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Útdráttur 

Markmið ritgerðarinnar er að leiða í ljós hvenær einkakaupasamningar og skilyrtir afslættir 

markaðsráðandi fyrirtækja teljast fara í bága við 11. gr. samkeppnislaga og hliðstæða 102. gr. 

Lissabonsáttmálans. Í fyrstu þremur köflum ritgerðarinnar er fjallað um þróun og tilgang 

samkeppnislöggjafar, misnotkun á markaðsráðandi stöðu og þau atriði sem hafa þýðingu 

þegar skorið er úr um hvort tiltekið fyrirtæki hafi slíka stöðu. Næst, í kafla fjögur, gerir 

höfundur grein fyrir inntaki einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta, ásamt því að rannsaka 

þau atriði sem litið er til við mat á lögmæti slíkra aðgerða. Nálgast höfundur viðfangsefnið 

fyrst út frá formbundinni nálgun sem lengstum hefur verið stuðst við bæði í evrópskri og 

íslenskri samkeppnisframkvæmd. Síðar er fjallað um hvort viðhorf í samkeppnisrétti hafi 

breyst og gefi frekar tilefni til beitingar efnahagslegrar nálgunar. Þá skoðar höfundur einnig 

hvort úrlausnir íslenskra samkeppnisyfirvalda í þeim efnum séu í samræmi við framkvæmd 

stofnana Evrópusambandsins.  

Jafnvel þótt athugunin hafi leitt í ljós tilhneigingu framkvæmdastjórnar 

Evrópusambandsins til beitingu efnahagslegrar nálgunar er nokkurt ósamræmi að finna í 

niðurstöðum Evrópudómstólsins. Fjallar höfundur í því samhengi einkum um þrjá dóma frá 

árinu 2012 sem hver leiðir til ólíkrar niðurstöðu. Þá kemur fram að beiting efnahagslegrar 

nálgunar hefur ekki viðgengist í íslenskum samkeppnisrétti við mat á lögmæti 

einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta markaðsráðandi fyrirtækja. Leiða má af túlkun 

Samkeppniseftirlitsins á dómaframkvæmd Evrópudómstólsins, að áfram verði stuðst við 

formbundna nálgun í íslenskum rétti þar til annað komi í ljós. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



Abstract 

The purpose of this bachelor‗s thesis is to reveal up to which point exclusive purchasing 

agreements and conditional rebates of dominant undertakings are contrary to Article 11 of the 

Icelandic Competition Act and a comparable Article 102 of the Treaty on the functioning of 

the European Union. The first three chapters of the thesis discuss the developement and 

purpose of competition law, abuse of a dominant position and the factors which are relevant 

in order to determine the existance of such a position. Subsequently, in chapter four, the 

author explains the nature of exclusive purchasing agreements and conditional rebates, along 

with examining the factors which have to be considered in assessing the legality of such 

conduct. Firstly, the author takes a form-based approach to the subject that has traditionally 

been applied by EU and Icelandic Competition Authorities. Later, it is discussed whether 

there is a trend forming towards a more effects-based approach. Lastly, the author considers 

whether the decisions of Icelandic Competition Authorities in this regard are in line with the 

practice of the European Commission and the EU courts. 

 Even though the study reveals that the European Commission tends to apply an 

effects-based approach, the findings of the European Court of Justice have been inconsistent 

in this respect. In this context, the author discusses three judgements from the year 2012, each 

leading to a different conclusion. Furthermore, the application of an effects-based approach is 

not customary in Icelandic competition law when assessing the legality of exclusive 

purchasing agreements and conditional rebates of dominant undertakings. Rather, in light of 

the way Icelandic Competition Authorities interpret the case law of the European Court of 

Justice, a formed-based approach will be applied until the opposite occurs. 
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1. Inngangur 

Samningar sem leiða af sér tryggð viðskiptavinar hafa að jafnaði tíðkast í íslensku sem og 

erlendu viðskiptalífi. Algengustu birtingarform slíkra samninga eru gerð einkakaupasamninga 

og veiting skilyrtra afslátta sem hafa tryggðarhvetjandi áhrif. Hafa slíkir viðskiptahættir þann 

sameiginlega tilgang að ávinna söluaðila viðskipti tiltekins aðila. Viðurkennt er að samningar 

í þá veru geti haft útilokunaráhrif gagnvart keppinautum, og þannig hamlað 

samkeppnisskilyrðum á markaði.
1
  Kunna afleiðingarnar að birtast með þeim hætti, að 

viðskiptavinur kaupi allan eða verulegan hluta þess sem hann þarfnast, af tiltekinni vöru eða 

vörutegund, frá sama söluaðila. Er þá keppinautum söluaðila, að öllu eða miklu leyti, 

fyrirmunað að keppast á um viðskipti kaupanda. Sérstök hætta er á röskun 

samkeppnisskilyrða  þegar fyrirtæki sem telst markaðsráðandi á tilteknum markaði ræðst í 

slíkar viðskiptaaðgerðir.  

Með núgildandi 11. gr. samkeppnislaga nr. 44/2005 (hér eftir nefnd samkeppnislög) er 

ætlað að koma í veg fyrir að fyrirtæki misnoti markaðsráðandi stöðu sína á markaði, þ.á m. 

með gerð einkakaupasamninga og veitingu skilyrtra afslátta. Markmið ritgerðarinnar er að 

leiða í ljós hvenær umræddar aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja teljast ólögmætar, þ.e. hver 

séu skaðsemismörk einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta í skilningi fyrrnefnds ákvæðis 

samkeppnislaga og hliðstæðrar 102. gr. Lissabonsáttmálans (hér eftir nefndur TFEU).
2
 

Verður í því samhengi einkum leitast við að varpa ljósi á þau atriði sem áhrif geta haft við 

mat á lögmæti slíkra aðgerða, og hvort sambærilegra sjónarmiða gætir þegar um er að ræða 

einkakaupasamninga annars vegar og skilyrta afslætti hins vegar. Gerður verður 

greinarmunur á formbundinni og efnahagslegri nálgun í tengslum við umrætt mat. Felur hin 

fyrrnefnda nálgun í sér að tilteknar aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja séu í eðli sínu til þess 

fallnar að hafa skaðleg áhrif á samkeppni,
3
 en lengstum hefur verið stuðst við slíka 

formbundna nálgun bæði í íslenskri og evrópskri samkeppnisframkvæmd.
4
 Síðarnefnda 

nálgunin lýtur aftur á móti að rannsókn á raunverulegum eða líklegum samkeppnishamlandi 

áhrifum aðgerða við mat á lögmæti þeirra. Leitast verður við að upplýsa um hvort áfram eigi 

að beita hinni formbundnu nálgun eða hvort breytt viðhorf í samkeppnisrétti gefi tilefni til 

                                                 
1
 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 32. 

mgr. 
2
 Consolidated version of the Treaty on the functioning of the European Union [2010] OJ C83/47 

3
 Richard Whish, Competition law (6. útg., Oxford University Press 2009) 196 

4
 Sjá t.d. Richard Whish, Competition law (7. útg., Oxford University Press 2012) 199 og ákvörðun 

Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(3) 
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beitingar efnahagslegrar nálgunar. Þá verður einnig skoðað hvort framkvæmd íslenskra 

samkeppnisyfirvalda í þessum efnum samræmist framkvæmd stofnana Evrópusambandsins. 
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2. Samkeppnisréttur 

2.1. Markmið og tilgangur 

Það er viðurkennt markmið samkeppnisréttar, að viðhalda samkeppni á mörkuðum til 

hagsbóta fyrir samfélagið.
5
  Almennt er leitast við að stýra samkeppnishamlandi hegðun 

fyrirtækja með setningu viðeigandi regluverks. Helstu röksemdir fyrir slíkum reglum eru, að 

þær fyrirbyggi óþarfa hömlur, auki aðgengi að mörkuðum og stuðli að virkri samkeppni.
6
 

Eiga samkeppnislög þannig að tryggja fyrirtækjum möguleika á þátttöku í heilbrigðri 

samkeppni og forða þeim frá óeðlilegum eða skaðlegum viðskiptaháttum.
7
 Leiðir slíkt 

fyrirkomulag á endanum til fullkominnar samkeppni sem hámarki velferð neytenda með 

lægra verði, betri framleiðsluafurðum og meira úrvali.
8
  

Tilurð samkeppnislöggjafar má rekja allt til setningar Sherman-laganna árið 1890 í 

Bandaríkjunum. Var tilgangur lagasetningarinnar að taka á vandamálum hins frjálsa markaðs 

með lögfestingu óskráðra meginreglna.
9
 Árið 2012 höfðu yfir 120 ríki um heim allan lögfest 

reglur sem hafa það að markmiði að auka samkeppni.
10

 Vegna mikils vaxtar undanfarin ár á 

sviði samkeppnisréttar er þó erfitt að halda nákvæma tölu yfir þann fjölda ríkja sem nú býr 

yfir slíku regluverki. Eðlileg afleiðing slíkrar þróunar er myndun ósamræmis í 

samkeppnislöggjöf ríkja og hefur það leitt til ýmissa erfiðleika í heimi þar sem 

viðskiptasambönd teygja sig út fyrir landamæri ríkja.
11

  

Tilraunir hafa verið gerðar til að samræma reglur ríkja. Til dæmis hefur 

Evrópusambandinu tekist með miðlægu kerfi reglna, að samræma samkeppnislöggjöf 

aðildarríkja þess. Eitt af meginmarkmiðum sambandsins er að koma á fót afar 

samkeppnishæfu, félagslegu markaðshagkerfi og þannig stuðla að sjálfbærri þróun Evrópu, 

sbr. 3. mgr. 3. gr. Maastricht-sáttmálans (hér eftir nefndur TEU).
12

 Hefur Evrópusambandið 

staðið að þróun ítarlegs regluverks á sviði samkeppnisréttar sem byggir í grunninn á 

samkeppniskafla TFEU. Kaflinn samanstendur af alls níu ákvæðum sem öll miða að 

                                                 
5
 Martyn D. Taylor, International competition law: a new dimension for the WTO? (Cambridge University Press 

2006) 7  
6
 Tony Prosser, The limits of competition law: markets and public services (Oxford University Press 2005), 

Oxford studies in European law 17 
7
 Skýrsla Samkeppniseftirlitsins 27. nóvember 2008 nr. 2/2008, Öflug uppbygging: Opnun markaða og efling 

atvinnustarfsemi, 22 
8
 Richard Whish, Competition law (n. 4) 1, 4 

9
 Anestis S. Papadopoulos, The international dimension of EU competition law and policy (Cambridge 

University Press 2010), The Cambridge Antitrust and competition law series 9-10 
10

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 1 
11

 Martyn D. Taylor, International competition law (n. 5) 1 
12

 Consolidated Version of the Treaty on European Union [2010] OJ C83/13 
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útrýmingu samkeppnishamla til styrkingar samkeppnisskilyrða á mörkuðum.
13

 Verður að 

skýra ákvæði kaflans með hliðsjón af heildarmarkmiðum Evrópusambandsins sem útlistuð 

eru í TEU og TFEU.
14

  

2.2. Samkeppnisréttur á Íslandi 

Fyrsta heildstæða samkeppnisregluverk á Íslandi var sett á fót með lögum nr. 8/1993 sem 

leystu af hólmi reglur sem áður höfðu verið í lögum nr. 56/1978 um verðlag, 

samkeppnishömlur og óréttmæta viðskiptahætti. Meginástæða lagasetningarinnar var aðild 

Íslands að samningi um Evrópska efnahagssvæðið.
15

 Tilgangur samningsins var meðal 

annars, að samræma leikreglur viðskiptalífsins í ríkjum Evrópusambandsins og 

Fríverslunarsamtaka Evrópu (EFTA).
16

 Eiga þannig íslenskar reglur rætur sínar að rekja til 

áðurnefndra samkeppnisreglna Evrópusambandsins. Við gildistöku núgildandi 

samkeppnislaga 1. júlí 2005 voru ekki gerðar miklar breytingar á helstu bannákvæðum 

laganna.
17

 Var megintilgangur með setningu nýrra laga, að efla innlenda framkvæmd og 

eftirlit á sviði samkeppnisréttar.
18

 Með breytingunum var Samkeppniseftirlitið sett á stofn í 

núverandi mynd og eftirlit með óréttmætum viðskiptaháttum og gagnsæi markaðarins yfirfært 

til Neytendastofu. Átti sú skipan að styrkja áherslur í starfi Samkeppniseftirlitsins.
19

 

Með nýjum lögum voru ekki gerðar breytingar á markmiði íslenskra samkeppnislaga 

um að efla virka samkeppni í viðskiptum og þar með vinna að nýtingu framleiðsluþátta 

þjóðfélagsins, sbr. 1. gr. laganna. Samrýmast þau þeim almennu markmiðum 

samkeppnisréttar sem rakin eru í kafla 2.1 að ofanverðu. Mælt er fyrir um leiðir til að ná fram 

markmiðum samkeppnislaga í a.-c. lið 1. gr. laganna, en þar segir eftirfarandi: 

Markmiði þessu skal náð með því að: 

   a. vinna gegn óhæfilegum hindrunum og takmörkunum á frelsi í atvinnurekstri, 

   b. vinna gegn óréttmætum viðskiptaháttum, skaðlegri fákeppni og samkeppnishömlum, 

   c. auðvelda aðgang nýrra keppinauta að markaðnum.
20

 

                                                 
13

 Consolidated version of the Treaty on the functioning of the European Union (n. 2), 101.-109. gr. 
14

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 50 
15

 Alþingistíðindi 1992-1993, A-deild, 361 
16

 Sama heimild, 48 
17

 Sjá 10. og 11. gr. samkeppnislaga 
18

 Alþingistíðindi 2004-2005, A-deild, 4243 
19

 Skýrsla Samkeppniseftirlitsins 31. október 2006 nr. 2/2006, Virk samkeppni: hagur almennings, 6 
20

 Samkeppnislög nr. 44/2005, 1. gr.  



5 

 

Hefur í framkvæmd, m.a. við túlkun á 11. gr. samkeppnislaga um bann við misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu, verið vísað til umræddra viðmiða.
21

 Verður ekki annað ráðið af eðli 

ákvæðisins en að hafa beri viðmiðin þar að auki til hliðsjónar við skýringu á öðrum 

viðfangsefnum samkeppnislaga. 

Helstu viðfangsefni samkeppnisréttar nútímans eru samrunar, samkeppnishamlandi 

samningar, opinberar samkeppnishömlur og misnotkun markaðsráðandi fyrirtækja á stöðu 

sinni.
 22

 Í áframhaldandi umfjöllun verður leitast við að upplýsa um þær reglur sem gilda um 

hið síðastnefnda með sérstakri áherslu á einkakaupasamninga og tryggðarafslætti. 

3. Misnotkun á markaðsráðandi stöðu 

3.1. Almennt um misnotkun á markaðsráðandi stöðu 

Fyrir setningu laga nr. 107/2000 um breytingu á eldri samkeppnislögum gátu íslensk 

samkeppnisyfirvöld aðeins óheimilað hegðun sem fól í sér misbeitingu á markaðsyfirráðum, 

eftir að hafa sýnt fram á skaðleg áhrif hennar í tilteknu tilviki. Gátu þannig markaðsráðandi 

fyrirtæki, allt þangað til samkeppnisyfirvöld gripu inn í og bönnuðu tiltekna háttsemi, 

misnotað stöðu sína á markaði án þess að um brot á samkeppnislögum hafi verið að ræða. 

Með lögunum var hins vegar gerð sú breyting, að misnotkun eins eða fleiri fyrirtækja á 

markaðsráðandi stöðu varð fyrirfram óheimil, sbr. núgildandi 11. gr. samkeppnislaga.
23

 Var 

ætlunin að hafa ákvæðið efnislega í samræmi við 54. gr. laga nr. 2/1993 um Evrópska 

efnahagssvæðið.
24

 Ákvæðið hefur að geyma upptalningu í dæmaskyni á óheimili háttsemi 

markaðsráðandi fyrirtækja, en þar segir eftirfarandi:  

Misnotkun skv. 1. mgr. getur m.a. falist í því að:  

a. beint eða óbeint sé krafist ósanngjarns kaup- eða söluverðs eða aðrir ósanngjarnir 

viðskiptaskilmálar settir, 

b. settar séu takmarkanir á framleiðslu, markaði eða tækniþróun, neytendum til tjóns, 

c. viðskiptaaðilum sé mismunað með ólíkum skilmálum í sams konar viðskiptum og 

samkeppnisstaða þeirra þannig veikt, 

                                                 
21

 Sjá t.d. Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, kafli V(1), mgr. 9 og úrskurð 

áfrýjunarnefndar samkeppnismála 2. júlí 2008 í máli nr. 8/2008, kafli IV(8), mgr. 4 
22

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 2-3 
23

 Alþingistíðindi 1999-2000, A-deild, 4119-4120 
24

 Sama heimild 4125 
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d. sett sé það skilyrði fyrir samningagerð að hinir viðsemjendurnir taki á sig 

viðbótarskuldbindingar sem tengjast ekki efni samninganna, hvorki í eðli sínu né 

samkvæmt viðskiptavenju.
25

 

Ekki verður gagnályktað frá 11. gr. samkeppnislaga, þar sem ekki er um að ræða 

tæmandi talningu þeirra atriða sem fara í bága við ákvæðið.
26

 Sækir ákvæðið fyrirmynd sína 

til fyrirrennara núgildandi 102. gr. TFEU, sbr. fyrri umfjöllun í kafla 2.2.  Hefur umrætt 

ákvæði sáttmálans haldist efnislega óbreytt allt frá undirritun Rómarsamningsins sem 

markaði upphaf Evrópubandalagsins.
27

 Vegna skyldleika 11. gr. samkeppnislaga við 102. gr. 

TFEU hafa íslensk samkeppnisyfirvöld litið til framkvæmdar Evrópusambandsins á sviði 

samkeppnisréttar við túlkun á hinu fyrrnefnda.
28

 

Ýmsar vangaveltur hafa verið á lofti um hvað kunni að vera markmið 102. gr. TFEU. 

Samfélagsleg velferð,
29

 velferð neytenda
30

 og sanngirni
31

 eru allt hugtök sem litið hafa 

dagsins ljós með einhverjum hætti í niðurstöðum dómstóla Evrópusambandsins. Fræðimenn 

hefur greint á um hvort hámörkun velferðar neytenda sé eða eigi að vera hið endanlega 

markmið 102. gr. TFEU.
32

 Hefur framkvæmdastjórn Evrópusambandsins nýlega lagt áherslu 

á velferð neytenda í leiðbeiningum sínum um beitingu ákvæðisins.
33

 Leiðbeiningar sem 

þessar hafa þó ekki lagagildi. Skortir þær af þeim ástæðum þann réttarheimildalega grundvöll 

sem nauðsynlegur er til að festa hugtakið í sessi sem endanlegt markmið ákvæðisins. Með 

hliðsjón af framkvæmd Evrópudómstólsins, einkum dómi um TeliaSonera, er þar að auki 

margt sem bendir til þess að hugtakinu sé ekki ætluð slík staða.
34

 Leiðir öllu heldur af 

umræddri framkvæmd og 3. mgr. 3. gr. TEU að hið endanlega langtímamarkmið ákvæðisins 

                                                 
25

 Samkeppnislög nr. 44/2005, gr. 11(2) 
26

 Úrskurður áfrýjunarnefndar samkeppnismála 21. september 2006 í máli nr. 4/2006, kafli IV(5), mgr. 1 
27

 Renato Nazzini, The foundations of European Union competition law: the objective and principles of Article 

102 (New York : Oxford University Press 2011), Oxford studies in European law 108 
28

 Sjá t.d. Úrskurð áfrýjunarnefndar samkeppnismála 29. september 2003 í málum nr. 17-18/2003, kafli III, mgr. 

28 og ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(1.1), mgr. 1 
29

 Sjá mál C-52/09, Konkurrensverket g. TeliaSonera [2011] ECR I-527, mgr. 22 
30

 Sama heimild 
31

 Sjá mál C-280/08, Deutsche Telekom AG g. Commission [2010] ECR I-9555, mgr. 167 og mál C-52/09, 

Konkurrensverket g. TeliaSonera [2011] ECR I-527, mgr. 34 
32

 Sjá annars vegar t.d. Jules Stuyck, „EC Competition Law After Modernisation: More than Ever in the Interest 

of Consumers― (mars 2005) 28 (1) Journal of Consumer Policy 1–30 <doi:10.1007/s10603-004-6052-4>.og  

Richard Whish, Competition law (n. 4) 196-197 og hins vegar Renato Nazzini, The foundations of European 

Union competition law (n. 26) 138-144 
33

 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 1., 5. 

og 19. mgr. 
34

 Sjá t.d. mál C-95/04, British Airways g. Commission [2007] ECR I-2331, mgr. 106-107 og mál C-52/09, 

Konkurrensverket g. TeliaSonera [2011] ECR I-527, mgr. 22 
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sé hin samfélagslega velferð.
35

 Virðist þó sem markmið ákvæðisins geti tekið breytingum í 

náinni framtíð, en Evrópudómstóllinn gaf í skyn í dómi um Post Danmark frá árinu 2012 að 

velferð neytenda væri meginmarkmið 102. gr. TFEU.
36

   Þrátt fyrir allt framangreint verður 

vart komist hjá að líta svo á, að velferð neytenda sé bein afleiðing samfélagslegrar velferðar, 

því innan samfélagsins rúmast augljóslega neytendur. Eru því til staðar náin tengsl velferðar 

neytenda við umrætt langtímamarkmið. Hvað sanngirni og jafnan rétt til tækifæra varðar, þá 

eru það í sjálfu sér ekki markmið 102. gr. TFEU, heldur viðmið sem hafa ber til hliðsjónar 

við skýringu á ákvæðinu svo það uppfylli fyrrnefnt langtímamarkmið. Krefst samfélagsleg 

velferð þess, að jöfn fyrirtæki hafi jafna möguleika til að keppa um hylli viðskiptavina á 

markaði, án þess að verða fyrir barðinu á útilokandi hegðun markaðsráðandi fyrirtækja sem 

byggir á öðru en sanngjarnri samkeppnisháttsemi.
37

 Í ljósi tengsla við 102. gr. TFEU verður 

að telja það rökrétta ályktun, að einnig eigi að líta til ofangreindra viðmiða og 

langtímamarkmiðs við túlkun á 11. gr. samkeppnislaga. 

Forsenda þess að fyrirtæki geti misnotað markaðsráðandi stöðu sína er eðlilega sú, að 

það hafi slíka stöðu. Er því nauðsynlegt þegar tekin er til athugunar tiltekin hegðun fyrirtækis, 

að skera úr um hvort fyrirtækið hafi ráðandi stöðu á markaði með þeim aðferðum sem 

viðurkenndar eru í samkeppnisrétti
38

 

3.2. Markaðsráðandi staða 

3.2.1. Almennt um markaðsráðandi stöðu 

Fyrirtækjum er almennt ekki óheimilt að öðlast, styrkja eða vera í markaðsráðandi stöðu.
39

 

Viðurkennt er eigi að síður, að tilvist slíkrar stöðu á markaði leiði sér í lagi til skertra 

samkeppnisskilyrða á markaði.
40

 Hvílir af þeim ástæðum sérstök skylda á fyrirtækjum í 

markaðsráðandi stöðu, að viðhafa ekki háttsemi í skjóli stöðu sinnar sem miðar að skerðingu 

samkeppnisskilyrða á markaði.
41

 Ræðst umfang umræddrar skyldu af atvikum hverju sinni.
42

 

Markaðsráðandi staða hefur verið skilgreind sem sú staða er fyrirtæki getur, vegna 

efnahagslegs styrkleika, fyrirbyggt virka samkeppni á markaði og þannig hegðað sér án tillits 

                                                 
35

 Renato Nazzini, The foundations of European Union competition law (n. 26) 139, 153 
36

 Mál C-209/10, Post Danmark A/S g. Konkurrencerådet [2012] 4 C.M.L.R., mgr. 42 
37

 Renato Nazzini, The foundations of European Union competition law (n. 26) 392 
38

 Sjá t.d. ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, kafli IV, mgr. 2-3 
39

 Sjá t.d. mál C-250/92, Gottrup-Klim g. DLG [1994] ECR I-5641, mgr. 49 og mál T-219/99, British Airways g. 

Commission [2003] ECR II-5917, mgr. 242. 
40

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(1), mgr. 3 
41

 Mál C-322/82, Michelin g. Commission [1983] ECR 3461, mgr. 57 og mál T-83/91, Tetra Pak g. Commission 

[1994] ECR II-755, mgr. 114 
42

 Mál C-333/94 P, Tetra Pak g. Commission [1996] ECR I-5951, mgr. 24. 
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til keppinauta, viðskiptavina og neytenda, sbr. framkvæmd Evrópudómstólsins og 4. tl. 1. 

mgr. 4. gr. samkeppnislaga.
43

 Þrátt fyrir nothæfi skilgreiningarinnar lýsir hún ekki þeim 

aðstæðum þegar markaðsráðandi fyrirtæki sem kaupandi framleiðsluafurðar misnotar sterka 

stöðu sína gagnvart seljanda, en orðið „viðskiptavinur―  getur vart náð til seljanda í eðlilegri 

merkingu þess.
44

  Dæmi til nánari útskýringar væri ef smásali í markaðsráðandi stöðu nýtir 

efnahagslegan styrk sinn til gerðar einkasölusamnings við birgðasala sem er til þess fallinn að 

hefta aðgang annarra smásala að vörum birgðasalans. Vegna útilokunaráhrifa yrði sú hegðun 

sennilega álitin misnotkun af samkeppnisyfirvöldum, án þess þó að rúmast innan fyrrnefndrar 

skilgreiningar. 

Bæði í 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU er gert ráð fyrir að fleiri en eitt 

fyrirtæki geti verið í markaðsráðandi stöðu á markaði. Hefur það verið kallað sameiginleg 

markaðsráðandi staða (e. collective dominance). Getur sameiginleg markaðsráðandi staða 

myndast vegna efnahagslegra tengsla milli tveggja eða fleiri fyrirtækja sem gerir þeim kleift 

að móta samræmda markaðsstefnu og þannig hegða sér án tillits til keppinauta, viðskiptavina 

og neytenda.
45

 Við mat á því hvort fyrirtæki séu í slíkri stöðu þarf að athuga hvort í markaði 

felist grundvöllur fyrir þegjandi samhæfingu (e. tacit collusion).
46

 Meiri líkur eru á slíkri 

samhæfingu á markaði þar sem fyrirtæki geta auðveldlega fylgst með og brugðist við 

aðgerðum keppinauta, t.d. á fákeppnismarkaði með miklum aðgangshindrunum. Gerir  

einföld og efnahagslega stöðug markaðsgerð það að verkum, að keppinautar geti án 

raunverulegs samkomulags, hækkað verð í sameiningu umfram það sem eðlilegt getur talist á 

venjulegum samkeppnismarkaði.
47

 Fræðilega getur óhófleg verðlagning sem afleiðing 

þegjandi samhæfingar talist til misnotkunar á markaðsráðandi stöðu í formi arðráns (e. 

exploitative abuse) þannig að í bága fari við 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU.
48

 

Vandkvæðum er þó bundið að meta hvað sé „eðlilegt verð― og er þar af leiðandi ólíklegt að 

samkeppnisyfirvöld grípi til aðgerða gegn hárri verðlagningu. Þrátt fyrir framangreint er 

ekkert því til fyrirstöðu að hegðun eins eða fleiri fyrirtækja í sameiginlegri markaðsráðandi 

                                                 
43

 Sjá t.d. mál C-322/81, Michelin g. Commission [1983] ECR 3461, mgr. 30, mál C-27/76, United Brands g. 

Commission [1978] ECR 207, mgr. 65 og mál C-85/76, Hoffmann-La Roche g. Commission [1979] ECR 461, 

mgr. 38 
44

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 180 
45

 Sjá mál C-396/96, Compagnie Maritime Belge Transports g. Commission [2000] ECR I-1365, mgr. 36 og 

sameinuð mál C-68/94 og C-30/95, Société commerciale des potasses et de l‘azote og Entreprise miniére et 

chimique g. Commission [1998] ECR I-1375, mgr. 221 
46

Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 28/2006, 11. júlí 2006, kafli IV(3.2), mgr. 1 
47

 „DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty on exclusionary abuses―, 44. 

mgr. <http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf> skoðað 19. febrúar 2013. 
48

 Fjallað er nánar um misnotkun í formi arðráns í kafla 3.3. 
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stöðu sem miðar að útilokun keppinauta (e. exclusionary abuse) teljist til misnotkunar í 

skilningi fyrrnefndra ákvæða.
 49

 

3.2.2. Markaðsskilgreining 

Þegar athugað er af hálfu samkeppnisyfirvalda hvort tiltekið fyrirtæki hafi misnotað 

markaðsráðandi stöðu er fyrst rétt að skilgreina markað málsins og meta efnahagslegan styrk 

fyrirtækisins.
50

 Markaðsskilgreiningin myndar ramma um þau álitaefni sem taka þarf til 

skoðunar þegar efnahagslegur styrkur fyrirtækja er metinn.
51

 Nauðsynlegt er í 

samkeppnismálum að skilgreina markað máls svo beiting samkeppnisreglna fari fram á 

réttum forsendum.
52

 Hvernig markaður er skilgreindur getur haft talsvert að segja um hvort 

tiltekin háttsemi telst lögleg eða ólögleg.
53

 Sem dæmi má nefna mál Evrópudómstólsins um 

United Brands,
54

 en þar var skilgreindur vörumarkaður málsins eingöngu bananar og 

fyrirtækið álitið í markaðsráðandi stöðu á þeim markaði. Hefði niðurstaðan líklega verið 

önnur hefðu aðrir ávextir einnig rúmast innan skilgreiningarinnar. Niðurstaða mála getur 

þannig oft mótast af því hvort markaður máls sé skilgreindur rúmt eða þröngt.  

Markaður, eins og hann er skilgreindur í 5. tl. 1. mgr. 4. gr. samkeppnislaga, er 

„sölusvæði vöru og staðgengdarvöru og/eða sölusvæði þjónustu og staðgengdarþjónustu―. 

Enn fremur segir í ákvæðinu, „Staðgengdarvara og staðgengdarþjónusta er vara eða þjónusta 

sem að fullu eða verulegu leyti getur komið í stað annarrar―. Leiðir af ákvæðinu að skilgreina 

þurfi í fyrsta lagi hver varan/þjónustan eða staðgengill hennar er og í öðru lagi hvert 

sölusvæði málsins er. Hefur hið fyrrnefnda verið nefnt „vörumarkaðurinn― og hið síðarnefnda 

„landfræðilegi markaðurinn―.
55

 

3.2.2.1. Vörumarkaðurinn 

Þegar skilgreindur er vörumarkaður tiltekins máls er rétt að líta til þeirra þátta sem veita 

fyrirtækjum samkeppnislegt aðhald. Viðurkennt er að fyrirtæki fá að meginstefnu til aðhald 

                                                 
49

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 580 
50

 Sjá t.d. ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, kafli IV, mgr. 3 
51

 „Commission Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law― 

<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:1997:372:0005:0013:EN:PDF> skoðað 19. 

febrúar 2013, 2. mgr. 
52

 Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (Jurist- og Økonomforbundet 2005) 36 
53

 Josef Šilhán. „The concept of releveant market: some critical remarks― [2012] E.C.L.R. 33(12) 
54

 Mál C-27/76, United Brands g. Commission [1978] ECR 207 
55

 Lorenzo Federico Pace, European antitrust law: prohibitions, merger control and procedures (Edward Elgar 

2007) 116 



10 

 

úr þremur áttum.
56

 Í fyrsta lagi getur aðhald komið frá svokallaðri eftirspurnarstaðgöngu (e. 

demand substitutability), þ.e. tilvist tiltekinnar vöru/þjónustu sem frá sjónarhóli neytenda 

getur komið í stað þeirrar vöru/þjónustu sem málið snýst um.
57

 Í öðru lagi getur verið um 

framboðsstaðgöngu að ræða (e. supply substitution), þ.e. að auðvelt sé fyrir önnur fyrirtæki 

að breyta starfsemi sinni þannig að boðið sé upp á sömu vöru/þjónustu án þess að því fylgi 

mikill aukakostnaður.
58

 Að lokum getur samkeppnislegt aðhald stafað af hugsanlegum 

keppinautum (e. potential competition). Hefur yfirleitt ekki verið litið til aðhalds frá  

hugsanlegum keppinautum við markaðsskilgreiningu, þar sem slík athugum krefst ítarlegrar 

greiningar á ýmsum þáttum, s.s. aðgangshindrunum á markaði.
59

  

Mat á eftirspurnarstaðgöngu hefur jafnan verið talin áhrifaríkasta aðferðin við 

skilgreiningu á markaði tiltekins máls.
60

 Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins hefur lagt til 

að við matið eigi að beita svonefndu „SSNIP-prófi― (e. small but significant non-transitory 

increase in price).
61

 Prófið, sem fyrst var notað í tengslum við lárétta samruna í 

Bandaríkjunum,
62

 felur í sér að kannað er hvort hækkun verðs á vöru/þjónustu A um 5-10%, 

leiðir til þess að viðskiptavinir færu í það miklum mæli að kaupa vöru/þjónustu B, að 

verðhækkun á A yrði óarðbær vegna sölutaps.
63

 Ef niðurstaða könnunarinnar er að svo sé, þá 

er hægt að líta svo á, að A og B rúmist innan sama markaðar. Varasamt er að beita SSNIP-

prófinu í málum sem snúa að misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Þær aðstæður geta verið 

fyrir hendi, að einokunarfyrirtæki er þegar með svo hátt verð á vöru/þjónustu sinni að 

smávægileg viðbótarhækkun leiði til þess að neytendur hætti að kaupa vöruna sem myndi 

annars ekki gerast við eðlilegar samkeppnisaðstæður. Hefur þetta verið nefnt „Sellófan-

villan― (e. cellophane fallacy).
64

 Til nánari útskýringar á villunni má taka dæmi sem byggist á 

ímyndaðri forsendu um bílasala í einokunarstöðu.  Bílasalinn hefur þegar sett svo hátt verð á 

bifreiðar sínar, að þolmörkum neytenda brestur við 5% prósent viðbótarhækkun og kaupa þá 

neytendur reiðhjól í stað bifreiða. Myndi SSNIP-prófið við slíkar kringumstæður leiða 

ranglega í ljós eftirspurnarstaðgöngu milli bifreiða og reiðhjóla.  

                                                 
56

 „Commission Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law‖ (n. 

50), 13. mgr. 
57

 Sama heimild, 15. mgr.  
58

 Sama heimild, 20. mgr. 
59

 Sama heimild, 23. mgr. og Lorenzo Federico Pace, European antitrust law (n. 54) 118 
60

Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (n. 51) 40 og  „Commission Notice on the definition of relevant 

market for the purposes of Community competition law‖ (n. 50), 13. mgr. 
61

 Sjá „Commission Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition 

law‖ (n. 50), 17. mgr. og Richard Whish, Competition law (n. 4) 31 
62

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 31 
63

 Ákvörðun samkeppnisráðs nr. 28/2000, 2. október 2000, kafli II(2), mgr. 4 
64

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 31-32 
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Við mat á eftirspurnarstaðgöngu skiptir mestu máli að kanna afstöðu neytenda til 

vörunnar/þjónustunnar og mögulegra staðgengla hennar. Geta þannig önnur atriði einnig haft 

áhrif á staðgöngumatið, s.s. eiginleikar vöru,
65

 fyrirhuguð not kaupanda,
66

 verðmunur
67

 og 

útlit vöru.
68

  

Auk eftirspurnarstaðgöngu getur framboðsstaðganga við sérstakar aðstæður haft áhrif 

við skilgreiningu á markaði. Rétt er að líta til framboðsstaðgöngu ef önnur fyrirtæki geta með 

lítilli fyrirhöfn breytt framleiðslu sinni tímabundið þannig að hin nýja framleiðsluafurð rúmist 

innan markaðar tiltekins máls.
69

 Sem dæmi getur framleiðandi pappírs í stærð A5 

auðveldlega breytt framleiðslu sinni þannig að hann framleiði pappír í stærð A2. Vegna 

framboðsstaðgöngu myndu framangreindar tegundir pappírs sennilega rúmast innan sama 

vörumarkaðar. 

3.2.2.2. Landfræðilegi markaðurinn 

Þegar efnahagslegur styrkur fyrirtækja er metinn, er auk vörumarkaðar, nauðsynlegt að 

skilgreina hinn landfræðilega markað. Tilgangur afmörkunar á landfræðilegum markaði er að 

leiða í ljós, hvaðan tiltekið fyrirtæki fær samkeppnislegt aðhald.
70

  Hefur hugtakið verið 

skilgreint sem svæði með einsleitum samkeppnisskilyrðum, þar sem hlutaðeigandi fyrirtæki 

eru viðriðin framboð og/eða eftirspurn eftir tiltekinni vöru eða þjónustu.
71

 Landfræðilegur 

markaður getur ýmist verið staðbundinn, svæðisbundinn, landsmarkaður eða 

alþjóðamarkaður. Ræðst stærð hins landfræðilega markaðar m.a. á því, að hvaða marki þörf 

er á nálægð kaupanda við seljanda.
72

 

Beiting áðurnefnds SSNIP-prófs getur reynst gagnleg við afmörkun á landfræðilegum 

markaði í tilteknu máli. Þá er kannað hvort smávægileg verðhækkun á svæði A leiði til þess, 

að viðskiptavinir kaupi fremur vöru eða þjónustu á svæði B. Ef niðurstaða prófsins er að svo 

                                                 
65

 Sjá mál C-27/76, United Brands g. Commission [1978] ECR 207, mgr. 31 
66

 Sjá mál T-30/89, Hilti AG g. Commission [1991] ECR II-1439, mgr. 69 
67

 Ákvörðun samkeppnisráðs nr. 1/2000, 27. janúar 2000, kafli III(3), mgr. 11 
68

 Kim Lundgaard Hansen, Lars Kjølbye og Henrik Saugmandsgaard Øe, EU-konkurrenceretten (GadJura 

1998). 115 og „DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty on exclusionary 

abuses‖ (n. 46), 18.-19. mgr. 
69

 Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (n. 51) 43 og „Commission Notice on the definition of relevant 

market for the purposes of Community competition law‖ (n. 50), 21.-23. mgr. 
70

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 39 
71

 Sjá t.d. VII. kafla reglna Samkeppniseftirlitsins um tilkynningu og málsmeðferð í samrunamálum, nr. 

684/2008,  4. mgr. 2. gr. reglugerðar um markaðsgreiningar á sviði fjarskipta, nr. 741/2009 og „Commission 

Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law‖ (n. 50), 8. mgr.  
72

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 6/2010, 25. mars. 2010, kafli III(2), mgr. 4 
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sé, eru svæði A og B á sama landfræðilega markaði.
73

 Flutningskostnaður kann einnig að hafa 

áhrif á matið. Skyldi vera kostnaðarsamt að flytja vöru frá einu svæði til annars, gefur það 

vísbendingu um að svæðin séu ekki innan sama landfræðilega markaðar.
74

 Með sama hætti 

myndi smávægilegur kostnaður við vöruflutninga leiða til gagnstæðrar niðurstöðu, til dæmis 

getur mikill innflutningur tiltekinnar vöru verið merki um að markaður teygi sig út fyrir 

landamæri ríkis.
75

 Að lokum geta ýmis önnur atriði jafnframt ráðið afmörkun landfræðilegs 

markaðar í samkeppnismálum, s.s. verslunarmynstur,
76

 lögbundnar eða tæknilegar 

flutningshindranir
77

 og staðbundinn smekkur neytenda.
78

 

3.2.2.3. Tímamarkaður 

Á sumum mörkuðum verða miklar sveiflur frá einu tímabili til annars, t.d. vegna veðurfars 

eða ávana neytenda. Þó sjaldgæf sé, getur skilgreining tiltekins tímamarkaðar við slíkar 

aðstæður haft mikil áhrif við mat á efnahagslegum styrk fyrirtækja.
79

 Sem dæmi myndi 

framleiðandi vetrarfatnaðar líklega búa yfir meiri efnahagslegum styrk ef skilgreindur væri 

sérstakur vetrarmarkaður í stað hefðbundins heilsársmarkaðar. 

3.2.3. Efnahagslegur styrkur 

Þegar skorið er úr um hvort tiltekið fyrirtæki hafi markaðsráðandi stöðu, er nauðsynlegt að 

meta efnahagslegan styrk fyrirtækisins á hinum skilgreinda markaði málsins.
80

 Efnahagslegur 

styrkur lýsir getu fyrirtækis til að auka hagnað með því að draga úr framleiðslu og hækka 

verð. Fyrirtæki sem búa yfir miklum efnahagslegum styrk hafa þannig getu til að hækka verð 

án þess að hækkunin verði óarðbær vegna sölutaps.
81

 Framkvæmdastjórn Evrópusambandsins 

hefur í leiðbeiningum um beitingu 102. gr. TFEU lagt áherslu á samkeppnislega uppbyggingu 

markaðar þegar metinn er styrkur fyrirtækja á markaði.
82

 Leiðbeiningarnar tilgreina þrjú 

atriði sem ber að hafa til hliðsjónar við matið.  Fyrst kemur til álita, að efnahagslegur styrkur 

                                                 
73

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 40 
74

 Sama heimild 39 
75

 „Office of Fair Trading: Guidelines on Market Definition― 

<http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/ca98_guidelines/oft403.pdf> skoðað 22. febrúar 2013, gr. 

4.6 
76

 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir, „Breytingar á Samkeppnislögum― (2001) 54 Úlfljótur 1, 82  
77

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 39 
78

 „Commission Notice on the definition of relevant market for the purposes of Community competition law‖ (n. 

50), 29. mgr. 
79

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 41 
80

 Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (n. 51) 492 
81

 Herbert Hovenkamp, Federal antitrust policy: the law of competition and its practice (3. útg., Thomson/West 

2005), Hornbook series 79 
82

 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 12. 

mgr. 
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fyrirtækja geti takmarkast af stöðu raunverulegra keppinauta á markaði. Í öðru lagi, að 

samkeppnislegt aðhald geti stafað af stækkunarmöguleikum raunverulegra keppinauta og 

aðgengi hugsanlegra keppinauta að markaði. Að lokum er gert ráð fyrir að fyrirtæki geti sætt 

aðhaldi vegna sterkrar samningsstöðu viðskiptavina þess.
83

 

3.2.3.1. Staða fyrirtækis og keppinauta á markaði 

Samanburður á stöðu fyrirtækis og stöðu raunverulegra keppinauta á markaði getur haft áhrif 

við mat á efnahagslegum styrkleika.
84

 Á mörkuðum þar sem ekki ríkir lögbundin einokun, 

getur markaðshlutdeild veitt vísbendingu um stöðu fyrirtækis á markaði.
85

 Við útreikning 

markaðshlutdeildar er að jafnaði litið til tekna eða eftir atvikum magns á seldri vöru eða 

þjónustu.
86

 Er þannig verið reiknað út hve mikil velta fyrirtækja sé í hlutfalli við heildarveltu 

markaðar. 
87

  Evrópudómstóllin hefur talið að há markaðshlutdeild fyrirtækis sem er stöðug 

yfir nokkurn tíma gefi sterka vísbendingu um markaðsráðandi stöðu.
88

 Taldi dómstóllinn í 

máli um AKZO,
89

 að löglíkur væru fyrir markaðsráðandi stöðu fyrirtækis, ef útreiknuð 

markaðshlutdeild þess næði 50%.
90

 Ekki er vikið að slíkri löglíkindareglu í áðurnefndum 

leiðbeiningum framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins um beitingu á 102. gr. TFEU.
91

 

Virðist sem framkvæmdastjórnin vilji ekki leggja svo mikla áherslu á útreikning 

markshlutdeildar þegar margt annað kemur einnig til skoðunar, s.s. aðgangshindranir og 

kaupendastyrkur.
92

  

3.2.3.2. Stækkunarmöguleikar og aðgengi 

Samkeppni getur tekið breytingum og getur þannig mat á efnahagslegum styrkleika í 

samkeppnismáli ekki einungis tekið mið af stöðu fyrirtækja á markaði eins og hún er á þeim 

tíma.
93

 Sú staða kann að vera fyrir hendi, að fyrirtæki hefur háa markaðshlutdeild, en getur þó 

ekki hegðað sér án tillits til keppinauta og viðskiptavina vegna hugsanlegrar samkeppni.
94

 Af 

                                                 
83

 Sama heimild 
84

 Sama heimild 
85

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 181 
86

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli III(2.2.1), mgr. 2 
87

 Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (n. 51) 493 
88

 Mál C-85/76, Hoffmann-La Roche g. Commission [1979] ECR 461, mgr. 41 
89

 Mál C-62/86, AKZO g. Commission [1991] ECR I-3359 
90

 Sama heimild, mgr. 60 
91

 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7 
92

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 183 
93

 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 16. 

mgr. 
94

 Andreas Christensen, Konkurrenceretten i EU (n. 51) 499 
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þeim ástæðum þurfa samkeppnisyfirvöld við mat á efnahagslegum styrkleika fyrirtækis, að 

kanna hvort raunverulegir keppinautar geti aukið við markaðshlutdeild sína og hvort 

hugsanlegum keppinautum sé auðvelt aðgengi að markaði.
95

 Svo tekið verði tillit til 

hugsanlegrar samkeppni, þarf hún að vera líkleg, yfirvofandi og fær um að draga verulega úr 

efnahagslegum styrk fyrirtækis sem fyrir er á markaði.
96

 Séu stækkunar- og aðgangshindranir 

á markaði þannig litlar eða engar getur það leitt til þess, að fyrirtæki teljist ekki í 

markaðsráðandi stöðu þrátt fyrir háa markaðshlutdeild.
97

 Með sama hætti myndu miklar 

hindranir á markaði leiða til gagnstæðrar niðurstöðu.
98

 Stækkunar- og aðgangshindranir geta 

verið lagalegar, s.s. vegna leyfisskyldrar starfsemi
99

 eða hugverkaréttinda fyrirtækja á 

markaði.
100

 Aðrar hindranir sem geta verið fyrir hendi á mörkuðum eru til dæmis vegna 

kostnaðarforskots, hegðunar, tækni, lóðréttar samþættingar eða stærðar og breiddar fyrirtækja 

á markaði.
101

  

3.2.3.3. Kaupendastyrkur 

Sterk samningsstaða viðskiptavina getur jafnframt veitt fyrirtækjum á markaði 

samkeppnislegt aðhald.
102

  Kaupendastyrkur getur þannig leitt til þess að fyrirtæki með háa 

markaðshlutdeild teljist ekki vera í markaðsráðandi stöðu. Á þetta einkum við í tilvikum þar 

sem kaupendur eru mjög fáir og geta á auðveldan og hagkvæman hátt aflað sér tiltekinnar 

vöru frá öðrum birgðasala.
103

 

3.3. Misnotkunarhugtakið 

Áður var fjallað um hina sérstöku skyldu sem hvílir á markaðsráðandi fyrirtækjum, að 

viðhafa ekki háttsemi í skjóli stöðu sinnar sem miðar að skerðingu samkeppnisskilyrða á 

markaði.
104

 Vegna umræddrar skyldu getur hegðun, sem annars væri leyfileg við eðlilegar 

                                                 
95

 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 16. 

mgr. 
96

 Sama heimild og Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 14/2009, 8. apríl 2009, kafli III(2.2.2), mgr. 1 
97

 „DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty on exclusionary abuses‖ (n. 

46), 34. mgr. 
98

 Oluseye Arowolo, „Application of the concept of barriers to entry under Article 82 of the EC Treaty: is there 

a case for review?― [2005] E.C.L.R. 26(5) 247-257 
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 Sama heimild 
100

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 184 
101

 Sama heimild 184-186 
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 Communication from the Commission: Guidance on the Commission‗s enforcement priorities in applying 

Article 82 of the EC Treaty to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C45/7, 18. 

mgr. 
103

 Ákvörðun samkeppnisráðs nr. 32/2002, 28. október 2002, kafli III(3), mgr. 10 
104

 Sjá umfjöllun í kafla 3.2.1. 
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samkeppnisaðstæður, talist til misnotkunar ef markaðsráðandi fyrirtæki á í hlut.
105

 Er þeim 

þannig óheimilt að útrýma keppinauti og styrkja stöðu sína á markaði með öðrum hætti en 

þeim sem byggir á rekstrarlegri frammistöðu.
106

 Framangreind skylda helgast m.a. af þeirri 

staðreynd að viðkomandi markaður hefur þegar skert samkeppnisskilyrði vegna tilvistar hins 

markaðsráðandi fyrirtækis.
107

  

Skilgreina þarf sérstaklega í hverju tilviki fyrir sig hvort misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu hafi átt sér stað.
108

 Hvorki í 11. gr. samkeppnislaga né 102. gr. TFEU er um að ræða 

tæmandi talningu á þeirri háttsemi sem telja má til misnotkunar.
109

 Tilraunir hafa verið gerðar 

til að útbúa skilgreiningu sem nær yfir allt það sem falist getur í hugtakinu. 

Evrópudómstóllinn hefur gengið út frá því að misnotkun sé hlutlægt hugtak sem vísar til 

háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis á grundvelli aðferða sem víkja frá eðlilegri samkeppni og 

hafa þau áhrif að takmarka eða veikja þá samkeppni sem þó ríkir á markaði þar sem skert eru 

samkeppnisskilyrði vegna tilvistar þess fyrirtækis.
110

 Þessi skilgreining Evrópudómstólsins 

getur þó ekki talist tæmandi, þar sem hún nær ekki til þeirra aðstæðna er markaðsráðandi 

fyrirtæki nýtir sér samkeppnisskilyrði, sem fyrir eru veik á markaði, til að hækka verð og 

arðræna neytendur.
111

 Sama má segja um þær skilgreiningar sem mótast hafa í framkvæmd 

íslenskra samkeppnisyfirvalda.
112

  

Misnotkun á markaðsráðandi stöðu má almennt skipta í tvo flokka. Í fyrsta lagi getur 

verið um misnotkun í formi arðráns að ræða (e. exploitative abuse). Augljósasta dæmið um 

slíka misnotkun er þegar markaðsráðandi fyrirtæki, í skjóli stöðu sinnar, dregur úr framleiðslu 

og/eða setur óhóflega hátt verð á söluafurðir sínar.
113

 Kemur umrædd misnotkun fremur niður 

á neytendum en hugsanlegum keppinautum. Markaðir þar sem aðgangshindranir eru miklar 

og einokun ríkir geta verið sérstaklega viðkvæmir fyrir þess háttar hegðun. Á 

einokunarmarkaði þar sem aðgangshindranir eru aftur á móti engar eða litlar, kann 

framangreind misnotkun að leiða til aukinnar samkeppni til lengri tíma litið. Þá hafa 

                                                 
105

 AstraZeneca (COMP/A.37.507/F3) Ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar 2006/857/EC [2006] OJ L332/24, 

mgr. 325 
106

 Mál T-228/97, Irish Sugar g. Commission [1999] ECR II-2969, mgr. 111 
107

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(1), mgr. 3 
108

 Árdegi hf. gegn Samkeppniseftirlitinu, Hrd. 2. október 2008 í máli nr. 550/2007 
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 Sjá umfjöllun í kafla 3.1 
110

 Mál C-85/76, Hoffmann-La Roche g. Commission [1979] ECR 461, mgr. 91  
111

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 198 
112

 Sjá t.d. skilgreiningu í úrskurði áfrýjunarnefndar samkeppnismála 5. júlí 2006 í máli nr. 3/2006: „Misnotkun 

fyrirtækis á markaðsráðandi stöðu geti falist í hvers konar aðgerðum sem ekki teljast til eðlilegrar samkeppni í 

skilningi samkeppnisréttarins og séu til þess fallnar að raska þeirri takmörkuðu samkeppni sem ríki á 

viðkomandi markaði eða stöðva vöxt hennar―. 
113

 Sjá a. og b. lið 1. mgr. 11. gr. samkeppnislaga 
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hugsanlegir keppinautar þann kost, að ganga inn á markað og freista viðskiptavina 

einokunarfyrirtækisins og annarra hugsanlegra viðskiptavina með boði um betri kjör.
114

 Hin 

síðari tegund misnotkunar lýtur að útilokun (e. exclusionary abuse). Í því felst, að 

markaðsráðandi fyrirtæki heftir með háttsemi sinni aðgengi keppinauta og hugsanlegra 

keppinauta að mörkuðum eða birgðum. Við slíkar kringumstæður geta myndast aðstæður á 

markaði þar sem hið ráðandi fyrirtæki hefur svigrúm til að hækka verð og minnka gæði 

söluafurða.
115

 Dæmi um misnotkun af framangreindri tegund eru sölusynjun, samtvinnun, 

beiting verðþrýstings, skaðleg undirverðlagning, gerð einkakaupasamninga og veiting 

tryggðarhvetjandi afslátta.
116

 Fjallað verður nánar um tvö síðastnefndu atriðin í næsta kafla.  

4. Skaðsemismörk einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta  

4.1. Inngangur 

Fyrr í ritgerðinni hefur verið fjallað um þau viðmið sem almennt eru talin gilda við mat á því 

hvort tiltekið fyrirtæki telst vera í markaðsráðandi stöðu. Var í kjölfar þeirrar umfjöllunar gert 

grein fyrir því banni sem lagt er við misnotkun á slíkri stöðu í 11. gr. samkeppnislaga og 102. 

gr. TFEU. Mun umfjöllun þessa kafla einskorðast við þær aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja 

sem lúta að gerð einkakaupasamninga og veitingu skilyrtra afslátta. Verður í því samhengi 

einkum leitast við að upplýsa um þau atriði sem hafa þýðingu við mat á lögmæti slíkra 

aðgerða, þ.e. hver séu skaðsemismörk einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta. Mun 

höfundur fyrst nálgast viðfangsefnið út frá þeirri formbundnu nálgun (e. form-based 

approach) sem löngum hefur verið stuðst við í bæði evrópskri og íslenskri 

samkeppnisréttarframkvæmd.
117

 Felur sú nálgun í sér að vissar aðgerðir markaðsráðandi 

fyrirtækja séu í eðli sínu skaðlegar samkeppni.
118

 Í kafla 4.4. verður svo fjallað um hvort 

breytt viðhorf í samkeppnisrétti gefi tilefni til beitingar efnahagslegrar nálgunar (e. effects-

based approach), þ.e. að sýna þurfi fram á raunveruleg eða líkleg skaðleg áhrif aðgerða svo 

þær geti talist til misnotkunar. 

4.2. Einkakaupasamningar 

4.2.1. Almennt um einkakaupasamninga markaðsráðandi fyrirtækja 

Fyrirtækjum er almennt heimilt að gera vöru/þjónustu sína fýsilegri í augum kaupandans, og 

þannig auka sölu hennar. Kunna þessar aðgerðir fyrirtækja einfaldlega að felast í lægra verði 
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eða bættum gæðum framleiðsluafurða. Önnur úrræði sem tryggja fyrirtækjum viðskipti 

kaupenda geta meðal annars verið fólgin í gerð einkakaupasamninga eða annarra 

tryggðarhvetjandi viðskiptaskilmála.
119

 Einkakaupasamningar (e. exclusive dealing 

agreements) í skilningi samkeppnisréttar eru samningar sem fela í sér beina eða óbeina 

skuldbindingu viðskiptavinar um að kaupa allan eða verulegan hluta þess sem hann þarfnast, 

af tiltekinni vöru eða vörutegund, frá sama aðila.
120

 Geta slíkir samningar eftir atvikum farið í 

bága við 101. eða 102. gr. TFEU (10. eða 11. gr. samkeppnislaga).
121

 Eðli málsins samkvæmt 

gildir ekki hið sama um einkakaupasamninga markaðsráðandi fyrirtækja og annarra 

fyrirtækja sem ekki teljast í slíkri stöðu. Mun umfjöllun þessa undirkafla afmarkast við 

einkakaupasamninga sem brot á síðarnefnda ákvæðinu, þ.e. sem misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu.    

Markaðsráðandi fyrirtækjum er að jafnaði óheimilt að semja svo að viðskiptavinir megi 

aðeins snúa sér til þeirra um kaup á tiltekinni vöru- eða þjónustutegund.
122

 Ástæða þessa er 

sú, að slík samningsákvæði valda útilokun keppinauta og veikja samkeppni á markaði sem 

þegar hefur skert samkeppnisskilyrði vegna tilvistar hins markaðsráðandi fyrirtækis.
123

 Í ljósi 

framangreindra áhrifa falla einkakaupasamningar í flokk útilokandi misnotkunar (e. 

exclusionary abuse), sem fjallað er um að ofanverðu í kafla 3.3. Einkakaupasamningar 

hindra, eðli málsins samkvæmt, vöxt raunverulegra keppinauta og aðgengi hugsanlegra 

keppinauta að markaði, þar sem keppinautum er útilokað að ávinna sér viðskipti kaupanda 

sem þegar er bundinn af slíkum samningi. Eru einkakaupaákvæði þannig einkum skaðleg 

samkeppni í þeim tilvikum þar sem ætla má að án þeirra fengi hið markaðsráðandi fyrirtæki 

öflugt samkeppnisaðhald frá raunverulegum eða hugsanlegum keppinautum.
124

 Jafnframt 

kann það að hafa aukin skaðleg áhrif ef keppinautar eru ófærir um að keppa um 

heildareftirspurn einstaks viðskiptavinar, þar sem viðskiptavininum er brýnt að kaupa 

framleiðsluafurð hins markaðsráðandi fyrirtækis.
125

 Þess háttar aðstæður geta skapast þegar 

markaðsráðandi fyrirtæki er birgðasali brýnfangs (e. must stock item), en með því er átt við 
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vöru sem viðskiptavinum á markaði verður vart umflúið að kaupa vegna mikils 

vörumerkjastyrks hennar og vinsælda í endursölu.
 126

 Til nánari útskýringar má taka dæmi um 

drykkjarvöruna Coca Cola sem brýnfang í matvöruverslunum á Íslandi. Ef gefnar eru þær 

forsendur að matvöruverslanir verði, vegna mikilla vinsælda hjá íslenskum neytendum, að 

kaupa Coca Cola í magni sem samsvari a.m.k. 30% af gosdrykkjaþörfum verslananna, þá 

leiðir það til þess að keppinautar birgðasala Coca Cola geti eingöngu keppt um 70% af 

heildareftirspurn íslenskra matvöruverslana. Yrðu einkakaupsamningar birgðasala Coca Cola 

þannig sérstaklega skaðlegir vegna þeirra skertu samkeppnisskilyrða á markaði sem stafa af 

brýnfangseðli söluvörunnar.  

Það kann að varða við 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU ef samningur sem ekki 

hefur að geyma eiginlegt einkakaupaákvæði leiðir í reynd (l. de facto) til einkakaupa.
127

 

Skiptir þannig litlu máli hvort samningsákvæði hafi yfirlýst heiti einkakaupa ef endanleg 

áhrif eru þau sömu. Má í því samhengi vísa til ákvörðunar Samkeppniseftirlitsins um 

misnotkun Vífilfells á markaðsráðandi stöðu sinni, en þar voru samningar sem fólu sér 

skuldbindingu viðskiptavina um að stilla fram eða selja eingöngu vörur Vífilfells taldir hafa 

ígildi einkakaupa.
128

 Enn fremur má nefna mál undirréttar Evrópusambandsins um Van den 

Bergh Foods, þar sem birgðasali veitti smásölum endurgjaldslaus afnot af frystikistum gegn 

því skilyrði að þar yrðu aðeins geymdar ísvörur birgðasalans.
129

 Afleiðingar þessa reyndust 

vera þær, að fyrrnefndir smásalar leituðust ekki við að hafa aðra frystikistu undir ísvörur í 

verslunum sínum, og seldu því eingöngu vörur birgðasalans.
130

 Var það mat undirréttarins, að 

umrætt fyrirkomulag hafi í reynd jafngilt einkakaupum sem færu í bága við núgildandi 102. 

gr. TFEU.
131

  

Engu breytir fyrir lögmæti einkakaupasamnings þótt viðskiptavinur hafi átt frumkvæði 

að gerð hans.
132

 Telst þannig einkakaupasamningur markaðsráðandi fyrirtækis til 

misnotkunar óháð því hvort slíkur samningur sé gerður að beiðni kaupandans.
133

  Má í þessu 
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samhengi vísa til máls Evrópudómstólsins um Almelo, þar sem dómstóllinn taldi 

einkakaupaákvæði um rafmagn geta farið í bága við 102. gr. TFEU jafnvel þótt tilteknir 

viðskiptavinir hefðu beinlínis gert kröfu um slíkt ákvæði í samningi.
134

 

Ekki er nauðsynlegt að sýna fram á samkeppnishamlandi tilgang markaðsráðandi 

fyrirtækis svo tiltekin háttsemi teljist ólögmæt í skilningi 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. 

TFEU.
135

 Í máli framkvæmdastjórnar Evrópusambandsins um Soda-ash – ICI voru 

einkakaupasamningar markaðsráðandi birgðasala taldir fara í bága við síðarnefnda ákvæðið 

jafnvel þótt ekki hafi staðið til að útrýma samkeppni.
136

 Hafði birgðasalinn öllu heldur 

hagsmuni af tilvist smærri keppinautar á markaði, þar sem fyrirtækið gat ekki eitt og sér 

fullnægt að öllu leyti þörfum stærri viðskiptavina.
137

 Þrátt fyrir að ekki þurfi að sanna 

ásetning markaðsráðandi fyrirtækis geta gögn um slíkan tilgang engu að síður haft áhrif við 

beitingu ákvæðanna.
138

 Hefur Evrópudómstóllinn álitið sem svo, að skýr 

samkeppnishamlandi tilgangur aðgerða gefi tilefni til hærri fjársekta.
139

  

4.2.2. Formbundin nálgun 

Mál Evrópudómstólsins um Hoffmann-La Roche
140

 hefur löngum verið helsta leiðarmark 

evrópskrar framkvæmdar í tengslum við mat á lögmæti einkakaupasamninga.
141

 Leggur 

dómstóllinn til fremur formbundna nálgun í umræddum dómi frá árinu 1979.
 142

 Þessi 

formbundna nálgun dómstólsins gengur út frá því að einkakaupasamningar markaðsráðandi 

fyrirtækis séu í eðli sínu skaðlegir samkeppni og því ólögmætir nema hlutlægar 

réttlætingarástæður séu fyrir hendi.
143

 Þarf þannig inntak samnings eingöngu að vera í 

samræmi við skilgreiningaratriði einkakaupasamnings svo um skaðlegan einkakaupasamning 

sé að ræða í skilningi  11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU.  Í áframhaldandi umfjöllun 

verður farið yfir þau atriði sem hafa þýðingu þegar beitt er formbundinni nálgun við mat á 

                                                 
134

 Mál C-393/92, Almelo g. IJM [1994] ECR I-1477 
135

 Sjá t.d. mál C-549/10 P, Tomra Systems ASA g. Commission [2012] 4 C.M.L.R. 27, mgr. 21 og ákvörðun 

Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(1), mgr. 10 
136

 Soda-ash – ICI (COMP/33.133-D) Ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar 2003/7/EC [2003] OJ L10/33 
137

 Sama heimild, mgr. 55-56, 142 og 147 
138

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(1), mgr. 10 
139

 Mál C-137/95 P, SPO g. Commission [1996] ECR I-1611, mgr. 24 
140

 Mál C-85/76, Hoffmann-La Roche g. Commission [1979] ECR 461 
141

 Sjá t.d. Eirik Østerud, Identifying exclusionary abuses by dominant undertakings under EU competition law: 

the spectrum of tests (Kluwer Law International ; Seld og dreifð í Norður, Mið og Suður Ameríku af Aspen 

Publishers 2010), International competition law series v. 45 63-64 og Richard Whish, Competition law (n. 4) 

683-684 
142

 Richard Whish, Competition law (n. 4) 684 og Report by the EAGCP, „An economic approach to Article 82― 

<http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/eagcp_july_21_05.pdf> skoðað 12. apríl 2013 
143

 Richard Whish, Competition law, 6. útg. (n. 3) 196 



20 

 

lögmæti einkakaupasamninga, þ.e. umfang einkakaupa, gildistími samnings og að lokum 

hlutlægar réttlætingarástæður. 

4.2.2.1. Umfang einkakaupa 

Fjallað er um inntak einkakaupasamninga að framanverðu í kafla 4.2.1., en felur slíkur 

samningur í sér beina eða óbeina skuldbindingu viðskiptavinar um að kaupa allan eða 

verulegan hluta þess sem hann þarfnast, af tiltekinni vöru eða vörutegund, frá sama söluaðila. 

Sjá má á umræddri skilgreiningu, að samningur þurfi að taka til verulegs hluta af þörfum 

kaupanda svo talist geti einkakaupasamningur. Hefur þannig umfang samningsbundinna 

einkakaupa áhrif við mat á því hvort samningur sé skaðlegur einkakaupasamningur í skilningi 

11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU.   Ekki er þó hægt að greina sér í lagi út frá orðalagi 

framangreindrar skilgreiningar hvað teljist til verulegs hluta af þörfum kaupanda. Áleit 

Evrópudómstóllinn í máli um Hoffmann-La Roche, að 75 til 80 prósent væri verulegt í því 

samhengi.
144

 Til samanburðar má líta til þeirra viðmiða sem notuð eru við beitingu 10. gr. 

samkeppnislaga og 101. gr. TFEU í tengslum við lóðrétta einkakaupasamninga fyrirtækja 

óháð markaðsráðandi stöðu. Fjallað er um samninga sem fela í sér samkeppnishamlandi 

skuldbindingar (e. non-compete obligations) í leiðbeiningum framkvæmdastjórnar 

Evrópusambandsins um lóðréttar samkeppnishömlur.
145

 Eru þar meðal annars tilgreindir 

samningar sem skuldbinda viðskiptavini til þess að kaupa meira en 80 prósent af þörfum 

sínum á tilteknum markaði frá sama söluaðila.
146

 Sama hlutfallsviðmið má svo finna í 

reglugerð framkvæmdastjórnarinnar nr. 330/2010.
147

 Hafa erlendir fræðimenn talið rökrétt að 

svipuð viðmið eigi við þegar athugað er hvort samningur nái til verulegs hluta af þörfum 

kaupanda í skilningi 102. gr. TFEU.
148

 Samræmist þetta þeim viðmiðum sem 

Evrópudómstóllinn notaðist við í áðurnefndu máli um Hoffmann-La Roche. 

Vegna skyldleika 11. gr. samkeppnislaga við 102. gr. TFEU sem fjallað er um í kafla 

3.1, verður að telja eðlilegt að gengið sé út frá sambærilegum viðmiðum í íslenskri 

réttarframkvæmd. Hafa úrlausnir íslenskra samkeppnisyfirvalda tekið mið af ofangreindum 
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niðurstöðum Evrópudómstólsins um hvað teljist til verulegs hluta af þörfum kaupanda.
149

 Þó 

má finna undantekningu á notkun 75 til 80 prósent viðmiða í Vífilfellsmálinu
150

 þar sem 

Samkeppniseftirlitið sagði eftirfarandi í niðurstöðum um tiltekna samninga: 

Þá eru dæmi um samninga með 65% hlutfall og að vöruframboð sé miðað við 

svokallaðar AC-Nielsen tölur sem þýðir að framstilling skuli vera í samræmi við 

markaðshlutdeild. Verður í því sambandi að gera ráð fyrir að átt sé við a.m.k. 70% 

framstillingu. Samkeppniseftirlitið telur í ljósi stöðu Vífilfells og umfangs samninga 

fyrirtækisins að jafnvel þó einstaka samningar feli í sér aðeins lægra hlutfall sé um að 

ræða einkakaup eða ígildi einkakaupa í skilningi samkeppnisréttar. Verða því 

samningar þar sem vísað er til framstillingar skv. AC-Nielsen tölum og samningar þar 

sem kveðið er á um 65-70% framstillingu hér flokkaðir sem einkakaupasamningar.
151

 

Sjá má að Samkeppniseftirlitið taldi samninga sem kváðu á um 65 til 70 prósent 

framstillingu hafa ígildi einkakaupa og þannig flokkast sem einkakaupasamninga.
152

 Verður 

þessi niðurstaða að teljast í ósamræmi við hina formbundnu nálgun Evrópusambandsins sem 

gerir það skilyrði að samningur þurfi að ná til 75 til 80 prósent hlutar af þörfum kaupanda svo 

talist geti einkakaupasamningur. Samkvæmt fyrri umfjöllun um óbeina einkakaupasamninga 

getur samningur um framstillingu talist til einkakaupasamnings í reynd (l. de facto). Ekki 

verður þó séð, að við mat á lögmæti slíkra samninga eigi að beita öðrum hlutfallsviðmiðum 

en þeim sem almennt gilda um hefðbundna einkakaupasamninga. Engar tilvísanir til fordæma 

um slík frábrugðin hlutfallsviðmið er að finna í ákvörðuninni. Vekur framangreind niðurstaða 

íslenskra samkeppnisyfirvalda upp þá spurningu hvort í íslenskum rétti þurfi samningur 

aðeins að taka til 65 til 70 prósent af þörfum kaupanda svo hann teljist skaðlegur 

einkakaupasamningur, og fari þannig í bága við 11. gr. samkeppnislaga. Rétt er að taka fram 

að ekki var sérstakur ágreiningur um þetta afmarkaða álitaefni við áfrýjun málsins til 

áfrýjunarnefndar samkeppnismála.
153

   

                                                 
149

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 70/2007, 17. desember 2007, kafli IV(3.1), mgr. 3 og ákvörðun 

Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011, kafli V(1.2), mgr. 5 
150

 Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins nr. 11/2011, 30. mars 2011 
151

 Sama heimild, kafli V.2.1, mgr. 14. 
152

 Samkeppniseftirlitið hafði þó áður vísað til 75-80% hlutfallsviðmiða úr máli Evrópudómstólsins um 

Hoffmann-La Roche. 
153

 Úrskurður áfrýjunarnefndar samkeppnismála 4. október 2011 í máli nr. 3/2011 



22 

 

4.2.2.2. Gildistími samnings og uppsagnarréttur kaupanda 

Viðurkennt er að gildistími geti einnig haft áhrif við mat á því hvort samningur teljist til 

skaðlegs einkakaupasamnings í skilningi samkeppnisréttar.
154

 Eftir því sem gildistími 

einkakaupasamnings er lengri, þeim mun líklegra er að hann sé til þess fallinn að hafa 

skaðleg áhrif á samkeppni með útilokun keppinauta.
155

 Ekki hefur verið notast við sérstakan 

viðmiðunartíma í framkvæmd, öllu heldur ræðst mikilvægi gildistíma og uppsagnarrétts 

kaupanda við mat á lögmæti einkakaupasamnings að miklu leyti af eðli þess markaðar sem 

samningur rúmast innan. Væru samningar markaðsráðandi fyrirtækis með skömmum 

gildistíma og fyrirvaralausum uppsagnarétti kaupanda að jafnaði ólíklegir til að hafa marktæk 

samkeppnishamlandi áhrif á markaði þar sem vara eða þjónusta er einsleit og 

stækkunarhömlur keppinauta litlar eða engar.
156

 Við vissar markaðsaðstæður er þó 

varhugavert að líta til ákvæða um gildistíma og uppsagnarrétt kaupanda þegar lagt er mat á 

lögmæti einkakaupasamnings. Sú staðreynd að tiltekið fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu 

veitir í sjálfu sér ákveðna vísbendingu um að engin vara eða þjónusta geti að öllu leyti komið 

í stað framleiðsluafurðar fyrirtækisins. Getur þannig umræddur staðgönguskortur verið 

ástæða þess að tiltekið fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu. Á þetta einkum við um þær 

aðstæður þegar framleiðsluafurðin er brýnfang vegna vörumerkjastyrks og vinsælda í 

endursölu, eða þegar stækkunarmöguleikar keppinauta eru svo takmarkaðir, að stórum hluta 

eftirspurnar á tilteknum markaði verður aðeins fullnægt af hinu markaðsráðandi fyrirtæki. 

Við umræddar markaðsaðstæður myndu viðskiptavinir að jafnaði halda tryggð við hið 

markaðsráðandi fyrirtæki óháð ákvæðum einkakaupasamnings um gildistíma og 

uppsagnarrétt. Myndi þannig skammur gildistími eða uppsagnarréttur kaupanda við slíkar  

kringumstæður gefa ranglega í skyn lítil eða engin samkeppnishamlandi áhrif.
157

 Í máli 

undirréttar Evrópusambandsins um BPB Industries taldi dómstóllinn fyrirvaralausan 

uppsagnarrétt ekki geta haft áhrif við mat á lögmæti einkakaupasamnings, þar sem skaðleg 

áhrif samningsins væru ekki takmörkuðuð nema við nýtingu uppsagnarréttarins.
158

 Þar að 

auki taldi dómstóllinn, að markaðsráðandi fyrirtæki gæti í skjóli valds síns ekki aðeins krafist 
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þess að viðskiptavinir gerðu við það einkakaupasamninga, heldur jafnframt viðhaldið þeim 

samningum, og væri þannig uppsagnarréttur viðskiptavina eingöngu til málamynda.
159

 

Framkvæmd íslenskra samkeppnisyfirvalda hefur ekki verið svo frábrugðin því sem hér 

hefur verið rakið. Í Vífilfellsmálinu var gildistími tiltekinna einkakaupasamninga aðeins eitt 

ár, og í nokkrum tilvikum var viðskiptavinum veittur uppsagnarréttur. Taldi 

Samkeppniseftirlitið samningana engu að síður fara í bága við 11. gr. samkeppnislaga, þar 

sem lögmæti slíkra samninga væri ekki háð því að þeir gildi að lágmarki til ákveðins tíma. 

Enn fremur taldi Samkeppniseftirlitið það ekki ráða úrslitum hvort viðskiptavinur gæti 

auðveldlega sagt upp samningi.
160

 Verður framangreind niðurstaða að teljast í samræmi við 

áðurnefnd viðmið í ljósi skertra samkeppnisaðstæðna á íslenskum gosdrykkjamarkaði sem 

stafa af augljósum vinsældum og vörumerkjastyrk framleiðsluafurða Vífilfells hf. 

4.2.2.3. Hlutlægar réttlætingarástæður 

Viðurkennt er að undir vissum kringumstæðum geti einkakaupasamningar verið réttlætanlegir 

þannig að ekki fari í bága við 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU.
161

 Á þetta einkum 

við um þær aðstæður þegar markaðsráðandi fyrirtæki þarf að stofna til sérstaks kostnaðar 

vegna viðskipta við kaupanda. Myndi fyrirtækið þá jafnan hafa hug á að tryggja sig með gerð 

langtímasamnings svo komið verði til móts við þann útlagða kostnað sem viðskiptunum 

fylgir.
162

 Sem dæmi um lögmæti slíks samnings, þá taldi framkvæmdastjórn 

Evrópusambandsins sig ekki þurfa að grípa til aðgerða gegn spænska gasframleiðandanum 

Natural Gas árið 2000. Hafði hinn markaðsráðandi gasframleiðandi gert einkakaupasamning 

til langs tíma við rafmagnsfyrirtækið Endesa. Lét framkvæmdastjórnin sér nægja að gefa 

tilmæli um breytingar á samningnum sem fólust m.a. í takmörkun gildistíma í 12 ár.
163

 

Einkakaupasamning sem ekki er unnt að réttlæta með slíkum hlutlægum hætti telst að jafnaði 

ólögmætur og ógildur. Getur hið markaðsráðandi fyrirtæki þannig ekki krafist efnda á efni 

hans að því leyti er varðar einkakaup.
164
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4.3. Skilyrtir afslættir 

4.3.1. Almennt um skilyrta afslætti markaðsráðandi fyrirtækja 

Það að fyrirtæki veiti viðskiptavinum sínum afslætti er álitinn eðlilegur hluti af daglegu 

viðskiptalífi, og verður slík hegðun því vart fordæmd hafi hún ekki skaðleg áhrif á 

samkeppni.
165

 Almennt afsláttarfyrirkomulag sem byggist á kostnaðarlegum forsendum hefur 

að jafnaði ekki skaðleg áhrif á samkeppni ef það grundvallast á hlutlægum og sanngjörnum 

forsendum sem kaupendur þekkja.
166

 Sem dæmi fer magnafsláttur markaðsráðandi fyrirtækis 

líklega ekki í bága við 11. gr. samkeppnislaga og 102. TFEU ef slíkur afsláttur endurspeglar 

sannanlegt kostnaðarlegt hagræði af auknum viðskiptum.
167

 Grundvallist afsláttur hins vegar 

ekki á fyrrnefndum sjónarmiðum getur hann haft samkeppnishamlandi áhrif á markaði, og 

því talist ólögmætur.
168

 Skiptir í þessu samhengi ekki máli þótt afsláttur hafi yfirlýst heiti 

magnafsláttar.
169

 Undir þetta falla til dæmis afslættir bundnir tilteknum skilyrðum, s.s. að 

viðskiptavinur kaupi allan eða verulegan hluta þarfa sinna, af tiltekinni vöru eða vörutegund, 

frá hinu markaðsráðandi fyrirtæki.
170

 Skilyrtir afslættir (e. conditional rebates) sem þessir 

miða að því að umbuna viðskiptavinum fyrir ákveðna kauphegðun,
171

 og er tilgangur þeirra 

iðulega að ávinna markaðsráðandi fyrirtæki tryggð kaupenda með svipuðum hætti og 

einkakaupasamningar.
172

  

Þótt útfærsla skilyrtra afslátta geti verið breytileg er inntak þeirra að jafnaði það sama, 

þ.e. að veittur sé afsláttur þegar kaup viðskiptavinar ná yfir ákveðinn þröskuld á tilteknu 

tímabili. Veitir hið markaðsráðandi fyrirtæki þá afslátt fyrir öll kaup viðskiptavinar á því 

tímabili eða einungis fyrir þau kaup sem fara yfir umræddan þröskuld. Hefur hið fyrrnefnda 

verið kallað eftirágreiddir afslættir (e. retroactive rebates), en hið síðarnefnda stighækkandi 

afslættir (e. incremental rebates).
173

 Vífilfellsmálið er gott dæmi um fjölbreytileika í útfærslu 

skilyrtra afslátta, en þar hafði Vífilfell hf., markaðsráðandi fyrirtæki á íslenskum 
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gosdrykkjamarkaði, boðið tilteknum viðskiptavinum fyrirframgreidda, skilyrta afslætti. 

Útfærslan var með þeim hætti að Vífilfell hf. veitti viðskiptavinum lán tengd afsláttarkjörum 

sem endurgreiddist í samræmi við umsamið keypt magn af vörum gosdrykkjaframleiðandans. 

Gáfu viðskiptavinir þá út tryggingarvíxla til Vífilfells hf. fyrir allri upphæðinni sem 

fyrirframgreiddi afslátturinn svaraði til. Tryggingarvíxillinn lækkaði svo í samræmi við keypt 

magn, og var þannig fyrirframgreiddi afslátturinn í raun skuld kaupanda við Vífilfell hf. þar 

til umsamið magn hafði verið keypt. Samkeppniseftirlitið taldi þetta fyrirkomulag hafa þær 

afleiðingar að viðskiptavinurinn fengi mikla hvatningu til þess að selja vörur Vífilfells hf. svo 

ekki þyrfti að endurgreiða lánið til gosframleiðandans.  

Markaðsráðandi fyrirtækjum er almennt óheimilt að veita viðskiptavinum sínum 

mismunandi afsláttarkjör í sambærilegum viðskiptum séu ekki hlutlægar réttlætingarástæður 

fyrir hendi.
174

 Mun áframhaldandi umfjöllun ekki taka mið af ólögmæti afslátta við slíkar 

aðstæður. Öllu heldur verður í næstu köflum fjallað um þau tilvik, þar sem skilyrtur afsláttur 

hefur útilokandi áhrif á samkeppni vegna tryggðaráhrifa.  

4.3.2. Formbundin nálgun 

Skilyrtir afslættir markaðsráðandi fyrirtækja geta með sambærilegum hætti og 

einkakaupasamningar leitt til útilokunar raunverulegra og hugsanlegra keppinauta frá 

markaði.
175

 Verður því að telja rökrétt að slíkir afslættir, rétt eins og einkakaupasamningar, 

geti talist ólögmætir í skilningi 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU.
176

 Þau viðmið sem 

jafnan hefur verið stuðst við þegar lögmæti skilyrtra afslátta er metið hafa í gegnum tíðina 

þróast í fremur formbundna átt.
177

 Hefur Evrópudómstóllinn í því samhengi beitt ólíkum 

viðmiðum um mismunandi tegundir afslátta. Í máli dómstólsins um British Airways var 

gerður greinarmunur á þremur tegundum afslátta, þ.e. hreinum magnafsláttum, 

tryggðarafsláttum í skilningi Hoffmann-La Roche og öðrum afsláttum, þá einkum 

markmiðsafsláttum.
178

 Fjallað var stuttlega um magnafslætti í síðasta kafla, en telst slíkur 

afsláttur lögmætur endurspegli hann sannanlegt kostnaðarlegt hagræði af auknum 

viðskiptum.Verður í áframhaldandi umfjöllun gert grein fyrir þeim viðmiðum sem þróast hafa 

í framkvæmd Evrópudómstólsins við mat á lögmæti hinna tveggja síðarnefndu tegunda 

afslátta. 
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4.3.2.1. Tryggðarafslættir í skilningi Hoffmann-La Roche 

Afsláttur bundinn þeim skilyrðum að viðskiptavinur kaupi allan eða verulegan hluta þess sem 

hann þarfnast frá markaðsráðandi fyrirtæki telst með sama hætti og einkakaupasamningur 

ólögmætur í skilningi 102. gr. TFEU, sbr. niðurstöðu Evrópudómstólsins í máli um 

Hoffmann-La Roche.
179

 Áður var fjallað um hvað sé verulegur hluti af þörfum kaupanda í 

kafla 4.2.2.1., en þar kemur fram að 80 prósent teljist verulegt í því samhengi. Skilyrtir 

afslættir í framangreindu birtingarformi hafa jafnan verið nefndir tryggðarafslættir (e. loyalty 

reabates).
180

  Við mat á lögmæti slíkra afslátta taldi dómstóllinn í fyrrnefndu máli ekki skipta 

máli hvort afsláttur væri leiddur af formlegri samningsskuldbindingu, og ættu fyrrnefnd 

viðmið þannig einnig við um afslætti sem grundvallast á óformlegu samkomulagi eða 

einhliða boði markaðsráðandi fyrirtækis. Enn fremur taldi dómstóllinn það ekki hafa þýðingu 

fyrir lögmæti tryggðarafslátta hvort hið keypta magn af framleiðsluafurðum markaðsráðandi 

fyrirtækis væri mikið eða lítið.
181 

Hafa niðurstöður dómstóla Evrópusambandsins um 

tryggðarafslætti að jafnaði tekið mið af umræddum viðmiðum Evrópudómstólsins.
182

  

Gagnrýna má þessa formbundnu nálgun, þar sem hún tekur ekki tillit til þeirra áhrifa sem 

tryggðarafsláttur raunverulega hefur á samkeppni. Verður að telja ólíklegt að afsláttur sem 

bundinn er því skilyrði að viðskiptavinur kaupi allan eða verulegan hluta þess sem hann 

þarfnast valdi marktækri útilokun á markaði þegar þörf viðskiptavinar tekur aðeins til 

smávægilegs magns.
183

 Sama má segja um þau tilvik þegar þess háttar 

tryggðarafsláttarfyrirkomulag hefur óverulega afsláttaprósentu. Má í því samhengi vísa til 

máls undirréttar Evrópudómstólsins um Solvay, þar sem undirrétturinn hafnaði andmælum 

þess efnis að tryggðarafsláttur sem næmi 1,5 prósentum væri of lítill til að hafa 

samkeppnishamlandi áhrif.
184

 Hugsanlega hefði beiting efnahagslegrar nálgunar í umræddu 

máli leitt til annarrar niðurstöðu. Rétt er þó að taka fram að Evrópudómstóllinn ógilti 

niðurstöðu undirréttarins við áfrýjun málsins, þar sem andmælaréttar hafði ekki verið gætt við 

meðferð málsins hjá framkvæmdastjórn Evrópusambandsins.
185
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Íslensk samkeppnisyfirvöld hafa jafnan stuðst við þá nálgun sem Evrópudómstóllinn 

setti fram í fyrrnefndu máli um Hoffmann-La Roche.
186

 Sem dæmi um notkun umræddra 

viðmiða í íslenskri framkvæmd má nefna ákvörðun Samkeppniseftirlitsins um Eimskip. Taldi 

Samkeppniseftirlitið í umræddri ákvörðun tiltekna afslætti í einkakaupasamningum Eimskipa 

ólögmæta, þar sem þeir væru í reynd bundnir þeim skilyrðum að viðskiptavinir keyptu 

flutningsmagn sem nam heildarþörfum þeirra.
187

 Verður þetta að teljast rökrétt ályktun, þar 

sem búast mátti við því að afslættirnir yrðu ekki veittir án þess að viðskiptavinir uppfylltu 

samningsskuldbindingu sína um einkakaup. Fyrr í kaflanum var greint frá þeim 

staðhæfingum Evrópudómstólsins að svo afsláttur geti talist tryggðarafsláttur í þurfi veiting 

hans að vera bundin þeim skilyrðum að viðskiptavinur kaupi allan eða verulegan hluta þess 

sem hann þarfnast frá markaðsráðandi fyrirtæki. Hefur almennt ekki verið gerður 

greinarmunur á einkakaupasamningum og tryggðarafsláttum varðandi viðmið um hvað teljist 

verulegur hluti af þörfum viðskiptavina. Verður því gert ráð fyrir að 80 prósent hlutfall teljist 

verulegt í báðum tilvikum.
188

 Færa má rök fyrir því að í íslenskri framkvæmd sé lagður annar 

skilningur í orðalagið „verulegur hluti af þörfum viðskiptavina― svo í ósamræmi sé við 

framangreind hlutallsviðmið. Grundvallast þessi röksemdafærsla á niðurstöðu 

Samkeppniseftirlitsins í Vífilfellsmálinu, en þar voru samningar sem náðu til 65 til 70 prósent 

framstillingar taldir hafa ígildi einkakaupa. Þar sem almennt er ekki gerður greinarmunur á 

hlutfallsviðmiðum einkakaupasamninga og tryggðarafslátta má álykta sem svo, að umrædd 

niðurstaða Samkeppniseftirlitsins um einkakaupasamninga feli sjálfkrafa í sér að beita eigi 65 

til 70 prósent hlutfallsviðmiði um tryggðarafslætti í íslenskum rétti. Þarf því afsláttur, svo 

talist geti tryggðarafsláttur, einungis að vera bundinn þeim skilyrðum að viðskiptavinur kaupi 

65 til 70 prósent þarfa sinna frá markaðsráðandi fyrirtæki. Þegar dregin er ályktun sem þessi 

verður þó að gera fyrirvara við fordæmisgildi ákvörðunar lægra setts stjórnvalds fyrir 

íslenskan rétt, en ekki var fjallað um þetta afmarkaða álitaefni í úrskurði áfrýjunarnefndar 

samkeppnismála.
189

 

4.3.2.2. Aðrir afslættir 

Í dómi um Michelin frá 1983 þurfti Evrópudómstóllinn að taka afstöðu til 

afsláttarfyrirkomulags sem hvorki taldist til magnafslátta né tryggðarafslátta í skilningi 
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Hoffmann-La Roche.
190

 Í umræddu máli hafði dekkjaframleiðandinn Michelin veitt 

viðskiptavinum sínum eftirágreidda markmiðsafslætti (e. retroactive target rebates), þ.e. 

afslætti bundna þeim skilyrðum að viðskiptavinir næðu tilteknu sölumarkmiði fyrir árið 

áður.
191

 Við mat á lögmæti slíkra afslátta taldi dómstóllinn nauðsynlegt að taka til skoðunar 

þau skilyrði sem veiting afsláttar væri bundin við og hvort hann væri til þess fallinn að skerða 

valfrelsi viðskiptavina, og þannig valda útilokun keppinauta.
192

 Var niðurstaða dómsins sú að 

afsláttarkerfi Michelin hefði skapað aukinn þrýsting á viðskiptavini undir lok árs, þar sem 

þeim var nauðsynlegt að uppfylla tilsett sölumarkmið til að forðast tap. Hafði þetta þau áhrif 

að viðskiptavinir áttu ekki annarra kosta völ en að beina viðskiptum sínum eingöngu til 

Michelin, og var því umrætt afsláttarfyrirkomulag talið fara í bága við núgildandi 102. gr. 

TFEU.
193

  

Skilyrtir afslættir dekkjaframleiðandans voru í annað sinn til athugunar í dómi 

undirréttar Evrópusambandsins um Michelin frá árinu 2003.
194

 Hafði dekkjaframleiðandinn í 

þetta skiptið veitt viðskiptavinum sínum afslætti sem voru stighækkandi í samræmi við keypt 

magn. Áleit dómstóllinn magnafslátt sem þennan geta farið í bága við 102. gr. TFEU ef hann 

grundvallaðist ekki á efnahagslegum forsendum sem réttlætt gætu veitingu hans. Þegar 

ákvarðað væri hvort veiting umræddra afslátta fælu í sér misnotkun taldi dómstóllinn að líta 

þyrfti til þeirra viðmiða sem sett voru í fyrra Michelin málinu.
195

 Var niðurstaða dómstólsins 

sú, að umrætt magnafsláttarkerfi Michelin færi í bága við fyrrnefnt ákvæði vegna 

tryggðarhvetjandi áhrifa sem það hafði á viðskiptavini.
196

 Af framangreindu leiðir að afslættir 

frábrugðnir þeim sem voru til skoðunar í fyrra Michelin málinu geti talist ólögmætir valdi 

þeir útilokun keppinauta vegna tryggðaráhrifa. Samræmist þetta niðurstöðu 

Evrópudómstólsins í máli um British Airways, en þar taldi dómstóllinn afslætti 

markaðsráðandi fyrirtækis ekki eingöngu vera ólögmæta í aðstæðum sambærilegum þeim 

sem voru til staðar í málum Evrópudómstólsins um Michelin og Hoffmann-La Roche. Öllu 

heldur taldi dómstóllinn að mat á lögmæti afsláttar ætti að grundvallast á þeim undirliggjandi 

viðmiðum sem endurspeglast í umræddum málum.
197
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Evrópudómstóllinn hefur gefið í skyn að lengd uppgjörstímabils afsláttar geti haft áhrif 

við mat á því hvort hann sé til þess fallinn að skerða valfrelsi viðskiptavina, og þannig valda 

útilokun keppinauta.
198

 Verður mikilvægi uppgjörstímabils við slíkt mat að ráðast af eðli 

hvers máls fyrir sig.
199

 Getur til dæmis langt uppgjörstímabil markmiðsafslátta haft þau áhrif 

að viðskiptavinur sjái síður fyrir hvort hann nái tilsettum markmiðum í enda tímabilsins.
200

 Þá 

kann slíkur ófyrirsjáanleiki einnig að orsakast af ógagnsæi afsláttarfyrirkomulags.
201

 Má í því 

samhengi nefna ákvörðun Samkeppniseftirlitsins um Eimskip, en þar hafði hið 

markaðsráðandi fyrirtæki ekki greint frá afsláttarkjörum í gjaldskrá sinni og höfðu 

viðskiptavinir þar að auki engar almennar upplýsingar um þær reglur sem giltu um veitingu 

afsláttanna. Var það mat Samkeppniseftirlitsins að slíkt ógagnsæi í afsláttarkerfi Eimskipa 

hefði þýðingu við mat á því hvort afsláttunum hafi verið ætlað að skapa tryggð 

viðskiptavina.
202

  

Afsláttur markaðsráðandi fyrirtækis sem byggist á efnahagslegum forsendum sem 

réttlæta veitingu hans myndi að jafnaði ekki fara í bága við 11. gr. samkeppnislaga og 102. 

gr. TFEU.
203

 Væri þannig afsláttur sem grundvallast eingöngu á kostnaðarlegu hagræði og 

boðinn væri öllum viðskiptavinum á jafnaðargrundvelli líklega ekki ólögmætur í skilningi 

fyrrnefndra ákvæða.
204

 Sönnunarbyrðin um slíkar réttlætingarástæður hvílir á hinu 

markaðsráðandi fyrirtæki, og ber það því hallan af sönnunarskorti.
205

 Myndu almennar 

staðhæfingar um hagræði af auknum viðskiptum ekki duga í því samhengi.
206

 Öllu heldur 

verður hið markaðsráðandi fyrirtæki að sýna með nákvæmum hætti fram á kostnaðarlegt 

hagræði sem réttlætir veitingu afsláttar. Í máli Evrópudómstólsins um British Airways taldi 

dómstóllinn að unnt væri að réttlæta tryggðarhvetjandi afslátt ef útilokandi áhrif hans væru 

smávægileg í samræmi við það hagræði sem hlytist af veitingu hans, einkum fyrir 
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neytendur.
207

 Varasamt er þó að leggja þessa niðurstöðu dómstólsins að jöfnu við 

efnahagslega nálgun, þar sem hið markaðsráðandi fyrirtæki þarf sjálft að færa sönnur á slíku 

hagræði.
208

 Aftur á móti felur efnahagsleg nálgun í sér að samkeppnisyfirvöld þurfi sýna fram 

á raunveruleg eða líkleg samkeppnishamlandi áhrif svo afsláttur geti talist til misnotkunar, en 

en hafnaði dómstóllinn slíkum röksemdum í umræddu máli.
209

  

Þegar allt framangreint er virt má almennt álykta sem svo, að mat á lögmæti afslátta 

grundvallist að meginstefnu til á tveimur atriðum. Í fyrsta lagi þarf að meta hvort afsláttur sé 

til þess fallinn að hafa útilokandi áhrif á samkeppni. Hefur í því samhengi mikla þýðingu að 

skoða hvort afsláttur takmarki valfrelsi viðskiptavina vegna tryggðaráhrifa. Í öðru lagi er 

nauðsynlegt að taka til skoðunar hvort efnahagslegar forsendur réttlæti veitingu afsláttar, en 

hvílir sönnunarbyrði um slíkar röksemdir á hinu markaðsráðandi fyrirtæki.
210

 

4.4. Efnahagsleg nálgun 

Fyrr í ritgerðinni er gerður greinarmunur á beitingu formbundnar og efnahagslegrar nálgunar 

í tengslum við útilokandi misnotkun markaðsráðandi fyrirtækja. Hin síðarnefnda nálgun felur 

í sér, að við mat á lögmæti tiltekinnar hegðunar markaðsráðandi fyrirtækis þurfi að kanna 

hvort hún hafi skaðleg áhrif á samkeppni.
211

 Í leiðbeiningum frá árinu 2009 um beitingu á 

núgildandi 102. gr. TFEU mælir framkvæmdastjórn Evrópusambandsins með beitingu 

efnahagslegrar nálgunar þegar aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja eru metnar.
212

 Hyggst 

framkvæmdastjórnin leggja meiri áherslu á að kanna raunveruleg eða líkleg 

samkeppnishamlandi áhrif af hegðun markaðsráðandi fyrirtækja.
213

 Fjallað er um 

efnahagslega nálgun í tengslum við mat á lögmæti einkakaupasamninga í umræddum 

leiðbeiningum. Er þar gert kunnugt að framkvæmdastjórnin muni grípa til aðgerða gegn 

slíkum samningum þegar líklegt er að þeir muni leiða til samkeppnishamlandi útilokunar á 

markaði.
214

 Verður við mat á því meðal annars litið til þess hvort innan markaðar rúmist 
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brýnfang markaðsráðandi fyrirtækis eða stækkunarhindranir keppninauta.
215

 Stuðst er við 

sambærileg sjónarmið þegar fjallað er um mat á lögmæti skilyrtra afslátta í 

leiðbeiningunum.
216

 Þar að auki hyggst framkvæmdastjórnin við athugun á slíkum afsláttum 

framkvæma próf byggt á ímynduðum forsendum um jafn skilvirkan keppinaut (e. as efficient 

competitor test). Felur umrætt próf í sér að rannsakað er hvort afsláttarkerfi markaðsráðandi 

fyrirtækis sé fært um að hindra aðgengi eða stækkun jafn skilvirks keppinautar á markaði. 

Mun framkvæmdastjórnin í því samhengi meta hvaða verð (e. effective price) keppinauti er 

nauðsynlegt bjóða viðskiptavini hins markaðsráðandi fyrirtækis svo bætt sé upp fyrir það tap 

sem viðskiptavinurinn verður fyrir skyldi hann færa hluta viðskipta sinna (e. the relevant 

range) yfir til keppinautarins.  Sá hlutur viðskipta sem viðskiptavinur myndi færa yfir til 

keppinautar við slíkar aðstæður ræðst af eðli hvers máls fyrir sig. Myndi viðskiptavinur til 

dæmis ekki vera reiðubúinn að færa öll sín viðskipti yfir til keppinautar ef hið 

markaðsráðandi fyrirtæki væri framleiðandi brýnfangs. Eftir því sem hið skilvirka verð (e. 

effective price) á slíkum yfirfæranlegum hluta (e. the relevant range) er lægra í samanburði 

við meðaltalsverð hins markaðsráðandi fyrirtækis, þeim mun meiri eru tryggðaráhrif 

afsláttarfyrirkomulags. Skilvirkt verð sem er undir meðaltals hjákvæmilegum kostnaði (e. 

average avoidable cost) markaðsráðandi fyrirtækis gefur vísbendingu um að afsláttur sé fær 

um að útiloka jafn skilvirkan keppinaut.  Sé hið skilvirka verð aftur á móti yfir langtíma 

meðaltals viðbótarkostnaði (e. long-run average incremental cost) markaðsráðandi fyrirtækis 

myndi afsláttur almennt ekki valda slíkum útilokunaráhrifum, og færi því ekki í bága við 102. 

gr. TFEU. Þá geta aðstæður verið með þeim hætti að hið skilvirka verð er á milli meðaltals 

hjákvæmilegs kostnaðar og langtíma meðaltals viðbótarkostnaðar, en við slíkar 

kringumstæður er nauðsynlegt að taka aðra þætti til athugunar sem gætu gefið til kynna 

útilokunaráhrif afsláttarfyrirkomulags.
217

  

Þessi breyttu viðhorf um efnahagslega nálgun endurspeglast í nýlegum ákvörðunum 

framkvæmdastjórnarinnar.
218

 Notaðist framkvæmdastjórnin til dæmis við umrætt próf um 

jafn skilvirkan keppinaut í ákvörðun sinni um Intel.
219

 Var niðurstaða málsins sú, að afslættir 

Intel hefðu verið færir um að valda útilokunaráhrifum, þar sem jafn skilvirkum keppinauti 

hefði verið nauðsynlegt að verðleggja örgjörva sína undir meðaltals hjákvæmilegum kostnaði 
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til að ávinna sér viðskipti kaupenda.
220

 Gagnrýna má þessa aðferðarfræði 

framkvæmdastjórnarinnar, þar sem nær ómögulegt er fyrir markaðsráðandi fyrirtæki að sjá 

fyrirfram með nákvæmum hætti hver hinn yfirfæranlegi hluti viðskiptavinar (e. the relevant 

range) sé.
221

 Hefur Evrópudómstóllinn talið að svo tiltekin háttsemi geti talist ólögmæt verði 

hinu markaðsráðandi fyrirtæki að vera mögulegt að sjá fyrirfram hvort sú háttsemi teljist til 

misnotkunar (e. principle of legal certainty).
222

 Fyrrnefndar leiðbeiningar skortir þó 

réttarheimildalegan grundvöll líkt og áður sagði í kafla 3.1. Fela þær aðeins í sér 

stefnumörkun framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 102. gr. TFEU. Engu að síður geta 

leiðbeiningar sem þessar haft áhrif á niðurstöður dómstóla, og þannig mótað réttinn með 

óbeinum hætti.
223

 

Evrópudómstóllinn hefur eftir komu fyrrnefndra leiðbeininga viðurkennt að 

nauðsynlegt sé að kanna samkeppnishamlandi áhrif svo aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækis 

geti talist til misnotkunar í skilningi 102. gr. TFEU.
224

 Í dómi um Post Danmark frá 27. mars 

2012 taldi dómstóllinn að í því samhengi þyrfti að sýna fram á raunveruleg eða líkleg (e. 

actual or likely) útilokandi áhrif.
225

 Evrópudómstóllinn virtist þó slaka á sönnunarkröfum um 

skaðleg áhrif í máli um AstraZeneca frá 6. desember 2012, þar sem dómstóllinn taldi nægja 

að sýna fram á hugsanleg (e. potential) samkeppnishamlandi áhrif hegðunar.
226

 Mikilvægt er 

þó að hafa í huga fyrir áframhaldandi umfjöllun, að í þeim dómum Evrópusambandsins sem 

viðurkennt hafa efnahagslega nálgun var hvorki deilt um lögmæti einkakaupasamninga né 

skilyrtra afslátta í skilningi samkeppnisréttar.  

Þann 19. apríl 2012 komst Evrópudómstóllinn að niðurstöðu í máli um Tomra Systems 

sem varpar nokkru ljósi á hvort beita eigi efnahagslegri nálgun við mat á lögmæti 

einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta markaðsráðandi fyrirtækja.
227

 Í umfjöllun sinni um 

tryggðarhvetjandi afslætti Tomra Systems taldi dómstóllinn, að ekki væri nauðsynlegt að 

greina raunveruleg áhrif afslátta á samkeppni. Væri öllu heldur nægjanlegt að sýna fram á að 

veiting þeirra hefði tilhneigingu til (e. tends to) eða væri fær um (e. capable of) að hafa 
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skaðleg áhrif.
228

 Virðist sem dómstóllinn fallist á fremur formbundna nálgun í umræddum 

dómi um Tomra Systems sem samræmist ekki fyrrnefndum niðurstöðum dómstólsins í málum 

um Post Danmark og AstraZeneca.  

Þegar allt framangreint er virt það mat höfundar að leggja megi tvenns konar skilning í 

dómaframkvæmd Evrópudómstólsins í þessum efnum. Í fyrsta lagi kemur til álita að túlka 

hana svo, að við mat á lögmæti einkakaupasamninga eigi að beita þeim viðmiðum sem 

Evrópudómstóllinn lagði til í máli um Tomra Systems, þar sem hvorki var deilt um lögmæti 

einkakaupasamninga né tryggðarhvetjandi afslátta í málum dómstólsins um Post Danmark og 

AstraZeneca. Nægir þá samningi eða skilyrtum afslætti að hafa tilhneigingu til eða vera fær 

um að raska samkeppni svo hann teljist ólögmætur í skilningi 102. gr. TFEU. Vart verður 

komist hjá því að líta svo á, að einkakaupasamningar og tryggðarhvetjandi afslættir séu 

almennt færir um að hafa skaðleg áhrif á samkeppni. Þyrfti samningur því samkvæmt 

framangreindri nálgun einungis að uppfylla skilgreiningaratriði einkakaupasamnings, og 

skilyrtur afsláttur aðeins að teljast tryggðarhvetjandi, svo í bága fari við fyrrnefnt ákvæði. Í 

öðru lagi kemur til skoðunar sú nálgun sem Evrópudómstóllinn beitti í máli um AstraZeneca, 

þ.e. að sýna þurfi fram á hugsanleg samkeppnishamlandi áhrif hegðunar. Þær röksemdir sem 

styðja beitingu á umræddri nálgun dómstólsins grundvallast á þeirri einföldu staðreynd, að 

fordæmið er nýrra en fyrrnefndir dómar um Post Danmark og Tomra Systems. Ekki var deilt 

um lögmæti einkakaupasamninga eða skilyrtra afslátta í málinu, en niðurstöður dómstólsins 

gefa til kynna að nálgunin eigi við um misnotkun á markaðsráðandi stöðu í almennum 

skilningi.
229

 Væri af þeim ástæðum unnt að líta svo á, að fyrrnefnd nálgun nái til mats á 

lögmæti umræddra aðgerða markaðsráðandi fyrirtækja. Hvorug nálgunin getur talist mjög 

efnahagsleg, en hin síðarnefnda felur þó í sér ákveðið frávik frá þeirri formbundnu nálgun 

sem lengst af hefur einkennt niðurstöður Evrópudómstólsins. Að því sögðu telur höfundur að 

þar til annað komi í ljós sé ekki tilefni til beitingar efnahagslegrar nálgunar í því formi sem 

framkvæmdastjórnin leggur til í leiðbeiningum sínum um beitingu 102. gr. TFEU. 

 Beiting fremur formbundnar nálgunar hefur jafnan viðgengist hjá íslenskum 

samkeppnisyfirvöldum og dómstólum.
230

 Má í því samhengi vísa til úrskurðar 

áfrýjunarnefndar samkeppnismála í máli nr. 3/2008 um Eimskipafélag Íslands, en þar segir 

eftirfarandi í umfjöllun um 11. gr. samkeppnislaga: 
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Eðlilegt er að skýra þessi ákvæði þannig að sú staðreynd að misnotkun hafi verið beitt 

af hálfu markaðsráðandi fyrirtækis sé nægjanleg til að aðferðin teljist ólögmæt. Í 

þessu felst að það er ekki skilyrði fyrir beitingu ákvæðisins að misnotkun hafi tiltekin 

áhrif eða að ákveðinn skilgreindur tilgangur hafi verið með aðgerðunum.
231

 

Leggur áfrýjunarnefndin til fremur formbundna nálgun í málinu, sem snérist um 

einkakaupasamninga og afslætti Eimskipa hf. Leiðir af þessari nálgun áfrýjunarnefndarinnar 

að einkakaupasamningur eða skilyrtur afsláttur markaðsráðandi fyrirtækis þurfi eingöngu að 

vera í samræmi við þau atriði sem fjallað var um í köflum 4.2. og 4.3. svo slíkar aðgerðir 

teljist fara í bága við 11. gr. samkeppnislaga. Rétt er þó að benda á að úrskurðað var í málinu 

fyrir komu leiðbeininga framkvæmdastjórnarinnar árið 2009.  Í Vífilfellsmálinu frá árinu 2011  

byggði Vífilfell hf. á því að ekki gæti verið um að ræða brot á 11. gr. samkeppnislaga nema 

sýnt væri fram á skaðleg áhrif hegðunar á samkeppni. Vísaði gosdrykkjaframleiðandinn 

meðal annars til umræddra leiðbeininga máli sínu stuðnings. Samkeppnisyfirlitið vísaði til 

ofangreindrar úrlausnar í úrskurði áfrýjunarnefndar og komst að eftirfarandi niðurstöðu um 

beitingu efnahagslegrar nálgunar samkvæmt leiðbeiningunum:  

Varðandi umræddar leiðbeiningar framkvæmdastjórnar ESB bendir 

Samkeppniseftirlitið á að þær fela í sér lýsingu á því hvernig framkvæmdastjórnin 

hyggst forgangsraða í framkvæmd hennar á banni við misnotkun á markaðsráðandi 

stöðu. Í þeirri forgangsröðun felst að framkvæmdastjórn ESB ætlar sér að leggja meiri 

áherslu á að kanna möguleg eða raunveruleg skaðleg áhrif af hegðun markaðsráðandi 

fyrirtækis (e. effects based approach). Framkvæmdastjórnin muni því horfa minna til 

forms viðkomandi háttsemi markaðsráðandi fyrirtækis (e. form based approach) í 

framangreindri forgangsröðun sinni. Það er hins vegar ekki rétt hjá Vífilfelli að í 

leiðbeiningunum sé staðfest „nauðsyn þess að sýna fram á útilokandi 

samkeppnishamlandi áhrif―. Framkvæmdastjórnin telur duga að sýna fram á möguleg 

skaðleg áhrif. 

Er tekið sérstaklega fram í leiðbeiningunum að þeim sé ekki ætlað að fela í sér lýsingu 

á gildandi rétti. Þetta skjal felur því eðli málsins samkvæmt ekki í sér leiðbeiningar til 

handa samkeppnisyfirvöldum aðildarríkja ESB um efni og inntak bannsins við 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Í fræðilegri umræðu hefur verið rökstutt að ekki 

sé líklegt að dómstólar og samkeppnisyfirvöld í aðildarríkjum ESB muni fylgja 
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framangreindri stefnumörkun framkvæmdastjórnarinnar fyrr en ljóst sé orðið hvort 

dómstólar ESB séu sama sinnis. Framangreindur dómur í Tomra málinu og dómar í 

öðrum nýlegum málum sýna að dómstólar leggja til grundvallar hefðbundna túlkun á 

banni við misnotkun á markaðsráðandi stöðu. 

Sjá má að Samkeppniseftirlitið telur sig ekki bundið af þeirri efnahagslegu nálgun sem 

birtist í leiðbeiningum framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 102. gr. TFEU og tekur meðal 

annars mið af hefðbundinni túlkun undirréttar Evrópusambandsins í máli um Tomra 

Systems
232

 sem síðar var staðfest af Evrópudómstólnum. Féllst áfrýjunarnefnd 

samkeppnismála á niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins í þessum efnum við áfrýjun málsins.
233

 

Reynt hefur á þetta álitaefni í tveimur nýlegum ákvörðunum Samkeppniseftirlitsins um Sorpu 

bs. og Valitor hf. sem snérust þó hvorki um einkakaupasamninga né tryggðaráhrif afslátta. Í 

hinni fyrri ákvörðun þann 21. desember 2012, sem varðaði mismunun Sorpu bs. gagnvart 

viðskiptavinum, taldi Samkeppniseftirlitið ekki tilefni til beitingar efnahagslegrar nálgunar. 

Vísaði Samkeppniseftirlitið í því samhengi til innlendrar samkeppnisframkvæmdar og 

áðurnefnds dóms Evrópudómstólsins um Tomra Systems.
234

 Það sem er þó athugavert við 

umrædda ákvörðun er að ekki er minnst á þá nálgun sem Evrópudómstóllinn lagði til í dómi 

um AstraZeneca þann 6. desember sama ár um að sýna þurfi fram á hugsanleg 

samkeppnishamlandi áhrif af aðgerðum markaðsráðandi fyrirtækja. Samkeppniseftirlitið 

vísaði hins vegar til umrædds dóms í ákvörðun sinni um skaðlega undirverðlagningu Valitors 

hf. þann 12. apríl 2013.
235

 Virðist Samkeppniseftirlitið þó leggja þann skilning í dóminn, að 

ekki þurfi að sýna með neinu móti fram á samkeppnishamlandi áhrif. Samræmist þessi túlkun 

íslenskra samkeppnisyfirvalda á hugsanlegum áhrifum ekki skrifum erlendra fræðimanna, en 

hafa fræðimenn talið að í mati á hugsanlegum áhrifum felist nálgun sem er fremur í líkingu 

við efnahagslega nálgun.
236

 

Þegar allt framangreint er virt virðist sem íslensk samkeppnisyfirvöld muni ekki leggja 

til grundvallar efnahagslega nálgun við mat á lögmæti einkakaupasamninga og skilyrtra 

afsátta fyrr en ljóst sé hvort dómstólar Evrópusambandsins séu sama sinnis, en eins og fyrr er 

rakið er óheppilegt ósamræmi í dómaframkvæmd Evrópudómstólsins hvað þetta varðar. 
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Verður því í íslenskri samkeppnisframkvæmd með hliðsjón af túlkun Samkeppniseftirlitsins á 

dómi Evrópudómstólsins um AstraZeneca að svo stöddu áfram stuðst við þau formbundnu 

sjónarmið sem fjallað var um í köflum 4.2. og 4.3. við mat á lögmæti einkakaupasamninga og 

skilyrtra afslátta. 

5. Niðurstöður 

Markmið ritgerðarinnar hefur verið að leiða í ljós hver skaðsemismörk einkakaupasamninga 

og skilyrtra afslátta markaðsráðandi fyrirtækja séu í skilningi 11. gr. samkeppnislaga og 102. 

gr. TFEU. Var í því samhengi gerður greinarmunur á beitingu formbundinnar og 

efnahagslegrar nálgunar við mat á lögmæti slíkra aðgerða. Fjallað er um hina formbundnu 

nálgun í tengslum við mat á lögmæti einkakaupasamninga markaðsráðandi fyrirtækja í kafla 

4.2.2. að ofanverðu. Út frá umfjölluninni má greina þrjú atriði sem hafa ber í huga við matið. 

Í fyrsta lagi hefur umfang samningsbundinna einkakaupa áhrif við mat á því hvort samningur 

teljist til skaðlegs einkakaupasamnings í skilningi fyrrnefndra ákvæða. Þarf samningur svo 

hann teljist skaðlegur alla jafna að fela í sér beina eða óbeina skuldbindingu viðskiptavinar 

um að kaupa 75 til 100 prósent hluta þess sem hann þarfnast, af tiltekinni vöru eða 

vörutegund, frá hinu markaðsráðandi fyrirtæki. Ákveðið frávik frá þessum viðmiðum má 

finna í framkvæmd íslenskra samkeppnisyfirvalda. Taldi Samkeppniseftirlitið nægja að 

samningur tæki til 65 til 70 af þörfum viðskiptavinar svo um væri að ræða skaðlegan 

einkakaupasamning. Vekur umrædd niðurstaða Samkeppniseftirlitsins upp þá spurningu 

hvort íslenskur réttur sé að því leyti í ósamræmi við framkvæmd Evrópudómstólsins. 

Fyrirvara verður þó að gera við fordæmisgildi slíkrar ákvörðunar lægra setts stjórnvalds fyrir 

íslenskan rétt, en ekki var fjallað um þetta afmarkaða álitaefni í úrskurði áfrýjunarnefndar 

samkeppnismála. Auk umfangs getur gildistími einnig haft áhrif við mat á lögmæti 

einkakaupasamnings. Mikilvægi gildistíma við slíkt mat ræðst af miklu leyti af eðli þess 

markaðar sem samningur rúmast innan. Myndi gildistími að jafnaði hafa meira vægi ef vara 

eða þjónusta á markaði er einsleit og stækkunarhindranir keppinauta litlar eða engar. 

Varhugavert er hins vegar að líta til ákvæða um gildistíma við fyrrnefnt mat ef 

stækkunarmöguleikar keppinauta eru takmarkaðir eða þegar framleiðsluafurð hins 

markaðsráðandi fyrirtækis er brýnfang. Þá að lokum þarf að líta til þess hvort gerð 

einkakaupasamnings sé réttlætanleg með hlutlægum hætti. Viðurkennt er að slíkar 

réttlætingarástæður geti átt við þegar markaðsráðandi fyrirtæki þarf að stofna til sérstaks 

kostnaðar vegna viðskipta við kaupanda. Einkakaupasamning sem ekki er unnt að réttlæta 
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með slíkum hlutlægum hætti telst að jafnaði ólögmætur og ógildur. Getur hið markaðsráðandi 

fyrirtæki þannig ekki krafist efnda á efni hans að því leyti er varðar einkakaup.  

Þau viðmið sem stuðst hefur verið við þegar lögmæti skilyrtra afslátta er metið hafa í 

gegnum tíðina einnig þróast í fremur formbundna átt. Í kafla 4.3.2. var gerður greinarmunur á 

þremur tegundum skilyrtra afslátta, en hefur Evrópudómstóllinn beitt ólíkum viðmiðum um 

hverja tegund. Út frá umræddri umfjöllun um skilyrta afslætti má draga saman eftirfarandi 

niðurstöður: 

 Magnafslættir sem endurspegla sannanlegt kostnaðarlegt hagræði af auknum 

viðskiptum teljast almennt ekki fara í bága við 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. 

TFEU ef þeir grundvallast á hlutlægum og sanngjörnum forsendum sem kaupendur 

þekkja. Hvílir sönnunarbyrðin um kostnaðarlegt hagræði á hinu markaðsráðandi 

fyrirtæki. 

 Afsláttur bundinn þeim skilyrðum að viðskiptavinur kaupi 75 til 100 prósent hluta 

þess sem hann þarfnast frá markaðsráðandi fyrirtæki telst að jafnaði ólögmætur í 

skilningi 102. gr. TFEU séu ekki hlutlægar réttlætingarástæður fyrir hendi. Í ljósi 

niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins um einkakaupasamninga í Vífilfellsmálinu má færa 

rök fyrir því, að í íslenskum rétti nægi afslætti að vera bundinn þeim skilyrðum að 

viðskiptavinur kaupi 65 til 70 prósent þarfa sinna svo hann teljist ólögmætur, en ekki 

hefur verið gerður greinarmunur á einkakaupasamningum og tryggðarafsláttum í 

tengslum við slík hlutfallsviðmið. 

 Þegar um er að ræða aðra afslætti þarf í fyrsta lagi meta hvort slíkur afsláttur sé til 

þess fallinn að raska samkeppni vegna tryggðaráhrifa. Hefur í því samhengi mikla 

þýðingu að skoða hvort afsláttur takmarki valfrelsi viðskiptavina. Í öðru lagi er 

nauðsynlegt að taka til skoðunar hvort efnahagslegar forsendur geti réttlætt veitingu 

afsláttar, en hvílir sönnunarbyrðin um slíkar röksemdir á hinu markaðsráðandi 

fyrirtæki. 

Íslensk samkeppnisyfirvöld hafa jafnan við beitingu 11. gr. samkeppnislaga lagt til 

grundvallar þá formbundnu nálgun sem lýst er hér að ofan. Hvað varðar framkvæmd stofnana 

Evrópusambandsins, þá virðist efnahagsleg nálgun einkenna ákvarðanir 

framkvæmdastjórnarinnar. Nokkurt ósamræmi er hins vegar í nýlegum dómum 

Evrópudómstólsins í tengslum við beitingu efnahagslegrar nálgunar. Fjallað var sérstaklega 

um þrjá dóma í því samhengi í kafla 4.4. að ofanverðu. Fyrst þann 29. mars 2012 lagði 
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dómstóllinn fyrir danskan dómara að beita efnahagslegri nálgun í máli um Post Danmark, en 

í henni felst að sýna þurfi fram á raunveruleg eða líkleg (e. actual or likely) 

samkeppnishamlandi áhrif aðgerða markaðsráðandi fyrirtækja svo þær teljist fara í bága við 

102. gr. TFEU. Þá næst þann 19. apríl 2012 í máli um Tomra Systems hafnaði dómstóllinn 

beitingu efnahagslegrar nálgunar, og taldi nægjanlegt að sýna fram á að aðgerðir 

markaðsráðandi fyrirtækja hefðu tilhneigingu til (e. tends to) eða væru  færar um (e. capable 

of) að raska samkeppni. Komst dómstóllinn svo síðast þann 6. desember 2012  að þeirri 

niðurstöðu í máli um AstraZeneca, að sýna þurfi fram á hugsanleg (e. potential) 

samkeppnishamlandi áhrif svo tiltekin aðgerð geti talist ólögmæt. Með hliðsjón af 

framangreindri dómaframkvæmd Evrópudómstólsins má álykta sem svo, að tvær leiðir séu 

færar í tengslum við mat á lögmæti einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta: 

 Hin fyrri leið lýtur að beitingu þeirrar nálgunar sem stuðst var við í máli 

Evrópudómstólsins um Tomra Systems, þar sem hvorki var deilt um lögmæti 

einkakaupasamninga né skilyrtra afslátta í málum dómstólsins um Post Danmark og 

AstraZeneca. Nægir samningi eða skilyrtum afslætti samkvæmt umræddri nálgun að 

hafa tilhneigingu til eða vera fær um að raska samkeppni svo talist geti ólögmætur. 

Verður þessi nálgun dómstólsins að teljast í samræmi við hina formbundnu nálgun, en 

felur hún í sér að áfram sé notast við þau viðmið sem fjallað var um í köflum 4.2. og 

4.3. við mat á lögmæti einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta. 

 Hin síðari leið tekur mið af nálgun Evrópudómstólsins í máli um AstraZeneca sem 

felur í sér að sýna þurfi fram á hugsanleg samkeppnishamlandi áhrif. Þær röksemdir 

sem styðja beitingu umræddrar nálgunar dómstólsins grundvallast á þeirri einföldu 

staðreynd, að fordæmið er nýrra en áðurnefndir dómar. Ekki var deilt um lögmæti 

einkakaupasamninga í málinu, en gefur orðalag niðurstaðna dómstólsins til kynna að 

nálgunin eigi við um misnotkun á markaðsráðandi stöðu í almennum skilningi. Þótt 

óljóst kunni að virðast hvað felist nákvæmlega í hugsanlegum áhrifum, verður að telja 

nálgunina ákveðið frávik frá hinum formbundnu sjónarmiðum sem lengst af hafa 

einkennt niðurstöður Evrópudómstólsins.  

Ekki verður fullyrt um hvort niðurstöður Evrópudómstólsins muni koma til með að 

endurspegla ýtrustu birtingarmynd efnahagslegrar nálgunar í náinni framtíð. Er það mat 

höfundar, að þar til annað komi í ljós gefi framangreind dómaframkvæmd ekki tilefni til 

beitingar efnahagslegrar nálgunar í því formi sem hún birtist í leiðbeiningum 

framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 102. TFEU. Framkvæmdastjórnin virðist þó hafa 
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hina efnahagslegu nálgun að leiðarljósi í framkvæmd sinni, sem kann þegar til lengdar lætur 

að hafa áhrif á niðurstöður dómstóla Evrópusambandsins. 

Beiting efnahagslegrar nálgunar hefur ekki viðgengist í íslenskri 

samkeppnisframkvæmd. Með hliðsjón af niðurstöðu Samkeppniseftirlitsins í Vífilfellsmálinu 

virðist sem íslensk samkeppnisyfirvöld muni ekki leggja til grundvallar slíka nálgun við mat 

á lögmæti einkakaupasamninga og skilyrtra afslátta fyrr en ljóst sé hvort dómstólar 

Evrópusambandsins séu sama sinnis. Af athyglisverðri túlkun Samkeppniseftirlitsins á dómi 

Evrópudómstólsins um AstraZeneca í ákvörðun sinni um skaðlega undirverðlagningu 

Valitors hf. má ráða að áfram verði notast við formbundna nálgun í íslenskum rétti þar til 

annað kemur í ljós. 

Fjallað var um hugsanlegt markmið 11. gr. samkeppnislaga og 102. gr. TFEU í kafla 

3.1., en með hliðsjón af dómaframkvæmd Evrópudómstólsins og 3. mgr. 3. gr. TEU virðist 

langtímamarkmið ákvæðanna vera hin samfélagslega velferð. Þrátt fyrir framangreint má 

álykta sem svo, að umrætt markmið geti tekið breytingum með komu efnahagslegrar 

nálgunar. Sterka vísbendingu um að hafa eigi velferð neytenda að leiðarljósi við beitingu á 

102. gr. TFEU er að finna í niðurstöðum Evrópudómstólsins í máli um Post Danmark og 

þráttnefndum leiðbeiningum framkvæmdastjórnarinnar, en í báðum tilvikum er mælt fyrir um 

beitingu efnahagslegrar nálgunar. Eru því ummerki þess að velferð neytenda sem mögulegt 

langtímamarkmið sé í nánum tengslum við hugsanlega komu efnahagslegrar nálgunar. 

Umræða af þessum toga hefur þó aðeins þýðingu í fræðilegu tilliti, en litlu máli skiptir í 

reynd hvert af framangreindum markmiðum sé langtímamarkmið ákvæðisins. Verður vart 

komist hjá að líta svo á, að velferð neytenda sé bein afleiðing samfélagslegrar velferðar, því 

samfélag manna samanstendur augljóslega af neytendum. Eru því til staðar órjúfanleg vensl 

velferðar neytenda við samfélagslega velferð. Af þessari einföldu rökleiðslu leiðir einnig að 

sú nálgun sem best samræmist hagsmunum neytenda fer saman við langtímamarkmið 

ákvæðisins hvort sem það sé velferð neytenda eða hin samfélagslega velferð. Jafnvel þótt 

ákveðinn einfaldleiki sé fólginn í beitingu formbundnar nálgunar geta einkakaupasamningar 

og skilyrtir afslættir markaðsráðandi fyrirtækja undir vissum kringumstæðum haft jákvæð 

áhrif á samkeppni og leitt til lægra verðs fyrir neytendur.
237

 Verður því farvegur 

efnahagslegrar nálgunar sem leiðir til skoðunar á raunverulegum eða líklegum áhrifum slíkra 

aðgerða að teljast vel til þess fallinn að uppfylla langtímamarkmið fyrrnefndra ákvæða. 
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