilvik er að finna í þýsku máli, Deutsche Lufthansa,190 þar 

sem reyndi á verðlagningaraðgerðir Lufthansa en tilboð fyrirtækisins voru að nafninu til hærri 

en tilboð keppinautarins. Heimildin til að mæta samkeppni var þó ekki talin eiga við af þeim 

sökum að þegar tilboðin voru metin í heild þótti það hafa verið leitt í ljós að 

einstaklingsmiðuð þjónusta Lufthansa ylli því að í reynd væri um undirboð að ræða. Á 

sambærileg sjónarmið reyndi í ÁSR 14. júlí 2003 (22/2003) (Netsmellamál I) sem þegar hefur 

verið rakið.191 Aukinheldur kann það að gerast þegar tilboð sem þessi eru metin í heild sinni 

að staðan sé orðin sú út frá sjónarhóli neytandans að ekki sé lengur um staðgöngu að ræða á 

milli tilboðanna og þar af leiðandi eigi heimildin til að mæta samkeppni ekki lengur við.192 

Einnig má nefna dæmi um gagnstæða niðurstöðu úr íslenskri framkvæmd, þ.e. að komist 

hafi verið að þeirri niðurstöðu að tilboði hafi aðeins verið mætt eftir frekari greiningu á 

verðlagningaraðgerðum þeirra fyrirtækja sem áttu í samkeppni. Hér er um að ræða ÁSR 19. 
september 2002 (40/2003) (Hópáskriftarmál II): 

Í málinu hélt Tal því fram að Landssímanum hafði verið óheimilt að elta hið fyrrnefnda félag 
með þeirri áskriftarleið sem það bauð. Tal taldi því Landssímann hafa með ólögmætum hætti 
reynt að verja stöðu sína á umræddum markaði. Komst samkeppnisráð að þeirri niðurstöðu að 
markaðsráðandi fyrirtækjum væri almennt heimilt að bregðast við markaðsaðgerðum keppinauta 

                                                 
189  
190 Ákvörðun Bundeskar tel l amt 18. febrúar  2002 (B9-144/01).  
191 Eins og áður segir gerðu vildarpunktar og meiri þjónusta af hálfu Icelandair það  að  verkum 
að  um undirboð  teldist vera að  ræða þrátt fyrir að  tilboð  fyrirtækjanna væru sambærileg að  
krónutölu.  
192 
49, bls. 667.  
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svo fremi sem þær aðgerðir væru eðlilegar og ekki til þess fallnar að raska samkeppni. Við 
samanburð tilboðanna kom í ljós að áskriftarleiðarnar voru mismunandi hvað þrjú atriði varðaði. 
Í fyrsta lagi var nokkur munur á þeim fjölda síma sem skilyrði var sett um að þyrftu að vera 
fyrir hendi svo áskriftarkjörin stæðu til boða. Landssíminn setti skilyrði um flesta síma. Í öðru 
lagi var mánaðarlegt áskriftargjald hæst hjá Landssímanum. Í þriðja og síðasta lagi þurftu 
viðskiptavinir Landssímans ekki að skipta um símanúmer þegar þeir gengust undir tilboð 
fyrirtækisins, ólíkt viðskiptavinum keppinauta þess. Af þessum beina samanburði áskriftarleiða 
Landssímans og keppinauta fyrirtækisins taldi samkeppnisráð ljóst að með hópáskrift 
Landssímans hefði fyrirtækið ekki bætt, þ.e. undirboðið, tilboð keppinauta sinna í verði eða 
þjónustu.  

Eins og þegar hefur verið nefnt er meginreglan, um að aðeins megi mæta samkeppni en 

ekki undirbjóða tilboð keppinautar, ekki með öllu undantekningalaus. Ráða má af BPB 
Industries-málinu193  að ákveðnir þættir þess að undirbjóða samkeppni séu heimilir undir 

ákveðnum kringumstæðum, en í því máli samþykkti framkvæmdastjórn ESB verðlagningu 

sem talin var nokkurn vegin jöfn eða örlítið undir því verði sem keppinauturinn bauð. Nánar 

sagði að þær verðlagningaraðgerðir sem á reyndi hefðu hvorki falið í sér skaðlega 

undirverðlagningu né verið þáttur í kerfisbundnum aðgerðum hins ráðandi fyrirtækis til að 

jafna í sífellu aðgerðir keppinautarins. Var því aðeins talið að um staka verðlækkunaraðgerð 

hefði verið að ræða sem mögulega hefði farið örlítið undir tilboð keppinautarins en fæli engu 

að síður ekki í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu. 
Það að heimild markaðsráðandi fyrirtækja takmarkist við að jafna verðlagningaraðgerðir 

keppinautar þess getur leitt til ótækrar niðurstöðu. Þetta á sérstaklega við þar sem fleiri en 

einn keppinautur á markaði herja á viðskiptavini fyrirtækisins. Við slíkar aðstæður getur sú 

staða bersýnilega komið upp að einn keppinautur lækkar verð en ekki annar. Þá verður hið 

markaðsráðandi fyrirtæki að geta borið hönd fyrir höfuð sér og varist aðsteðjandi samkeppni 

með því að jafna það virka tilboð sem er á markaðnum, jafnvel þótt það leiði til þess að verð 

sé lækkað umfram það sem aðrir keppinautar hafa upp á að bjóða. Verður því að ætla að slík 

háttsemi yrði ekki talin til þess fallin að fela í sér brot við þessar nánar tilteknu aðstæður.194 

Þessu til viðbótar er þess að geta að ef ekki væri fallist á þessi sjónarmið í framkvæmd 

stæðum við í reynd frammi fyrir þeim veruleika að möguleikar markaðsráðandi fyrirtækja til 

að verja hagsmuni sína væru háðir því hver fjöldi keppinauta þeirra væri. Þannig gæti 

fyrirtæki sem aðeins þyrfti að mæta samkeppni eins keppinautar alltaf mætt 

verðlagningaraðgerðum hans en fyrirtæki í samkeppni við marga aðila gæti aðeins mætt 

samkeppni af þeirra hálfu ef allir ættu í sambærilegum verðlagningaraðgerðum. Líta verður 

svo á að slík regla sé ótæk. 
                                                 

193 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  I V/31.900, OJ 1989, bl s. L-10/50. 
194  - bls.  420-421; Martin Andreas 
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Að lokum má nefna ákvörðun danska samkeppniseftirlitsins í ákvörðun danska 
samkeppnisráðsins 29. maí 2002 (MetroXpress I)195 þar sem MetroXpress kvartaði undan því 

að dagblaðarisi á landsvísu byði auglýsingar á verði undir hvers konar mælanlegum kostnaði í 

þeim tilgangi að bola MetroXpress út af markaði. Niðurstaðan varð sú að um misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu hafi verið að ræða í formi skaðlegrar undirverðlagningar. Þar sem 

verðlagning fyrirtækisins var augljóslega undir verði MetroXpress var heimildin til að mæta 

samkeppni ekki talin eiga við. Það sem þó vekur athygli er að verðlagning í einstökum 

samningum af hálfu hins markaðsráðandi fyrirtækis í málinu var talin mega vera lægri en hjá 

MetroXpress, svo lengi sem verðið hjá hinu fyrrnefnda væri að meðaltali hærra. Ekki má þó 

draga of víðtækar ályktanir af þessari niðurstöðu en nokkuð sérstakar aðstæður voru upp í 

málinu sem endurspegluðust m.a. í því að ekki var mögulegt á þessum tíma að greina í sundur 

hópa viðskiptavinanna.196  

 

6.3.3 Heimildin til að jafna samkeppni er ekki með öllu skilyrðislaus 
Líkt og að framan hefur verið rakið felst meginreglan í því að samkeppni verði aðeins mætt á 

heimilan hátt með því móti að verð samkeppnisaðila sé jafnað, en að óheimilt sé að 

undirbjóða boð keppinautarins. Þessi réttur er þó ekki algjörlega skilyrðislaus. Þann skilning 

leiðir einkum af France Telecom-málinu197 þar sem því var haldið fram að réttur fyrirtækja til 

að jafna samkeppni sem að þeim var beint væri algjör (e. absolut right to align). Ýmsar 

mismunandi ályktanir hafa þó verið dregnar af málinu.  

Í umræddu máli staðfestu bæði Evrópudómstóllinn og undirréttur hans niðurstöðu 

framkvæmdastjórnar ESB þess efnis að Wanadoo Interactive, dótturfélag France Telecom 

sem seinna sameinaðist móðurfélagi sínu, hefði misnotað markaðsráðandi stöðu sína á franska 

breiðbandsmarkaðnum. Brotið var talið hafa átt sér stað með þeim hætti m.a. að verðlagningu 

á ADSL háhraða Internetþjónustu var stillt undir kostnaðarverð. Framkvæmdastjórnin fór 

nokkuð hefðbundna leið, byggða á fyrri fordæmum, og kvað upp úr með að þrátt fyrir að 

fyrirtækjum væri ekki bannað að jafna við verðlagningaraðgerðir keppinauta sinna þá stæði sá 

möguleiki þeim ekki til boða þegar umrætt verð væri komið undir kostnaðarverð. 

Nálgun undirréttarins var með örlítið ólíkum hætti. Wanadoo var talið í markaðsráðandi 

stöðu sem byggðist á markaðshlutdeild á milli 50% og 72% og tengslum fyrirtækisins við 

France Telecom sem veitti fyrirtækinu tæknilegt forskot. Við þetta er því að bæta að 
                                                 

195 Ákvörðun danska samkeppnisráðsins 29. maí 2002.  
196  
197 EBD, mál  C-202/07, ECR 2009, bl s. I -2369;  DUE, mál  T-340/03, ECR 2007, bl s. I I -107;  
Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/38.233, 16. j úl í 2003 ( Wanadoo Interacti ve). 
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Wanadoo hafði á öllum stigum málsins yfir átta sinnum fleiri notendur en sá aðili á 

markaðnum sem næstur kom. Í ljós þótti leitt að Wanadoo hefði verðlagt söluvöru sína undir 

meðaltali breytilegs kostnaðar um ákveðinn tíma og undir meðaltali heildarkostnaðar á öðrum 

tíma sem hvað mikilvægastur var fyrir stækkun markaðarins. Einnig þótti hafa verið sýnt fram 

á útilokunartilgang af hálfu Wanadoo. Byggt á framangreindu komst undirréttur 

Evrópudómstólsins að þeirri niðurstöðu að verðlagning sem stendur ekki undir breytilegum 

kostnaði annars vegar eða heildarkostnaði þar sem áætlun fyrirtækis stendur til þess að eigna 

sér markaðinn hins vegar, valdi því að um skaðlega undirverðlagningu sé að ræða og þar með 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu.  

Þessi niðurstaða er í takt við þá nálgun sem á rætur sínar að rekja til AKZO-málsins.198 

Þrátt fyrir það verður, þegar nánar er að gáð, að ætla að niðurstaðan sé ekki alveg jafn 

afdráttarlaus og hún kann að hljóma í fyrstu. Þannig gerir dómstóllinn ekki á nokkurn hátt ráð 

fyrir þeirri staðreynd, eins og bent hefur verið á, að mögulegt er að verðlagning undir 

breytilegum kostnaði feli í sér áhrif sem eru jákvæð fyrir samkeppnina á markaði. Þá var 

heldur ekki gert ráð fyrir því að fyrirtæki gætu varið sig á grundvelli hlutlægra 

réttlætingarástæðna. Því verður að ætla að mögulegt sé að hrekja fullyrðingar um meinta 

skaðlega undirverðlagningu á grundvelli hagkvæmnisástæðna.199 

Það sem merkilegast er við dóm undirréttarins er þó að rétturinn hafnaði beitingu 

heimildarinnar til að mæta samkeppni með þeim hætti að fyrirtækjum væri alltaf heimilt að 

jafna verð sitt við það sem keppinautar þess hefðu boðið. Sú staðreynd að verðlagning 

keppinautanna færi undir kostnaðarverð var ekki talin skipta neinu máli hvað þetta varðaði. 

Um þetta sagði undirrétturinn svo orðrétt: 

It is therefore not possible to assert that the right of a dominant undertaking to align its prices on 
those of its competitors is absolute and that it has been recognised as such by the Commission in 
its previous decisions and in the relevant case-law, in particular where this right would in effect 
justify the use of predatory pricing otherwise prohibited under the Treaty. lthough the fact 
that an undertaking is in a dominant position cannot deprive it of the right to protect its own 
commercial interests if they are attacked and such an undertaking must be allowed the right to 
take such reasonable steps as it deems appropriate to protect those interests, such behaviour 
cannot be countenanced if its actual purpose is to strengthen this dominant position and abuse it. 

Evrópudómstóllinn staðfesti þá niðurstöðu undirréttarins að fyrirtæki hefðu ekki 

óskoraðan rétt til að jafna samkeppni sem stafaði frá keppinauti þeirra með vísan til 

forsendna. 

                                                 
198 EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359.  
199 - bls. 383. 
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Með þessari niðurstöðu réttarins er gerður skýr greinarmunur á atvikum þar sem gripið er 

til aðgerða annars vegar aðeins í þeim tilgangi að vernda eigin hagsmuni og hins vegar í þeim 

tilgangi að styrkja og misnota markaðsráðandi stöðu. Þessi niðurstaða hefur m.a. verið túlkuð 

á þann veg að jafnvel hafi verið opnað fyrir möguleika á að beita heimildinni til að mæta 

samkeppni í tilvikum þar sem verð er undir kostnaði. Niðurstaðan hefur einnig verið túlkuð 

með öðrum hætti. Þannig hefur því verið haldið fram að litið hafi verið svo á að um 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu hafi verið að ræða, án þess að gæta að því hvort jöfnun 

verðlagningaraðgerðanna hafi í reynd verið nauðsynleg til að vernda hagsmuni 

markaðsráðandi fyrirtækisins. Slík nálgun felur það einnig í sér að ekkert mat hafi farið fram á 

því hvort rétt hafi verið að leyfa fyrirtækinu að mæta samkeppni á grundvelli rekstrarlegrar 

frammistöðu sinnar.200 

Þá hefur því einnig verið haldið fram að í dómnum felist að heimildinni til að mæta 

samkeppni verði ekki beitt um tilvik sem fela í sér eiginleika sem fallið geta undir skaðlega 

undirverðlagningu.201 Niðurstaða samkeppnisráðs var að sama skapi mjög skýr og skorinorð í 

ÁSR 14. júlí 2003 (22/2003) (Netsmellamál I) þar sem sagði með beinum hætti að háttsemi 

sem fæli í sér skaðlega undirverðlagningu gæti þegar af þeirri ástæðu ekki fallið undir 

heimildina til að mæta samkeppni. Í niðurstöðu áfrýjunarnefndar samkeppnismála í ÚÁS 16. 
janúar 2010 (10/2011) (3G-lyklamál Símans) segir jafnframt:  

Íslenskir dómstólar og samkeppnisyfirvöld hafa byggt á því að sé vara eða þjónusta seld undir 
breytilegum kostnaði sé um undirverðlagningu að ræða í þessum skilningi, sbr. t.d. dóm 
Hæstaréttar í máli nr. 188/2010. Undirverðlagning getur haft þær afleiðingar að veikari 
samkeppnisaðilar sjá ekki ástæðu til að taka þátt í samkeppni. Þar fyrir utan er ljóst að hvati að 
því að leggja til atlögu við markaðsráðandi aðila verður til muna minni ef þeim er frjálst að 
bregðast við samkeppni með því að verðleggja vöru sína undir kostnaðarverði. Loks getur 
afleiðing undirverðlagningar orðið sú að samkeppnisaðilar hverfi af markaði sem getur orðið til 
tjóns fyrir neytendur sé litið til lengri tíma.202 

Jafnvel hefur verið gengið svo langt að halda því fram að leggi samkeppnisyfirvöld 

blessun sína yfir heimildina til að mæta samkeppni sem varnarástæðu í tilvikum sem þessum 

jafngildi það í reynd því að verið sé að gera skaðlega undirverðlagningu lögmæta; þó að því 

gefnu að verðlagningaraðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja séu settar fram sem sértækt svar 

                                                 
200 - bls. 384. 
201  
202 Í Hrd. 18. nóvember 2010 (188/2010) (Hagamál), sem vísað var til, voru niðurstöður héraðsdóms staðfestar 
með vísan til forsendna, en þar sagði svo: Almennt sé skoðað hvort slíkar ástæður heimili markaðsráðandi 
fyrirtæki að verðleggja vörur undir kostnaði. Aðferðarfræði stefnda Samkeppniseftirlitsins í hinni umdeildu 
ákvörðun byggðist á því að finna skurðpunkt til að miða við varðandi það hvort undirverðlagning stefnanda hafi 
verið skaðleg eða ekki og var ákveðið að hann væri innkaupsverð vöru.  
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við verðlagningaraðgerðum keppinautanna og takmarkaðar við það sem nauðsynlegt er til að 

hindra keppinautana í því að ná til sín þeim viðskiptum sem á reynir.203  

Sú túlkun að af framkvæmd ESB-réttar leiði skilyrðislaust bann við 

verðlagningaraðgerðum sem fara undir meðaltal breytilegs kostnaðar, verður þó að teljast 

nokkuð tvíræð. Það stafar af því að á sama tíma og framkvæmdastjórnin virðist hafa gefið til 

kynna að fyrirtækjum sé óheimilt að jafna verðlagningu keppinautar sem er undir umræddu 

viðmiði þá hefur hún framkvæmt heildstætt mat á staðreyndum hlutaðeigandi máls sem gefur 

til kynna að beiting heimildarinnar til að mæta samkeppni sé ekki alveg óhugsandi í 

aðstæðum sem þessum.204 

Vandamálið við beitingu heimildarinnar í málum sem varða skaðlega undirverðlagningu 

má þó fyrst og fremst rekja til skilyrðisins um ásetning og hvernig sá ásetningur skuli metinn. 

Ef fyrirtæki verðleggur vöru sína undir breytilegum kostnaði hefur verið litið svo á að ætla 

megi að ásetningur standi til útilokunar og þar með sé um skaðlega undirverðlagningu að 

ræða. Þar sem verðlagning er á svokölluðu gráu svæði (e. grey area) samkvæmt þeirri 

skilgreiningu sem leiðir af AKZO-málinu, þ.e. á milli meðaltals breytilegs kostnaðar og 

meðaltals heildarkostnaðar, og sýnt hefur verið fram á að ásetningur hafi staðið til útilokunar, 

er einnig um skaðlega undirverðlagningu að ræða. Eins og áður hefur verið nefnt er eitt þeirra 

skilyrða fyrir því að heimildinni til að mæta samkeppni verði beitt það að ekki sé um 

útilokunarásetning að ræða. Af þeim sökum mæla sterk rök með því að þegar á annað borð 

hefur verið sannað að um skaðlega undirverðlagningu sé að ræða, sé það sjálfdæmt að 

heimildin til að mæta samkeppni eigi ekki við. Með því móti hefur réttur fyrirtækja til að 

jafna verð keppinautarins verið tekinn af markaðsráðandi fyrirtækjum með stoð í þeim 

                                                 
203  Renato Nazzini: The Foundations of European Union Competi ti on Law, bls. 302. Þessi 
afstaða er nánar rökstudd með  svofelldum hætti: -cost pr i ces capable 
of excluding an equal l y effi cient competi tor  and appl ied as par t of a predatory strategy simply 
match or  u
reasonable and propor ti onate pursui t of a legi timate commercial  i nterest. I t i s predation in 

 
204 The law and Economics of  Ar ti cl e 82 EC, bls.  
287-288. Í  ÁSE 19. desember  2008 (64/2008) (Hagamál )  er vísað  t il  niðurstöðu ÚÁS 29. 
september  2003 (17-18/2003) (Netsmel lamál  I ),  ásamt niðurstöðu framkvæmdastjórnar  ESB í 
mál i  COMP/38.233, 16. j úl í 2003 (Wanadoo Interacti ve) og því slegið  fram að  í heimild 
markaðsráðandi fyrirtækja til að  mæta samkeppni felist ekki heimild fyrir markaðsráðandi 
fyrirtæki til þess að  selja vörur undir kostnaðarverði. Í málinu var þó engu að  síður nokkuð  
langt gengið  í að  meta umfang undirverðlagningaraðgerða Bónuss. Bendir sú aðferðafræð i til 
þess að  ekki sé hafið  yfir allan vafa að  í  gildi sé per  se-regla sem banni verðlagningu undir 
meðalbreytilegum kostnaði. Ef slík regla hefð i verið  talin gilda hefði frekari rannsóknar ekki 
verið  þörf.  
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sérstöku skyldum sem aðeins hvíla á fyrirtækjum í slíkri stöðu og áður hefur verið gerð grein 

fyrir.205 

Óumdeilt er að í niðurstöðunni í France Telecom-málinu felst að fyrirtæki hafa ekki 

ótakmarkaðan rétt til að beita heimildinni til að mæta samkeppni með hverjum þeim hætti sem 

þeim sýnist. Það getur þó vart talist óvænt niðurstaða að réttur fyrirtækja til að beita 

heimildinni til að mæta samkeppni sé ekki algjörlega skilyrðislaus og engum takmörkunum 

háður. Niðurstaðan er þvert á móti í takt við það að ýmis skilyrði verði að uppfylla hyggist 

fyrirtæki á annað borð grípa til varna byggðum á heimildinni til að mæta samkeppni. Af þeim 

sökum hefur því verið haldið fram að niðurstaða dómstóla ESB hafi ekki falið í sér að 

útilokað væri að beita heimildinni til að mæta samkeppni til að réttlæta meinta skaðlega 

undirverðlagningu,206 heldur aðeins áherslu á að ströng skilyrði séu fyrir því að heimildinni 

verði beitt; jafnvel svo ströng að nánast útilokað geti reynst að beita henni í tilteknum málum 

þar sem skaðleg undirverðlagning kemur til álita. Í áliti aðallögsögumanns í France Telecom-
málinu207 sagði orðrétt um dóm undirréttarins: 

First, there is the case-law relied on by the Court of First Instance at paragraphs 185 to 186 of 
the judgment under appeal. Secondly, the Court stated in Tetra Pak II that 'the actual scope of 
the special responsibility imposed on a dominant undertaking must be considered in the light of 
the specific circumstances of each case which show a weakened competitive situation'. 
Therefore, the question of alignment in a case such as this one should be examined on a case-
by-case basis. And, thirdly, in my view one should allow for circumstances where a dominant 
undertaking is exceptionally permitted to show that its pricing below average variable cost is 
objectively justified. 

Þrátt fyrir að þetta álit aðallögsögumanns hafi verið sett fram fyrir endanlegan dóm 

Evrópudómstólsins er ekki að sjá að sá dómur sé til þess fallinn að breyta þeirri túlkun á 

niðurstöðunni sem hér hefur verið sett fram.208 

Svo unnt sé að átta sig betur á þeim andstæðu sjónarmiðum sem að ofan greinir er 

nauðsynlegt að greina þrjú atriði nánar. Í fyrsta lagi hvað felst í útilokunartilgangi sem slíkum 

og hvernig ber að framkvæma mat á slíkri huglægri afstöðu. Í öðru lagi rök með og á móti því 

að heimildin til að mæta samkeppni geti átt við verðlagningaraðgerðir undir 

meðalbreytilegum kostnaði. Í þriðja lagi er loks mikilvægt að gera nánari grein fyrir hinu 

 sem áður var minnst á og þeim sjónarmiðum sem sett hafa verið fram um 

                                                 
205 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 393-398. 
206  

, bls. 291-292. 
207 EBD, ál i t Mazák aðal lögsögumanns, í mál i  C-202/07 ECR 2009, bl s. I -2369. 
208  

-292. 
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heimildina til að mæta samkeppni við slíkar aðstæður. Þessi þrjú atriði eru umfjöllunarefni 

næstu þriggja kafla. 

 
6.3.4 Nánar um útilokunartilgang  
Ekki eru allir á einu máli um þýðingu þess að sýnt sé fram á að tilgangur stjórnenda fyrirtækja 

við ákvarðanatöku um verðlagningaraðgerðir hafi staðið til þess að útiloka keppinaut sinn á 

markaði. Sá rökstuðningur sem færður hefur verið fyrir því að sönnun útilokunartilgangs feli 

almennt í sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu, í málum er varða meinta skaðlega 

undirverðlagningu, er einkum á þá leið að stjórnendur fyrirtækja, en hvorki stjórnvöld né 

dómstólar, eru í bestu stöðunni til að átta sig á því hvort áætlanir um skaðlega 

undirverðlagningu séu líklegar til þess að útiloka keppinautinn eða ekki. Hið sama á við um 

það hvort líkur séu á því að af þeim aðgerðum hljótist hagnaður þegar upp er staðið. Þar sem 

þessir aðilar eru í kjöraðstöðu til að þekkja aðstæður og taka virkan þátt í markaðsaðgerðum 

verður að telja að öll sönnunargögn sem eru til þess fallin að sýna fram á að þeir hafi með 

aðgerðum sínum ætlað sér að skaða keppinaut sinn hafi talsvert gildi. Einnig blasir við að slík 

gögn vegi þyngra en eitthvert kerfi sem byggist á getgátum utanaðkomandi aðila um það 

hvort líklegt þyki eða ekki að það tap sem leiðir af undirverðlagningunni verði endurheimt.209 

Á hinn bóginn eru rök þeirra sem eru varnarmegin í þessum málum oft á þá leið að 

orðalag minnisblaða og annarra gagna, sem tíðum kann við fyrstu sýn að virðast vera nokkuð 

harkalegt, feli í reynd ekki í sér neitt meira en heilbrigða og góða samkeppni á markaði. 

Slíkum rökum hefur m.a. verið stillt upp með svofelldum hætti:  

who work hardest to cut their prices will do the most damage to their rivals, and they will see 
good in it. . . . Almost all evidence beari -driven desire to 

the motive behind, competition. . . . Intent does not help to separate competition from attempted 
monopolization and invites juries to penalize hard competition.210 

                                                 
209 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 30.  
210 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 30. Sjá einnig Michael John Trebilcock o.fl.:  
The Law and Economics of Canadian Competi t i on Pol i cy , bls. 307, þar sem segir eftirfarandi 
um sama efni: 
evi
sopi sti cation, not of the under l ying real i ty. A fi rm wi th executi ves sensi t i zed to anti trust 
problems wi l l  not l eave any documentary trai l  of improper  intent;  one whose execu ti ves lack 
thi s sensi ti vi ty wi l l  often create r i ch evidence of i ntent simply by the clumsy choice of words to 
descr ibe innocent behavior . Especial l y mi sleading here i s the inveter ate tendency of sales 
executi ves to brag to thei r  super ior s about thei r  competi ti ve prowess, often using metaphors of 
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Eins og ráða má af niðurlagi tilvitnunarinnar hér að ofan, með vísan til umfjöllunarinnar 

um kviðdóm, þá eru þessi sjónarmið einkum ríkjandi í bandarískum rétti. Nálgun í Evrópurétti 

annars vegar og í bandarískum rétti hins vegar er nokkuð ólík að þessu leyti, en svo virðist 

sem að í evrópskum samkeppnisrétti sé gengið út frá því að útilokunartilgangur sé ótvírætt 

þáttur í mati á því hvort skaðleg undirverðlagning hafi átt sér stað. Í bandarískum 

samkeppnisrétti eru fræðimenn í nokkuð meiri vafa um gildi þess að sönnun 

útilokunarásetnings gefi til kynna að skaðleg undirverðlagning hafi átt sér stað eða að sú 

háttsemi sem á reyni sé líkleg til að skaða samkeppni. Sá munur sem hér er á réttarkerfunum 

tveimur kann að stafa af því að í Bandaríkjunum er mikið stuðst við kviðdóma en ekki í 

Evrópurétti. Talið hefur verið að almennt sé auðveldara að afvegaleiða kviðdóm en löglærðan 

dómara með sönnunargögnum sem sýna fram á ásetning til útilokunar.211 Eins og áður hefur 

verið nefnt tekur íslensk framkvæmd nokkuð mið af evrópskri framkvæmd og gildir það 

einnig fullum fetum að þessu leyti. 

Fullyrða má að það markmið að bregðast við og mæta samkeppni sé í sjálfu sér lögmætt. 

Þær verðlagningaraðgerðir sem ekki fela í sér útilokunartilgang eru því almennt heimilar til að 

ná fram því markmiði. Þar sem útilokunartilgangur er ekki til staðar verður að ætla að 

markaðsráðandi fyrirtæki hafi ekki ástæðu til að bjóða verð sem er lægra en nauðsynlegt 

reynist til að ná til sín þeim viðskiptum sem um er að tefla.212  

Af evrópskri dómaframkvæmd leiðir að heimildin til að mæta samkeppni er ekki tæk vörn 

fyrir skaðlegri undirverðlagningu þegar útilokunartilgangur er til staðar.213 Gildir þar einu 

hvort unnt sé að sýna fram á slíkan tilgang með beinum sönnunargögnum eða aðeins sé byggt 

á ályktun þar sem verðlagning hefur farið undir meðaltal breytilegs kostnaðar. Það er þó 

umhugsunarefni hvort verðlagning undir meðltali breytilegs kostnaðar feli óhjákvæmilega í 

sér að útilokunartilgangur sé til staðar. Í AKZO-málinu214 segir um þetta atriði:  

Prices below average variable costs (that is to say, those which vary depending on the quantities 
produced) by means of which a dominant undertaking seeks to eliminate a competitor must be 
regarded as abusive. A dominant undertaking has no interest in applying such prices except that 
of eliminating competitors so as to enable it subsequently to raise its prices by taking advantage 

                                                                                                                                                         
coercion that are com  Sjá einnig Richard 
Posner,  Antitrust Law: An Economic Perspecti ve, bls. 190.  
211 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 30.  
212 Renato Nazzini: The Foundations of European Union Competi t i on Law , bls.  303. 
213 Sjá t.d. EBD, mál  C-202/07, ECR 2009, bl s. I -2369 (France Telecom); EBD, mál  C-52/07, 
ECR 2008, bl s. I -9275 (Kanal  5); EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359 (AKZO);  DUE, mál  
T-83/91, ECR 1994, bl s. I I -755 (Tetra Pak I I ); og EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207 
(Uni ted Brands);  þar sem fram kom að  varnaraðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja væru 
ólögmætar ef raunverulegur tilgangur þeirra væri að  styrkja og misnota stöðu sína á markaði .   
214 EBD, mál  C-62/86, ECR 1991, bl s. I -3359. 
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of its monopolistic position, since each sale generates a loss, nemely the total amount of the 
fixed costs (that is to say those which remain constant regardless of the quantities produced) 
and, at least, part of the variable costs relating to the unit produced. 

Rétt er að veita fyrri hluta framangreindrar tilvitnunar sérstaka athygli. Í síðari hluta 

hennar er almennt gengið út frá því að vart sé unnt að líta svo á að ráðist hafi verið í 

verðlagningu undir meðalbreytilegum kostnaði af hálfu markaðsráðandi fyrirtækja í öðrum 

tilgangi en þeim að útiloka keppinaut. Fyrri hlutinn virðist hins vegar gera ráð fyrir því að 

útilokunarásetningur verði að vera til staðar svo um misnotkun á markaðsráðandi stöðu sé að 

ræða. Af heildarsamhenginu virðist því mega draga þá ályktun að mögulegt sé af hálfu 

markaðsráðandi fyrirtækis að færa fram sönnur fyrir því að það hafi verið í góðri trú enda þótt 

verðlagning þess hafi verið undir meðaltali breytilegs kostnaðar. Það má ímynda sér tilvik þar 

sem fyrirtæki fer eftir röngum útreikningum á útlögðum kostnaði fyrirtækisins og telur sig í 

raun vera að verðleggja vöru sína yfir meðalbreytilegum kostnaði. Að því gefnu að fyrirtækið 

hafi einnig uppfyllt öll önnur skilyrði heimildarinnar til að mæta samkeppni getur það vart 

talist hafa verið í vondri trú. Það væri þar af leiðandi afar einkennilegt ef unnt væri að refsa 

fyrirtækinu fyrir að skaða samkeppni með ólögmætum hætti á grundvelli reglu sem byggist á 

því að almennt megi ætla að útilokunartilgangur sé til staðar í tilteknum aðstæðum. Fallast 

verður á að afar ólíklegt sé að fyrirtæki muni verðleggja vörur sínar þannig að tap hljótist af 

hverri sölu, þ.e. undir meðalbreytilegum kostnaði, í einhverjum öðrum tilgangi en að skaða 

samkeppni. Dæmið að framan sýnir þó fram á að ekki er með öllu óhugsandi að ráðist sé í 

slíkar aðgerðir í góðri trú. Því má leiða að því líkur að tilvitnað orðalag dómsins beri með sér 

að verðlagning undir meðalbreytilegum kostnaði feli ekki óhjákvæmilega alltaf í sér 

útilokunarásetning.215  

Í Tetra Pak II er hins vegar að finna nokkuð afdráttarlaust orðalag um þetta atrði þar sem 

orðrétt segir: 

First, prices below average variable costs must always be considered abusive. In such cases, 
there is no conceivable economic purpose other than the elimination of a competitior, since each 
item produced and sold entails a loss for the undertaking. 

Á grundvelli þessa orðalags er varla hægt að komast að annarri niðurstöðu en að hér sé 

dómurinn að móta per se-reglu þar sem ekkert rúm er fyrir varnir m.a. byggðar á heimildinni 

til að mæta samkeppni þar sem verðlagningaraðgerðum er stillt undir meðalbreytilegan 

                                                 
215 
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kostnað. Þó er vert að hafa í huga að þessi tilvitnun úr dómnum er tekin úr samantekt 

Evrópudómstólsins en dómur undirréttarins216 er ekki eins afdráttarlaus. Þar segir nánar: 

As a preliminary point, although it may be acceptable for an undertaking in a dominant position 
to sell at a loss in certain circumstances, that would clearly not be the case where such selling 
was predatory. In light of those precepts, the existence of gross or semi gross margins [...] which 
are negative suggests that a pricing practice is eliminatory [...]. In this case, an analysis of Tetra 

margin from 1976 to 1981. The sale of Tetra Rex cartons constantly below not only their cost 
price but also their variable direct cost is sufficient evidence that the applicant pursued a policy 
of eviction from 1976 to 1981. 

Evrópudómstóllinn virðist ekki að neinu leyti vera ósammála þessari nálgun undirréttarins 

og ekkert í málinu bendir til þess að dómstóllinn hafi viljað breyta þeirri meginreglu sem lögð 

var til grundvallar í AKZO-málinu. Framsetning niðurstöðu Evrópudómstólsins hefur því sætt 

nokkurri gagnrýni af hálfu fræðimanna og ekki talið mega ráða annað af málinu í heild en að 

verðlagning undir meðalbreytilegum kostnaði feli aðeins í sér líkur, þó sterkar séu, á því að 

útilokunarásetningur sé til staðar. Slíkar líkur feli það svo aftur í sér að ekki gerist þörf á 

frekari sönnun um raunverulegan tilgang markaðsráðandi fyrirtækja með 

verðlagningaraðgerðum þeirra. Grundvallarmunur er á per se-reglu og reglu sem kveður á um 

að almennt megi ætla að útilokunarásetningur sé til staðar. Þar sem hið síðarnefnda á við er 

þannig unnt að hrekja það sem almennt leiðir af reglunni sem m.a. gefur rými til þess að beita 

heimildinni til að mæta samkeppni.217 Því verður gengið út frá því hér að ætla megi að 

hlutaðeigandi fyrirtæki hafi möguleika á því að sýna fram á að það hafi verið að mæta 

samkeppni í góðri trú. Jafnframt er þó ljóst að þau bera sönnunarbyrðina fyrir þeirri 

staðhæfingu. Um beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni í tilvikum þar sem 

verðlagning er undir meðalbreytilegum kostnaði verður nánar fjallað í kafla 6.3.5 hér síðar. 

Framangreindu til stuðnings má minna á álit aðallögsögumanns í France Telecom-
málinu218 þar sem talið var að meta bæri aðgerðir fyrirtækja í hverju máli með tilliti til 

aðstæðna. Þá má finna þeirri nálgun stoð í ákvörðun danska samkeppnisráðsins 29. maí 2002 

(MetroXpress I) að óvarlegt sé að alhæfa um of á þá leið að verðlagningaraðgerðir undir 

meðaltali breytilegs kostnaðar feli óhjákvæmilega alltaf í sér útilokunartilgang. Í árlegri 

skýrslu Danmerkur til OECD um stefnumál í samkeppnisrétti þarlendis sagði svo um þetta 

tiltekna mál: 

                                                 
216 DUE, mál  T-83/91, ECR 1994, bl s. I I -755. 
217  
218 EBD, ál i t Mazák aðal lögsögumanns, í mál i  C-202/07 ECR 2009, bl s. I -2369. 
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When a dominating company pursues such a price policy (predatory pricing), it indicates that it 
wants to eliminate competitors and then raise the prices. Under normal circumstances, the 
Competition Council would therefore have ordered the dominant company to sell at prices that 
reflect the real costs. However, in this particular case, MetroXpress, which is owned by the 
Kinnevik Group, also sold advertisements at unnaturally low prices. Consequently, the Council 

tomer base and sell advertisements at 
prices that enabled the newspaper to compete with MetroXpress. Urban was, however, not 
allowed to undercut the advertisement prices of MetroXpress.219 

Þrátt fyrir að óumdeilt sé að verðlagning undir meðaltali breytilegs kostnaðar bendi 

almennt til þess að ásetningur hafi staðið til að hrekja keppinaut af markaði verður samkvæmt 

þessu ekki annað ráðið en að sú nálgun sé ekki algild. Þó verður að ætla að það sé undir því 

fyrirtæki sem hyggst bera fyrir sig heimildina komið að hnekkja því að útilokunartilgangur sé 

til staðar. Þessi ályktun er byggð á því sem að ofan greinir og France Telecom-málinu220 þar 

sem út frá því hefur verið gengið að ekki sé nauðsynlegt að afla frekari gagna til að sýna fram 

á útilokunarásetning þegar verðlagning er undir meðaltali breytilegs kostnaðar. 

Einnig getur komið til skoðunar hvort útilokunartilgangur skipti máli í tengslum við 

heimildina til að mæta samkeppni ef verðlagning er yfir því sem nemur meðaltali 

heildarkostnaðar. Talið hefur verið að meginreglan í slíkum aðstæðum sé að slíkar 

verðlagningaraðgerðir verði taldar heimilar, jafnvel þótt ljóst sé að sönnunargögn styðji að 

huglægt megi ætla að tilgangur hafi staðið til þess að útiloka samkeppni.221 

Ekki er að sjá að nein formleg ákvörðun eða úrskurður liggi fyrir í Evrópurétti þar sem 

komist hafi verið að þeirri niðurstöðu að verðlagning yfir kostnaðarverði geti falið í sér 

skaðlega undirverðlagningu. Þó hefur verið talið leiða af Compagnie Maritime Belge-
málinu 222  að sértækar verðlagningaraðgerðir sem eru yfir meðalheildarkostnaði geti í 

ákveðnum undantekningartilvikum fallið undir misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Það leiðir 

hins vegar af AKZO-málinu og síðari dómaframkvæmd að sala á vöru undir kostnaði er 

forsenda fyrir því að um skaðlega undirverðlagningu sé að ræða og að þar með megi ætla að 

útilokunarásetningur sé til staðar. Mat á því hvort markaðsráðandi staða hafi verið misnotuð 

er hlutlægt í eðli sínu. Sönnun huglægrar afstöðu fyrirtækja til þess að nýta sér fjárhagslegan 

styrk sinn í þeim tilgangi að hrekja burt jafn skilvirkan keppinaut, byggð á atvikum hverju 

sinni í tilvikum sem ekki falla undir skaðlega undirverðlagningu, skiptir almennt ekki máli og 

ætti ekki að hindra fyrirtækið í að nýta skilvirkni þess til þess að ná settum markmiðum með 

verðlagningaraðgerðum yfir meðaltali heildarkostnaðar. Þetta stafar af því að þegar upp er 

                                                 
219 Annual  Repor t on Competi t i on Law and Pol i cy in Denmark ,  http://www.oecd.org,  bls. 6.  
220 EBD, mál  C-202/07, ECR 2009, bl s. I -2369. 
221  
222 EBD, mál  C-395/96, ECR 2000, bl s. I -1365. 
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staðið hlýtur það að vera kjarnaatriði samkeppninnar að fyrirtæki vilji komast yfir sem 

stærstan hlut markaðarins. Það gera þau óhjákvæmilega með því að ná þeim hlut af 

keppinautum sínum sem að lokum getur orðið til þess að þeir hrökklist af markaði.223 Þetta 

sjónarmið birtist einnig í títtnefndu AKZO-máli224 þar sem framkvæmdastjórnin setti fram 

svofellda staðhæfingu: 

The Commission emphasizes that it does not consider an intention even by a dominant firm to 
prevail over its rivals as unlawful. A dominant firm is entitled to compete on the merits. Nor 
does the Commission suggest that large producers should be under any obligation to refrain 
from competing vigorously with smaller competitors or new entrants. 

Sú vísa verður ekki of oft kveðin að tilgangur reglna samkeppnisréttarins er ekki að 

vernda þau fyrirtæki sem keppa á markaði heldur samkeppnina sem slíka.225 Markmið slíkra 

reglna er því að stuðla að því að skilvirkni fyrirtækja skili sér til neytenda í formi eins 

hagstæðs verðs og kostur er á hverju sinni. Það að fyrirtæki á markaði sé ekki burðugt til þess 

að bjóða samkeppnishæft verð á því ekki að leiða til þess að samkeppnisyfirvöld beiti sér í því 

augnamiði að vernda starfsemi þess.226  

Þess ber einnig að geta að ekkert fyrirtæki sem á í viðskiptum og starfar á markaði þar 

sem ríkir heilbrigð samkeppni, starfar eftir því markmiði einu að útvega neytendum vöru og 

þjónustu á hagstæðu verði. Ekkert fyrirtæki myndi hætta sér út á markað nema að vænta mætti 

að hagnaður hlytist af rekstri þess og því er markmið þess óhjákvæmilega að hagnast. Í 

heilbrigðri samkeppni hlýtur því markmiðið alltaf að vera að hafa betur í baráttunni á 

markaði. Í ímynduðu dæmi þar sem markaðsráðandi fyrirtæki er starfandi á markaði og nýtt 

fyrirtæki kemur inn á markaðinn, mun hið nýja fyrirtæki óumflýjanlega reyna að vinna 

viðskiptavini hins markaðsráðandi fyrirtækis á sitt band. Eðlileg viðbrögð hins 

markaðsráðandi fyrirtækis fælust að sama skapi í því að það myndi í öllu falli vilja halda 

sínum viðskiptavinum og þar af leiðandi útiloka hið nýja fyrirtæki frá því að takast 

ætlunarverk sitt.227 

Eins og áður greinir má þó mögulega finna undantekningu frá þeirri meginreglu að 

verðlagning yfir meðaltali heildarkostnaðar sé heimil þrátt fyrir að útilokunarásetningur hafi 

staðið til aðgerðanna. Almennt hefur verið talið að sértækar verðlagningaraðgerðir sem 

mismuna viðskiptavinum og eru til þess fallnar að raska samkeppni samrýmist ekki 

                                                 
223 
75, bls. 671.  
224 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.698, OJ 1985, bl s. L374/1 .  
225 Sbr. t.d. ÚÁS 13. mars 2008 (3/2008) (Eimskipsmál ) .  
226  5.  
227 Meeting  5.  
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heimildinni til að mæta samkeppni né aðrar sambærilegar aðgerðir sem ráðist er í og byggjast 

á ólögmætu markmiði.228 Dæmi um sértækar verðlagningaraðferðir má finna í Hilti-málinu,229 

þar sem tilteknu tilboði var aðeins beint að viðskiptavinum keppinautarins; í BPB Industries-
málinu, 230  þar sem tilboð stóð aðeins þeim viðskiptavinum til boða sem tryggir voru 

fyrirtækinu; og í Irish Sugar-málinu,231 þar sem reyndi á svokallaða landamæraafslætti til þess 

að vernda tiltekna landsmarkaði. Það hefur þó aðeins að mjög takmörkuðu leyti reynt á það 

hvaða áhrif slíkar sértækar aðgerðir hafa þegar verðlagning er yfir meðaltali heildarkostnaðar. 

Sérstaka athygli verður þó að vekja á niðurstöðu Evrópudómstólsins í Post Danmark-
málinu.232 Í úrskurðarorðunum segir orðrétt: 

Article 82 EC must be interpreted as meaning that a policy by which a dominant undertaking 
charges low prices to certain major customers of a competitor may not be considered to amount 
to an exclusionary abuse merely because the price that undertaking charges one of those 
customers is lower than the average total costs attributed to the activity concerned, but higher 
than the average incremental costs pertaining to that activity, as estimated in the procedure 
giving rise to the case in the main proceedings.  

 Þess skal einnig getið að heimildin til að mæta samkeppni hefur verið talin til þess fallin 

að réttlæta aðgerðir sem almennt væru taldar fela í sér verðmismunun, að því gefnu að þær 

aðgerðir séu þáttur í því að verja eigin viðskiptavini.233 

Compagnie Maritime Belge-málið234 er nokkuð sérstakt að því leyti að það varðaði hvorki 

með beinum hætti skaðlega undirverðlagningu né sértæka verðlækkun, heldur verðlagningu 

 konar baráttuafslætti: 

CEWAL voru sérstök samtök áætlunarskipafélaga sem beittu þessum verðlagningaraðgerðum í 
samkeppni við önnur flutningafyrirtæki. Ferðum CEWAL var háttað þannig að skip þess lögðu 
úr höfn sama dag og keppinautar þeirra eða jafnvel rétt fyrir þann tíma sem áætlun 
keppinautanna gerði ráð fyrir. Þar að auki var boðið upp á sértæk 

boðið 
lægra verð en það sem keppinauturinn hafði boðið. Þetta var gert í stað þess að nota venjulega 
og almenna verðskrá yfir fragtgjöld. Þessari sértæku lággjalda verðstefnu, sem samþykkt hafði 
verið af CEWAL, var beitt af einum meðlimi hópsins, Compagnie Maritime Belge, sem hafði 
verið úthlutað siglingarleiðunum á milli hafna Norðursjávar og Zaire. Aðeins einn keppinautur 
starfaði á sama markaði og tók því verð Compagnie Maritime Belge mið af því verði sem hann 
bauð. Dómstólar ESB komust að þeirri niðurstöðu að þessi aðgerð CEWAL samtakanna fæli í 
sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu þar sem heimildinni til að mæta samkeppni gæti ekki 
verið beitt. 

                                                 
228 -672. 
229 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.787, OJ 1988, bl s. L -65/19. 
230 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/31.900, OJ 1989, bl s. L-10/50.  
231 DUE, mál  T-228/97, ECR 1999, bl s. I I -2969. 
232 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt). 
233 Nánari umfjöllun um þetta atriði er að  finna í kafla 6.4.4 hér á eftir .  
234 EBD, mál  C-395/96, ECR 2000, bl s. I -1365. 
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Að nánar athuguðu máli má glöggt ráða að fordæmisgildi dómsins er nokkuð takmarkað. Í 
fyrsta lagi voru verðlagningaraðgerðir meðlima CEWAL afleiðing lóðrétts verðsamráðs. Í 
öðru lagi var um sameiginlega markaðsráðandi stöðu að ræða. Í þriðja lagi hafði CEWAL 

yfir 90% hlutdeild á markaði. Í fjórða lagi var þeim hagnaði sem hlaust af 

CEWAL á sama tíma og keppinauturinn átti ekki möguleika á því að deila tapi sínu með 

neinum öðrum. Í fimmta lagi fólu aðgerðirnar í sér eindreginn vilja til að hrekja keppinaut af 

markaði sem. Í sjötta lagi var aðeins einn keppinautur á markaðnum. Loks var í sjöunda lagi 
eini keppinauturinn jafnframt nýr aðili á þeim markaði. Hæpið er því að draga of víðtækar 

ályktanir af málinu um það hvort verðlagning yfir meðaltali breytilegs kostnaðar geti falið í 

sér ólögmæta verðmismunun, jafnvel þó að útilokunarásetningur sé til staðar. Vegna 

takmarkaðs fordæmisgildis málsins verður heldur ekki dregin sú ályktun af niðurstöðunni að 

hún feli í sér að heimildinni til að mæta samkeppni verði almennt ekki beitt sem hlutlægri 

réttlætingarástæðu í hvers konar aðstæðum sem fela í sér mismununaraðgerðir. 235 

Áðurnefndur forúrskurður Evrópudómstólsin í Post Danmark-málinu bendir á hinn bóginn 

sterklega til þess að sýna verði fram á raunveruleg eða líkleg skaðleg áhrif á samkeppni svo sú 

aðgerð sem á reynir geti talist brjóta í bága við 102. gr. TFEU. Það verða því vart taldar 

miklar líkur á því að verðmismunun sem á sér stað yfir meðaltali heildarkostnaðar geti falið í 

sér brot gegn samkeppnislögum. 

Að framan hefur verið komist að þeirri niðurstöðu að löglíkur séu fyrir því að 

verðlagningaraðgerðir undir meðaltali breytilegs kostnaðar feli í sér útilokunarásetning og þar 

með misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Að sama skapi hefur verið komist að þeirri 

niðurstöðu að almennt skipti sönnun útilokunartilgangs ekki höfuðmáli þegar verðlagning er 

yfir meðaltali heildarkostnaðar, enda er fyrirtækjum almennt heimilt að nýta rekstrarlega 

hagkvæmni sína til að keppa á jafnréttisgrundvelli

kostnaðar en lægri en meðaltal heildarkostnaðar. Í slíkum tilvikum er sönnun 

útilokunarásetnings lykilatriði og verður nú talið upp í fjórum liðum hvaða þættir eru helst til 

þess fallnir að sýna fram á raunverulegan tilgang með þeim verðlagningaraðgerðum sem á 

reynir.  
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hafa bent á takmarkað  fordæmisgildi dómsins, sjá t.d. Christopher Bellamy og Graham D. 
Child: European Union Law of Competi ti on, bls. 806.  
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Í fyrsta lagi má nefna verðlagningaraðgerðir sem sérstaklega er beint að keppinautum í 

stað þess að þær séu framkvæmdar með almennum hætti. Taka má sem dæmi fyrirtæki sem 

starfar á nokkrum landfræðilegum mörkuðum en lækkar verð aðeins á þeim stað þar sem 

samkeppni ríkir. Sú hegðun bendir a.m.k. til ásetnings til útilokunar. Ef fyrirtækið á hinn 

bóginn lækkar verð sitt jafnt á öllum landfræðilegu mörkuðunum má draga þá ályktun að 

meinlausari ástæður standi að baki henni. Dæmi um lögmæta aðgerð er að raunverulegur 

kostnaður fyrirtækis við framleiðslu lækki sem gerir því kleyft að breyta verðlagningu til þess 

vegar sem leiðir til mests hagnaðar.236 

Í öðru lagi má nefna tilraunir til að yfirtaka keppinaut. Það að fyrirtæki sem sakað er um 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu hafi reynt að yfirtaka keppinaut sinn, eða að slíkar tilraunir 

hafi átt sér stað á sama tíma og meint misnotkun, kann að gefa til kynna að 

útilokunarásetningur sé til staðar. Við aðstæður þar sem ekki hefur tekist að losna við 

keppinautinn með yfirtöku gæti legið beint við að leitast við að hrekja hann út af markaði. 

Annar möguleiki sem hið markaðsráðandi fyrirtæki gæti álitið freistandi væri að ná kaupverði 

keppinautarins niður með verðlagningaraðgerðum sem skaða hann áður en það ræðst til atlögu 

og yfirtekur hann. 237 

Í þriðja lagi má nefna óeðlilegar verðlagningaraðgerðir í nokkurn tíma. Af tímasetningu, 

endingu og umfangi verðlagningaraðgerðanna kann að mega leiða að útilokunarásetningur sé 

til staðar. Dæmigert mynstur aðgerða þar sem vilji er til að útiloka keppinautinn er þegar verð 

er lækkað og því haldið lágu þar til keppinauturinn annaðhvort hrökklast af markaði eða lætur 

af lágri verðlagningu sinni. Við svo búið er verð hækkað aftur til samræmis við það sem áður 

var, þ.e. áður en herferðin hófst, eða jafnvel enn frekar. Hækkun í fyrra horf á einkum við ef 

keppinauturinn er ennþá á markaði en hefur ekki haldið út að bjóða upp á hið lága verð. 

Hækkun verðs umfram það sem áður var á sér einkum stað þegar keppinauturinn hefur 

hrökklast út af markaði. Á hinn bóginn getur staðan verið sú að af eldri 

verðlagningaraðgerðum fyrirtækis megi ráða að markaðsverð breytist með síendurteknum 

hætti eða jafnvel með árlegum hætti, s.s. í tilvikum þar sem um árstíðabundinn iðnað er að 

ræða. Í slíkum tilvikum kann staðan að vera sú að lægri mörkum sé aðeins náð á því verðbili 

sem eðlilegt er. 238 

Í fjórða og síðasta lagi kann að vera að bein sönnunargögn sýni fram á útilokunarásetning. 

Það hefur augljóslega töluvert vægi við sönnun útilokunarásetnings ef að af rannsókn málsins 

                                                 
236 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 31.  
237 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 31.  
238 Pol i cy Roundtables,  http://www.oecd.org, bls. 31.  
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má leiða, ýmist af gögnum sem kunna að finnast eða með öflun vitnisburðar, að háttsettir 

stjórnendur fyrirtækis hafi af ásettu ráði ákveðið að ráðast í skaðlegar 

undirverðlagningaraðgerðir gegn keppinautum fyrirtækisins. 239  Þau sönnunargögn sem 

einkum geta nýst í þessum tilgangi eru í fyrsta lagi gögn sem sýnt geta fram á áætlanir til að 

fórna hagnaði tímabundið en endurheimta hann seinna með því að hækka verð umfram það 

sem það var í upphafi. Í öðru lagi gögn sem sýna fram á hótun um hefndaraðgerðir. Í þriðja 

lagi gögn sem sýna fram á stöðugt meiri taprekstur. Í fjórða lagi loks gögn sem sýna fram á 

það að hlutdeild markaðsráðandi fyrirtækisins sé að stækka á markaðnum á kostnað 

keppinautarins.240 

Sem dæmi um tilvik þar sem reynt hefur verið að sýna fram á að útilokunarásetningur hafi 

verið til staðar við verðlagningaraðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja á markaði má m.a. nefna 

ÁSE 21. maí 2010 (17/2010) (MS-mál). Í því máli varð ekki ráðið af gögnum málsins að 

tilgangur fjölmargra tilboða sem MS hafði sett fram á hinum ýmsu framleiðsluvörum, bæði á 

samkeppnisvörum og öðrum vörum, hefði staðið til þess að þröngva Mjólku út af markaði. 

Gögn málsins þóttu þvert á móti bera með sér að eftir innkomu Mjólku á markaðinn hafi MS 

brugðist við samkeppninni af festu og m.a. farið í aukna vöruþróun og hagræðingaraðgerðir 

sem m.a. skiluðu sér í lægra vöruverði til neytenda. Hin aukna samkeppni sem ríkti á 

markaðnum á þessum árum, þ.e. frá árinu 2005 til ársins 2009, hafði þannig leitt til aukins 

vöruúrvals og lægra verðs til neytenda á markaði. Í ÁSR 19. september 2002 (40/2003) 
(Hópáskriftarmál II) var það niðurstaða samkeppnisráðs að í þeim fundargerðum, 

minnisblöðum og tölvupósti sem Samkeppnisstofnun aflaði frá Landssímanum væri ekkert 

sem benti til þess að tilgangur fyrirtækisins með framboðinni áskriftarleið hefði verið að 

þröngva Tali út af markaði fyrir GSM-farsímaþjónustu við fyrirtæki, þrátt fyrir að vissulega 

kæmi þar fram að í henni hafi f óptali  Tals. Í ÁSE 19. 
desember 2008 (64/2008) (Hagamál) var rýnt í tilgang Bónuss með verðlagningaraðgerðum á 

mjólkurvörum með svofelldum hætti: 

Eins og fram hefur komið aflaði Samkeppniseftirlitið ítarlegra gagna um verðbreytingar á helstu 
vöruflokkum sem athugun eftirlitsins beinist einkum að, þ.e. mjólkurvörum. Nánar tiltekið var 
óskað eftir upplýsingum um smásöluverð án vsk. á tilgreindum vörutegundum eins og það var 
við lok 1. og 15. dags hvers mánaðar allt frá 1. janúar 2005 til 15. maí 2006 í öllum helstu 
verslunarkeðjum landsins. Greining þessara gagna bendir til þess að verslanir Bónuss hafi ekki 
eingöngu verið að mæta samkeppni þegar verslanir Krónunnar lækkuðu verð í sínum 
verslunum. Ef gögnin eru skoðuð verður ekki komist að annarri niðurstöðu en að tilgangurinn 
með verðlækkunum í verslunum Bónuss hafi verið að viðhalda þeirri stefnu sinni að bjóða ávallt 
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240 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
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lægsta vöruverðið á markaðnum í þessum verslunum Haga. Að mati Samkeppniseftirlitsins var 
þessari stefnu viðhaldið í verðstríðinu og ekki kvikað frá henni, jafnvel þótt smásöluverð 
vörunnar hafi verið komið langt niður fyrir kostnaðarverð hennar. Var verðlækkunum 
keppinauta Haga þannig mætt með lægra verði í verslunum Bónuss. 

Sú aðferðafræði Samkeppniseftirlitsins að ráðast í víðtæka gagnaöflun og greiningu á 

tilgangi Bónuss með verðlagningaraðgerðum sínum vekur nokkra athygli. Þessi nálgun 

Samkeppniseftirlitsins er einkum athyglisverð í ljósi þess að verðlagning Bónuss var komin 

langt undir meðaltal breytilegs kostnaðar. Eins og að framan segir hefur almennt verið talið að 

slíkar verðlagningaraðgerðir leiði almennt til þess að ætla megi að útilokunarásetningur sé til 

staðar og frekari sönnun þar með óþörf. 

Í ÚÁS 7. júlí 2006 (3/2006) (IGS-mál) var talið að í tilboði IGS til LTU hafi falist 

ólögmæt, sértæk verðlækkun sem var til þess fallin að raska samkeppni. IGS var ekki talið 

hafa sýnt fram á að tilboð þess til LTU hafi stuðst við eðlilegar rekstrarlegar forsendur. Af því 

var talið leiða að í tilboðinu fælist tilgangur til þess að ná LTU úr viðskiptum við Vallarvini. 

Að lokum má nefna ÚÁS 29. september 2003 (17-18/2003) (Netsmellamál I) þar sem 

áfrýjunarnefnd samkeppnismála komst svo að orði um lækkun Icelandair á 

viðskiptafargjöldum sínum: 

Þótt umrædd aðgerð sé þannig mjög sértæk eru þær tekjur af hverjum farmiða sem eftir standa 
yfir þeim staðfærða kostnaði á hvern farþega sem á fellur. Við það bætist að í gögnum málsins 
er ekki að finna áreiðanlega útreikninga sem sýna kostnaðarlegar forsendur fyrir ákvörðun 
áfrýjanda Icelandair ehf. um þessa lækkun. Slíkir útreikningar hefðu þurft að liggja fyrir. Þá 
hefur og heldur ekki verið sýnt fram á að tilgangurinn hafi verið beinlínis sá að bola hinum nýja 
samkeppnisaðila út af markaðinum.  

Með hliðsjón af framangreindu þótti ekki vera nægjanlegur grundvöllur fyrir því að líta 

svo á að verðlækkun á viðskiptafargjöldum Icelandair hafi falið í sér misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu.  
Í samræmi við það sem áður greinir verður þó að ætla að endanleg sönnun á því hvort brot 

gegn 11. gr. samkeppnislaga hafi átt sér stað hvíli á samkeppnisyfirvöldum eða þeim sem á 

annað borð heldur því fram. Almennt virðist því mega ganga út frá því að það sé undir 

þessum aðilum komið að sýna fram á að útilokunarásetningur hafi verið til staðar við 

verðlagningaraðgerðir sem staðsetja má á hinu gráa svæði á milli meðaltals breytilegs 

kostnaðar og meðaltals heildarkostnaðar. Oft kann þó að reynast fín lína á milli 

útilokunarásetnings og ásetnings til að mæta samkeppni af festu. 
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6.3.5 Verðlagning undir meðaltali breytilegs kostnaðar 
Í verðlagningu undir meðaltali breytilegs kostnaðar felst að í reynd skilar hver sala tapi, bæði 

til skamms og lengri tíma litið. Að framan hefur verið rakið að löglíkur séu fyrir því að 

útilokunarásetningur sé til staðar þegar verðlagning er undir meðaltali breytilegs kostnaðar. 

Engu að síður var ekki talið algjörlega óhugsandi að slík verðlagning gæti átt sér stað í góðri 

trú. Þessari umfjöllun til viðbótar er vert að fara nokkrum orðum um rök með og á móti því að 

fyrirtæki eigi að geta varið sig með því að mæta samkeppni, jafnvel þó hún fari fram undir 

meðalbreytilegum kostnaði.  

Það verður að ætla að umrædd heimild geti aðeins átt við í tilvikum þar sem vænta má að 

slík verðlagning muni skila hagnaði þegar til lengri tíma er litið, jafnvel þó svo að enginn 

keppinautur muni í millitíðinni hrökklast út af markaðnum. Nefnt hefur verið sem dæmi um 

þetta aðstæður þar sem verðlagning undir breytilegum kostnaði reynist nauðsynleg fyrir 

innviði reksturs markaðsráðandi fyrirtækis, án þess að með slíkum verðlagningaraðgerðum sé 

miðað að því að keppinautar fyrirtækisins hrökklist út af markaði.241 

Rökin fyrir því að verðlagning undir meðaltali breytilegs kostnaðar feli óhjákvæmilega í 

sér brot gegn 11. gr. samkeppnislaga eru einkum á þá leið að ef heimilt væri að mæta 

samkeppni með því að lækka verð óháð kostnaði, væri slíkt algjörlega á skjön við regluna um 

bann við skaðlegri undirverðlagningu, sem þegar hefur verið gerð grein fyrir. Þetta stafar af 

því að slík verðlagning getur ekki falið í sér hámörkun hagnaðar af sölu söluandlagsins og eru 

því löglíkur fyrir því að leiða megi útilokunartilgang af verðlagningunni. Lögheimilar 

varnaraðgerðir sem þessar myndu þannig fela í sér aðgerðir sem reglum um skaðlega 

undirverðlagningu var sérstaklega ætlað að banna. Önnur rök sem mæla á móti því að 

undirverðlagning geti talist réttlætanleg má útlista með sambærilegu dæmi og að framan var 

tekið, þ.e. þar sem nýr aðili ætlar að komast inn á markað. Á markaðnum starfar aðeins eitt 

stórt fyrirtæki. Nýi aðilinn er rekinn með hagkvæmari hætti en sá sem fyrir er og býður lægra 

verð en það sem fyrir var á markaðnum, raunar svo lágt að það er undir kostnaði þess 

fyrirtækis sem fyrir var. Nýja fyrirtækið er á hinn bóginn það vel rekið að þessi verðlagning 

                                                 
241 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
286. Hér má einnig nefna ÚÁS 16. j anúar  2012 (10/2011) (3G-l yklamál  Símans) þar sem 
röksemdafærslu Símans sem var í þessu veru var hafnað  með  svofelldum rökstuðningi: 

vegna þar f að hor fa einangrað á markaðsaðgerði na sjál fa og þann tíma sem ætla má að hennar  
gæti . Mótsögn fel st í því að ætla framtíðar tekjum að bæta þann kostnað sem hlýst af 

 Ákveðinn fyrirvara 
má setja við  þessa niðurstöðu þar sem útilokunartilgangu r er eins og áður segir forsenda 
skaðlegrar undirverð lagningar. Það  að  markaðsaðgerð  sé ætlað  að  skila hagnað i án þess að  
útiloka keppinaut virðist því að  öðru óbreyttu fela í sér góða trú.  
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þess er yfir þess eigin kostnaði af sölunni. Við aðstæður þar sem fyrirtækinu sem fyrir er yrði 

leyft að útiloka innkomu nýja aðilans, sem jafnframt er skilvirkari en hið markaðsráðandi 

fyrirtæki, með skaðlegri undirverðlagningu á þeim grundvelli að það sé aðeins að verja 

hagsmuni sína, má reikna með að nýja fyrirtækið myndi ekki ná þeirri lágmarkssölu sem það 

þarf á að halda til að hasla sér völl á markaðnum. Þessi niðurstaða skaðar samkeppnina þar 

sem skilvirkasta fyrirtækið á markaðnum er hrakið út af honum sem kemur niður á neytendum 

í formi hærra verðlags.242 

Á hinn bóginn má einnig finna rök með því að verðlagning undir meðaltali breytilegs 

kostnaðar geti talist heimil vörn á þeim grundvelli að verið sé að mæta samkeppni. Í fyrsta 
lagi má nefna aðstæður þar sem raunverulegt verðstríð er á markaði. Í slíkum tilvikum hefur 

því verið haldið fram að fyrirtækjum ætti að vera heimilt að jafna verð keppinautar síns en 

ekki undirbjóða það þar sem komið er undir meðalbreytilegan kostnað. Í fyrrnefndri ákvörðun 
danska samkeppnisráðsins 29. maí 2002 (MetroXpress I) var Berlingske Gratisaviser 

heimilað, þar sem keppinauturinn var að selja auglýsingapláss undir meðalbreytilegum 

kostnaði, að mæta samkeppni og verja þar með viðskiptavinahóp sinn og keppa á markaðnum. 

Í þessu tilfelli var Berlingske Gratisaviser aðeins bannað að undirbjóða keppinautinn ef það 

boð fæli í sér verðlagningu undir meðalbreytilegum kostnaði. Þessi nálgun danska 

samkeppniseftirlitsins hefur verið talin fela í sér raunsæja beitingu heimildarinnar til að mæta 

samkeppni þar sem jafnvægi er fundið á milli tveggja andstæðra póla. Þessi andstæðu 

sjónarmið felast nánar í því að markaðsráðandi fyrirtæki þarf annars vegar að geta varið 

hagsmuni sína en varnaraðgerðir þess mega hins vegar ekki útiloka keppinautinn með 

kerfisbundnum hætti. Þannig gengur ekki að fela sig á bak við heimildina til að mæta 

samkeppni sé markmiðið að undirbjóða keppinautinn og hrekja hann þannig út af markaði. 

Líkt og áður greinir var sú staða uppi í Hrd. 18. nóvember 2010 (188/2010) (Hagamál). Þá má 

einnig benda á að engin hætta ætti að vera á verðsamráði á þessum grundvelli þar sem það er 

bersýnilega óhagkvæmt fyrir fyrirtæki að semja fyrirfram um að selja vörur sínar undir 

kostnaði þar sem hver sala fer fram með tapi.243 
Sem rök með því að verðlagning undir meðalbreytilegum kostnaði geti falið í sér 

réttlætanlegar varnaraðgerðir má í öðru lagi nefna það sem í Evrópu hefur verið kallað 

Við þær aðstæður að fyrirtæki skilar tapi af rekstri sínum 

kann að vera rökrétt framhald að það komi sér af þeim markaði þar sem tapsins gætir. Annar 

                                                 
242 Policy Roundtables, http://www.oecd.org, bls. 34-35. 
243 Donoghue og Atilano Jorge Padilla: The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
286-287. 
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möguleiki kann að vera að halda áfram starfsemi á þeim markaði ef ætla má að teljandi líkur 

séu á að í nálægri framtíð muni heildartekjur ná fram úr útlögðum kostnaði. Internet- og 

fjarskiptamarkaðir eru gott dæmi um markað þar sem mörg starfandi fyrirtæki skila tapi. Þau 

kunna engu að síður að sjá fram á að vænlegt sé til lengri tíma litið að halda starfi sínu á 

markaðnum áfram þar sem ætla má að aðgerðin muni skila hagnaði síðar meir og til lengri 

tíma litið. Hvenær sá hagnaður muni skila sér er gjarnan nokkuð óljóst, en þrátt fyrir það geta 

fyrirtækin metið aðstæður svo að raunhæfar líkur séu á að hann skili sér að lokum. Í þessari 

stöðu eru nokkrir valkostir sem hlutaðeigandi fyrirtæki standa frammi fyrir. Fyrsti kosturinn 

er að hætta við verkefnið. Annar kosturinn er að bíða átekta og reyna að átta sig á markaðnum 

áður en fjárfest er frekar. Þriðji kosturinn er að fylgja fyrri fjárfestingu sinni eftir með frekari 

fjárfestingu. Fjórði og síðasti kosturinn felst svo í að breyta um aðföng eða 

framleiðsluaðferðir. Hver og ein af þeim aðferðum sem hér voru nefndar er til þess fallin að 

rétta við fjárfestingar sem telja má að hafi verið rangar eða lélegar samkvæmt almennri 

fjárfestingatækni. Sama greining og hér var rakin kann að eiga fullum fetum við þar sem verð 

hefur verið lækkað undir það sem nemur meðalbreytilegum kostnaði og kann í fyrstu að 

virðast hafa verið órökrétt ákvörðun. 244 

Að framan hefur verið rakið að þar sem vara hefur verið verðlögð undir meðalbreytilegum 

kostnaði standa allar líkur til þess að útilokunarásetningur sé til staðar og þar með að varnir 

byggðar á heimildinni til að mæta samkeppni séu úr sögunni. Líkt og áður segir er það á hinn 

bóginn ekki hafið yfir allan vafa að það sé með öllu útilokað að slíkar varnir eigi við. Vert er 

einnig að nefna að áður en endanlegur dómur Evrópudómstólsins gekk í títtnefndu France 
Telecom-máli þá var út frá því gengið að markaðsráðandi fyrirtækjum ætti að vera heimilt að 

mæta samkeppni undir meðalbreytilegum kostnaði í þeim skilningi að sú verðlagning sem á 

reyndi væri jöfnuð en ekki undirboðin.245  

Í ákvörðun danska samkeppniseftirlitsins 24. september 2003 (MetroXpress II) komst 

danska samkeppniseftirlið að þeirri niðurstöðu að það leiddi af AKZO-málinu að 

markaðsráðandi fyrirtæki gætu beitt fyrir sig heimildinni til að mæta samkeppni vegna 

verðlagningaraðgerða undir meðalbreytilegum kostnaði. Í málinu komst eftirlitsstofnunin 

sérstaklega að þeirri niðurstöðu að Urban hefði rétt á að verja þá viðskiptavini sem það átti í 
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reglulegum viðskiptum við gegn árás sem stafaði frá MetroXpress, jafnvel þó svo að 

verðlagning Urban væri undir meðaltali breytilegs kostnaðar.246  

Í ákvörðun danska samkeppniseftirlitsins 27. nóvember 2002 (Svitszer) heimilaði eftirlitið 

Svitzer að ráðast í framtíðinni í verðlagningaraðgerðir undir eigin meðalbreytilegum kostnaði. 

Takmarkaðist þessi heimild þó við þau tilfelli þar sem keppinauturinn stillti verði sínu undir 

nefndu kostnaðarmarki og þau tilvik þar sem verðlagningaraðgerðirnar væru svar við 

ítrekuðum verðlækkunum keppinautar. Það verður ekki séð að það sé í takt við 

réttarframkvæmd í Evrópurétti að gera kröfu um að keppinautur hafi ítrekað lækkað verð sitt 

gagnvart viðskiptavinum markaðsráðandi fyrirtækis áður en því fyrirtæki sé talið heimilt að 

bregðast við með verðlagningaraðgerðum til að verja sig. Því er ekki ástæða til að fjalla frekar 

um niðurstöðu danska samkeppniseftirlitsins að þessu leyti.247 

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnar ESB um beitingu 102. gr. TFEU er að finna 

eftirfarandi ályktun í kjölfar umfjöllunar um skilyrðið um meðalhóf: 

In view of the above, in case the conduct concerns pricing below AAC the meeting competition 
defence can normally not be applied. Pricing below average avoidable cost is in general neither 
suitable nor indispensable to minimis . (Leturbreytingar 
höfundar). 

Hér er ekki fastar að orðið kveðið en svo að við verðlagningu undir meðalbreytilegum 

kostnaði verði heimildinni til að mæta samkeppni almennt ekki komið við. Hér er þó á engan 

hátt gert ráð fyrir að slíkt sé með öllu útilokað eða að um per se-reglu sé að ræða. 

Talið hefur verið að það geti verið á valdi fyrirtækja að sýna fram á að verðlagning undir 

meðalbreytilegum kostnaði sé réttlætanleg. Þau dæmi sem nefnd hafa verið í því samhengi 

hafa þó takmarkast við aðra þætti hlutlægra réttlætingarástæðna en heimildina til að mæta 

samkeppni. Í þessu samhengi má m.a. nefna ÁSE 12. apríl 2013 (8/2013) (Valitormál) þar 

sem nánar segir í niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins: 

Hér ber einnig að líta til þess að fræðilega séð eru ákveðin tilvik þar sem fyrirtæki gætu hagnast 
á því að bjóða verð undir kostnaði án þess að það hafi neikvæð samkeppnisleg áhrif, t.d. með 
sölu á gömlum birgðum, og fellur það almennt í hlut fyrirtækisins að færa sannfærandi 
málefnaleg rök fyrir því. Með öðrum orðum þarf fyrirtækið að geta sýnt fram á að verðlagning 
þess hefði verið sú sama jafnvel þó enginn möguleiki hefði verið á því að skaða samkeppnina. 
Sem dæmi um hugsanlega réttlætingu á undirverðlagningu er t.a.m. sala á birgðum sem eru að 
nálgast, eða komnar rétt yfir, síðasta söludag. 

                                                 
246 Sjá ei
670-671. 
247 -671. 



 71 

Að lokum má benda á að í bandarískum rétti er einnig að finna sambærilega umfjöllun og 

þá sem að framan hefur verið rakin. Þar er almennt litið svo á að heimildin til að mæta 

samkeppni geti ekki átt við þegar verðlagning markaðsráðandi fyrirtækja fer undir umræddan 

þröskuld. Undantekningar eru þó ekki með öllu útilokaðar. Hafa bandarískir fræðimenn 

dregið saman eftirfarandi ályktun um þetta atriði:  

A monopolist may attempt to justify prices below marginal cost by claiming either that the price 
is being used for promotional purposes or that he is simply meeting an equally low price of a 
rival. We conclude, however, that these justifications are either so rarely applicable or of such 
dubious merit for a monopolist that the presumption of illegality for prices below both marginal 
and average cost should be conclusive.248 

Nokkuð erfitt er að draga ályktanir með fullri vissu af framangreindri umfjöllun um hvort 

heimildinni til að mæta samkeppni verði komið við þegar verðlagning hins markaðsráðandi 

fyrirtækis fer undir meðalbreytilegan kostnað. Gengið hefur verið út frá því að þetta sé 

mögulegt en ætla verður að strangar kröfur verði gerðar í slíkum tilfellum, m.a. varðandi 

sönnun á því að tilgangur fyrirtækis með jafn lágri verðlagningu og raun ber vitni hafi ekki 

staðið til þess að útiloka keppinaut.249 Það að fyrirtæki hafi möguleika til að mæta samkeppni 

í tilvikum sem þessum, þó e.t.v. sé nokkuð sjaldgæft að slíkt sé raunhæft, veitir dómstólum 

betra tækifæri til að finna jafnvægi á milli þess að banna háttsemi sem hefur útilokandi áhrif 

og háttsemi sem í reynd stafar af rekstrarlegri frammistöðu þess fyrirtækis sem í hlut á og 

lögmætum tilgangi þess til þess að vernda hagsmuni sína.250 

 

6.3.6 Verðlagning  
Almennt hefur verið gengið út frá því að markaðsráðandi fyrirtækjum sé heimilt að mæta 

samkeppni með verðlagningu yfir meðalbreytilegum kostnaði en undir meðalheildarkostnaði. 

Ólíkt því sem gildir um slíkar aðgerðir þegar komið er undir meðalbreytilegan kostnað hefur í 

þessu tilfelli verið gengið út frá því að ekki sé aðeins heimilt að jafna verð keppinauta, heldur 

einnig að undirbjóða það, svo lengi sem verðlagning helst innan þessara marka, þ.e. á gráa 

svæðinu. Að öðrum kosti verður að ætla að keppinautarnir myndu hagnast með óeðlilegum 

hætti á því að nokkurs konar verðþak væri í gildi sem gerði markaðsráðandi fyrirtækjum 

ókleift að verja sig, ásamt því að hætta væri á samræmdum aðgerðum keppinautanna í þeim 

tilgangi að halda verði hærra en eðlilegt væri með þeim afleiðingum að skilvirkni 
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markaðsráðandi fyrirtækisins gæti ekki skilað sér til neytenda. Þá hefur verið gengið út frá því 

að vörnin geti átt við ef fyrirtæki hefur í fullri einlægni ekki þekkt þær staðreyndir sem sýna 

fram á að verðlagning þess hafi verið undir kostnaðarviðmiðum og leiðréttir verð sitt um leið 

og það kemst að hinu sanna,251 enda er enginn raunverulegur útilokunarásetningur í slíkum 

tilfellum af hálfu þess fyrirtækis sem markaðsráðandi er.  

Því verður því að ætla að töluvert meiri líkur séu á að fyrirtækjum verði ágengt í að bera 

fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni vegna verðlagningaraðgerða sem falla undir 

þennan flokk heldur en vegna þeirra sem falla undir meðalbreytilegan kostnað. Þetta stafar 

einkum af því að í þeim tilvikum sem hér eru til umfjöllunar stendur verðlagningin a.m.k. 

undir skammtíma kostnaði og fer e.t.v. langt með að standa undir fasta kostnaði fyrirtækisins.  

Þrátt fyrir framangreint má finna dæmi um að niðurstaða framkvæmdastjórnar ESB í 

France Telecom-málinu252  virðist hafa verið túlkuð á þá leið að hún hafi falið í sér að 

heimildinni til að mæta samkeppni verði ekki beitt þegar verðlagningaraðgerðir fara undir 

meðalheildarkostnað. Þennan skilning má finna í ákvörðun norska samkeppniseftirlitsins 6. 
júní 2005 (SAS)253 þar sem komist var að þeirri niðurstöðu að jafnvel þótt fyrirtækjum væri 

heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína með því að lækka verð sitt til jafns við verð 

keppinautanna þá væri þessi kostur þeim óheimill þar sem slík verðlagning myndi leiða til 

þess að fyrirtækið myndi ekki endurheimta útlagðan kostnað sinn af framboðinni þjónustu. 

Norska samkeppniseftirlitinu sást því yfir að í France Telecom-málinu réðist niðurstaðan af 

því að nægilega sönnun hafði verið færð fyrir því að útilokunartilgangur væri til staðar, sjá 

nánar þar sem í ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar segir: 

                                                 
251 - bls.  420. Um síðast nefnda atriðið  
vísast til EBD, mál  C-26/75, ECR 1975, bl s. 1367 (General  Motors) , þar sem nánar segir í 20 -
21. mgr.:  Thi s conduct on the par t of the appl i cant, the truth of which i s not contested by the 
Commission, cannot be regarded as an 'abuse'  wi thin the meaning of Ar ti cl e 86. The appl i cant 
has given an adequate explanation of the ci rcumstances in which, i n order  to meet a new 
responsibi l i ty transfer red from the state testing-stations to the manufacturers or  author i zed 
agents of the di fferent makes of motor  car  i n Belgium, i t appl i ed, for  an ini t i al  per iod, to 
European cars a rate which was normal l y appl i ed to vehicles impor ted from amer i ca Sjá 
einnig ÁSR, 16. maí 2002 (17/2002) (Sementverksmiðj umál  I I ),  þar sem í niðurstöðu 
samkeppnisráðs segir: 
það sem það var  í upphafi  ársins eða jafnvel  orðið svipað og það var  á þeim tíma sem 
innflutningur  á lausu sementi  hófst í september  ár ið 2000 má ætla að rekstrarafkoma APÍ  hefði  
orðið al l t önnur  og mun betr i  en hún varð í raun ár ið 2001. Að mati  samkeppnisráðs fæst því 
ekki  séð að APÍ  hafi  t.a.m. ger t það af ásetningi  að verðl eggja sement undi r  i nnkaupsverði  

 
252 Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/38.233, 16. júlí 2003 (Wanadoo Interactive). 
253 Þessari ákvörðun var hrundið  með  héraðsdómi  Oslóar  28. j úl í 2006 á þeim grundvelli að  það  
væri réttlætanlegt með  hlutlægum hætti fyrir SAS að  reka flugleið ina á milli Oslóar og  
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 [...] In such a context, while the argument based on alignment on competitors' prices would 

therefore finds fault with the company not so much for setting prices at the end of 2000 at a 
below cost level as for subsequently maintaining those prices at that level as part of a wide-
ranging strategy of market preemption deployed at national level as from the beginning of 
March 2001. 

Því verður ótvírætt að ætla að verðlagningaraðgerðir undir meðalheildarkostnaði geti verið 

réttlætanlegar á grundvelli heimildarinnar til að mæta samkeppni. Þrátt fyrir það er þess að 

gæta að í slíkum aðgerðum getur falist verðmismunun á milli viðskiptavina. Einnig þurfa 

varnarviðbrögð hins markaðsráðandi fyrirtækis að vera hófleg og ekki umfram það 

nauðsynlegt verður að telja. Sérstaklega verður vikið að þessum atriðum hér síðar í köflum 

6.4.4 og 6.5. 

 

6.4 Aðgerðir keppinauta sem bregðast má við 
6.4.1 Almennt 
Að framan hefur verið fjallað um tilgang varnaraðgerða markaðsráðandi fyrirtækja og hvaða 

reglur gilda um á hvaða verðbili þær aðgerðir mega vera með tilliti til kostnaðar. Næsta skref 

er að athuga hvaða aðgerðir keppinautarins réttlæta að gripið sé til gagnaðgerða af hálfu 

markaðsráðandi fyrirtækja í þeim tilgangi að verja viðskiptahagsmuni sína og að hverjum rétt 

er að beina þessum varnaraðgerðum. Mun reglan um óheimila verðmismunun (e. price 
discrimination) því hljóma í bakgrunni þeirrar umfjöllunar sem hér fer á eftir. Rétt er þó að 

minna hér á fyrri umfjöllun um Post Danmark254 í því samhengi. 

 

6.4.2 Varnir í tilfelli reglulegra og eða hefðbundinna afslátta 
Í öllum tilfellum verður varnaraðgerð markaðsráðandi fyrirtækis að fela í sér svar við 

frumkvæði keppinautarins svo heimildin til að mæta samkeppni geti komið til skoðunar. Rétt 

er því að athuga hvort greinarmunur sé gerður á því af hvaða rót upphafleg aðgerð 

keppinautar er sprottin. Þannig kann að vera að verðlagning keppinautarins feli ekki í sér 

sérstakt tilboð heldur teki aðeins mið af eigin verðskrá. Þar undir kunna að falla reglulegir 

afslættir sem keppianautarnir bjóða upp á. Útgangspunkturinn hér er því sá hvort heimildin til 

að mæta samkeppni geti aðeins átt við í þeim tilvikum þar sem keppinauturinn býður fram 

sérstakt tilboð sem víkur frá hinni almennu verðskrá.255  

                                                 
254 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt). 
255  
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Það leiðir af þeirri meginreglu sem orðuð var í United Brands-málinu,256 og þegar hefur 

verið fjallað um, að markaðsráðandi fyrirtækjum er heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína ef 

á þá er ráðist. Ekki er gerður neinn greinarmunar á því hvort árás keppinautar er sérstaklega 

ásækin eða að tilboðið feli í sér verðlækkun miðað við almenna verðskrá keppinautarins og 

hefðbundna afslætti hans. Aukinheldur er ekkert sem bendir sérstaklega til þess í 

réttarframkvæmd að nokkur greinarmunur sé gerður á slíku, enda verður ekki séð að það sé 

nokkur eðlismunur á árásum keppinautar að viðskiptavinum markaðsráðandi fyrirtækis eftir 

því hvor leiðin er farin. Því verður að ætla að fyrirtækjum sé heimilt að bregðast við og mæta 

samkeppni, óháð formi frumkvæðis keppinautarins að verðlækkun, að því gefnu að öðrum 

skilyrðum fyrir beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni sé fullnægt. 257 

Rétt er þó að taka fram að algjört grundvallarskilyrði fyrir beitingu heimildarinnar er að 

háttsemi hlutaðeigandi fyrirtækis sé sannanlega viðbrögð við árás keppinautar. Á þetta hefur 

reynt í nokkrum íslenskum málum. 

Í ÁSE 29. mars 2006 (9/2006) (IGS-mál) voru málavextir þeir að IGS og Vallarvinir höfðu átt í 
samkeppni um afgreiðslu við farþegaflug á Keflavíkurflugvelli. Það sem hér skiptir máli varðar 
viðskiptavin Vallarvina, LTU, og tilboð IGS til þess viðskiptavinar sem var undir því sem 
Vallarvinir gátu boðið og leiddi til þess að LTU færði viðskipti sín yfir til IGS. Vildu 
Vallarvinir meina að sú aðgerð hefði falið í sér sértæka verðlagningu og þar með misnotkun á 
markaðsráðandi stöðu. IGS bar m.a. fyrir sig að aðgerð þeirra hefði aðeins verið eðlilegur þáttur 
í að mæta samkeppni. Um þá málsástæðu fjallaði Samkeppniseftirlitið með svofelldum hætti: 
Taka verður [...] skýrt fram að þessi heimild til að mæta samkeppni nær aðeins til 

varnaraðgerða og á ekki við ef raunverulegur tilgangur aðgerða er að styrkja markaðsráðandi 
stöðu og misnota hana. Því er ekki unnt að byggja á heimild til að mæta samkeppni þegar 
markaðsráðandi fyrirtækið undirbýr og framkvæmir tilboð að eigin frumkvæði til viðskiptavina 
keppinauta sinna. Samkeppniseftirlitið taldi ljóst að IGS hefði ekki verið að bregðast við 
samkeppni með aðgerðum sínum. Í niðurstöðu eftirlitsins sagði svo að í aðgerð IGS fælist: 

beinskeitt[sic] og sértæk aðgerð sem beint var gegn Vallarvinum og var til þess fallin að 
  

Í ÁSE 19. desember 2007 (70/2007) (Eimskipsmál) hafði Eimskip snúið sér kerfisbundið 

til fjölmargra viðskiptavina Samskipa og reynt með sértækum afslætti eða kjörum að ná þeim 

af Samskipum. Þessi tilboð fólu í sér undirboð í þeim skilningi að lægra verð var boðið en í 

gildandi samningum fyrirtækjanna við Samskip. Um heimild Eimskips til að mæta samkeppni 

komst Samkeppniseftirlitið svo að orði:  

[...] getur Eimskip ekki haldið því fram með réttu að þessar aðgerðir falli undir heimild 
markaðsráðandi fyrirtækis til þess að mæta samkeppni. [...] Heimild markaðsráðandi fyrirtækis 
til að mæta samkeppni tekur einungis til varnaraðgerða þess. Hún á við í þeim tilvikum þegar 
keppinautur snýr sér til viðskiptavinar markaðsráðandi fyrirtækis og býður honum hagstætt 

                                                 
256 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
257  
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verð. Hinu markaðsráðandi fyrirtæki er þá að vissu marki heimilt að mæta tilboðinu í því skyni 
að verja viðskiptahagsmuni sína. Slík varnarviðbrögð verða hins vegar að byggjast á 
efnahagslegri frammistöðu fyrirtækisins og vera í samræmi við hagsmuni neytenda. Slík 
viðbrögð verða einnig að vera í samræmi við meðalhóf og hafa verður hliðsjón af 
efnahagslegum styrk viðkomandi fyrirtækja. Því er ekki unnt að byggja á heimild til að mæta 
samkeppni þegar markaðsráðandi fyrirtæki undirbýr og framkvæmir tilboð að eigin frumkvæði 
til viðskiptavina keppinauta sinna, sbr. úrskurð áfrýjunarnefndar samkeppnismála í máli nr. 
3/2006. Aðgerðir Eimskips voru ekki varnaraðgerðir í framangreindum skilningi heldur sýna 
gögn málsins að í markaðsatlögu Eimskips fólst að félagið kortlagði helstu viðskiptavini 
Samskipa og sneri sér til þeirra að eigin frumkvæði og reyndi að ná þeim úr viðskiptum hjá 
Samskipum, sbr. umfjöllun hér að framan. Tilvísun Eimskips til heimildar til að mæta 
samkeppni á því ekki við í þessu máli. 

Á sambærilegan hátt var komist að þeirri niðurstöðu í ÁSE 26. febrúar 2010 (4/2010) (Lyf 
og heilsa) r í sér varnaraðgerðir 

heldur hafi verið um að ræða atlögu að nýjum keppinauti sem hafði þann tilgang að hindra að 

hann næði að hasla sér völl á markaði.  

Samkvæmt framangreindu er því ljóst að heimildin til að mæta samkeppni getur aðeins átt 

við í þeim tilvikum þegar einhverri nánar tiltekinni árás keppinautar á viðskiptahagsmuni 

ráðandi fyrirtækis er svarað með beinum hætti til að verja þessa hagsmuni. 

 

6.4.3 Varnir við tilboði keppinauta sem sérstaklega beinist að neytendum 
Samkvæmt c-lið 2. mgr. 11. gr. samkeppnislaga, sbr. c-lið 102. gr. TFEU, er óheimilt að 

mismuna viðskiptaaðilum (e. trading parties) í sams konar viðskiptum þannig að 

samkeppnisstaða þeirra sé veikt. Samkvæmt 6. tölul. 4. gr. samkeppnislaga eru neytendur 

einstaklingar sem kaupa vöru eða þjónustu gegn endurgjaldi án þess að þau kaup séu gerð í 

atvinnuskyni. Þar sem neytendur eru ekki viðskiptaaðilar verður að ætla að verðmismunun á 

milli þeirra feli ekki í sér brot gegn framangreindu ákvæði samkeppnislaganna og TFEU. 258 

Þegar hugað er að tilgangi samkeppnislaga gengur framangreint fyllilega upp, þ.e. þeim 

tilgangi að vernda samkeppnina sem slíka en ekki sérstaka aðila sem eiga í viðskiptum á 

markaðnum. Nokkur munur er á því hvaða áhrif það hefur annars vegar að neytendum, þ.e. 

endanotendum, sé mismunað og hins vegar að viðskiptaaðilum sé mismunað. Aðilar sem falla 

undir síðarnefnda liðinn eru almennt fyrirtæki sem eiga í samkeppni á markaði. Það að þeirri 

samkeppni sé raskað getur falið í sér brot. Á hinn bóginn er ekki að sjá að verðmismunun 

gagnvart neytendum feli í sér röskun á samkeppni í sama skilningi sem vert er að banna. 

Í þeim tilvikum þar sem ekki er um misnotkun á markaðsráðandi stöðu að ræða er engin 

ástæða til að bera fyrir sig hlutlæga réttlætingarástæðu sem vörn. Það kann þó að vera að 

                                                 
258 
664. 
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aðgerð sem mismunar neytendum skipti máli að Evrópurétti þar sem m.a. getur reynt á eðli 

innri markaðarins eða jafnvel mismunun á grundvelli þjóðernis. Einnig kann sama aðgerð 

markaðsráðandi fyrirtækis að fela í sér einkenni skaðlegrar undirverðlagningar og þá kann 

heimildin til að mæta samkeppni að eiga við259 líkt og áður hefur hefur verið vikið að.  
Að því gefnu að öllum skilyrðum heimildarinnar til að mæta samkeppni hafi verið 

fullnægt, þ.m.t. skilyrðinu um góða trú, hafa evrópskir fræðimenn talið að fyrirtækjum sé 

heimilt að bjóða neytendum, sem það á í reglulegum viðskiptum við, upp á kjör sem eru undir 

kostnaði. Þetta getur m.a. komið til í atvikum þar sem viðskiptavinur hefur samband við 

fyrirtækið og bendir á að honum hafi boðist betra tilboð frá keppinauti þess og hótar því 

mögulega að hætta viðskiptum verði honum ekki boðin a.m.k. jafn góð kjör.260 

Í ÁSE 23. apríl 2007 (17/2007) (Og fjarskipti gegn Símanum) reyndi á 

verðlagningaraðgerðir á markaði fyrir GSM farsímaþjónustu fyrir einstaklinga. Ekki er að sjá 

að Samkeppniseftirlitið hafi tekið afstöðu til þess sem að framan hefur verið rakið, en að sama 

skapi virðist vera að Síminn hafi ekki sérstaklega byggt á slíkum röksemdum. Fór því um 

afgreiðslu málsins eins og hvert annað verðmismununarmál þar sem gögn málsins voru metin 

með hefðbundnum hætti. Í niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins sagði svo:  

Ekki verður annað séð en að umrætt tilboð hafi verið hóflegt auk þess að vera tímabundið. 
Tilboðið gekk mun skemur en tilboð Vodafone og ber ekki með sér að því hafi verið ætlað að 
bola Vodafone út af markaði fyrir GSM farsímaþjónustu fyrir eintaklinga. Verður að leggja til 
grundvallar að tilboðið hafi verið eðlileg viðbrögð fyrirtækisins við tilboði Vodafone. 

Því var ekki talið um brot að ræða gegn 11. gr. samkeppnislaga að þessu leyti. Þessi 

nálgun gerir það þó að verkum að ekki er unnt að álykta með fullri vissu sem svo að íslensk 

samkeppnisyfirvöld myndu framfylgja því sem að framan hefur verið rakið og talið að gildi í 

evrópskum samkeppnisrétti. Þó er rétt að setja hér þann almenna fyrirvara að málsatvik voru 

með þeim hætti að ekki var tilefni til ýtarlegrar umfjöllunar um verðlagningu á 

einstaklingsmarkaði. 

 

6.4.4 Takmörkun varnaraðgerða við tiltekna viðskiptavini 
Líkt og greinir í kaflanum hér að framan er mismunun viðskiptaaðila óheimil samkvæmt c-lið 

2. mgr. 11. gr. skl., sbr. c-lið 102. gr. TFEU. Ljóst er þó að það eitt að aðilum sé mismunað 

nægir ekki eitt og sér til þess að um brot gegn ákvæðinu sé að ræða, heldur hefur því verið 

haldið fram að háttsemin þurfi jafnframt að vera til þess fallin að raska samkeppni. 

                                                 
259  
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Verðmismunun sem er yfir meðaltali heildarkostnaðar og er almennt ekki að öðru leyti til þess 

fallin að raska samkeppni felur þannig t.d. ekki í sér brot gegn tilvitnuðum ákvæðum.261 Í 

ÚÁS 29. september 2003 (17-18/2003) (Netsmellamál I) sneri áfrýjunarnefnd samkeppnismála 

við niðurstöðu samkeppnisráðs hvað varðaði lækkun á viðskiptafargjöldum Icelandair á þeim 

flugleiðum sem Iceland Express starfaði á, eftir að síðarnefnda félagið kom inn á markaðinn. Í 

niðurstöðunni segir m.a. eftirfarandi: 

Þótt umrædd aðgerð sé þannig mjög sértæk eru þær tekjur af hverjum farmiða sem eftir standa 
yfir þeim staðfærða kostnaði á hvern farþega sem á fellur. Við það bætist að í gögnum málsins 
er ekki að finna áreiðanlega útreikninga sem sýna kostnaðarlegar forsendur fyrir ákvörðun 
áfrýjanda Icelandair ehf. um þessa lækkun. Slíkir útreikningar hefðu þurft að liggja fyrir. Þá 
hefur og heldur ekki verið sýnt fram á að tilgangurinn hafi verið beinlínis sá að bola hinum nýja 
samkeppnisaðila út af markaðinum. 

Með hliðsjón af framangreindu þótti ekki vera nægjanlegur grundvöllur fyrir því að líta 

svo á að verðlækkun á viðskiptafargjöldum Icelandair hefði falið í sér misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu. 

Í Post Danmark-málinu262 virðist kveða við nokkuð nýjan tón. Eins og áður greinir virðist 

sem að í því máli hafi verið hert á þeim viðmiðum sem talin voru gilda um það hvort 

verðmismunun væri til þess fallin að fela í sér brot gegn samkeppnislögum og hér hafa verið 

rakin. Þannig var talið nauðsynlegt að meta hvort þær aðgerðir sem á reyndi röskuðu í reynd 

samkeppni eða væru líklegar til þess að hafa útilokunaráhrif. Í málinu var einnig tekin afstaða 

til verðmismununar yfir meðaltali heildarkostnaðar. Um það atriði segir orðrétt: 

n the present case, the prices offered to the Spar and SuperBest groups were assessed as 
being at a higher level than those average total costs, as estimated by those authorities. In those 
circumstances, it cannot be considered that such prices have anti-competitive effects. 

Ætla má að gildandi réttur muni skýrast nánar á næstunni. Þá mun koma í ljós hvort 

Evrópudómstóllinn muni beita sömu nálgun og í Post Danmark-málinu og hafi þar með í 

reynd breytt nokkuð um stefnu frá því sem áður var talið að gilti um verðmismunun. 

Þess má jafnframt geta að í Bandaríkjunum eru gerðar nokkuð sambærilegar kröfur og 

Evrópudómstóllinn virðist gera í Post Danmark-málinu. Þar í landi þarf að sýna fram á að 

umræddar aðgerðir hafi í raun haft skaðleg áhrif á keppinauta markaðsráðandi fyrirtækis en 

ekki aðeins að þær aðgerðir hafi almennt verið til þess fallnar að raska samkeppni.263  

                                                 
261  12. 
262 EBD, mál  C-209/10, ECR 2012 (óbirt). 
263 Donald Slater og Denis Wae  12. 
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Öllu erfiðari er sú spurning hvort heimildin til að mæta samkeppni eigi við þegar 

verðlagning markaðsráðandi fyrirtækis er t.d. yfir meðalbreytilegum kostnaði en undir 

meðaltali heildarkostnaðar og atvik eru með þeim hætti að almennt megi ætla að um 

verðmismunun hafi verið að ræða. Ætla má að af Post Danmark-málinu leiði, í samræmi við 

það sem áður greinir, að útilokunarásetningur verði einnig að vera til staðar svo telja megi að 

markaðsráðandi staða hafi verið misnotuð með verðmismununaraðgerð. Útgangspunkturinn 

hér er með öðrum orðum sá hvort markaðsráðandi fyrirtæki sé heimilt að mæta eða eftir 

atvikum undirbjóða tilboð keppinautar í tilteknum viðskiptum sem myndi leiða til óhagræðis 

fyrir aðra viðskiptavini ef þeim væri ekki boðið upp á sambærileg kjör.264 

Það liggur beinast við að líta svo á að sú aðgerð, að lækka verð einungis gagnvart þeim 

sem árás keppinautarins beinist að en ekki gagnvart öðrum reglulegum viðskiptavinum 

markaðsráðandi fyrirtækisins, feli í sér minni tilkostnað en ef fyrirtækið myndi bjóða öllum 

viðskiptavinum upp á sambærileg kjör. Almenn aðgerð (e. across-the-board) af þeim toga 

myndi því nokkuð augljóslega vera dýrari fyrir fyrirtækið. 265 Áður hafa verið nefnd þau 

sjónarmið sem fram koma í umræðuskjali framkvæmdastjórnar ESB þess efnis að sértækar 

verðlagningaraðgerðir geti falið í sér mikilvæg sönnunargögn fyrir því að viðkomandi 

fyrirtæki hafi viljað skaða keppinaut sinn. 266  Í BPB Industries-málinu komst 

framkvæmdastjórn ESB m.a. að svofelldri niðurstöðu: The offer of promotional payments to 
individually selected merchants rather than in the framework of a general scheme based on 

 Í 

málinu voru boðin afsláttarkjör sem upphaflega voru svar við samkeppni á ákveðnu svæði, og 

náðu til allra viðskiptavina þess svæðis, sem síðar voru víkkuð út og látin ná til alls landsins. 

Niðurstaða málsins varð þó sú að ekki þótti ástæða til að aðhafast frekar þar sem ekkert benti 

til þess að ætlunin hafi verið að skaða samkeppni. Framsetning framkvæmdastjórnarinnar 

hefur verið túlkuð m.a. á þá vegu að það hafi verið lykilatriði að afsláttarkjörin buðust öllum 

viðskiptavinum á því svæði sem á reyndi.267 

                                                 
264 - bls. 420. 
265 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
289-290. 
266 Í 118. mgr. umræðuskjals framkvæmdastjórnar ESB um beitingu núgildandi 102. gr. TFEU 
segir nánar: 
and in par ti cular  when these customers are the actual  customers of one or  more par ti cular  
r i vals in the market, thi s may be  
267 bls. 435. Þó má einnig 

. 666. Þar segir eftirfarandi: 
to al l  customers in the area can hardly be taken as an expression that BPB I ndustr ies could not 
l egal l y have car r ied out a customer -by-customer  pr i ce adjustment, but i s pr obably much rather  
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Færa má rök fyrir því að framangreind túlkun, þ.e. að sértækar verðlagningaraðgerðir gefi 

almennt vísbendingu um að útilokunarásetningur sé til staðar, sé röng. Hefur verið litið svo á 

að með slíkri túlkun sé gengið heldur langt í þá átt að draga fyrirfram ályktanir þess efnis að 

hvers konar aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja sem mismuna aðilum feli í sér brot gegn 

samkeppnislögum. Í fyrsta lagi er þess að geta að verðlagning yfir meðalbreytilegum kostnaði 

getur almennt talist rökrétt, a.m.k. til skemmri tíma litið, hvort sem slík aðgerð er sértæk eða 

ekki. Í öðru lagi getur verðmismunun aðeins átt sér stað við ákveðnar aðstæður og það að 

fyrirtæki geri tilraun til að gera upp á milli viðskiptavina sinna þýðir ekki að verðmismunun 

hafi átt sér stað í reynd. Þetta á m.a. við í tilvikum þar sem söluandlagið gengur kaupum og 

sölum (e. arbitrage) á milli viðskiptavina án þess að fyrirtækið ráði við það sem leiðir til þess 

að það verður málinu óviðkomandi hvort tilgangur fyrirtækisins hafi staðið til þess gera upp á 

milli viðskiptavina sinna. Í þriðja lagi má ætla að sértæk verðlagningaraðgerð til að vernda 

tiltekinn viðskiptavin fyrirtækis hafi sömu áhrif á keppinautinn og ef sú varnaraðgerð væri 

almenn. Eftir sem áður er það sama verðið sem er virkt gagnvart keppinautnum. Í fjórða lagi 
er hæpið að draga þá ályktun af sértækri verðlagningu á einum landfræðilegum markaði en 

ekki öðrum að ásetningur hafi staðið til að útiloka samkeppni. Ef um aðskilda markaði er að 

ræða og þeir eru rétt skilgreindir sem slíkir kann að vera, líkt og oft er raunin, að þeir skili 

mismiklum hagnaði. Því má ætla að ein markaðsgerð sem er til þess fallin að skila hagnaði á 

einum markaði geri það ekki endilega á öðrum. Í fimmta lagi virðist það skjóta nokkuð 

skökku við að halda því fram að markaðsráðandi fyrirtæki geti varið sig og hugsanlega komist 

hjá því að vera talið hafa misnotað markaðsráðandi stöðu sína með því að ráðast í aðgerðir 

sem ganga lengra en nauðsynlegt er. Með því að lækka verð með almennum hætti undir 

meðaltal heildarkostnaðar en yfir meðalbreytilegan kostnað má þannig ætla að mun meira tap 

hljótist af aðgerðunum en nauðsynlegt er.268 Nefna má dæmi úr íslenskri framkvæmd sem 

styrkir þessi sjónarmið:  

Í ÁSE 31. mars 2006 (10/2006) (Akranestilboð) var landfræðilegur markaður skilgreindur sem 
landið í heild, en Vodafone hafði boðið viðskiptavinum sínum sérstakt kynningartilboð á 
farsímaþjónustu sem fólst í því að áskrifendur Og Vodafone sem búsettir voru á Akranesi þurftu 
ekki að greiða aukalega fyrir símtöl sín á milli á Akranesi í allt að 120 mínútur á dag. 
Landssíminn kynnti skömmu síðar nokkuð sambærilegt tilboð sem fólst í því að viðskiptavinir í 
fyrirframgreiddri þjónustu gátu hringt endurgjaldslaust í 120 mínútur á dag að því gefnu að sá 
sem hringdi væri staddur á Akranesi í póstnúmeri 300 og hefði búsetu þar. Af samanburði 

                                                                                                                                                         
due to the fact that the di scounts were di fferent fr om some of the other  di scounts mentioned in 

-à-vi s 
 

268 lano Jorge Padilla: The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
289-290. 
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tilboðanna þótti ljóst að aðgerðir Landssímans gengu ekki jafn langt og aðgerðir Og Vodafone. 
Sagði svo í niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins: Þá má og hafa í huga að tilboð það sem um 
ræðir í máli þessu gilti aðeins að takmörkuðu leyti á því markaðssvæði sem fyrirtækin keppa á. 
Telur Samkeppniseftirlitið að viðbrögð Landssímans hafi í máli þessu verið hófleg og því ekki 
falið í sér brot af hálfu fyrirtækisins á 11. gr. samkeppnislaga.  

Einnig er vert að hafa í huga að hér virðist sem þau tilboð sem á reyndi hafi einkum beinst 

að endanotendum sem máli getur skipt að því leyti að slíkar aðgerðir verða vart taldar fela í 

sér ólögmæta verðmismunun nema eitthvað meira komi til, eins og rakið hefur verið í kafla 

6.4.3 hér að framan. Á þetta atriði var þó hvergi minnst í niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins. 

Við aðstæður þar sem einn viðskiptavinur er fær um að fá keppinaut markaðsráðandi 

fyrirtækis til að lækka verð sitt verður að ætla að aðrir viðskiptavinir sem svipað er ástatt um 

geti fengið sambærileg kjör. Það að markaðsráðandi fyrirtæki bjóði síðan sambærilegt verð 

getur vart talist til þess fallið að valda óhagræði í samkeppninni á markaði. Gera verður ráð 

fyrir því að stíga verði varlega til jarðar í hvers konar ályktunum um að markaðsráðandi 

fyrirtækjum sé óheimilt að lækka verð sitt, jafnvel þegar um stök viðskipti er að ræða. Í því 

samhengi hefur því verið haldið fram að betra sé að selja á lágu verði öðru hverju en aldrei 

yfir höfuð.269  

Að lokum má nefna, sem ástæðu fyrir því að ekki sé æskilegt að almennt bann gildi um 

verðlagningaraðgerðir sem eru sértækar en ekki almennar, að hætta er á að nokkurs konar 

verðregnhlíf (e. price umbrella) myndist. Taka má sem dæmi aðstæður þar sem 

markaðsráðandi fyrirtæki á í samkeppni við keppinaut og barátta er um langtímasamninga 

sem snerta allmikil gæði. Ef fyrirtækið myndi bregðast við samkeppni með 

verðlagningaraðgerð sem jafnaði keppinautinn eða fæli í sér undirboð myndi slíkt sjálfkrafa 

orsaka mismunun gagnvart öðrum viðskiptavinum sem ekki fengju sambærilegt tilboð. Það 

athugast að gert er ráð fyrir því að sambærilegar aðstæður gildi einnig um þá viðskiptavini 

sem ekki býðst tilboð því annars væri hvort sem er ekki unnt að ætla að um nokkra mismunun 

væri að ræða. Ef gert er ráð fyrir því að mismunun sem þessi væri almennt talin óheimil mætti 

aftur á móti reikna með því að fyrirtækinu væri heimilt að ráðast í sambærilega verðlækkun, 

að því gefnu að hún væri almenn og stæði öllum til boða. Slíkar aðstæður væru almennt til 

þess fallnar að draga úr áhuga markaðsráðandi fyrirtækja á að keppa um hituna á sama tíma 

og keppinauturinn myndi hagnast af þeirri regnhlíf sem til væri orðin. Þetta stafar að því að 

keppinauturinn ætti að vera meðvitaður um að fyrirtækið gæti ekki brugðist við samkeppni 

með jöfnun verðs eða undirboði án þess að vera þvingaður til að bjóða öllum í sambærilegri 

                                                 
269 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
600. 
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stöðu sama afslátt. Keppinauturinn getur því háttað verðlagningu sinni þannig að hann býður 

aðeins örlítið lægra verð en hið markaðsráðandi fyrirtæki en jafnframt verið viss um að hið 

síðarnefnda geti lent í töluverðum erfiðleikum við að jafna eða bjóða lægra verð vegna þeirra 

kvaða sem á því hvíla.270 

Nú þegar færð hafa verið rök fyrir því að heimilt sé að svara árás keppinautar með 

verðlagningu innan þeirra marka sem árásin nær til en ekki með almennum hætti er því þó enn 

ósvarað hvort markaðsráðandi fyrirtækjum sé í reynd heimilt að svara aðgerðum keppinautar 

með verðlækkunum sem ekki beinast aðeins að eigin viðskiptavinum heldur jafnt að 

viðskiptavinum keppinautarins og nýjum viðskiptavinum. Útgangspunkturinn er því sá hvort 

svara megi almennri verðlagningu keppinautar með lækkun verðs á tilteknu svæði sem er 

minna en skilgreindur landfræðilegur markaður og nær bæði til reglulegra viðskiptavina og 

nýrra viðskiptavina. 

Í AKZO-málinu271 var komist að þeirri niðurstöðu að fyrirtækjum væri heimilt að bregðast 

við og verja sig til að halda í þá viðskiptavini sem fyrirtækið á í reglulegum viðskiptum við (e. 

regular customers). Þegar af þeirri ástæðu virðist mega ætla að almenn verðlagning innan 

svæðis sem er takmarkaðra en skilgreindur landfræðilegur markaður rúmist ekki innan 

heimildarinnar til að mæta samkeppni. Þetta stafar af því að varnaraðgerðirnar beinast að 

fleirum en þeim sem fyrir voru í viðskiptum við fyrirtækið. 272 Á hinn bóginn er rétt að hafa í 

huga þá grundvallarreglu sem leiðir af United Brands-málinu273 þess efnis að fyrirtækjum sé 

heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína ef á þá er ráðist.274 Ekkert í orðalagi dómsins bendir 

til þess að réttur fyrirtækja til að mæta samkeppni sé þeim skilyrðum háður að 

verðlagningaraðgerðir þeirra verði að vera almennar en megi ekki eiga sér stað á 

svæðisbundnum grundvelli (e. territorial basis). Aðeins er kveðið á um að fyrirtækið megi 

ráðast í sanngjarnar aðgerðir sem það telur viðeigandi svar við árás keppinautarins. Það er því 

undir fyrirtækinu sjálfu komið að ákveða hvaða aðgerðir teljist viðeigandi en það mat sætir 

svo endurskoðun samkeppnisyfirvalda. 

Það leiðir af meðalhófsskilyrðinu að svæðisbundnar verðlagningaraðgerðir sem beinast 

jafnt að reglulegum og nýjum viðskiptavinum eiga aðeins rétt á sér sem svar við árás sem 

a.m.k. er bundin við tiltekið svæði innan landfræðilega markaðarins. Slíkar 

verðlagningaraðgerðir teljast á hinn bóginn líklega hvorki vera hæfilegt svar né í samræmi við 
                                                 

270 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
- bls. 420. 

271 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/30.698, OJ 1985, bl s. L374/1.  
272  
273 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
274 Vísast hér til  189.-190. mgr. dómsins sem gerð  hefur verið  ýtarlega grein fyrir að  framan.  
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árás keppinautar sem aðeins beinist að einum viðskiptavini hins markaðsráðandi fyrirtækis.275 

Eins og áður hefur verið rakið í umfjölluninni um góða trú er það svo á ábyrgð þess fyrirtækis 

sem hyggst bera fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni að sýna fram á og sanna að um 

raunverulega árás keppinautar hafi verið að ræða gagnvart viðskiptavini eða viðskiptavinum 

þess. Það er svo háð því hvers eðlis sú árás er hvaða varnaraðgerðir verði taldar hæfilegar í 

framangreindum skilningi. 

Ekki er að sjá að oft hafi reynt sérstaklega á svæðisbundnar verðlagningaraðgerðir, hvorki 

fyrir dómstólum ESB né íslenskum úrskurðaraðilum. Þó má að nýju nefna ÁSE 31. mars 2006 
(10/2006) (Akranestilboðsmál) sem reifuð var hér að framan. Þar að auki má finna dæmi um 

svæðisbundnar verðlagningar í tveimur evrópskum málum, þ.e. BPB Industries-málinu276 

annas vegar og Irish Sugar-málinu277 hins vegar. 

Í BPB Industries-málinu komst framkvæmdastjórn ESB að þeirri niðurstöðu að aðgerðir BPB í 
formi landfræðilegrar og sértækrar verðlagningar fælu ekki í sér misnotkun á markaðsráðandi 

sýslum Hampshire og Dorset á Englandi sem svari við aðgerðum keppinauta þess. Byggðist 
niðurstaða framkvæmdastjórnarinnar einkum á því að verðlagningaraðgerðir BPB væru í fyrsta 
lagi svar við tiltöllulega lágum svæðisgjöldum sem Lafarge innheimti eða lágu verði sem 
Lafarage lagði á tiltekna stóra viðskiptavini sína. Í öðru lagi væri ekkert sem benti til þess að 
verðlagningin samkvæmt Super Schedule A hafi í sjálfu sér verið skaðleg eða falið í sér 
fyrirætlanir um kerfisbundnar jöfnunaraðgerðir (e. systematic alignment). Í þriðja lagi fól Super 
Schedule A aðeins í sér verðlagningu sem var í samræmi við eða örlítið lægri en verð Lafarage. 

Í síðarnefnda málinu höfnuðu hins vegar bæði framkvæmdastjórnin og undirréttur ESB 

því að heimildin til að mæta samkeppni gæti átt við vegna sértækrar verðlagningar innan 

tiltekins svæðis. Þessa niðurstöðu verður þó að skoða með þeim fyrirvara að málsatvik voru 

nokkuð ólík því sem var í BPB Industries-málinu. Í þessu máli bauð Irish Sugar upp á 

svokallaða landamæraafslætti (e. border discounts) með það að markmiði að vernda 

heimamarkað sinn á Írlandi fyrir utanaðkomandi samkeppni, þ.e. frá keppinautum staðsettum 

á Norður-Írlandi. Því reyndi einkum á hvort aðgerðirnar væru í andstöðu við reglur ESB um 

innri markaðinn og af þeim sökum verða takmarkaðar ályktanir dregnar af niðurstöðunni.278 

Ætla má að í bandarískum rétti geti heimildin til að mæta samkeppni átt við þegar á 

svæðisbunda verðlagningu reynir. Í þeim efnum hefur verið talið nægjanlegt að hlutaðeigandi 

fyrirtæki sýni fram á að tilboð þess hafi með sanngjörnum hætti verið sérstaklega sniðið að 

þeim aðstæðum sem því stafaði ógn af á markaðnum.279 
                                                 

275  
276 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/31.900, OJ 1989, bl s. L-10/50. 
277 DUE, mál  T-228/97, ECR 1999, bl s. I I -2969. 
278  
279  
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Að síðustu, varðandi þessa umfjöllun um að hverjum varnaraðgerðir markaðsráðandi 

fyrirtækja mega beinast undir hlífiskildi heimildarinnar til að mæta samkeppni, er rétt að 

benda á að nokkuð vandmeðfarið getur verið að ná utan um hverjir það eru sem talist geta 

reglulegir viðskiptavinir fyrirtækis. Þannig er nokkuð algengt að viðskiptavinir nýti sér 

þjónustu fleiri en eins birgja á sama tíma. Í slíkum aðstæðum kann að vera að 

viðskiptavinurinn leiti reglulega að besta tilboðinu og bjóðist jafnvel til að færa sig alfarið í 

viðskipti til þess aðila sem býður betur. Í slíkum aðstæðum verður vart talið að um reglulegan 

viðskiptavin sé að ræða. Bjóði markaðsráðandi fyrirtæki þessum aðila upp á tiltekið lægra 

verð getur þar af leiðandi ekki verið um varnaraðgerð að ræða. Ef keppinautur á hinn bóginn 

býður þessum aðila ákveðið tilboð verður ekki annað séð en að það feli í sér árás á 

viðskiptahagsmuni hins markaðsráðandi fyrirtækis þar sem þá er hætt við að það missi þau 

viðskiptalegu tengsl sem þó eru til staðar.280 
Ekki verður séð að ástæða sé til að túlka þá meginreglu sem leiðir af United Brands-

málinu svo þröngt að fyrirtæki sé ekki heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína með 

verðlagningaraðgerð sem nær til allra viðskipta þess viðskiptavinar sem svo er ástatt um sem 

áður hefur verið lýst. Verður því að ætla að slíkar varnaraðgerðir teljist heimilar að því gefnu 

að öðrum skilyrðum heimildarinnar til að mæta samkeppni sé fullnægt, s.s. skilyrðunum um 

að um svar við frumkvæði keppinautar sé að ræða og að tilboði keppinautar sé mætt en það 

ekki undirboðið.281 

Samkvæmt því sem að framan hefur verið rakið er heimild markaðsráðandi fyrirtækja til 

að mæta samkeppni einkum háð því hvað teljist eðlileg og sanngjörn viðbrögð við aðsteðjandi 

samkeppni. Eftir því sem við á getur því verið réttlætanlegt að beina varnaraðgerðum aðeins 

að eigin reglulegu viðskiptavinum eða að öllum viðskiptavinum tiltekins landsvæðiðs, og eru 

þar með taldir bæði viðskiptavinir keppinautarins og nýir viðskiptavinir.282 Þar með verður að 

teljast ljóst að almennt megi ætla að aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja sem fela í sér 

verðmismunun geta talist réttlætanlegar á grundvelli heimildarinnar til að mæta samkeppni. 

 

6.4.5 Stærð viðskiptavina 
Í fræðilegri umfjöllun hefur því verið velt upp hvort máli skipti og gera eigi greinarmun á því 

hvort þeir viðskiptavinir sem varnaraðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja beinast 
                                                 

280 Martin A  
281 
ályktun á sér einnig stoð  í ákvörðun danska samkeppnisefti r l i tsins 24. september  2003 
(MetroXpress I I ) þar sem Urban var talið  heimilt að  ráðast í varnaraðgerðir sem beindust að  
aðilum sem áttu bæði í viðskiptum við  Urban og keppinautinn, MetroXpress.  
282  
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þeirra viðskipta sem vænta 

má að viðskiptavinirnir muni eiga við hlutaðeigandi ráðandi fyrirtæki á tilteknu tímabili. 

Útgangspunkturinn hér er sá hvort heimildin til að mæta samkeppni ætti að takmarkast við 

annan hvorn flokk þessara viðskiptavina. 

Ekki er unnt að taka neina afdráttarlausa afstöðu í þessum efnum en hægt er að færa fram 

rök fyrir báðum kostum. Fyrst má nefna að keppinautar markaðsráðandi fyrirtækja geta verið 

nokkuð upp á stóra viðskiptavini sína komnir. Með því að missa slíkan viðskiptavin getur það 

gerst að ekki sé lengur rekstrargrundvöllur fyrir starfsemi þeirra. Á hinn bóginn kann að vera 

að nýstofnaðir og litlir keppinautar eigi mjög takmarkaða möguleika á að ná til sín stærstu 

viðskiptavinunum á þeim markaði sem á reynir. Í þeim aðstæðum skiptir því keppinautana 

miklu máli að hafa aðgang að þeim viðskiptavinum sem minni eru svo unnt sé að reka 

starfsemina með hagnaði. Eins og áður segir eru engar skýrar línur sem sýna fram á að annað 

sjónarmiðið að framan eigi að vega þyngra en hitt.283 Verður því að svara spurningunni sem 

sett var fram í upphafi þessa kafla á þann veg að við beitingu heimildarinnar til að mæta 

samkeppni eigi ekki að gera greinarmun á því hvort varnaraðgerðir fyrirtækja beinast að 

litlum eða stórum fyrirtækjum. 

 

6.4.6 Stærð og burðir keppinauta 
Spyrja má þeirrar spurningar hvort greinarmun beri að gera á því að hverjum varnaraðgerðir 

markaðsráðandi fyrirtæki beina

skilji á milli.  

Í United Brands-málinu284 sagði að þegar metið væri hvort aðgerðir fyrirtækis væru innan 

marka meðalhófs bæri að líta til efnahagslegs styrkleika þeirra fyrirtækja sem ættust við.285 

Það er þó ekki alveg með öllu ljóst hvað í þessu orðalagi dómsins felst og hvernig þeirri reglu 

sem þar er sett fram verði beitt í framkvæmd. Hefur verið talið að nákvæmara geti verið að 

ætla að dómurinn hafi átt við markaðshlutdeild fyrirtækjanna.286 

Í Irish Sugar-málinu287 taldi framkvæmdastjórn ESB við mat sitt á lögmæti áðurnefndra 

 sem á reyndi hefði verið leitast við að koma í 

veg fyrir vöxt eins þeirra litlu fyrirtækja sem stóðu í innflutningi á sykri í samkeppni við Irish 

                                                 
283 Martin  
284 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
285 Sjá nánar 190. mgr. dómsins þar sem segir: Even i f the possibi l i ty of a counter -attack i s 
acceptable that attack must sti l l  be propor tionate to the threat taking into account the 
economic strength of the under takings confronting each other .  
286  
287 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/34.621, OJ 1997, bl s. L258/1. 
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Sugar. Af samhengi ákvörðuna

við þá litlu markaðshlutdeild sem keppinautarnir bjuggu yfir samanborið við mikla 

markaðshlutdeild Irish Sugar en ekki endilega efnahagslegan styrkleika keppinautarins.288  

Þess er þó enn að geta að markmið samkeppnisréttarreglna er ekki að vernda tiltekna 

samkeppnisaðila, heldur skilvirka samkeppni á markaði, hvort sem hún á sér stað fyrir 

tilstuðlan stórra eða lítilla fyrirtækja. Af þeim sökum hefur því verið haldið fram að unnt sé að 

beita heimildinni til að mæta samkeppni fullum fetum, a.m.k. í málum sem ekki varða 

skaðlega undirverðlagningu, óháð þeim fjárhagslega styrkleika sem keppinauturinn býr yfir. 

Öllu heldur ber að miða við hvort jafn skilvirkur keppinautur geti keppt á sama grundvelli.289 

Í ákvörðun danska samkeppnisráðsins 29. maí 2002 (MetroXpress I) komst danska 

samkeppniseftirlitið að þeirri niðurstöðu að það ætti ekki að hafa neina þýðingu hvort 

 

Í Svitzer-málinu290 komst danska samkeppniseftirlitið að þeirri niðurstöðu að heimildin til 

að mæta samkeppni ætti ekki við í málinu vegna tiltekinna aðgerða undir meðaltali breytilegs 

kostnaðar og var lögð áhersla á fjárhagslega yfirburði Svitzer. Þótti keppinauturinn standa 

verr að vígi og eignir hluthafa hans takmarkaðar. Þessi framsetning danska 

samkeppniseftirlitsins var svar við þeirri kröfu Svitzer að verðlagningaraðgerðir þess hefðu 

aðeins falið í sér svar við samkeppni. Í ljósi fjárhagslegra yfirburða Svitzer þótti það ekki geta 

gengið upp að keppinauturinn hefði átt frumkvæði að því að draga verðið niður fyrir meðaltal 

breytilegs kostnaðar þar sem fyrirsjáanlegar afleiðingar slíkrar baráttu gengju út á að þurrausa 

keppinautinn. Af þeim sökum var heimildin til að mæta samkeppni ekki talin geta átt við í 

málinu. Í sama máli reyndi þó einnig á verðlagningaraðgerðir sem voru yfir meðalbreytilegum 

kostnaði en undir meðaltali heildarkostnaðar. Hvað þann hluta málsins varðar taldi danska 

samkeppniseftirlitið að það leiddi af fjárhagslegum styrkleika Svitzer að það væri betur í 

stakk búið til að taka á sig að fastur útlagður kostnaður endurheimtist ekki að fullu heldur en 

                                                 
288  Í 133-134. mgr. dómsins segir orðrétt:  I n the case of offer s made to potential  ASI  
customers, these sought to impede the growth of one smal l  company that was impor ting 
industr ial  and ret Fi rms which may be strong or  even 
dominant i n one geographic market are in a di fferent posi t i on wi th respect to other  geographic 
markets where they are confronted wi th a local  dominant under taking. The maintenance of a 
system of effecti ve competi t i on does, however , r equi re that competi ti on from under takings 
which are only smal l  competi tor s on the geographic market where dominance prevai l s, 
regardless of thei r  posi t i on in geographi c markets which are separate for  the purpose of 
assessing dominance, be protected against behaviour  by the dominant under taking designed to 
exclude them from the market not by vi r tue of greater  eff i ci ency or  super i or  per formance but 
by an abuse of market power .  Sjá einnig 

 
289  
290 Ákvörðun danska samkeppnisefti r l i tsins 27. nóvember  2002.  
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sönnun á að hugur Svitzer hefði staðið til þess að útiloka keppinaut sinn af markaði.291 

Samkvæmt því sem að framan hefur verið rakið má því ætla að við beitingu 

heimildarinnar til að mæta samkeppni sé 

 

 

6.4.7 Yfirburðastaða markaðsráðandi fyrirtækja 
Í beinu framhaldi af köflunum hér að framan má velta því upp hvort styrkur markaðsráðandi 

fyrirtækis skiptir máli, þ.e. hvort máli skiptir fyrir beitingu heimildarinnar til að mæta 

samkeppni hvort það fyrirtæki sem í hlut á 

markaði sé svo sterk að telja verði að það sé í einstakri yfirburðastöðu (e. super dominance). 

Í ÚÁS 10. ágúst 1999 (11/1999) (Stórnotendamál Landssímans) segir í úrskurði áfrýjunar-

nefndar samkeppnismála: 

Hefur Landssíminn eigi heldur síðar lagt fram fullnægjandi gögn í þá veru þótt eftir væri leitað, 
enda þótt telja verði að Landssíminn hafi sönnunarbyrði um það, sem fyrirtæki í einstæðri 
yfirburðaaðstöðu, að málefnalega hafi verið staðið að ákvörðun sem þeirri, er hér um ræðir, og 
að kostnaðarreikningar hafi réttlætt hana. 

Svo virðist sem hér séu að einhverju leyti gerðar ríkari kröfur til fyrirtækja í einstakri 

yfirburðastöðu en almennt er gert til markaðsráðandi fyrirtækja. Í héraðsdómi og Hæstarétti 

var komist að sömu niðurstöðu um að Landssíminn þyrfti að bera hallann af skorti á 

upplýsingum, eins og að framan greinir, en á hinn bóginn er ekki að sjá að þar sé lögð sama 

áhersla á yfirburðastöðu Landssímans, líkt og gert var af hálfu áfrýjunarnefndarinnar.292 

Í Campagnie Maritime Belge-málinu293 var gefið í skyn að einkar ströng viðmið gildi um 

það hvort markaðsráðandi staða hafi verið misnotuð þar sem fyrirtæki hafa verið talin í 

einstakri yfirburðastöðu á markaði.294 Nokkuð svipuð staða var uppi á teningnum í Irish 
Sugar-málinu,295 þar sem undirréttur ESB komst svo að orði: 

                                                 
291  
292 Hrd. 2001, bl s. 3723 (Fr ítal smál ). 
293 EBD, mál  C-395/96, ECR 2000, bl s. I -1365. 
294 Í 119. mgr. dóms Evrópudómstólsins segir  svo: I t i s suffi ci ent to recal l  that the conduct at 
i ssue here i s that of a conference having a share of over  90% of the market i n question and 
only one  Í áliti Fennelly aðallögsögumanns í sama máli segir enn fremur í 133. 
mgr.: Di fferent considerations may, however , apply where an under taki ng which enjoys a 
posi t i on of dominance approaching a monopol y, par ti cular l y on a market where pr i ce cu ts can 
be implemented wi th rel ati ve autonomy from costs, implements a pol i cy of sel ecti ve pr i ce 
cutti ng wi th the demonstrable aim of el iminating al l  competi ti on.  Einnig segir í 137. mgr. 
sama álits: Where an under taking, or  group of under takings whose conduct must be assessed 
col lecti vely, enjoys a posi t i on of such overwhelming dominance verging on monopoly, 
comparable to that which existed in the present case at the moment when G &  C entered the 
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here such obstacles are brought about by an undertaking holding a dominant position as 
extensive as that enjoyed by the applicant, that is an abu
The circumstances in which an undertaking in a dominant position may be led to react to the 
limited competition which exists on the market, especially where that undertaking holds more 
than 88% of the market as in this case, form part of the competitive process which Article 86 is 
precisely designed to protect. 

Það er þó að athuga, líkt og áður hefur verið minnst á, að í fyrrnefnda málinu voru uppi 

nokkuð sérstakar aðstæður og í síðarnefnda málinu lá fyrir að ásetningur stóð til þess að skaða 

samkeppni. Þrátt fyrir það bendir framangreint að nokkru til þess að ætla megi að fyrirtæki í 

einstakri yfirburðastöðu geti ekki algjörlega treyst á beitingu heimildarinnar til að mæta 

samkeppni.296 

Í ÁSR 31. maí 2002 (20/2002) (Hópáskriftarmál I) taldi samkeppnisráð að Landssíminn 

hafði verið í yfirburðastöðu á markaði. 

Málavextir voru í stuttu máli þeir að Tal hf. hafði boðið upp á áskriftarleið sem kölluð var 
Hóptal . Skömmu síðar hóf Landssíminn hf. að bjóða upp á hópáskrift í sambærilegri mynd. 

Kvartaði Tal vegna verðlagningaraðgerða Landssímans og taldi þær fela í sér misnotkun á 
markaðsráðandi stöðu. Landssíminn bar fyrir sig heimildina til að mæta samkeppni. Um 
varnarmálsástæðu Landssímans komst samkeppnisráð svo að orði: ðsráðandi 
fyrirtækjum er almennt séð heimilt að bregðast við markaðsaðgerðum keppinauta svo fremi sem 
þær aðgerðir eru eðlilegar og ekki til þess fallnar að raska samkeppni. Heimild Landssímans að 
þessu leyti verður einnig að skoðast með hliðsjón af þeim sérstaklega ríku skyldum sem hvíla á 

Samanburður áskriftarleiða fyrirtækjanna tveggja leiddi 
í ljós að þær væru mismunandi á þrjá vegu. Í fyrsta lagi varðandi fjölda síma sem þurftu að vera 
í áskrift en Landssíminn gerði skilyrði um að fleiri símar þyrftu að vera í áskrift að lágmarki. Í 
öðru lagi fólst munurinn í mánaðarlegu áskriftargjaldi sem var nokkru hærra hjá Landssímanum. 
Í þriðja lagi þurftu viðskiptavinir Landssímans ekki að skipta um símanúmer við það að breyta 
um áskriftarleið á sama tíma og viðskiptavinir Tals þurftu að gera það. Af beinum samanburði 
áskriftarleiðanna þótti ljóst að Landsíminn væri ekki að bæta tilboð keppinauta sinna í verði eða 
þjónustu. Þá þótti  ekkert [benda] til þess að tilgangur áskriftarleiðarinnar hafi verið að 
þröngva Tali út af markaði fyrir GSM-farsímaþjónustu við fyrirtæki þrátt fyrir að vissulega 

 

Samkeppnisráð komst því að þeirri niðurstöðu að varnaraðgerðir Landsímans hefðu verið 

hóflegar og að ekki væri um brot á 11. gr. samkeppnislaga að ræða, jafnvel þótt Landssíminn 

hefði verið talinn njóta yfirburðastöðu á markaði og bæri þar með sérstaklega rík skylda til að 

raska ekki samkeppni. Því verður að ætla að ekki sé hægt að ganga svo langt að fullyrða að 

heimildin til að mæta samkeppni standi fyrirtækjum sem njóta einstakrar yfirburðastöðu ekki 

til boða. Á hinn bóginn má reikna með að skoða verði hvert mál fyrir sig með tilliti til hinnar 
                                                                                                                                                         

rel evant market, i t would not be consonant wi th the par ti cular l y onerous special  obl igation 
affecting such a dominant under taking not to impai r  fur ther  the structure of the feeble exi sting 
competi ti on for  them to react, even to aggressive pr i ce competi ti on from a new entrant, wi th a 
pol i cy of targeted, selecti ve pr i ce cuts designed to el iminate that competi tor .  
295 DUE, mál  T-228/97, ECR 1999, bl s. I I -2969. 
296  

74. 
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ríku skyldu sem á þessum tilteknu fyrirtækjum hvílir. Möguleikar fyrirtækja í yfirburðastöðu 

á beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni er því líklega að einhverju leyti takmarkaðri 

en almennt tíðkast. 

 

6.5 Meðalhófsreglan 
Líkt og áður greinir er eitt þeirra skilyrða fyrir því að heimildinni til að mæta samkeppni verði 

beitt að þær varnaraðgerðir sem á reynir séu hóflegar gagnvart því frumkvæði sem 

keppinauturinn hefur átt. Þennan skilning leiðir af United Brands-málinu297 sem jafnan er 

vísað til þegar á þessi atriði reynir. Í Compagnie Maritime Belge-málinu298 komst undirréttur 

ESB m.a. að þeirri niðurstöðu að jafnvel þótt sannað yrði að aðgerðum CEWAL væri aðeins 

ætlað að mæta samkeppni í því verðstríði sem keppinautur þeirra hefði átt frumkvæði að þá 

gætu þær aðgerðir sem beitt var hvorki talist sanngjarnar né hóflegar sem svar við frumkvæði 

keppinautarins. Í Irish Sugar-málinu komst undirétturinn að svofelldri niðurstöðu: 

[...] the protection of the commercial position of an undertaking in a dominant position with the 
characteristics of that of the applicant at the time in question must, at the very least, in order to 
be lawful be based on criteria of economic efficiency and consistent with the interests of 
consumers. 

Þetta orðalag um að varnaraðgerðir fyrirtækja verði að byggjast á efnahagslegri 

frammistöðu fyrirtækisins og vera í samræmi við hag neytenda hefur einnig birst í nokkrum 

íslenskum málum, sbr. t.d. ÁSE 21. maí 2010 (17/2010) (MS-mál) og ÚÁS 7. júlí 2006 
(3/2006) (IGS-mál), þar sem orðrétt segir í báðum málunum: 

Getur þetta leitt til þess að aðgerð markaðsráðandi fyrirtækis sem ella teldist misnotkun á slíkri 
stöðu er álitin lögmæt viðbrögð við samkeppni. Slík varnarviðbrögð verða hins vegar að 
byggjast á efnahagslegri frammistöðu fyrirtækisins og vera í samræmi við hagsmuni neytenda. 
Slík viðbrögð verða einnig að vera í samræmi við meðalhóf [...]. 

Í báðum málunum er þessu slegið fram með vísan til framangreindrar tilvitnunar í Irish 
Sugar-málið án þess að frekar sé rökstutt hvað átt er við. Í ÁSE 19. desember 2008 (64/2008) 
(Hagamál) er að finna örlítið frábrugðið orðalag en þar segir eftirfarandi: 

Sökum styrks markaðsráðandi fyrirtækja verða þau hins vegar að sýna hóf í varnarviðbrögðum 
sínum og gæta þess að misnota ekki ráðandi stöðu sína. Viðbrögð ráðandi fyrirtækis við 
samkeppni verða þannig að byggjast á efnahagslegri frammistöðu fyrirtækisins og vera í 
samræmi við hagsmuni neytenda. Slík viðbrögð verða einnig að vera í samræmi við meðalhóf 
[...]. 

                                                 
297 EBD, mál  C-27/76, ECR 1978, bl s. 207.  
298 EBD, mál  C-395/96, ECR 2000, bl s. I -1365. 
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Í fyrri hluta tilvitnunarinnar hér að ofan virðist Samkeppniseftirlitið vera þeirrar skoðunar 

að vegna meðalhófsskilyrðisins verði varnarviðbrögð fyrirtækja að byggjast á efnahagslegri 

frammistöðu þeirra og vera í samræmi við hagsmuni neytenda. Engu að síður er haldið áfram 

og því bætt við að þau varnarviðbrögð verði einnig að samræmast meðalhófi. Virðist því sem 

greinarmunur sé gerður á mati þess hvort varnaraðgerðir byggist á efnahagslegri frammistöðu 

fyrirtækis og séu í samræmi við hagsmuni neytenda annars vegar og hins vegar skilyrðisins 

um meðalhóf. Þessi afstaða hefur þó ekki verið skýrð nánar. Það hefur því verið talið leiða af 

orðalaginu í Irish Sugar þar sem segir  

að átt sé við að þessi tvö fyrri skilyrði eigi aðeins sérstaklega við þegar hlutaðeigandi 

markaðsráðandi fyrirtæki er í einstakri yfirburðastöðu eða í sameiginlegri markaðsráðandi 

stöðu.299 

Á þá spurningu reyndi hvað mætti í raun telja hóflegt og sanngjarnt í framangreindum 

skilningi í BBI/Boosey & Hawks-málinu.300 Málavextir voru þeir að BBI, sem var fyrrum 

viðskiptavinur B&H sem talið var vera í markaðsráðandi stöðu, hætti í viðskiptum og hóf 

sameppnisrekstur við síðarnefnda fyrirtækið. B&H brást við með því að hætta um leið alfarið 

að útvega þessum fyrrum viðskiptavini sínum vörur. Var sú vörn ekki talin samræmast þeirri 

ógn sem B&H stafaði af nýja fyrirtækinu, enda voru töluverðar líkur á því að keppinautar 

B&H myndu hrökklast af markaðnum ef þeir nytu ekki þeirra aðfanga sem þeir þurftu á að 

halda frá fyrirtækinu. Var því talið að skilyrðum þess að verið væri að mæta samkeppni væri 

ekki fullnægt. Um þetta segir orðrétt í niðurstöðu framkvæmdastjórnar ESB: 

A dominant undertaking may always take reasonable steps to protect its commercial interests, 
but such measures must be fair and proportional to the threat. The fact that a customer of a 
dominant producer becomes associated with a competitor or a potential competitor of that 
manufacturer does not normally entitle the dominant producer to withdraw all supplies 
immediately or to take reprisals against that customer. There is no obligation placed on a 
dominant producer to subsidize competition to itself. In the case where a customer transfers its 
central activity to the promotion of a competing brand it may be that even a dominant producer 
is entitled to review its commercial relations with that customer and on giving adequate notice 
terminate any special relationship. However, the refusal of all supplies to GHH and RCN, and 
the other actions B&H has taken against them as part of its reaction to the perceived threat of 
BBI, would appear in the circumstances of the present case to go beyond the legitimate defence 
of B&H's commercial interests. 

                                                 
299  
300 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  I V/32.279, OJ 1987, bl s. L -286/36. 
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Í þessu máli virðist það því hafa verið sú aðgerð að hætta strax öllum viðskiptum við 

keppinautinn sem á þeim þurfti að halda til að geta starfað á markaðnum sem olli því að 

meðalhófsskilyrðinu var ekki talið fullnægt.301 

Í áliti aðallögsögumanns í Tetra Pak I302 var komist að eftirfarandi niðurstöðu um gildi 

skilyrðisins um meðalhóf: 

In this case, the principle of proportionality is of primary importance, since the complaint 
relating to the acquisition of the exclusive licence (and only the exclusive licence) implies a 
complaint of disproportionate conduct. Applied to the conduct of an undertaking in a dominant 
position, that principle has the following meaning: the undertaking in a dominant position may 
act in a profit-oriented way, strive through its efforts to improve its market position and pursue 
its legitimate interests. But in so doing it may employ only such methods as are necessary to 
pursue those legitimate aims. In particular it may not act in a way which, foreseeably, will limit 
competition more than is necessary. 

Annað dæmi um það með hvaða hætti reynt getur á meðalhófsskilyrðið í framkvæmd 

varðar þann tíma sem varnaraðgerðirnar gilda. Í þessu felst að markaðsráðandi fyrirtæki geta 

aðeins borið fyrir sig að varnaraðgerðir þeirra séu réttlætanlegar ef þeim er aðeins beitt í þann 

tíma sem nauðsynlegt er hverju sinni til að mæta verðlagningaraðgerðum keppinautarins. Þar 

sem reynir á verðlagningu samkvæmt almennri verðskrá eða reglulegum og svæðisbundnum 

afsláttarkjörum skal fyrirtækið sem varnaraðgerðunum beitir t.d. hækka verð sitt ef 

keppinauturinn gerir það, á því svæði sem á reynir, með verulegum hætti.303 

Það liggur þó ljóst fyrir að meta þarf hverju sinni með nákvæmum hætti hvort 

meðalhófsskilyrðinu sé fullnægt. 304  Meta ber hvort varnaraðgerðirnar eru í fyrsta lagi 
viðeigandi (e. suitable), í öðru lagi nauðsynlegar (e. necessary) og í þriðja lagi hóflegar (e. 

proportionate). Meðal annars getur þurft með taka með í reikninginn einstaka yfirburðastöðu 

fyrirtækisins eins og áður hefur verið nefnt eða þann tíma sem varnaraðgerðirnar vara. Þar 

fyrir utan ber jafnframt að taka mið af öðrum þáttum, s.s. að hversu miklu leyti næst að 

endurheimta útlagðan kostnað, ýmist meðaltal heildarkostnaðar eða meðalbreytilegan kostnað 

eftir því sem við á. Einnig ber að horfa til þess hvort raunveruleg ógn hafi stafað af 

frumkvæði keppinautarins og með hvaða hætti ráðist hefur verið á viðskiptahagsmuni 

fyrirtækisins sem hyggst grípa til varnaraðgerða og verjast á grundvelli heimildarinnar til að 

mæta samkeppni. Þar að auki verða markaðsráðandi fyrirtæki að geta sýnt fram á að 

markmiði varnaraðgerða þeirra hefði ekki verið hægt að ná með aðgerðum sem ekki væru til 
                                                 

301 Alison Jones og Brenda Sufrin: EU Competi ti on Law, bls. 292.  
302 EBD, ál i t Ki r schner  aðal lögsögumanns, í mál i  T-51/89, ECR 1990, bl s. I I -309. 
303  
304  Í umræðuskjali framkvæmdastjórnar ESB um beitingu núgildandi 102. gr. TFEU, er 
sérstaklega kveð ið  á um að  beita þurfi meðalhófsprófi (e. propor tional i ty test) í hvert sinn sem 
heimildinni til að  mæta samkeppni er beitt .  
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þess fallnar að hafa eins skaðleg áhrif á samkeppnina á markaðnum og að aðgengi nýrra aðila 

að markaðnum sé ekki takmarkað nema að litlu leyti.305 

Það sem að framan greinir er þó rétt að lesa með það í huga að afar erfitt getur t.d. reynst 

fyrir markaðsráðandi fyrirtæki að átta sig á og vega og meta ýmis mismunandi áhrif sem 

aðgerðir þeirra kunna að hafa á þá hagsmuni sem eru til staðar hverju sinni. Þá er enn og aftur 

vert að minna á það markmið samkeppnisreglna að verja samkeppnina sem slíka í þeim 

tilgangi að tryggja velferð neytenda en ekki að vernda sérstaklega hagsmuni keppinauta 

markaðsráðndi fyrirtækja.306 

Nokkuð hefur reynt á meðalhófsregluna fyrir íslenskum samkeppnisyfirvöldum en allur 

gangur hefur verið á því hversu kerfisbundin nálgun Samkeppniseftirlitsins er við mat á því 

hvort þessu skilyrði heimildarinnar til að mæta samkeppni hafi verið fullnægt hverju sinni. Í 
ÁSR 23. maí 2001 (15/2001) (Íslandssími gegn Landssíma Íslands) höfðu Landsbanki Íslands 

og Landssími Íslands tilkynnt að fyrirtækin hyggðust í sameiningu bjóða upp á ókeypis 

nettengingu. Sambærilegur samstarfssamningur hafði einnig verið undirritaður á milli 

Landssímans og Búnaðarbankans. Um var að ræða internetþjónustu sem allir gætu nýtt sér, 

óháð því hvaða banka þeir væru í viðskiptum við, sem svar við samstarfi Íslandssíma við 

Íslandsbanka þar sem frí internettenging var einnig boðin. Önnur varnaraðgerð Landssímans 

fólst í því að gera internetveitum sem þegar voru í viðskiptum við Landssímann tilboð um að 

skipta með þeim tekjum af símtölum vegna internetnotkunar. Íslandssími byggði á því að í 

framsetningu tilboðs Landssímans fælist skaðleg undirverðlagning sem ætlað væri að hindra 

aðgang Íslandssíma að internetmarkaðnum og um leið vinna gegn því að notkun á netþjónustu 

færi um símkerfi Íslandssíma. Landssíminn bar fyrir sig að aðeins væri um eðlilegar 

varnaraðgerðir að ræða til að mæta samkeppni þannig að Landsbanka og Búnaðarbanka yrði 

kleift að bjóða endurgjaldslausa internetáskrift með svipuðum hætti og Íslandsbanki í 

samstarfi við Íslandssíma. Samkeppnisráð taldi að umræddar aðgerðir hefðu verið þáttur í að 

mæta tilboði Íslandssíma og Íslandsbanka um ókeypis internetaðgang. Talið var að tilboði 

keppinautarins hefði verið mætt en það ekki undirboðið. Um þetta sagði m.a. svo: 

Að mati samkeppnisráðs verður jafnframt að líta til þess að við ákvörðunartöku um 
tekjuskiptingu stóð Landssíminn frammi fyrir andstæðum hagsmunum og kröfum annars vegar 

                                                 
305  

skilyrð ið  hefur verið  nokkuð  umdeilt þar sem markaðsráðandi fyrirtæki sem beita 
varnaraðgerðum á grundvelli heimi ldarinnar til að  mæta samkeppni takmarka nánast alltaf 
óhjákvæmilega að  einhverju leyti inngöngu nýrra keppinauta eða vöxt þeirra sem fyrir eru á 
markaðnum.  
306  



 92 

Internetveitna og hins vegar annarra fjarskiptafyrirtækja. Með því að hafna þeirri leið að bjóða 
tekjuskiptingu hefði enginn rekstrargrundvöllur verið fyrir Internetveitur til þess að keppa við 

hefði öðrum lánastofnunum en Íslandsbanka í reynd verið ókleift að bjóða endurgjaldslausa 
Internetþjónustu, miðað við upphaflegan samning Íslandssíma og Íslandsbanka. Við það hins 
vegar að fallast á ítrustu kröfur INTER, hefði lítið svigrúm verið skapað fyrir önnur 
fjarskiptafyrirtæki að afla sér viðskipta. Má því segja að með því að bjóða Internetveitum 
hlutdeild í skrefagjöldum sem nam 71,4%, en halda upphafsgjaldi utan við hafi Landssíminn 
farið bil beggja. 

Ekki þótti því tilefni til íhlutunar af hálfu samkeppnisráðs. 

Í ÁSR 31. maí 2002 (20/2002) (Hópáskriftarmál I), sem reifað var í kafla 6.4.7 hér að 

framan, var það niðurstaða samkeppnisráðs eftir ýtarlegan samanburð hlutaðeigandi tilboða 

að aðgerðir Landssíma Íslands hefðu verið hóflegar. Sambærileg niðurstaða fékkst í máli ÁSE 
23. apríl 2007 (17/2007) (Og fjarskipti gegn Símanum), sem stuttlega var reifað í kafla 6.4.3 

hér að framan. Þótti tilboð Símans ganga mun skemur en tilboð Vodafone. Einnig var litið til 

þess að tilboð Símans hefði verið tímabundið og þótti það því hóflegt í framangreindum 

skilningi. 

Aðferðafræði Samkeppniseftirlitsins í ÁSE 21. maí 2010 (17/2010) (MS-mál) virðist ekki 

fara nákvæmlega eftir framangreindu prófi við mat á því hvort um hóflegar aðgerðir hafi verið 

að ræða. Matið virðist á hinn bóginn taka mið af því hvaða áhrif aðgerðirnar höfðu á 

neytendur. Í ákvörðuninni segir nánar um þessi atriði: 

Af gögnum málsins verður ekki ráðið að tilgangur þeirra fjölmörgu tilboða sem MS hefur boðið 
á hinum ýmsu framleiðsluvörum, bæði á samkeppnisvörum sem öðrum vörum, hafi verið að 
þröngva Mjólku út af markaði. Þannig er ekki í ljós leitt að viðbrögð MS við samkeppni Mjólku 
hafi að þessu leyti verið óhófleg í skilningi samkeppnisréttar. Hins vegar er ljóst af gögnum 
málsins að eftir innkomu Mjólku á markaðinn hafi MS brugðist við samkeppninni af festu og 
m.a. farið í aukna vöruþróun og hagræðingaraðgerðir, sem m.a. skiluðu sér í lægra vöruverði til 
neytenda. Hin aukna samkeppni sem ríkti á markaðnum á þessum árum, þ.e. frá 2005 til 2009, 
hafi þannig leitt til aukins vöruúrvals og lægra verðs til neytenda á markaði. Að sama skapi hafi 
bændur notið góðs af samkeppninni enda hafi mjólkurverð til bænda hækkað í kjölfar aukinnar 
samkeppni á markaði. 

Virðist því sem hér sé því ekki síður gefið vægi hvaða raunverulegu áhrif aðgerðirnar hafi 

haft á neytendur í stað þess að meta einungis hvort skilyrðum meðalhófs hafi verið fullnægt 

með hliðsjón af framangreindum þáttum. Í ÚÁS 22. júní 2007 (4/2007) (Netsmellamál II) var 

komist að þeirri niðurstöðu að skýra verði 11. gr. samkeppnislaga þannig 

staðreynd að misnotkun hafi verið beitt af hálfu markaðsráðandi fyrirtækis sé nægjanleg til 
 Í ÁSE 19. desember 2018 (64/2008) (Hagamál) og í fleiri 

málum hefur þessi niðurstaða verið talin fela í sér: 
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[...] að það er ekki skilyrði fyrir beitingu ákvæðisins að misnotkun hafi tiltekin áhrif eða að 
ákveðin skilgreindur tilgangur hafi verið með aðgerðunum. Samkvæmt þessu er brot á 11. gr. 
ekki háð því að sýnt sé fram á skaðleg áhrif á samkeppni eða ásetning til þess að raska 
samkeppni. 

Af framangreindri niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins í ÁSE 21. maí 2010 (17/2010) (MS-
mál) má því ætla að það að markaðsráðandi fyrirtæki sýni fram á að aðgerðir þeirra hafi ekki 

haft neikvæð áhrif á neytendur geti þrátt fyrir ofangreint verið til þess fallið að styrkja þær 

varnir þess að fyrirtækinu hafi verið heimilt að mæta samkeppni með þeim aðgerðum sem það 

hefur ráðist í. Þegar upp er staðið virðist mat raunverulegra áhrifa á neytendur því vera lítið 

annað en þáttur í því að sýna fram á að umræddar varnaraðgerðir hafi verið viðeigandi og 

sanngjarnar og þar af leiðandi þáttur í mati meðalhófsskilyrðisins.  

 Í ÁSE 19. desember 2018 (64/2008) (Hagamál) komst Samkeppniseftirlitið að þeirri 

niðurstöðu að varnaraðgerðir Bónuss gætu ekki talist vera hóflegar þar sem aðsteðjandi 

samkeppni hafði verið mætt með verðlagningaraðgerðum undir breytilegum kostnaði sem leitt 

hefðu til mikils tapreksturs. Við flutning málsins fyrir áfrýjunarnefndinni 307  rökstuddi 

Samkeppniseftirlitið nánar niðurstöðu sína um að meðalhófsskilyrðinu væri ekki fullnægt með 

svofelldum hætti: 

Í máli þessu liggi fyrir að viðbrögð áfrýjanda við samkeppni hafi verið þau að grípa til 
umfangsmikillar undirverðlagningar sem hafi falist í því að mjólkurvörur hafi verið seldar í 
miklu magni undir breytilegum kostnaði. Hafi áfrýjandi lýst því yfir að þessar aðgerðir hafi 
kostað hann um 700 milljónir króna. Ekki hafi verið um að ræða hófleg eða málefnaleg 
viðbrögð markaðsráðandi fyrirtækis við samkeppni heldur þvert á móti alvarlegt brot á 11. gr. 
samkeppnislaga. 

Áfrýjunarnefndin staðfesti niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins án þess að taka sérstaka 

afstöðu til þessa þáttar málsins. Þessi afgreiðsla Samkeppniseftirlitsins og áfrýjunarnefndar 

samkeppnismála bætir afar litlu við beitingu þeirra viðmiða við mat á meðalhófi 

varnaraðgerða fyrirtækja sem að framan greinir. Virðist niðurstaða málsins hafa ráðist af því 

að verðinu hafi verið stillt undir breytilegan kostnað og þeim yfirlýsta tilgangi að viðhalda 

þeirri stefnu að bjóða alltaf lægsta verðið í verslununum. 

                                                 
307 ÚÁS 4. mars 2009 (2/2009). 
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7 Heimildin til að mæta samkeppni vegna annarra meintra brota 
Að framan hefur verið rakið hvaða skilyrði aðgerðir verða að uppfylla svo þær verði taldar 

rúmast innan heimildarinnar til að mæta samkeppni. Hefur verið rakið hversu mikil 

verðlækkun má vera gagnvart kostnaði, að hverjum þessar aðgerðir mega beinast, þýðing 

styrkleika á markaði o.fl. Á hinn bóginn hefur ekki sérstaklega verið gefinn gaumur að 

tilteknum tegundum misnotkunar á markaðsráðandi stöðu, m.a. verðþrýstings, samtvinnunar 

og tryggðarafslátta.  

Verðþrýstingur (e. margin squeeze) getur átt sér stað þegar markaðsráðandi fyrirtæki á 

heildsölustigi starfar einnig á smásölustigi og býr yfir heildsöluaðfangi sem keppinautar þess 

á smásölumarkaði eru háðir til að keppa við fyrirtækið á þeim markaði. Í þeim aðstæðum þar 

sem ráðandi fyrirtæki verðleggur heildsöluaðfang sitt með þeim hætti að keppinautar 

fyrirtækisins á smásölumarkaði geta ekki jafnað við verðlagningu þess má ætla að 

markaðsráðandi staða hafi verið misnotuð.308 Í Telefónica-málinu309 komst framkvæmdastjórn 

ESB að svofelldri niðurstöðu: 

[...] the meeting competition defence may not legitimise a margin squeeze that enables the 
vertically integrated company to impose losses on its competitors that it does not incur itself. 
The meeting competition defence may not legitimise a behaviour whose effect is to leverage 
and abuse an upstream dominance. However, the meeting competition defence will only apply if 
it is shown that the response is suitable, indispensable and proportionate. This requires that there 
are no other economically practicable and less anti-competitive alternatives, which is unlikely to 
be the case in a margin squeeze case. In the present case, Telefónica's conduct is certainly not 
indispensable because Telefónica could have lowered its wholesale prices without increasing its 
retail prices and still be profitable overall. 

Samkvæmt því sem að framan hefur verið rakið er ljóst að nokkuð mikið verður til að 

koma svo aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja sem falla undir skilgreiningu verðþrýstings geti 

réttlæst af heimild þeirra til að mæta samkeppni. Það er þó ekki útilokað að heimildin geti átt 

við í slíkum tilvikum.  

Íslensk samkeppnisyfirvöld virðast hafa gengið nokkuð lengra í því að takmarka beitingu 

heimildarinnar til að mæta samkeppni í verðþrýstingsmálum. Þannig hefur verið gefið í skyn 

að verðþrýstingur verði yfir höfuð ekki réttlættur með þessum hætti. Í ÁSE 3. apríl 2012 
(7/2012) (Verðþrýstingsmál Símans) komst Samkeppniseftirlitið að eftirfarandi niðurstöðu: 

Ef markaðsráðandi fyrirtæki svarar verðlagningu keppinautar með verðþrýstingi er ekki um að 
ræða eðlileg varnarviðbrögð [...] Í máli þessu er komist að þeirri niðurstöðu að háttsemi Símans 
hafi falið í sér ólögmætan verðþrýsting. Sú hegðun sem hér er til rannsóknar getur því ekki 

                                                 
308 Richard Whish og David Bailey: Competi t i on Law,  bls. 754-755.  
309 Ákvörðun framkvæmdastj órnar  ESB, mál  COMP/38.784, OJ 2008, bl s. C-83/6. 
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flokkast undir eðlileg viðbrögð hjá markaðsráðandi fyrirtæki við að mæta samkeppni frá 
keppinautum á markaði. 

Gera verður ákveðinn fyrirvara við að svo afdráttarlaus niðurstaða skuli í engu rökstudd 

nánar. Það að heimildin til að mæta samkeppni geti í engum tilvikum átt við vegna aðgerða 

sem fela í sér verðþrýsting felur bersýnilega í sér meri hömlur á svigrúmi markaðsráðandi 

fyrirtækja til að keppa á markaði en fyrrnefnd ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB. Hafi ætlun 

Samkeppniseftirlitsins verið sú að þrengja heimild ráðandi fyrirtækja til að mæta samkeppni 

umfram það sem áður hafði þekkst í Evrópurétti verður að ætla að tilefni hafi verið til að 

rökstyðja þá afstöðu á nokkuð ýtarlegan hátt. Það var ekki gert í málinu. Vaknar því 

óhjákvæmilega sú spurning hvort hér sé um að ræða rétta beitingu heimildarinnar til að mæta 

samkeppni. Ef með tilvitnuðu orðalagi er í reynd átt við að heimildin til að mæta samkeppni 

geti ekki átt við vegna þess að þær aðgerðir sem á reynir feli í sér misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu, er nálgun Samkeppniseftirlitsins komin í ákveðna þversögn. Þetta 

stafar af því að heimildin til að mæta samkeppni er hlutlæg réttlætingarástæða sem getur ekki 

átt við nema að um háttsemi sé að ræða sem almennt má ætla að feli í sér misnotkun. Orkar 

það því augljóslega tvímælis að halda því fram að háttsemi sem feli í sér misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu geti ekki réttlæst af heimild markaðsráðandi fyrirtækja til að mæta 

samkeppni. Því verður ekki hjá því komist að gera athugasemd við nokkuð takmarkaðan 

rökstuðning Samkeppniseftirlitsins í þessu tiltekna máli. Að lokum má nefna að niðurstaða 

Samkeppniseftirlitsins var kærð til áfrýjunarnefndar samkeppnismála þar sem m.a. var bent á 

sambærileg atriði og hér hafa verið rakin. Engu að síður var ekki minnst einu orði á 

heimildina til að mæta samkeppni í niðurstöðu áfrýjunarnefndarinnar.310 

Hvort sem þessi nálgun Samkeppniseftirlitsins er í samræmi við gildandi rétt eða gengur 

of langt í að útiloka markaðsráðandi fyrirtæki frá því að keppa á markaði, er í öllu falli ljóst 

að almennt er töluvert á brattann að sækja fyrir fyrirtæki sem hyggjast bera fyrir sig 

heimildina til að mæta samkeppni í verðþrýstingsmálum.  

Nokkuð sambærilega sögu er að segja af aðgerðum sem fela í sér tryggðarafslætti, jafnvel 

þó svo að líkur séu á því að slíkum afsláttum sé ætlað að vera beint svar við árás keppinautar 

á viðskiptahagsmuni fyrirtækisins. Afslættir af þessum toga eru gjarnan reiknaðir fyrirfram af 

hálfu markaðsráðandi fyrirtækja og að miklu leyti án þess að mið sé tekið af tilboðum 
                                                 

310 Sjá ÚÁS 24. ágúst 2012 (1/2012). Málinu var skotið  t il dómstóla en með  sátt Símans og 
Samkeppniseftirlitsins vegna annarra mála, sbr. 3.  mgr. 31. gr. ákvörðunarorða ÁSE 26. mars 
2013 (6/2013) (Breytingar  á skipulagi  Skiptasamstæðunnar ) , skuldbundu að ilar sig til að  falla 
frá ágreiningi vegna málsins. Þegar þetta er ritað  er þó ekki með  öllu fyrirséð  hvort sú 
ákvörðun verði kærð  af hálfu annarra aðila málsins.  
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keppinautanna. Jafnvel þótt tryggðarafslættir séu sannanlega svar við árás keppinautar ríkir 

engu að síður nokkur vafi á um að slíkar aðgerðir verði nokkurn tímann taldar réttlætast af 

heimild markaðsráðandi fyrirtækja til að mæta samkeppni.311 

Úr íslenskri framkvæmd má finna dæmi þar sem fyrirtæki sem sakað var um að misnota 

markaðsráðandi stöðu sína með samtvinnun og tryggðarafsláttum bar fyrir sig heimildina til 

að mæta samkeppni. 

Í ÁSR 22. júní 2005 (21/2005)  bar Landssíminn það fyrir sig að fyrirtækið 
hefði með tilboði sínu eingöngu verið að mæta samkeppni frá Vodafone. Um þessa vörn 
Landssímans sagði samkeppnisráð að  hin almenna heimild markaðsráðandi fyrirtækja til 
þess að mæta og taka þátt í samkeppni getur aldrei falið í sér rétt til að misnota markaðsráðandi 
stöðu. Það að markaðsráðandi fyrirtæki telji sig með tiltekinni aðgerð vera að mæta tilboði getur 
því ekki eitt og sér réttlætt aðgerðina. Skoða verður tilvik í hverju máli til þess að meta hvort sú 
háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis að mæta tilboði keppinautar feli í sér misnotkun á 

 

Aðgerðir Landssímans voru taldar hafa skaðleg áhrif á samkeppni og þar með fela í sér 

samtvinnun og tryggðarafslætti. Ekki er hins vegar fyllilega ljóst hvað felst í tilvitnuðum 

orðum samkeppnisráðs. Niðurstaðan ber með sér að heimildin til að mæta samkeppni sé ekki 

tæk vörn vegna aðgerða sem fela í sér tryggðarafslætti eða samtvinnun, en þó skortir verulega 

á frekari rökstuðning. Ljóst er að hér, á mjög sambærilegan hátt og áður var rakið í 

Verðþrýstingsmáli Símans, væri þörf á ýtarlegri rökstuðningi af hálfu samkeppnisyfirvalda. 

Athuga verður að hér virðist samkeppnisráð fjalla um þær aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja 

að mæta samkeppni í almennum orðskilningi en ekki sem hina hlutlægu réttlætingarástæðu 

sem hefur verið fjallað um í þessari ritgerð. Bersýnleg þversögn fælist að öðrum kosti í 

tilvitnaðri niðurstöðu þar sem hlutlæg réttlætingarástæða á borð við heimildina til að mæta 

samkeppni getur, öfugt við það sem að ofan greinir, aldrei átt við nema enmitt í þeim tilvikum 

þar sem almennt má ætla að um misnotkun á markaðsráðandi stöðu yrði að ræða ef 

heimildarinnar nyti ekki við. Því verður ekki annað séð en að fordæmisgildi þessarar 

niðurstöðu sé afar takmarkað. Eftir sem áður verður þó að telja mjög á brattann að sækja við 

beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni vegna þessara tegunda misnotkunar á 

markaðsráðandi stöðu. 

 

 

  

                                                 
311 The law and Economics of Ar ti cl e 82 EC, bls.  
403. 
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8 Samandregnar niðurstöður og lokaorð 
Að framan hefur verið fjallað á kerfisbundinn hátt um hvaða aðgerðir markaðsráðandi 

fyrirtækja geta falið í sér lögmæt varnarviðbrögð við ógn sem stafar af aðgerðum keppinauta 

þeirra. Það liggur fyrir að þessar aðgerðir eru háðar ákveðnum skilyrðum. Þó verður að meta í 

hverju tilfelli fyrir sig hvort þessum skilyrðum sé fullnægt, en ekki hefur reynst unnt að draga 

upp skýrar línur um að tiltekin háttsemi sé alltaf bönnuð eða alltaf leyfileg. Tíunduð hafa 

verið nokkur mál sem eru þannig vaxin að löglíkur eru á því að um brot gegn 

samkeppnislögum sé að ræða án þess að heimildin til að mæta samkeppni geti átt við. Eftir 

sem áður er niðurstaðan sú sama, þ.e. að rök má færa fyrir því að engin tiltekin 

varnarviðbrögð feli óhjákvæmilega alltaf í sér brot. 

Nokkur munur getur reynst á því hvert svigrúm fyrirtækja er til að verja sig á grundvelli 

heimildarinnar til að mæta samkeppni eftir því undir hvaða brotategund misnotkunar á 

markaðsráðandi stöðu umrædd aðgerð fellur. Þannig hefur komið í ljós að þessi hlutlæga 

réttlætingarástæða eigi einkum við í tengslum við skaðlega undirverðlagningu og 

verðmismunun. 

Töluvert hefur verið fjallað um verðlagningu í tengslum við útlagðan kostnað fyrirtækja 

og var niðurstaðan sú að heimildin til að mæta samkeppni geti mögulega átt við bæði vegna 

verðlagningar undir og yfir kostnaði. Á hinn bóginn er svigrúm fyrirtækja til aðgerða 

mismikið eftir því hvar þær megi staðsetja hverju sinni gagnvart eigin útlögðum kostnaði. Má 

þannig ætla að varnarviðbrögðum séu settar mjög takmarkaðar hömlur ef verð er yfir 

meðaltali heildarkostnaðar. Svigrúmið minnkar nokkuð ef verðlagning fer undir þetta 

kostnaðarviðmið, en svo lengi sem ekki er farið undir meðalbreytilegan kostnað má ætla að 

enn sé talsvert svigrúm til varnaraðgerða. Ljóst er að öllum varnarviðbrögðum er afar þröngur 

stakkur sniðinn þegar verðlagning er undir meðalbreytilegum kostnaði. Að framan voru færð 

rök fyrir því að ekki er með öllu útilokað að heimildin til að mæta samkeppni geti átt við í 

þessum tilvikum en ljóst er að aðstæður verða að vera mjög sérstakar svo sú geti orðið raunin.  

Eitt þeirra skilyrða sem fjallað hefur verið um er að varnarviðbrögð fyrirtækja eru bundin 

við það að þau megi aðeins beinast að reglulegum viðskiptavinum þess fyrirtækis. Þetta 

skilyrði felur það beinlínis í sér að gert er ráð fyrir varnarviðbrögðum sem fela í sér 

mismunun. Hversu langt má ganga í þeirri mismunun er svo einkum háð meðalhófsskilyrðinu, 

sem rakið hefur verið. Samantekið getur því reynst heimilt að mismuna viðskiptaaðilum með 

varnaraðgerðum, jafnvel þó að sú verðlagning sé undir kostnaði hlutaðeigandi fyrirtækis.  
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Við greiningu á því hvort varnaraðgerð markaðsráðandi fyrirtækja rúmist innan marka 

heimildarinnar til að mæta samkeppni hefur það ekki verið talið skipta höfuðmáli hversu 

öflugir hlutaðeigandi aðilar eru. Hér er átt við að heimildin til að mæta samkeppni á almennt 

ekki síður við þegar varnaraðgerðum er beint að litlum viðskiptavinum en þeim sem stærri 

eru. Hið sama gildir um burði keppinautarins, þ.e. ekki er við beitingu heimildarinnar til að 

mæta samkeppni gerður greinarmunur á því hvort verið sé að mæta aðgerðum lítils eða öflugs 

keppinautar á markaði. Yfirburðir hins markaðsráðandi fyrirtækis virðast þó hafa haft 

einhverja þýðingu. Nokkuð ríkari kröfur virðast þannig vera gerðar til fyrirtækja í einstakri 

yfirburðastöðu en til markaðsráðandi fyrirtækja almennt. Þrátt fyrir að nokkuð strangari 

skilyrði kunni að eiga við um þau fyrirtæki sem komist hafa í slíka stöðu, fyrirfinnast engu að 

síður dæmi um að slíkum fyrirtækjum hafi verið talið heimilt að verja viðskiptahagsmuni sína 

og mæta árás keppinautar síns. Því er ekki fyllilega ljóst að hvaða leyti möguleikar fyrirtækja 

í einstakri yfirburðastöðu eru takmarkaðri en almennt tíðkast. 

Um aðrar tegundir misnotkunar á markaðsráðandi stöðu var einnig fjallað. Erfitt er þó að 

koma auga á aðstæður sem valda því að aðgerðir sem flokkast undir verðþrýsting, 

tryggðarafslætti eða samtvinnun verði taldar réttlætast af heimildinni til að mæta samkeppni. 

Þó var rakið að evrópskir fræðimenn vilja ekki alfarið útiloka mögulega beitingu reglunnar í 

þessum tilvikum. Í íslenskum rétti virðist hafa verið gengið nokkuð lengra í því að takmarka 

beitingu heimildarinnar til að mæta samkeppni í þessum tilvikum, en ekki er með öllu ljóst 

hvert nákvæmt fordæmisgildi þeirra mála er. 

Nokkuð er um það í íslenskri framkvæmd að fyrirtæki hafi borið fyrir sig heimildina til að 

mæta samkeppni án þess að nokkur afstaða hafa verið tekin til þeirrar málsástæðu af hálfu 

samkeppnisyfirvalda. Í nánast öllum ákvörðunum Samkeppniseftirlitsins þar sem reynir á 

umrædda reglu má finna nokkurn veginn orðrétt sömu almennu umfjöllun eftirlitsins. Nokkuð 

virðist hins vegar hafa á það skort í íslenskri framkvæmd að metið sé með kerfisbundnum 

hætti hvort sú hlutlæga réttlætingarástæða sem hér hefur verið fjallað um geti átt við. Almennt 

verður að ætla að sú nálgun væri eðlilegust að fyrst væri fjallað um þau viðmið sem rakin hafa 

verið, og talin hafa verið skilyrði þess að heimildinni til að mæta samkeppni verði beitt í 

Evrópurétti, en að því búnu að þau viðmið væru heimfærð á málavexti. Að öðrum kosti gæti 

reynst tilefni til að efast um niðurstöðuna. Hér verður að telja að gera megi betur. 
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Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/30.698, OJ 1985, bls. L-374/1 (AKZO) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál IV/32.279, OJ 1987, bls. L-286/36 (BBI/Boosey & 
Hawks) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/30.787, OJ 1988, bls. L-65/19 (Hilti) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/31.900, OJ 1989, bls. L-10/50 (BPB 
Industries) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/34.621, OJ 1997, bls. L-258/1 (Irish Sugar) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál IV/34.801, OJ 1998, bls. L-72/30 (Frankfurt 
Airport) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/38.233, 16. júlí 2003 (Wanadoo Interactive) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/37.507, OJ 2006, bls. L-332/24 
(AstraZeneca) 
Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/C-3/37.792, OJ 2007, bls. L-32/23 
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Ákvörðun framkvæmdastjórnar ESB, mál COMP/38.784, OJ 2008, bls. C-83/6 (Telefónica) 
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Álit aðallögsögumanns Evrópudómstólsins: 
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EBD, álit Fennelly aðallögsögumanns, í máli C-395/96, ECR 2000, bls. I-01365 (Compagnie 
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Héraðsdómur Oslóar 28. júlí 2006 (SAS) 
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Íslensk lög: 
 
Lög um verðlag, samkeppnishömlur og óréttmæta viðskiptahætti nr. 56/1978 
 
Lög um Evrópska efnahagssvæðið nr. 2/1993 
3. gr. 
 
Samkeppnislög nr. 8/1993  
 
Lög nr. 107/2000 um breytingar á samkeppnislögum, nr. 8/1993, með síðari breytingum 
 
Samkeppnislög nr. 44/2005  
1. gr. 
4. gr. 
10. gr. 
11. gr.  
37. gr. a  
 
Reglugerð nr. 811/2006 um innleiðingu reglugerðar ráðsins (EB) nr. 1/2003 frá 16. desember 
2002 um framkvæmd samkeppnisreglna sem mælt er fyrir um í 81. gr. og 82. gr. sáttmálans. 

 
 

Evrópsk lög: 
 
Rómarsáttmálinn (Treaty of Rome)  
81. gr. 
82. gr. 
 
Lissabon-sáttmálinn (Treaty on the Functioning of the European Union)  
101. gr.  
102. gr. 
 
EES samningurinn (EEA agreement)  
54. gr. 
 
Reglugerð ráðsins (EB) nr. 1/2003 um framkvæmd samkeppnisreglna sem mælt er fyrir um í 
81. gr. og 82. gr. Rómarsáttmálans. 
2. gr. 
25. gr. 
 
 
Bandarísk lög: 
Sherman lögin  
 
Robinson-Patman lögin  
2. gr. 
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SKAMMSTAFANASKRÁ 
 
Alþt.: Alþingistíðindi  
ÁSE: Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins  
ÁSR: Ákvörðun samkeppnisráðs  
DUE: Dómur undirréttar Evrópusambandsins  
ECR: European Court Reports  
EES: Evrópska Efnahagssvæðið  
ESB: Evrópusambandið  
Hrd.: Hæstiréttur Íslands  
OJ: Official Journal of the European Union  
SE: Samkeppniseftirlitið 
Skl.: Samkeppnislög nr. 44/2005  
ÚÁS: Úrskurður áfrýjunarnefndar samkeppnismála  
TFEU: Treaty on the Functioning of the European Union (Lissabon-sáttmálinn) 


