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1. Inngangur 
Lagareglum er almennt ætlað að hafa áhrif á háttsemi manna. Sumar slíkar banna tiltekna 

háttsemi  á meðan aðrar mæla fyrir. Samkeppnisreglum er ætlað það hlutverk að vernda 

samkeppni eða hvetja til hennar, neytendum til hagsbóta.1  Kostir samkeppni eru helst þeir að 

neytendum býðst lægra verð, betri vara og meira úrval, auk þess sem hún leiðir til betri nýtni 

framleiðsluþátta en ella.2  

Eitt af verkefnum samkeppnisréttarins er að koma í veg fyrir að fyrirtæki í 

markaðsráðandi stöðu  geti misnotað aðstöðu sína og komið í veg fyrir að neytendur fái notið 

framangreindra kosta samkeppnisumhverfis. Fyrirtæki geta misnotað aðstöðu sína á 

margvíslegan hátt. Í þessari ritgerð er fjallað um eitt afbrigði misnotkunar á markaðsráðandi 

stöðu - skaðlega undirverðlagningu. 

Skaðlegri undirverðlagningu má lýsa þannig að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu beitir 

óeðlilega lágu vöruverði til að hafa neikvæð áhrif á samkeppnisaðila sína. Eftir að hafa útrýmt 

þeim, eða agað þá til, hækkar hið markaðsráðandi fyrirtæki verð sitt á ný og hagnast þannig 

með óeðlilegum hætti.   

Margt hefur verið ritað um skaðlega undirverðlagningu í gegnum tíðina. Ekki hafa allir 

fræðimenn verið á sama máli um nálgun viðfangsefnisins og hafa sumir þeirra jafnvel haldið 

því fram að fyrirbærið væri ekki til. Sú nálgun er þó ekki lögð til grundvallar hér, enda er nú 

almennt gengið út frá því að skaðleg undirverðlagning geti átt sér stað. Skilyrði hennar kunna 

þó að vera ólík eftir gildandi löggjöf. 

Markmið ritgerðar þessarar er að gera grein fyrir skaðlegri undirverðlagningu og 

endurheimt fjármuna sem skilyrðis hennar, auk þess sem fjallað er um heimildir fyrirtækja í 

markaðsráðandi stöðu til að mæta samkeppni með verðlagningu undir kostnaðarverði.  

 

Efnistök verða með þeim hætti að í öðrum kafla ritgerðarinnar verður fjallað í örstuttu 

máli um gildandi löggjöf og uppruna hennar. 

Í þriðja kafla verður fjallað um hugtakið fyrirtæki en það er skilyrði skaðlegrar 

undirverðlagningar að fyrirtæki eigi í hlut. Hugtakið fyrirtæki hefur sérstaka þýðingu í 

samkeppnisrétti og verður hún almennt að teljast víðtækari en samkvæmt almennri málvenju. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
1 Richard Whish: Competition Law, bls. 1. 
2 Richard Whish: Competition Law, bls. 4. 
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Í fjórða kafla verður fjallað um skilgreiningu markaðsráðandi stöðu. Þar er einnig um að 

ræða skilyrði skaðlegrar undirverðlagningar. Umfjöllunin skiptist í tvo hluta. Fyrri hlutinn 

tekur til skilgreiningar markaðarins. Þar verður fjallað um vörumarkað, landfræðilegan 

markað og þann markað sem afmarkast af tíma. Í seinni hluta kaflans verður fjallað um 

markaðsráðandi stöðu þar sem markaðshlutdeild og aðgangshindranir verða fyrirferðarmestar.  

Í fimmta kafla er svo fjallað um misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Þar verður gerð grein 

fyrir skilyrðum misnotkunar og hvernig hugtakið hefur verið afmarkað á hlutlægan hátt í 

framkvæmd. Þá verður í stuttu máli gerð grein fyrir þeim tegundum misnotkunar sem til 

greina koma. 

Í sjötta kafla verður svo fjallað um skaðlega undirverðlagningu. Sú umfjöllun skiptist í 

nokkra þætti. Ber þar fyrst að nefna almenna umfjöllun um skaðlega undirverðlagningu, 

skilgreiningu hugtaksins og athugasemdir um almenn atriði. Þá verður fjallað um þau 

kostnaðarhugtök sem lögð eru til grundvallar og þá mælikvarða sem lagðir hafa verið á 

háttsemina í framkvæmd. Þá verður fjallað um endurheimt fjármuna sem skilyrði skaðlegrar 

undirverðlagningar. Hlutlægar réttlætingarástæður verða svo teknar til könnunar í framhaldi 

af þeirri umfjöllun. 

Að lokum verða helstu niðurstöður úr framangreindum köflum dregnar saman. 
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2. Um gildandi löggjöf 
Nú eru í gildi samkeppnislög („skl.“) nr. 44/2005. Í 11. gr. þeirra kemur fram bann við 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Ákvæðin komu inn í samkeppnislög með 4. gr. frumvarps 

þess er varð að lögum nr. 107/2007 og eru óbreytt síðan.3 Sækja ákvæðin fyrirmynd sína til 

samkeppnisréttar EES og EB og er byggt á 54. gr. EES-samningsins en hann sækir fyrirmynd 

sína til 82. gr. Rómarsáttmálans (nú 102. gr.).4 Af þessum sökum  getur það verið bæði 

gagnlegt og nauðsynlegt að kynna sér fordæmi af vettvangi bandalagsréttar um framkvæmd 

umræddra ákvæða. Er þar helst til framkvæmdastjórnar EB að líta auk dómstóla EB en þessi 

fordæmi þykja þýðingarmikil við túlkun samkeppnisreglna.5 Af framangreindum ástæðum 

verður umfjöllunin hér með þeim hætti að vísað verður til fordæma af sviði bandalagsréttar og 

af sviði íslenskrar framkvæmdar jöfnum höndum.  

Þá ber að gera grein fyrir því að með gildistöku Lissabon sáttmálans áttu sér stað nokkrar 

breytingar á sviði bandalagsréttar.6 Þær breytingar verða ekki sérstaklega raktar á þessum 

vettvangi. Þó er rétt að gera sérstaklega grein fyrir því að ákvæði Rómarsáttmálans, sem 

innihalda þær réttarheimildir er hér verða helst til umfjöllunar, hafa flust til. Þannig verður sú 

breyting t.d. á að þau ákvæði sem áður var að finna í 82. gr. er nú að finna í  102. gr. 

Sáttmálans.  Hér á eftir er ýmist vísað til 82. gr., 102. gr. Sáttmálans eða hvors tveggja. Þar er 

í öllum tilvikum átt við gildandi réttarreglur eins og þær birtast í síðarnefndu greininni við 

ritun þessa texta.  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
3 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4112. 
4 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4124, og Alþt. 2004-05, A-deild, bls. 4253. 
5 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 72. 
6 OJ C306, 17/12/2007 
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3. Um fyrirtæki 
Eitt af skilyrðum þess að um misnotkun á markaðsráðandi stöðu sé að ræða er að fyrirtæki, 

eitt eða fleiri, eigi í hlut. Hér verður ekki lagst í ítarlega greiningu á hugtakinu en þó þykir 

eðlilegt að gera í örstuttu máli grein fyrir inntaki hugtaksins, samhengisins vegna.  

Í 2. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl.7 kemur fram að fyrirtæki er „einstaklingur, félag, opinberir 

aðilar og aðrir sem stunda atvinnurekstur.“ Í 1. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. kemur síðan fram að 

atvinnurekstur er „hvers konar atvinnustarfsemi, óháð formi eignarhalds og án tillits til 

þeirrar vöru, þjónustu eða réttinda sem verslað eða sýslað er með gegn endurgjaldi.“  Af 

orðalagi ákvæðanna er ljóst að um er að ræða afar víðtæka skilgreiningu en hugtakið nær til 

mun stærri hóps tilvika en samkvæmt almennri málvenju.8 Þó svo að um mikilvægt hugtak sé 

að ræða er það ekki skilgreint í Rómarsáttmálanum. Fyrir vikið hefur það því fengið töluverða 

umfjöllun, bæði hjá dómstólum EB, sem og hjá framkvæmdastjórn EB og verið skilgreint í 

framkvæmd.9 

Rekstrarform skiptir ekki máli sem slíkt. Við mat á því hvort að tilteknar athafnir teljist 

fyrirtæki í skilningi samkeppnislaga er litið til hinnar raunverulegu starfsemi sem á sér stað 

hjá viðkomandi rekstrareiningu. Þá þarf starfsemin ekki endilega að vera rekin í 

hagnaðarskyni.10 Starfsemi hins opinbera, sem felst í beitingu opinbers valds, fellur ekki undir 

hugtakið. Engu að síður kann slík starfsemi að teljast til fyrirtækis að hluta, sé mögulegt að 

fela einkaaðila framkvæmdina.11  

Starfsmenn teljast almennt ekki falla undir hugtakið, þrátt fyrir að einstaklingar geti talist 

fyrirtæki. Þó telst háttsemi starfsmanns oft á tíðum háttsemi fyrirtækis.12 Verður sú niðurstaða 

að teljast eðlileg enda er starfsmaðurinn að mörgu leyti háður vinnuveitanda sínum.13 14  

Fyrirtæki geta myndað með sér það sem nefnt er „ein efnahagsleg eining.“15  Er þar átt við 

þær aðstæður þegar dótturfyrirtæki eða fyrirtæki innan fyrirtækjasamstæðu, er ekki í 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
7 Ákvæðið kom fyrst inn í samkeppnislög með frumvarpi því er varð að lögum nr 8/1993 og er óbreytt síðan þá. 
Skýringar á hugtökunum er ekki að finna í athugasemdum við frumvarpið. 
8 Úrskurður áfrýjunarnefndar samkeppnismála 15. júní 2007 (3/2007) (hér eftir vísað til sem „ÁS“). –
Bifreiðastöð Oddeyrar ehf. gegn Samkeppniseftirlitinu Í málinu kom fram að „sérhver sá sem rekur leigubifreið í 
atvinnuskyni telst fyrirtæki samkvæmt 4. gr. samkeppnislaga.“ 
9 Sjá m.a. Richard Whish: Competition Law, bls. 82 og Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law 
of the European Community, bls. 29. 
10EBD, mál C-41/90, ECR 1991, bls. I-306. – Höfner og Elser gegn Macrotron. 
11 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 133. 
12 Sjá m.a. Richard Whish: Competition Law, bls. 85. 
13 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 139. 
14 Sjá sérstaka umfjöllun Jacobs, aðallögsögumanns í Albany málinu: EBD, mál C-67/96, ECR, 2000, bls. I-
5751. 
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sjálfsvald sett hvernig það hegðar sér á markaði heldur lýtur það boðvaldi annars fyrirtækis 

innan sömu samstæðu. Er því raunverulega um að ræða deild, frekar en sjálfstætt fyrirtæki 

innan samstæðu í samkeppnislegum skilningi.16 Afleiðingar þess að litið er á fyrirtæki með 

þessum hætti eru margvíslegar en m.a. má nefna  þær að ekki er litið á samninga á milli 

fyrirtækjanna sem samstilltar aðgerðir heldur er um innri ráðstafanir fyrirtækis að ræða. Að 

auki kann slíkt að hafa áhrif á að hverjum samkeppnisyfirvöld beina ákvörðunum sínum, en 

þegar móður- og dótturfélög mynda eina efnahagslega einingu má beina máli og 

sektarákvörðun að öðru hvoru félaginu.17 Þá kann að vera tekið tillit til veltu samstæðunnar en 

ekki hins einstaka dótturfélags við ákvörðun sekta. 

Ekkert eitt viðmið getur gefið óhæði dótturfélagsins til kynna í þessu efni en dómstóll EB 

hefur talið að löglíkur standi til þess, sé dótturfélag að fullu í eigu móðurfélags, að um eina 

efnahagslega einingu sé að ræða.18 Þá koma aðrir þættir til skoðunar svo sem eignaréttindi og 

hluthafasamkomulög, samsetning stjórna félaganna og möguleg áhrif móðurfélags á 

stefnumörkun dótturfélags, svo fátt eitt sé nefnt.19 20 

 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
15 e. Single economic unit eða single economic entity 
16 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4121. 
17Ákvörðun Samkeppniseftirlitsins (Hér eftir vísað til sem „SE“) 19.desember 2008 (64/2008) –Misnotkun Haga,  
bls. 12.  
18 EBD, mál C-286/98, ECR 2000, bls. I-9925 – Stora Kopparbergs Bergslags AB. 
19 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the European Community, bls. 37. 
20 Í SE 19. desember 2008 (64/2008) komst Samkeppniseftirlitið að þeirri niðurstöðu, eftir ítarlega könnun, að 
Bónus væri í raun deild innan Haga. Félögin mynduðu eina efnahagselga einingu. Því bæri að beina ákvörðun og 
sekt málsins að Högum. 
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4. Skilgreining markaðsráðandi stöðu 
4.1. Almennt 

Markmið samkeppnislaga nr. 44/2005 koma fram í 1. gr. þeirra. Ákvæði 11. gr. laganna er 

veigamikill þáttur í að ná markmiðum laganna fram en í greininni kemur fram bann við 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu.21 

Skilgreining markaðsráðandi stöðu kann að skipta mjög miklu máli fyrir fyrirtæki en í 

samkeppnisrétti er merking hugtaksins oft á tíðum önnur og mun þrengri en samkvæmt 

almennri málvenju.22 Staða fyrirtækis á markaði kann að ráða úrslitum um það hvort hegðun 

fyrirtækis, t.d. lækkun vöruverðs til að laða að viðskiptavini, er brot á samkeppnislögum eða 

æskileg samkeppnisleg hegðun. Þá eru sérstakar skyldur lagðar á fyrirtæki sem er í 

markaðsráðandi stöðu en stjórnendur slíkra fyrirtækja þurfa að gæta sín á því að misbeita ekki 

hinum efnahagslegu yfirburðum.23 24 Ljóst er að hér getur verið um fína og oft á tíðum 

illgreinanlega línu að ræða. 

Samkvæmt skilgreiningu 4. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. er markaðsráðandi staða  „þegar 

fyrirtæki hefur þann efnahagslega styrkleika að geta hindrað virka samkeppni á þeim 

markaði sem máli skiptir og það getur að verulegu leyti starfað án þess að taka tillit til 

keppinauta, viðskiptavina og neytenda.“ Er sú skilgreining efnislega samhljóða þeirri 

skilgreiningu sem kom fram hjá dómstól EB í máli United Brands.25 Í framkvæmd hefur 

ítrekað verið vísað til þeirrar skilgreiningar.26 Ekki er hugtaksskilyrði að um einokunarstöðu 

sé að ræða.27  

Skilgreining markaðarins er tæki samkeppnisréttarins til að sýna fram á hvaða 

raunverulegu samkeppni fyrirtæki stendur frammi fyrir, eða kann að standa frammi fyrir.28 

Eðlilegt er, og reyndar nauðsynlegt, að skilgreina markaðinn hverju sinni. Þannig verður ekki 

eingöngu stuðst við eldri markaðsskilgreiningar í þessum efnum.29 

Skilgreining markaðarins fer almennt fram í tveimur skrefum. Fyrst ber að afmarka 

markaðinn og er þá gjarnan litið til tveggja þátta, eftir atvikum þriggja. Er þar um að ræða 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
21 Rétt er að taka fram að greinin bannar ekki markaðsráðandi stöðu sem slíka heldur aðeins misnotkun hennar. 
22 Sbr. 3. mgr. leiðbeininga framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti , bls. 5. 
23 EBD, mál 322/81, ECR 1983, bls. 3461- Michelin. Þessi skilaboð hafa endurómað í málum af þessu tagi síðan 
afstaða dómsins lá fyrir. 
24 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 81. 
25 EBD, mál 27/76, ECR 1978, bls. 207. 
26 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the European Community(5), bls. 101. 
27 EBD, mál 27/78, ECR 1978, bls. 207 mgr. 113-117. 
28 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 82. 
29 EBD, mál T-125/97, ECR 2000, bls. II-1733 – Coca-cola. 
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vöru- eða þjónustumarkaðinn, landfræðilega markaðinn og í einstaka tilvikum er tekin afstaða 

til tímamarkaðarins. Lykilatriði við þessa afmörkun er staðganga vöru, en viðmið er að geti 

vara komið í stað annarrar, þá séu þær á sama markaði. Seinna skrefið felur svo í sér að kanna 

stöðu fyrirtækis á þeim markaði sem hefur verið skilgreindur. Er þar horft til 

markaðshlutdeildar en auk hennar er litið til fjölmargra annarra þátta, m.a. aðgangshindrana, 

vaxtarhindrana og stöðu kaupenda á markaði svo fátt eitt sé nefnt.30 

Hér á eftir fer nánari útlistun hvers þáttar fyrir sig. 

 

4.2. Markaðsskilgreining 
4.2.1. Almennt 

Hugmyndin um staðgöngu vöru er í senn einföld og snjöll. Allar þær vörur er neytendur líta á 

sem staðgönguvörur eru á sama vörumarkaði.31 En þó svo að hugmyndin sé einföld er 

framkvæmdin oft á tíðum nokkrum erfiðleikum bundin. Í 5. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. kemur 

fram að „markaður er sölusvæði vöru og staðgengdarvöru og/eða sölusvæði þjónustu og 

staðgengdarþjónustu. Staðgengdarvara og staðgengdarþjónusta er vara eða þjónusta sem að 

fullu eða verulegu leyti getur komið í stað annarrar.“ Augljóst er að mat á því hvort um 

staðgengd að verulegu eða fullu leyti sé að ræða er matskennd og kunna þar margvíslegar 

ástæður að koma til.32 Stærsta ástæðan er þó sennilega sú að það eru alltaf a.m.k. tvær hliðar á 

hverjum peningi.33 34 

 

4.2.2. Vörumarkaðurinn 

Hér á eftir verður gerð grein fyrir þeim mælikvörðum og viðmiðum sem notuð eru til að 

kanna hvort um staðgönguvöru er að ræða, bæði út frá eftirspurnarstaðgöngu og 

framboðsstaðgöngu. 

 

4.2.2.1. Eftirspurnarstaðganga 

Fyrirtæki á samkeppnismarkaði standa aðallega frammi fyrir samkeppnislegu aðhaldi af 

þrennu tagi; eftirspurnarstaðgöngu, framboðsstaðgöngu og aðsteðjandi samkeppni. Í 

efnahagslegu tilliti hefur eftirspurnarstaðganga mest áhrif á ákvarðanir fyrirtækja, sér í lagi 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
30 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 82–84. 
31 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 82. 
32 Richard Whish: Competition Law, bls. 29. 
33 Hér verður látið nægja að vísa til þess að í hverju máli þar sem skilgreina þarf markaðinn mun það þjóna 
hagsmunum hins meinta brotafyrirtækis að skilgreina markaðinn með sem víðtækustum hætti. Eftirlitsaðilar 
kunna hins vegar að vera á öndverðum meiði. Sjá Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á 
samkeppnislögum“, bls. 83. 
34 Slíkar skilgreiningar verða aldrei nákvæmar sbr. m.a.  ÁS 22. júlí 2007 (4/2007) – Icelandair II. 
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hvað verð varðar. Hafi viðskiptavinir möguleikann á því að snúa sér til annars söluaðila hefur 

það verulega takmarkandi áhrif á möguleika fyrirtækis til að ráða verðlagningu vöru sinnar, 

a.m.k. ef það hyggst starfa á samkeppnismarkaði. Könnun  eftirspurnarstaðgöngu er því 

eðlilegur upphafsreitur skilgreiningar markaðar.35 Hér á eftir verður stuttlega vikið að þeim 

verkfærum sem koma til greina við mat á eftirspurnarstaðgöngu. 

 

4.2.2.1.1. SSNIP – prófið 

Hið svokallaða SSNIP-próf36 hefur náð mikilli útbreiðslu, enda er það talið vel heppnað 

mælitæki í þessu samhengi.37 Prófið felur í sér að um staðgönguvörur er að ræða ef lítil, en 

varanleg, hækkun (u.þ.b. 5-10%) á verði vöru A leiðir til þess að viðskiptavinir fara að kaupa 

vöru B í svo miklu magni að verðhækkun á vöru A verður óhagkvæm. Kaupi viðskiptavinirnir 

vöru A, þrátt fyrir verðhækkunina, eru vörur A og B ekki staðgönguvörur.38 Prófið er innleitt 

úr bandarískum samkeppnisrétti en þar er það einkum notað við mat í samrunamálum.39 Í 

leiðbeiningum framkvæmdastjórnar EB kemur hins vegar fram að beita megi prófinu í tilefni 

af mati á markaðsráðandi stöðu og við samruna.  

Kostir SSNIP-prófsins eru helst þeir að um er að ræða hlutlægan mælikvarða sem byggir á 

staðreyndum og gögnum sem ýmist eru til hjá fyrirtækjum eða eru búin til eftirá með sérstakri 

könnun.40 Leiðir það síður til huglægs mats en auk þess þarf ekki að taka afstöðu til þess 

hvenær um er að ræða staðgöngu að „verulegu leyti“, sbr. 4. gr. skl.  

Þó ber að gæta sérstakrar varúðar við beitingu prófsins í málum er varða misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu, þar sem umrædd fyrirtæki kunna að hafa hækkað verð sitt eins og þau 

telja sér unnt í ljósi stöðu sinnar. Þá kann prófið að missa marks.41 Við ákvörðun markaðarins 

ber því að líta til fleiri þátta en SSNIP-prófsins til þess að komast hjá svonefndri Sellófan-

villu. 42 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
35 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 13. – 19. mgr 
36 SSNIP stendur fyrir: Small but Significant Non-transitory Increase in Price. 
37 Sjá skýringu á velgengni prófsins hjá Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 67. 
38 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 17. mgr, bls. 2. 
39 Richard Whish: Competition Law, bls. 31. 
40 Sjá m.a. SE 27.júní 2006 (22/2006) – Sena. Þar sem byggt var á þeim breytingum sem orðið höfðu á 
áskrifendahóp Stöðvar 2 við verðhækkanir. Renndi sú könnun stoðum undir þá afstöðu Samkeppniseftirlitsins að 
áskriftarsjónvarp var ekki á sama markaði og Ríkisútvarpið – Sjónvarp, enda fækkaði áskrifendum ekki þó 
verðhækkanir a bilinu 4,7-7,4% kæmu fram. Sjá einnig beitingu prófsins í SE 17. desember 2007 (70/2007) - 
Eimskip, þar sem könnun var gerð meðal kaupenda farmflutninga. 
41 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 13. mgr. , bls. 7.  
42 e.  “The Cellophane Fallacy”. Villan dregur nafn sitt af  dómi hæstaréttar Bandaríkjanna í máli nr 351 US 377 
(1956) United States v El du Pont de Nemour and Co. Í niðurstöðu sinni er rétturinn talinn hafa komist að allt of 
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Sellófan-villan lýsir sér þannig að hugsanlegt er að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu hafi 

þá þegar hækkað verð sitt upp að þolmörkum neytenda. Komi frekari hækkun fram kann hún 

að leiða til þess að neytendur verða algjörlega afhuga vöru þess seljanda og kaupa frekar 

einhverja allt aðra vöru. Sú vara er þó ekki staðgönguvara heldur er hún keypt vegna 

efnahagslegs ómöguleika. Villan felst s.s. í því að markaðsskilgreining verður allt of víð 

þegar SSNIP-prófinu er beitt á fyrirtæki sem er í markaðsráðandi stöðu þar sem sá sem beitir 

prófinu telur að um staðgönguvörur sé að ræða. 

Íslensk samkeppniyfirvöld virðast beita SSNIP-prófinu skynsamlega þegar um er að ræða 

hugsanlega markaðsráðandi stöðu. Eru aðrir mikilvægir þættir er skilgreina markaðinn 

gjarnan kannaðir samhliða.43 Hér á eftir er fjallað um ýmsa mikilvæga þætti 

markaðsskilgreiningarinnar út frá sjónarhóli neytandans. 

 

4.2.2.2. Eiginleikar vöru 

Eitt þeirra sjónarmiða sem líta má til við skilgreiningu markaðarins eru eiginleikar vöru. Þar 

er átt við einhverja þá sérstöku eiginleika vöru sem hún býr yfir og leiða til þess að önnur vara 

er ekki staðgengdarvara hennar. Sú var raunin í máli United Brands44 en þar komst dómstóll 

EB að þeirri niðurstöðu að markaðurinn væri bananar, en ekki allir ávextir eins og 

bananaframleiðandinn United Brands hélt fram. Taldi dómstóllinn að það væri m.a. sérstakt 

bragð og áferð, steinleysi og meðfærileiki banana sem leiddi til þessa. Kæmu þessir 

eiginleikar vörunnar sér sérstaklega vel fyrr þá ungu, öldnu og veiku.  

 

4.2.2.2.1. Fyrirhuguð not vöru 

Nátengt sjónarmiðinu um eiginleika vöru er sjónarmiðið um fyrirhuguð not hennar. Þær vörur 

eru staðgönguvörur sem kaupandinn telur að séu staðgengdarvörur.45 Þannig kunna hin 

fyrirhuguðu not kaupandans að ráða úrslitum um skilgreiningu markaðarins. Í máli 

Commercial solvents46komst dómstóll EB að þeirri niðurstöðu að sú hegðun Commercial 

Solvents að hætta að selja hinu Ítalska fyrirtæki Zoja efni til framleiðslu berklalyfs hefði verið 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
víðtækri niðurstöðu um hinn raunverulega markað þar sem fjallað var um „mjúk pökkunarefni“ m.a. efnið 
Cellophane. 
43 Sjá hér t.d. ákvörðun Samkeppnisráðs (hér eftir vísað til sem SR) 2. október 2000 (28/2000) - KSÍ, þar sem 
SSNIP prófinu var m.a. beitt til að ákvarða markaðinn en einnig var litið til þess að um einstakan viðburð er að 
ræða þegar knattspyrnuleikir landsliðsins fara fram. Taldist markaðurinn afmarkast við landsleiki í knattspyrnu 
en ekki alla íþróttaviðburði. Skilgreining Samkeppnisraðs var staðfest í ÁS 30. nóvember 2000 (11/2000). Sjá 
einnig SE 17. desember 2007 (70/2007)- Eimskip. 
44 EBD, mál C-27/76, ECR 1978, bls. 207. 
45 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 7. mgr.  
46 EBD, sameinuð mál C-6/73 og C-7/73, ECR 1973, bls. 357. 



	
   	
  

	
   15 

misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Commercial Solvents hélt því fram að það væri ekki 

markaðsráðandi þar sem mörg önnur efni kæmu til greina en það sem Zoja var neitað um. 

Taldi dómurinn það leiða til hins gagnstæða að framleiðsluferli Zoja var sniðið að efni 

Commercial Solvents og þurfti að kosta nokkuð miklu til svo að breyta mætti 

framleiðsluferlinu hjá Zoja. Því var ekki um að ræða staðgönguvöru og Commercial Solvents 

talið í markaðsráðandi stöðu. Hér má um svipuð sjónarmið líta til máls Hilti fyrir dómstól 

EB.47 Áþekk sjónarmið komu einnig fram í ákvörðun Samkeppnisráðs í máli er varðaði 

rótarlénið „.is“48 þar sem Samkeppnisráð taldi að svæðisbundna rótarlénið „.is“ kæmi þeim 

aðilum sem opna vildu heimasíðu hér á landi í allt aðrar þarfir en önnur slík er væru ekki 

svæðisbundin, s.s. „.com“. Leiddi þetta til þess að markaðurinn var skilgreindur sem 

svæðisbundna rótarlénið „.is“. 

 

4.2.2.2.2. Verð vöru 

Verð vöru kann að ráða úrslitum um staðgöngu. Þannig geta bílar flutt fólk milli staða en það 

er ekki sjálfgefið að lúxusbíll og Trabant séu staðgönguvara. Þetta sjónarmið kristallast í 

ákvörðun framkvæmdastjórnar EB þar sem hún komst að þeirri niðurstöðu að skrúfuþotur 

væru ekki á sama markaði og aðrar þotur.49 Þótti helmingsverðmunur m.a. leiða til þessarar 

niðurstöðu.50 Svipuð sjónarmið er að finna í ákvörðun Samkeppniseftirlitsins í máli er varðaði 

svokölluð höfuðlyklakerfi.51 þar sem talið var að vegna verðmunar væri ekki um staðgöngu 

að ræða milli höfuðlyklakerfa og rafrænna aðgangsstýringa þrátt fyrir að virkni þeirra væri að 

mörgu leyti sú sama. Sú niðurstaða var staðfest hjá áfrýjunarnefnd samkeppnismála.52 

 

4.2.2.2.3. Uppbygging framboðs og eftirspurnar á markaði 

Hugsanlegt er að nákvæmlega sama vara falli ekki innan sama markaðar vegna þess hverjar 

aðstæður eru uppi þegar hún er seld. Í máli er varðaði sölu hjólbarða53 komst dómstóll EB að 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
47 EBD, mál C-53/92, ECR 1994, bls. I-667. Í málinu hélt Hilti því fram, við afmörkun markaðar, að hinn 
raunverulegi markaður væri öll kerfi til festinga en ekki aðeins naglabyssur. Taldi dómurinn svo ekki vera enda 
gætu notendur í sumum tilfellum ekki hugsað sér að nota annað verkfæri en naglabyssurnar. Var það talið benda 
til þess að ekki væri um að ræða markaðinn festingartæki heldur væri rétt að miða við að naglabyssur væru hinn 
raunverulegi markaður í málinu. 
48 SR 20. júní 2000 (24/2000) 
49 M.53, OJ 1991 L334/43. 
50 Um þetta má einnig líta til SR 27. janúar 2000 (1/2000) þar sem heimilislæknar töldust ekki vera á sama 
markaði og sérfræðingar, m.a. vegna hins mikla verðmunar sem var á þjónustunni. 
51 SE 8. apríl 2009 (14/2009) 
52 ÁS 6. júlí 2009 (9/2009) 
53 EBD, mál 322/81, ECR 1983, bls. 3461 – Michelin. 
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þeirri niðurstöðu að varadekk undir vörubifreiðar væru ekki á sama markaði og dekk sem seld 

eru undir nýja vörubíla. Kæmi þetta til vegna uppbyggingar framboðs og eftirspurnar enda 

væru dekkin seld sem varadekk við allt aðrar kringumstæður en þær sem voru uppi þegar þau 

voru seld undir bílnum við afhendingu hans. Í þessu tilliti má einnig líta til ákvörðunar 

framkvæmdastjórnar EB í máli er varðaði sölu rafgeyma54 þar sem svipuð sjónarmið komu 

fram varðandi sölu rafgeyma í nýja bíla, annars vegar, og notaða bíla hins vegar. 

 

4.2.2.2.4. Mat fyrirtækis 

Hugsanlegt er að samkeppnisyfirvöld líti til eigin mats fyrirtækja þegar kemur að afmörkun 

markaðar. Gæta verður varúðar þegar slík gögn eru tekin til greina, enda má bæði ganga út frá 

því að fyrirtæki tefli því fram sem þeim er hagfelldast hverju sinni en auk þess er ekki víst að 

hugtakanotkun sé sú sama, sbr. það sem að framan segir. Þá kann eðli upplýsingagjafar og 

aðstæður að skipta máli, auk þess sem líta verður til þess hvort um samtímagögn er að ræða 

eða þau sem koma til eftir að rannsókn hefst.55 Í máli Eimskipafélags Íslands56 leit 

Samkeppniseftirlititið m.a. til fyrri samrunatilkynninga fyrirtækisins, skráningarlýsingar og 

fjárfestatilkynningar Avion Group, móðurfélags Eimskipafélagsins, hvað varðaði aðgreiningu 

flugflutninga- og sjóflutningamarkaða.57 Taldist ekki vera um staðgöngu að ræða milli flug- 

og sjóflutninga.58  Var sú niðurstaða m.a. byggð á fullyrðingum fyrirtækisins í fyrrgreindum 

gögnum. 

 

4.2.2.2.5. Takmarkanir vegna laga og reglna 

Hugsanlegt er að löggjöf hafi áhrif á markaðsskilgreiningu. Þannig kann það að vera að aðila 

sé veitt einkaleyfi til ákveðinna athafna í skjóli opinbers leyfis eða regluverks.  Sú var staðan í 

málum General Motors59 og British Leyland,60 þar sem framleiðendum ökutækja var veitt 

einkaleyfi á að gefa út skírteini um tegund og gerð ökutækja við innflutning. Taldi dómstóll 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
54 Ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar í máli nr. IV/M.12 OJ 1991 L320/26 – Varta/Bosch 
55 Til hliðsjónar, Richard Whish: Competition Law, bls. 183. 
56 SE 17. desember 2007 (70/2007) – Eimskip. 
57 Í lýsingunum var því haldið fram að um væri að ræða fyrirtæki með u.þ.b. 60% markaðshlutdeild í 
sjóflutningum. Úr samrunatilkynningum mátti lesa að fyrirtækið teldi flug- og siglingamarkað ekki vera 
staðgöngumarkaði, andstætt því sem það hélt fram í umræddu máli. 
58 Sú niðurstaða er staðfest í ÁS 12. mars 2008 (3/2008). 
59 EBD, mál 26/75, ECR 1975, bls. 1367. 
60 EBD, mál 226/84, ECR 1986, bls. 3263. 
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EB að útgáfa skilríkjanna væri á sérstökum markaði, en ekki á markaðnum fyrir vélknúin 

ökutæki.61 

 

4.2.2.3. Framboðsstaðganga 

Því var áður lýst að eftirspurnarstaðganga hefur mikið vægi við skilgreiningu markaðarins og 

er hún útgangspunktur við matið. Það kann að vera rétt að taka tillit til svokallaðrar 

framboðsstaðgöngu þegar áhrif hennar eru áþekk áhrifum eftirspurnarstaðgöngu. Með 

framboðsstaðgöngu er átt við þann möguleika framleiðenda að snúa sér að öðrum markaði á 

stuttum tíma með tiltölulega lítilli áhættu og kostnaði.62 Ef slíkur möguleiki er fyrir hendi 

hefur hann áhrif á þá aðila sem starfa á markaðnum og veitir þeim samkeppnislegt aðhald sem 

getur verið jafn virkt og eftirspurnarstaðganga. 

Slíkar aðstæður kunna að koma fram þegar um er að ræða aðila sem framleiða vöru í 

mörgum mismunandi útgáfum eða gæðaflokkum.63 Í leiðbeiningum framkvæmdastjórnar EB 

um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti er tekið dæmi um pappírsframleiðslu en í slíkum 

iðnaði eru taldar verulegar líkur á framboðsstaðgöngu vegna þess hversu hæglega má 

framleiða mismunandi tegundir pappírs í sömu verksmiðjunni.64 

Við mat á staðgöngu má beita hinu títt nefnda SSNIP-prófi. Þar er litið til þess hversu 

líklegt er að framleiðandi vöru B hefji framleiðslu á vöru A, hækki verð hinnar síðarnefndu 

(um 5-10%).65 Sé hins vegar um að ræða flókin álitaefni varðandi framboðsstaðgöngu getur 

verið eðlilegra að taka tillit til hennar við mat á markaðsráðandi stöðu en stundum getur verið 

erfitt að greina á milli skilgreiningar markaðarins og mats á stöðu fyrirtækis á honum.66 Sá 

háttur er almennt hafður á í bandarískum samkeppnisrétti að taka tillit til 

eftirspurnarstaðgöngu við mat á markaðsráðandi stöðu. Það kann þó að hafa veruleg áhrif á 

endanlega niðurstöðu mats hvorri aðferðinni er beitt þ.e.a.s. hvort markaðurinn er útvíkkaður 

eða staða fyritækis á markaði metin með þrengri hætti.67 Þó svo að færa megi rök fyrir hvoru 

um sig, ætti í raun ekki að skipta máli hvor leiðin er farin ef þess er gætt að framkvæmdin sé 

einsleit.68 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
61 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 377. 
62 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 20. mgr. 
63 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 21. mgr. 
64 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 22. mgr.  Í því samhengi 
má benda á ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar í samrunamáli IV/M.166 – Torras/Sario þar sem talið var að 
veruleg staðganga væri á þessum markaði.  
65 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the European Community, bls. 138. 
66 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 382. 
67 Richard Whish: Competition Law, bls. 32. 
68 Sjá Simon Bishop og Mike Walker: The Economics of the EC Competition Law, bls. 112. 
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Um framboðsstaðgöngu var fjallað í máli er varðaði yfirtöku Fóðurblöndunnar69 þar sem 

Samkeppnisráð taldi að veruleg framboðsstaðganga væri á markaðnum fyrir fóður enda gætu 

flestir aðilar á markaðnum, með litlum tilkostnaði og tilfæringum, framleitt flestar gerðir 

fóðurs. Þá var fjallað um svipuð sjónarmið í máli er varðaði samruna Reynimels ehf. og 

Kynnisferða ehf.70 þar sem talið var eðlilegt að miða markaðsskilgreiningu m.a. við 

framboðsstaðgöngu í ljósi þess að aðilar málsins gátu sinnt hvaða tegund hópaksturs sem var 

án mikillar fyrirhafnar. 

 

 

4.2.2.4. Keðjustaðganga 

Hið þriðja form staðgöngu hefur verið nefnt keðjustaðganga.71 Í keðjustaðgöngu felst að þrátt 

fyrir að vara A og C séu ekki staðgengdarvörur þá kann vara B að vera staðgengdarvara fyrir 

báðar. Leiðir það til þess að vörur A og C verða taldar tilheyra sama markaði þar sem 

verðlagning þeirra beggja takmarkast af vöru B.72 Komi slík staðganga til greina verður að 

gera miklar kröfur til sönnunar enda kann rangtúlkun á keðjustaðgöngu að leiða til verulegrar 

útvíkkunar markaðsins, með tilheyrandi afleiðingum fyrir mat á markaðsráðandi stöðu.73 

 

4.2.3. Landfræðilegi markaðurinn 

Vörur sem tilheyra sama vörumarkaðinum þurfa, þrátt fyrir allt, ekki endilega að vera 

staðgengdarvörur. Þannig er t.d. hæpið að franskur bakari veiti bakara í Breiðholtinu nokkra 

samkeppni. Kemur þá til könnunar á landfræðilega markaðnum en hann er skilgreindur til 

þess að kanna hvort fyrirtæki á einum stað hafi þau ítök á öðrum stað að það hindri fyrirtæki í 

að hækka verð.74 Það kann að skipta verulegu máli fyrir fyrirtæki hvernig hinn landfræðilegi 

markaður er skilgreindur.75 Í ákvæði 2. gr. VII. kafla reglna um tilkynningu og málsmeðferð í 

samrunamálum nr. 684/2008 er landfræðilegi markaðurinn skilgreindur svo:76 77 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
69 SR 31. október 2001 (29/2001) 
70 SE 17. september 2007 (51/2007) 
71 e. Chain-substitutability 
72 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 56.-58. mgr.  
73 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 139. 
74Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 82. 
75 Sjá t.d. samrunamálið Volvo/Scania M.1672, 15. mars 2000 þar sem því var haldið fram að landfræðilegi 
markaðurinn væri Evrópa en framkvæmdastjórnin komst að þeirri niðurstöðu að markaðurinn væri Svíþjóð. Sú 
niðurstaða leiddi til allt annars mats á stöðu fyrirtækjanna á viðkomandi markaði og því var samruna hafnað. 
76 Þrátt fyrir að reglurnar eigi við um málsmeðferð í samrunamálum er ljóst að byggt er að sambærilegri 
skilgreiningu landfræðilega markaðarins í framkvæmd í málum er varða 11. gr. skl. Sjá t.d. um það SE 26. 
febrúar 2010 (4/2010) – Lyf og heilsa, SE 8. apríl 2009 (14/2009) - Höfuðlyklakerfi og SE 17. desember 2007 
(70/2007) – Eimskipafélagið. 
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„Til landfræðilegs markaðar telst það svæði þar sem hlutaðeigandi fyrirtæki eru viðriðin 
framboð og/eða eftirspurn eftir viðkomandi vöru eða þjónustu, þar sem samkeppnisskilyrði eru 
nægilega lík og sem unnt er að greina frá nærliggjandi svæðum, einkum vegna þess að 
samkeppnisskilyrði eru greinilega frábrugðin á þeim svæðum. Meðal þátta sem skipta máli við 
mat á viðkomandi landfræðilegum markaði eru eðli og einkenni viðkomandi vöru eða þjónustu, 
hugsanlegar aðgangshindranir eða neytendavenjur, greinilegur munur á markaðshlutdeild 
fyrirtækja á þessu svæði og aðliggjandi svæðum eða verulegur verðmunur.“ 

 

Landfræðilegi markaðurinn getur spannað allt frá mjög litlum78 svæðum og upp í heiminn 

allan, eftir aðstæðum.79 Rétt er að nefna að með tilkomu sameiginlega markaðarins er minna 

um höft og takmarkanir sem leiða ætti til útvíkkunar markaðarins.80 Þó er til þess að líta hér á 

landi að landfræðilegar aðstæður kunna að leiða til þess að áhrifa útvíkkunar og opnunar 

markaðarins gæti ekki í sama mæli og annars staðar. Má þá telja sennilegt að eiginleikar vöru 

er takmarka flutningsmöguleika og umfang hennar auk hlutfallslegs flutningskostnaðar kunni 

að leiða til útvíkkunar á sumum mörkuðum frekar en á öðrum.81 

Ýmis atriði kunna að ráða afmörkun landfræðilega markaðarins en hér eins og við 

afmörkun vörumarkaðarins, er aðallega litið til framboðsstaðgöngu.82 Hér á eftir fer umfjöllun 

um nokkra þá mælikvarða og atriði er líta ber til við matið. 

 

4.2.3.1. SSNIP-prófið 

Til greina kemur að beita SSNIP-prófinu þegar vörumarkaðurinn er skilgreindur.83 Er þá litið 

til þess hvort að hækkun vöru á tilteknu landsvæði leiði til þess að neytandinn leitist við að 

kaupa vöru frá öðru landsvæði, svo að hækkunin verði óarðbær. Sé sú raunin er um sama 

landfræðilega markaðinn að ræða.  

Prófinu var beitt í máli er varðaði yfirtöku Odda á Steindórsprenti–Gutenberg ehf.84 þar 

sem komist var að þeirri niðurstöðu að 5-10% hækkun vöruverðs leiddi sennilega ekki til þess 

að íslenskir kaupendur prentverks leituðu annað, þ.e. út fyrir landsteinana, eftir prentun. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
77 Áþekka nálgun er að finna hjá dómstól EB og framkvæmdastjórninni. Sjá t.d. Alison jones og Brenda Sufrin: 
EC Competition Law, bls. 383. 
78 SR 20. febrúar 1998 (5/1998) – Yfirtaka Myllunar-brauðs hf. á Samsölubakaríi hf. Komst Samkeppnisráð að 
þeirri niðurstöðu að landfræðilegi markaðurinn væri tiltekið svæði á s.v. horni landsins þ.s. vörurnar sem um 
ræddi hefðu aðeins takmarkað geymsluþol. 
79 Sjá ákvörðun framkvæmdastjórnar EB í máli WorldCom IV/M1096,  þar sem talið var að heimurinn allur væri 
markaðurinn fyrir internet tengingar. 
80 Richard Whish: Competition Law, bls. 37. 
81 Sjá Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 383. Þar er t.d. nefnt að demantar eða örflögur 
kunni að hafa víðari markað vegna hlutfallslegs verðmætis vörunnar gagnvart flutnignskostnaði. 
82Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 141. 
83Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 141. 
84 SR 15. desember 2000 (36/2000). Í umfjöllun sinni um málið var áfrýjunarnefnd samkeppnismála sammála 
niðurstöðu um skilgreiningu markaðarins. ÁS 26. febrúar 2001 (4/2001). 
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Taldist hinn landfræðilegi markaður því takmarkast við Ísland eitt en ekki heiminn allan, eins 

og haldið hafði verið fram í málinu. 

 

4.2.3.2. Flutningskostnaður 

Flutningskostnaður kann að afmarka hinn landfræðilega markað. Í þeim tilfellum þegar 

verðmæti vöru er hlutfallslega hátt gagnvart flutningskostnaði er líklegt að landfræðilegi 

markaðurinn sé stór. Þessu er öfugt farið í þeim tilfellum þegar kostnaður er hár en verðmæti 

vöru lágt.85 Engin leið er að setja fram afgerandi reglu í þessum efnum en það viðmið hefur 

verið sett fram að fari flutningskostnaður ekki yfir 5% vöru þá hafi hann sennilega ekki 

takmarkandi áhrif á landfræðilega markaðinn. Þá kann flutningskostnaður að skipta litlu eða 

engu máli þegar hann er sá sami fyrir alla aðila á tilteknu svæði.86 Það sjónarmið kann að eiga 

sérstaklega vel við hér á landi vegna landfræðilegra aðstæðna. 

 

4.2.3.3. Eðli eftirspurnar 

Hugsanlegt er að tilteknar aðstæður, eða jafnvel sérviska neytenda, ráði því að sérstök 

eftirspurn sé eftir vöru á tilteknu landsvæði sem ekki er til staðar annarsstaðar.87 Sú var t.d. 

raunin í samrunamáli Néstle/Perrier88,  þar sem framkvæmdastjórnin taldi landfræðilega 

markaðinn fyrir ölkelduvatn afmarkast við Frakkland. Réðst sú afstaða 

framkvæmdastjórnarinnar m.a. af því að heimamenn vildu aðeins kaupa franskar vörur af 

þeirri gerð sem um ræddi. 89 

 

4.2.3.4. Lög og reglur 

Sem fyrr segir geta lög og reglur haft áhrif á skilgreiningu markaðarins. Þannig geta landslög, 

eða jafnvel svæðisbundnar reglur, leitt til þrengri skilgreiningar en ella. Hér að framan voru 

nefnd mál General Motors og British Layland,  þar sem aðilum var veitt einkaleyfi til útgáfu 

vottorða á tilteknu landsvæði. Auk þess má nefna að í máli Akzo90 kom fram hjá dómstól EB 

að landfræðilegi markaðurinn afmarkaðist við Bretland og Írland, þar sem landslög heimiluðu 

notkun bleikiefna í hveiti en slíkt var ekki heimilt í öðrum aðildarríkjum EB. Af íslenskum 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
85 Þetta sjónarmið kom fram í SR 15. desember 2000 (38/2000) – Malarnám í Snæfellsbæ. Taldi Samkeppnisráð 
markað fyrir möl m.a. takmarkast af þeim þætti að um verðlitla vöru væri að ræða í samanburði við 
flutningskostnað. 
86 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 143. 
87 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 142. 
88 Ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar í mali nr. IV/M190 . 
89 Sjá einnig mál Kali und Salz, L186/38 þar sem sérviska þýskra bænda í áburðarkaupum leiddi til þess að 
þýskaland, annars vegar, og önnur lönd EB, hins vegar, töldust vera aðskildir landfræðilegir markaðir. 
90 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359. 
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málum má nefna mál Fóðurblöndunnar91 þar sem landfræðilegi markaðurinn taldist vera 

Ísland, vegna tollareglna. 

 

4.2.3.5. Munur á verði milli landsvæða 

Verðmunur kann að gefa þýðingarmiklar upplýsingar um það hvar mörk hins landfræðilega 

markaðar liggja en í reglum framkvæmdastjórnarinnar er fjallað um verð sem grundvallar 

könnunaratriði í því samhengi. Komi verðmunur í ljós milli svæða er það talin vísbending um 

að svæðin tilheyri ólíkum mörkuðum.92 Þetta sjónarmið kom fram í máli Fóðurblöndunnar, 

eins og að framan greinir. Um þetta var einnig fjallað í máli Odda93 þar sem 20-30% lægra 

verð á prentun utan Íslands þótti leiða til þess að landfræðilegi markaðurinn var Ísland. Var þá 

m.a. litið til þess að þó svo að bækur hafi verið prentaðar erlendis um nokkurt skeið, hefði 

verðmunurinn haldist. 

 

4.2.3.6. Mismunandi markaðshlutdeild eftir landsvæðum 

Þegar markaðshlutdeild fyrirtækja er svipuð milli landsvæða er það hugsanlega vísbending 

um að landfræðilegi markaðurinn spanni þau bæði. Á hinn bóginn getur ólík markaðsstaða 

bent til þess að um afmarkaða markaði sé að ræða.94  

Fjallað var um þetta í fyrrgreindu máli Odda95 en þar þótti sú staðreynd að einn íslenskur 

aðili réði 60% markaðarins, sem annars skiptist milli fjölmargra aðila í öðrum þjóðlöndum, 

leiða til þess að landfræðilegi markaðurinn væri Ísland.  

 

 

4.2.3.7. Gagnkvæm samkeppni milli landsvæða 

Þrátt fyrir að eitt fyrirtæki á einu landsvæði veiti fyrirtækjum á öðru landsvæði samkeppni er 

björninn ekki unninn. Sýna verður fram á að samkeppnin sé gagnkvæm til þess að um einn og 

landfræðilega markaðinn sé að ræða. Áfrýjunarnefnd samkeppnismála hefur ítrekað staðfest 

þá afstöðu, m.a. í títt nefndu máli Odda91. Þá þarf sú samkeppni að eiga sér stað í nokkru 

mæli. 96 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
91 SR 31. október 2001 (29/2001) 
92 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 28. mgr. 
93 SR 15. desember 2000 (36/2000). 
94 Ákvarðanir framkvæmdastjórnar EB í Magneti Marelli/CEAc, IV/M43 og Varta/Bosch L 320/96. Í fyrra 
málinu var ein meginástæðan fyrir því að landfræðilegi markaðurinn var ákvaðaður Frakkland sú að CEAc hafði 
43% hlutdeild í Frakklandi en einungis 5% í Þýskalandi. 
95 SR 15. desember 2000 (36/2000). 
96 ÁS 26. febrúar 2001 (4/2001) – Prentsmiðjan Oddi og Búnaðarbanki Íslands. Sjá einnig SR 2. febrúar 2001 
(4/2001) – Samruni Lyfju og Lfjabúða og SE 8. apríl 2009 (14/2009) – Höfuðlyklakerfi. 
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4.2.4. Markaður er afmarkast af tíma 

Í undantekningartilfellum er fjallað sérstaklega um afmörkun markaðar vegna tíma, 

svokallaðan tímamarkað eða tímalegan markað.97 Í sumum tilfellum eru uppi allt aðrar 

aðstæður á sama vörumarkaðnum eftir árstímum. Til dæmis má nefna að hér á landi selja 

stórmarkaðir bækur aðeins á svokölluðu jólabókaflóði. Því er ekki sjálfgefið að sá markaður 

sé sá sami og almennir bóksalar keppa á árið um kring. Þá er ekki víst að allir markaði eigi sér 

tímalegan markað og auk þess kann skilgreining hans að falla saman við skilgreiningu 

vörumarkaðarins.98 Ekki er að sjá að tekið hafi verið á tímamarkaðinum með beinum hætti í 

samkeppnismálum, hvorki hér á landi né í bandalagsrétti. Þó er rétt að benda á mál United 

Brands í þessu samhengi.99 

 

4.3. Um markaðsráðandi stöðu 
4.3.1. Almennt 

Þegar markaðurinn hefur verið afmarkaður er næsta skref að kanna hver staða viðkomandi 

fyrirtækis er innan hans. Í 4. tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. er að finna skilgreiningu svo hljóðandi: 

“Markaðsráðandi staða er þegar fyrirtæki hefur þann efnahagslega styrkleika að geta hindrað 
virka samkeppni á þeim markaði sem máli skiptir og það getur að verulegu leyti starfað án þess 
að taka tillit til keppinauta, viðskiptavina og neytenda.“100 

Áfrýjunarnefnd samkeppnismála hefur fjallað nánar um þetta. Er það mat hennar að þegar 

taka eigi afstöðu til þess hvort fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu skipti mestu máli að huga 

að markaðshlutdeild og skipulaginu á viðkomandi markaði. Í fyrra atriðinu felist sterkar 

vísbendingar um markaðsráðandi stöðu en hærri hlutdeild veiti sterkari vísbendingu í þá átt. 

Með könnun á skipulagi markaðarins geti komið fram vísbendingar um hið sama. Ákvörðunin 

hvíli þó á heildarmati þessara atriða. Við matið beri að hafa í huga að styrkleikinn þurfi að 

hafa varað í nokkurn tíma til að áhrifin geti hafa komið fram. Þá beri að líta til 

markaðsstyrkleika samkeppnisaðilanna.101 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
97 Í leiðbeiningum framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti er ekki fjallað 
sérstaklega um þessa afmörkun markaðar. 
98 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 388. 
99 Í málinu EBD, mál 27/76, ECR 1978, bls. 207,   sá þess merki að nokkuð flökt væri á markaðnum þar sem 
eftirspurn eftir banönum minkaði þegar mest framboð væri af öðrum ávöxtum. Þrátt fyrir þá vísbendingu um að 
sérstakur sumarmarkaður væri til staðar skilgreindi framkvæmdastjórnin aðeins einn markað. Dómstóll EB 
fjallaði ekki sérstaklega um þetta.  
100 Þessi skilgreining er efnislega samhljóða þeirri skilgreiningu sem stuðst hefur verið við í bandalagsrétti. 
Skilgreiningin kom fram í máli United Brands fyrir dómstól EB í máli EBD mál 27/76 ECR 1978, bls. 207 - 65. 
mgr. 
101 ÁS 2. júlí 2008 (8/2008) – Fiskmarkaður Íslands, bls. 11 – 12. 
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Markaðshlutdeild fyrirtækis hefur verið lýst sem útgangspunkti og skiptir jafnvel mestu 

máli.102 Sé fyrirtæki í einokunarstöðu, t.d. vegna lagaboðs, þarf ekki að kanna málið frekar, 

enda ljóst að engri samkeppni er fyrir að fara og að um markaðsráðandi stöðu er að ræða. Sé 

hins vegar samkeppni á markaði, eða mögulegt að hún komi til, þarf að kanna málið nánar. Er 

þar fyrst litið til markaðshlutdeildar en hún ein og sér segir í sumum tilfellum lítið til um það 

hver hin raunverulega staða fyrirtækis er. Ekki hefur verið fjallað um tiltekin mörk í þessu 

efni í ákvæðum skl. en ljóst er að fyrirtæki þarf alls ekki að vera einrátt á markaði til að teljast 

markaðsráðandi.103 Í kjölfarið er litið til hins þáttarins og kann hann að hafa meira vægi eftir 

því sem markaðshlutdeildin er síður afgerandi.104 Rétt er að geta þess að markaðsráðandi 

staða kann að vera til bæði gagnvart kaupendum og seljendum.105 

Í bandalagsrétti hafa samkeppnisyfirvöld verið talin hafa tilhneigingu til þess að skilgreina 

markaðinn þröngt.106 Eðli málsins samkvæmt leiðir slíkt frekar til þeirrar niðurstöðu að 

fyrirtæki teljist markaðsráðandi. Afleiðing þess er svo aftur að hegðun fyrirtækis sem kann að 

hafa jákvæð áhrif á samkeppni og telst í því tilliti almennt æskileg, er bönnuð. Er þar rætt um 

mistök af gerð eitt, þ.e. þegar samkeppnisreglurnar vinna gegn markmiðum sínum vegna of- 

eða vanmats á aðstæðum. Með það í huga er eðlilegt að samkeppniyfirvöld gæti sérstaklega 

að því að leggja ekki of mikla áherslu á markaðshlutdeild, heldur taki fullt mark á þeim 

takmörkunum sem kunna að vera á stöðu fyrirtækis á markaði vegna þeirra takmarkana sem 

kunna að koma til eða vegna styrks gagnaðila á markaði.  

Hér á eftir fer stutt samantekt um framangreind atriði.  

 

4.3.2. Markaðshlutdeild 

Markaðshlutdeild fyrirtækis kann að gefa markaðsráðandi stöðu fyrirtækis til kynna, eða 

a.m.k. gefa sterka vísbendingu um að sú sé raunin.107  Við könnun á  markaðshlutdeild 

fyrirtækis er miðað við sölutekjur á hinum skilgreinda vöru- eða þjónustumarkaði. Þó kann að 

vera að eðlilegra sé að miða við aðrar mælanlegar breytur í þeim efnum t.d. selt magn, fjölda 

þáttakenda á markaði eða fjölda starfræktra eininga á markaði, t.d. flugvélar flugfélags.108 Við 

mat á þessum þáttum kann að vera byggt á upplýsingum sem samkeppnisyfirvöld afla frá 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
102 ÁS 22. júní 2007 (4/2007) – Icelandair II. 
103 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 118. 
104 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 123. 
105 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis:Competition Law of the European Community, bls. 117. 
106 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 396. Nánar er fjallað um mistök af gerð I og gerð II 
í kafla 5.3.5.2 
107 ÁS 22. júní 2007 (4/2007) – Icelandair II 
108 Sjá Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 54. mgr. 
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aðilum viðkomandi markaðar eða fyrirliggjandi upplýsingum opinbers réttar eðlis, t.d. byggt á 

skattskilum eða öðru slíku. 

Í umfjöllun áfrýjunarnefndar í máli Eimskipa109 kom fram að:  

 „[…]tiltekin há markaðshlutdeild eða styrkleiki að öðru leyti getur því aðeins haft áhrif á stöðu 
fyrirtækis sem markaðsráðandi að hún hafi staðið í svo langan tíma að fyrirtæki verði kleift að 
starfa án þess að taka tillit til keppinauta, viðskiptavina og neytenda.“ 110 

Af þessu má greina að stöðugleiki í þeirri markaðshlutdeild sem fjallað er um skiptir máli.  

Almennt má segja að því meiri sem markaðshlutdeild er, því líklegra er að fyrirtæki sé í 

markaðsráðandi stöðu. Um það má t.d. líta til máls Hoffmann-La Roche111 þar sem dómstóll 

EB taldi að verulega há markaðshlutdeild fyrirtækisins, á bilinu 75% til 100% í nokkrum 

flokkum vítamína, leiddi til þess að hægt væri að slá því föstu að um markaðsráðandi stöðu 

væri að ræða, án þess að litið væri til annarra sjónarmiða. Þó er ekki sjálfgefið að fyrirtæki 

með verulega markaðshlutdeild sé endilega markaðsráðandi. Þetta kom fram í máli Aalborg 

Portland vegna viðskiptahátta Sementsverksmiðjunnar112 þar sem 80% markaðshlutdeild 

taldist ekki skapa markaðsráðandi stöðu þar sem styrkur kaupenda var slíkur að fyrirtækið gat 

ekki hegðað sér án tillits til þeirra.113  

Í AKZO-málinu114 komst dómstóll EB að þeirri niðurstöðu að hefði fyrirtæki 50% 

markaðshlutdeild eða meira, leiddi það sjálfkrafa til þess að almennt yrði það talið í 

markaðsráðandi stöðu. Við þær aðstæður er sönnunarbyrðin fyrir hinu gagnstæða lögð á 

fyrirtækið. Óhætt er að segja að þungar byrðar eru lagðar á fyrirtæki með þessari reglu en 

heyrst hafa raddir þess efnis að mörkin ættu að liggja miklu hærra, e.t.v. nær 75%.115 Íslensk 

samkeppnisyfirvöld hafa vísað til reglunnar í AKZO,  í úrslausnum sínum.116 

Í máli er varðaði undirverðlagningu Bónuss, m.a. á mjólk, í svokölluðu verðstríði 

lágvöruverðsverslana117 taldist fyrirtækið hafa um 50% markaðshlutdeild á landsvísu en 

tæplega 60% á höfuðborgarsvæðinu. Taldist hlutdeildin vera frá 44% og allt upp í 66% á 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
109 ÁS 12. mars 2008 (3/2008), bls 59. 
110 Sjá einnig SR 13. febrúar 2003 (9/2003) – Refund, þar sem 50-60% markaðshlutdeild í 12 mánuði þótti ekki 
nægjanleg til að um markaðsráðandi stöðu væri að ræða og SR 27. september 2001 (20/2001) – Malland, þar 
sem yfir 50% markaðshlutdeild Hörpu yfir a.m.k. 3 ára tímabil þótti sýna, að teknu tillitil til smæðar keppnauta, 
að um markaðsráðandi stöðu væri að ræða. 
111 EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211. 
112  SR 28. október 2002 (32/2002). Niðurstaða Samkeppnisráðs var staðfest í ÁS 20. janúar 2003 (19/2002) 
113 Sjá til samanburðar ÁS 18. desember 1999 (16/1999) – Flugfélag Íslands hf. þar sem 80% hlutdeild á 
tiltekinni flugleið leiddi til markaðsráðandi stöðu, að teknu tilliti til annarra atriða. 
114 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. 3359. 
115 Richard Whish: Competition Law, bls. 177. 
116 Sjá m.a. SE 27. mars 2006 (9/2006) – Vallarvinir og SR 4. desember 2001 (40/2001) – FÍH og Japís, vegna 
samnings Skífunnar og Aðfanga. 
117 SE 19. desember 2008 (64/2008) Niðurstaða Samkeppniseftirlitsins var staðfest í úrskurði ÁS 4. mars 2009 
(2/2009). Sama niðurstaða varð uppi á teningnum í umfjöllun Hérd. Rvk. 19. febrúar 2010  (E-7649/2009) 
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þeim svæðum sem skilgreind voru í könnun Samkeppniseftirlitsins. Þótti sú hlutdeild í 

flestum tilvikum gefa skýra vísbendingu um að fyrirtækið væri í markaðsráðandi stöðu á 

viðkomandi svæði, en niðurstaða málsins var sú að Hagar hefðu, á rannsóknartímabilinu, 

verið í markaðsráðandi stöðu á þeim mörkuðum sem skilgreindir voru. Í máli United 

Brands118 komst dómstóll EB að þeirri niðurstöðu að fyrirtækið hefði verið í markaðsráðandi 

stöðu með 40-45% markaðshlutdeild. Til stuðnings þeirri niðurstöðu var þó litið til annarra 

þátta. Í Hoffman-La Roche119 hafnaði dómstóll EB því að 43% markaðshlutdeild leiddi til 

þess að um  markaðsráðandi stöðu væri að ræða á markaðnum fyrir vítamínið B3. Þótti 

könnun annarra atriða, er máli skipta við matið, ekki styðja þá niðurstöðu. Í máli 

Virgin/British Airways120var í fyrsta sinn komist að þeirri niðurstöðu að fyrirtæki með undir 

40%121  markaðshlutdeild væri í markaðsráðandi stöðu. Um það var m.a. litið til þess að 

fyrirtækið hafði mun stærri markaðshlutdeild en keppinautarnir og þess kerfis sem það hafði 

komið sér upp. Til samanburðar má skoða mál Landssímans og Skímu122  þar sem samanlögð 

markaðshlutdeild móður- og dótturfélagsins 37%, auk fjárhagslegs styrks, stærðar, tæknilegs 

forskots og breiddarhagkvæmni leiddi til þess að þau voru talin í markaðsráðandi stöðu. 

Í máli Gøttrup-Klim123 sagði dómstóll EB að 36% markaðshlutdeild, annars vegar og 32% 

markaðshlutdeild hins vegar,  gæfi ekki ein og sér sönnun fyrir því að fyrirtæki væri í 

markaðsráðandi stöðu. Þó væri ekki útilokað að slík markaðshlutdeild, að teknu tilliti til 

stærðar  og fjölda samkeppnisaðila þess, kæmi til skoðunar. 

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar er að finna þá afstöðu að líklegra sé að fyrirtæki 

sem hefur á milli 40 og 50% markaðshlutdeild sé markaðsráðandi heldur en fyrirtæki með 

minni markaðshlutdeild. Þrátt fyrir það komi til greina að fyrirtæki undir 40% mörkunum hafi 

markaðsráðandi stöðu, en ólíklegt megi teljast að fyrirtæki með undir 25% markaðshlutdeild 

séu í markaðsráðandi stöðu.124 Nokkur umræða kom fram í kjölfarið þar sem sérstaklega var 

gagnrýnt að ekki væru tekin af öll tvímæli um að markaðsráðandi staða kæmi ekki til undir 

40% mörkunum og að í raun væru fyrirtæki undir 25% mörkunum ekki í öruggu skjóli vegna 

orðalags umfjöllunarinnar.125 Í því samhengi er þó eðlilegt að benda á, framkvæmastjórninni 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
118 EBD, mál 27/76, ECR 1978, bls. 429. 
119 EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211. 
120 EBD, mál T-219/99 ECR 2003, bls. II-5917. 
121 Markaðshlutdeildin reyndist 39,7%. Að teknu tilliti til þess að markaðsskilgreiningar geta ekki verið 
nákvæmar, sbr. athugasemd 28, er ekki hægt að draga víðtækar ályktanir um það að staðan geti komð upp hjá 
fyrirækjum undir 40% markinu.  
122 ÁS 16. apríl 1999 (5/1999) 
123 EBD, mál C-250/92, ECR 1994, bls. I-5641. 
124 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 31. mgr. bls. 11. 
125 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 404. 
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til málsbóta, að í umfjölluninni felst engin sérstök stefnubreyting þar sem sú afstaða hafði 

áður komið fram að ekki væri loku fyrir það skotið að fyrirtæki með 20-40% 

markaðshlutdeild gætu verið í markaðsráðandi stöðu.126 

Það verður að teljast ósennilegt að samkeppnisyfirvöld muni láta til leiðast og skilgreina 

með nákvæmum hætti tiltekin mörk þar sem markaðsráðandi staða kemur ekki til greina. Til 

þess standa margar ástæður en hér verður látið nægja að slá því föstu að markaðshlutdeild er 

aðeins, og e.t.v. í besta falli aðeins, góð vísbending um það hvort að fyrirtæki er í 

markaðsráðandi stöðu.127 Til þess að taka afstöðu til þess hvort svo er getur verið eðlilegt, og 

jafnvel nauðsynlegt, að líta til margra annarra þátta. Í næstu kröflum verður í stuttu máli gerð 

grein fyrir þeim. 

 

4.3.3. Hindranir að mörkuðum 

4.3.3.1. Almennt 

Fræðimenn á sviði samkeppnisréttar hafa ekki náð almennri samstöðu um það hvernig 

skilgreina beri hugtakið aðgangshindrun að markaði. Skipast menn í tvær fylkingar hvað það 

varðar. Telur önnur að um sé að ræða hvers konar hindranir sem gera fyrirtækjum erfitt fyrir 

að komast inn á markað en hin telur að í hugtakinu felist sá kostnaður sem nýtt fyrirtæki þarf 

að bera umfram þau sem eru á markaðnum fyrir.128 Hér verður ekki lagst í ítarlega greiningu 

hugtaksins, enda ekki líklegt að það geri gæfumun fyrir umfjöllun sem þessa. Þó er eðlilegt að 

benda á að Samkeppniseftirlitið hefur fjallað um hugtakið sem „Hvers konar hindranir sem 

gera nýjum keppinautum erfitt fyrir að komast inn á viðkomandi markað.“129 

Af umfjölluninni að framan má greina að há markaðshlutdeild kann að leiða til þeirrar 

ályktunar, og jafnvel er litið á það sem sönnun þess, að fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu. 

Við matið er þó mikilvægt að líta ekki aðeins til markaðshlutdeildarinnar heldur kanna 

heildarmyndina og horfa m.a. til þeirra hindrana sem kunna að ríkja á markaði. Þannig er há 

markaðshlutdeild ekki endilega vísbending um markaðsráðandi stöðu ef aðgangshindranir eru 

litlar eða takmarkaðar. Við slíkar aðstæður þarf fyrirtæki á markaði að sýna skynsemi og gæta 

hófs í verðhækkunum sínum og öðrum markaðsathöfnum, ella kann það að laða keppinauta 

að markaðnum. Við mat sitt á því hvort að markaðsaðstæður séu með þeim hætti að ekki sé 

um aðgangs- eða vaxtarhindranir að ræða hefur framkvæmdastjórnin litið til þess hvort að 

hræringar hafi verið með þeim hætti, eða geti hugsanlega orðið þannig, að það komi í veg 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
126 10. skýrsla framkvæmdastjórnar EB um samkeppnismál, 150. mgr.  
127 Richard Whish: Competition Law, bls. 175. 
128 Öflug uppbygging, bls. 29. 
129 SE 17. desember 2007 (70/2007) - Eimskip, bls. 125. 
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fyrir að þeir aðilar sem á markaðnum starfa geti misnotað  háa markaðshlutdeild sína. Þá lítur 

framkvæmdastjórnin til þeirra hreyfinga sem hafa orðið á markaðnum við mat sitt á því hvort 

um aðgangs- eða vaxtarhindranir er að ræða. Ólíklegt er talið að slíkar tálmanir finnist á 

mörkuðum þar sem dæmi eru um vöxt eða árangursríka innkomu nýs aðila. Misheppnaðar 

tilraunir eða stöðnun markaðarins kunna hins vegar að benda til hins gagnstæða.130 

Aðgangshindrunum má skipta í þrjá flokka. Það eru hindranir lagalegs eðlis, hindranir 

vegna gerðar markaðarins og hindranir vegna háttsemi fyrirtækja. Hér á eftir er í stuttu máli 

gerð grein fyrir hverjum flokki fyrir sig.131 

 

4.3.3.2. Hindranir lagalegs eðlis 

Lög og reglur, og jafnvel hegðun og afstaða fulltrúa stjórnsýslunnar, geta verið aðgangs- og 

vaxtarhindranir. Kunna áhrif þeirra að vera fjölbreytileg, allt frá því að valda fyrirtækjum 

ónæði eða aukinni vinnu, svo sem tilkynningarskylda, upp í að koma algjörlega í veg fyrir 

fyrirætlanir þeirra, t.d. á formi fjöldatakmarkana eða jafnvel einkaleyfa sem leiða til 

lögbundinnar einokunar. Lagalegar skyldur kunna að reynast nýliðum á markaði þungbærari 

en öðrum, vegna reynsluleysis en þroskaðri fyrirtæki hafa gjarnan innleitt lagaskyldur í 

verkferla sína. 

Tollar og ýmis innflutningsgjöld og innflutningskvótar eru í eðli sínu aðgangshindranir og 

kunna að hafa verulega takmarkandi áhrif á samkeppni, jafnvel þannig að minni fyrirtæki sjá 

sér ekki fært að láta slag standa og flytja inn nýja vöru. 

Skipulagsmál sveitarfélaga kunna að hafa mjög mótandi áhrif á uppbyggingu markaða. 

Þannig getur ákvörðun sveitarfélags um uppbyggingu verslunarkjarna á tilteknum svæðum og 

val þeirra á þeim aðilum sem þar starfrækja verslun leitt til þess að samkeppni þrífst illa á 

svæðunum.132  

Þekkt er að ýmis kostnaður og gjöld leggjast á fyrirtæki vegna þess eftirlits og aðhalds 

sem lög og reglur búa þeim. Þar getur verið um að ræða beinar greiðslur en einnig 

athafnaskyldu sem leiðir til beins eða óbeins kostnaðar. Í sumum tilfellum kann þessi 

kostnaður að reynast smærri rekstrareiningum hærri, eða hlutfallslega hærri, en stærri 

fyrirtækjum. Í slíku kunna að felast aðgangs- og vaxtarhindranir. 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
130 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun 34-36 mgr. 
131 Í köflunum um lagalegar-, gerðarlegar- og háttsemistengdar hindranir er í stórum dráttum byggt á 40. mgr. 
Umræðuskjals framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun og kafla III í skýrslu Samkeppniseftirlitsins, Öflug uppbygging. Að auki er í einstaka tilvikum vísað 
til annarra heimilda. 
132 Sjá t.d. Öflug uppbygging. bls. 72 þar sem fjallað erum uppbyggingu verslunar og þjónustu í Grafarvogi og þá 
einstaklega sterku stöðu sem Hagar eru í á svæðinu. 
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Þrátt fyrir að almennt megi fullyrða að við framkvæmd opinbers valds sé hlutleysi haft að 

leiðarljósi þá kann það að leiða af stærð fyrirtækja að frekar er tekið mið af hagsmunum 

þeirra en annarra á markaði. Kann þetta hvort tveggja að leiða af eðlilegum og óeðlilegum 

sjónarmiðum. Hvort heldur sem er þá kann að vera um að ræða hindranir. 

Með almennum hætti má segja að við setningu laga og annarra reglna, sé leitast við að 

tryggja einhverja þá hagsmuni sem teljast mikilvægir. Oftar en ekki leiðir lagasetning til þess 

að einu sjónarmiði er gert hærra undir höfði en öðru. Í sumum tilfellum leiðir slíkt val af sér 

aðgangs- eða vaxtarhindrun. Út frá sjónarhóli samkeppnisréttar er mikilvægt að gæta þess í 

slíkum tilfellum að velja þá útfærslu sem tryggir viðkomandi hagsmuni en veldur að sama 

skapi sem minnstri röskun á samkeppni.  

 

4.3.3.3. Hindranir sem tengjast gerð markaðarins 

Við skoðun á því hvort að fyrirtæki er í markaðsráðandi stöðu er eðlilegt að líta til þess 

hvernig viðkomandi markaður er uppbyggður, enda kann efnahagsleg gerð markaðarins að 

leiða til tálmana fyrir fyrirtæki. Hér á eftir er gerð grein fyrir þeim helstu hindrunum sem 

tengjast efnahagslegri gerð markaðarins, í stuttu máli. 

Fyrst er að nefna óafturkræfan kostnað. Þar er átt við þann kostnað sem fyrirtæki þarf að 

leggja út í til þess að geta starfað á markaði en fæst ekki endurheimtur eftir að hann hefur 

fallið til. Slíkur kostnaður getur fallið til hjá fyrirtæki þegar það kemur nýtt inn á markað og 

reynir að hasla sér völl, t.d. með auglýsingaherferðum eða húsnæðiskaupum, en einnig hjá 

fyrirtækjum sem starfa á markaði, t.d. þegar uppfæra þarf tækjakost eða fjölga vöktum í 

verksmiðju. Með almennum hætti má segja að vægi óafturkræfs kostnaðar sé meira eftir því 

sem sú framleiðsla eða þjónusta sem um ræðir er flóknari enda erfiðara að finna kaupanda að 

sérhæfðum verðmætum en almennum. Þennan kostnað þurfa fyrirtæki að bera og velta út í 

verðlag. Af því leiðir að á þeim mörkuðum þar sem verðsamkeppni er mikil er síður að búast 

við nýjum samkeppnisaðilum ef fyrirséð að mikill óafturkræfur kostnaður er samfara 

innkomu. 

Mikill fjármagnskostnaður getur leitt af sér aðgangs- og vaxtarhindranir. Slíkur kostnaður 

kemur bæði fram í miklum kostnaði sem kemur til í einu lagi, t.d. við stofnun skuldar en getur 

einnig verið hlutfallslegur kostnaður. Sennilegt er að slíkur kostnaður, hvort heldur sem er í 

formi eingreiðslu eða hlutfalls hafi meiri áhrif á smærri einingar en stærri. Fræðimenn á sviði 

samkeppnisréttar hafa ekki verið á eitt sáttir um það hvort flokka beri fjármagnskostnað með 
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aðgangs- og vaxtarhindrunum.133 Hvað sem því líður hefur verið litið til þessa í 

framkvæmd.134 Þó svo að framkvæmdastjórnin telji að fjármagnskostnaður komi ekki til álita 

við skilgreiningu markaðsráðandi stöðu í mestum fjölda tilvika þá hefur hún bent á að 

líklegast sé að hann hafi áhrif þegar; fjármögnun hefur bein áhrif á samkeppni, mjög ójafnt er 

á með samkeppnisaðilum hvað varðar aðgang að fjármagni og þegar aðstæður á markaði gera 

aðilum erfitt fyrir að laða fjármagn að. 

Svokölluð netáhrif geta komið fram þegar not vöru og eftirspurn aukast eftir því sem fleiri 

neytendur kjósa hana. Til dæmis um slíkt hefur verið bent á fjarskipta-, greiðslukorta- og 

hugbúnaðarmarkaði. Noti til dæmis margir sama hugbúnaðarforritið kann það að virka mjög 

hvetjandi fyrir aðra neytendur að velja sér það sama forrit til notkunar, a.m.k. að því gefnu að 

forrit virki ekki saman.135 Komi fram stór net kunna þau að leiða til þess að mjög erfitt verður 

að komast inn á markað með nýja vöru. Slíkt getur leitt til einokunar, sér í lagi þegar 

stærðarhagkvæmni er mikil og engar staðkvæmdarvörur standa neytendum til boða. 

Þegar fjallað er um skiptikostnað er átt við þann kostnað sem viðskiptavinur þarf að bera 

kjósi hann að beina viðskiptum sínum til annars aðila á markaði. Slíkur kostnaður getur falist 

í ýmsu, svo sem nýjum vélbúnaði, þjálfun starfsfólks, gerð verkferla, samningsgerð o.s.frv. 

Kostnaðurinn getur dregið úr því að neytandi kjósi að skipta eða leitt til þess að nýr aðili á 

markaði þurfi að einhverju leyti að bera þann kostnað sem til fellur. Þannig er um hindrun að 

ræða. Framkvæmdastjórnin hefur fallist á það, m.a. í máli Tetra Pak I.136 

Stærðarhagkvæmni í rekstri fyrirtækja getur leitt af sér aðgangshindranir. Með 

stærðarhagkvæmni er átt við að um leið og framleiðsla er aukin lækkar kostnaður á hverja 

framleidda einingu. Búi fyrirtæki við háan fastan kostnað í starfsemi sinni má almennt búast 

við því að það búi við meiri stærðarhagkvæmni en ella. Sem dæmi um slíkt má nefna 

fyrirtæki með flókna grunngerð, svo sem fjarskiptafyrirtæki en það kann að skapa lítinn 

kostnað hjá þeim að bæta við sig viðskiptavinum, að því gefnu að það leiði ekki af sér 

stækkanir á kerfum eða viðbætur við þau. Þegar stærðarhagkvæmni markar rekstri 

starfsskilyrði kann hann að haldast í hendur við óafturkræfan kostnað og leiða þannig til 

aðgangshindrana. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
133 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 418. 
134 Sjá t.d. EBD, mál 27/76, ECR 1978, bls. 429  -United Brands og EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211 – 
Hoffmann-La Roche þar sem dómstóllinn fjallaði um að nauðsyn mikilla fjárfestinga geti falið í sér 
aðgangshindranir. 
135 Í Handbók um starfrænt frelsi sem birt er á upplýsingatæknivef stjórnarráðsins er fjallað um opna staðla og 
skráarsnið og hvernig þeir geta hamlað því að notendur sitji uppi með tilteknar hugbúnaðarlausnir.  
136 OJ 1988 L272/27 
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Breiddarhagkvæmni vísar til þess að fyrirtæki sem framleiðir tvær eða fleiri vörur býr við 

hagkvæmari framleiðslu en það fyrirtæki sem framleiðir aðeins eina. Þannig getur fyrirtækið  

takmarkað áhættu sína og sveiflur í rekstri annarar vörunnar með samnýtingu aðfanga og 

framleiðslutækja. Slíkt getur talist til aðgangshindrana, sér í lagi ef um er að ræða 

markaðsráðandi fyrirtæki. 

Þegar útgönguhindranir eru fyrirsjáanlegar kunna þær í raun að leiða til aðgangs- eða 

vaxtarhindrana. Eðlilegt er að fyrirtæki sem hyggjast leggja út í fjárfestingar, hvort heldur er 

til að hefja rekstur eða auka umsvif sín, hugi að því hverjir möguleikar þeirra eru til að hætta 

rekstri ef illa gengur. Sé ólíklegt að fyrirtæki nái að selja þær fjárfestingar aftur sem það hefur 

lagt í, t.d. vegna sérhæfðs búnaðar eða sjái fram á að ómögulegt eða kostnaðarsamt verði að 

losna undan gerðum samningum, kann að vera um aðgangshindranir að ræða. 

 

4.3.3.4. Hindranir vegna háttsemi fyrirtækja 

Háttsemi fyrirtækja kann að skapa eða viðhalda hindrunum. Getur ýmist verið um að ræða 

meðvitaðar og skipulegar aðgerðir, sem kunna að vera ólögmætar, eða eðlilegar aðgerðir sem 

skapa engu að síður hindranir. 

Sú getur verið raunin þegar fyrirtæki grípa til undirverðlagningar. Í henni felst að 

fyrirtæki, í þeirri viðleitni sinni að styrkja samkeppnisstöðu sína, verðleggur vöru sína í 

nokkurn tíma undir kostnaðarmörkum. Slíkt getur haft hindrandi áhrif en þarf ekki endilega 

að vera andsamkeppnisleg hegðun. Undirverðlagning markaðsráðandi fyrirtækja er þó 

almennt talin skaðleg og ólögmæt. Nánar er fjallað um skaðlega undirverðlagningu síðar. 

Með tryggðarafsláttum geta fyrirtæki skapað hvata til neytenda til þess að skipta ekki við 

aðra aðila og þannig takmarkað möguleika annarra aðila á markaði til framsóknar eða 

innkomu á markað. Slíkt telst almennt til vaxtar- og aðgangshindrana og getur að auki falið í 

sér misnotkun á markaðsráðandi stöðu sé um slíkt að ræða. 

Með einkakaupasamningum komast aðilar að samkomulagi um að neytandinn kaupi 

aðeins, eða að verulegu leyti, vörur frá einum söluaðila. Í eðli sínu eru slíkar ráðagerðir 

vaxtar- og aðgangshindranir enda stefnt að því marki að viðskiptavinurinn færi sig ekki um 

set. 

Með samtvinnun er átt við þá stöðu að sala á vöru A er háð því að vara B sé einnig keypt. 

Þannig getur fyrirtæki yfirfært sterka stöðu sína á einum markaði yfir á annan og þannig 

hindrað framgang annarra fyrirtækja á þeim markaði.  

Orðspor fyrirtækis getur haft áhrif á þá samkeppni sem það stendur frammi fyrir. Fari 

slæmt orð af fyrirtæki er því sennilega ekki við bjargandi í heilbrigðu samkeppnisumhverfi. Á 
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hinn bóginn kann sérstaklega gott orðspor að hafa jákvæð áhrif og getur það jafnvel leitt til 

þess að neytendur kjósa að beina ekki viðskiptum sínum til nýrra aðila á markaði. Þannig 

getur það verið vandasamt, og kostað fyrirtæki mikið að komast inn á síkan markað. Þessi 

staða er einnig uppi þegar neytendur halda, af einhverjum ástæðum, sérstakri tryggð við 

vörumerki. Þá er einnig til í dæminu að fyrirtæki hafi það orðspor á sér að þau bregðist 

sérstaklega hart við aðsteðjandi samkeppni og beiti hvers kyns bolabrögðum til að styrkja 

stöðu sína og útrýma samkeppni. 

Lóðrétt samþætting er það þegar fyrirtæki starfar á fleiri en einu framleiðslu- og sölustigi. 

Verulegt hagræði getur falist í slíkri stöðu fyrir viðkomandi fyrirtæki en  hún getur einnig leitt 

af sér hindranir fyrir keppinauta þess. Til dæmis má nefna að fyrirtæki sem starfar bæði á 

heildsölu- og framleiðslustigi og hefur yfirburðastöðu á öðru hvoru stiginu getur beitt sölu- 

eða kaupsynjun á öðru hvoru stiginu og þannig hindrað eða takmarkað aðgang aðila að 

markaðnum. 

Ónýtt framleiðslugeta aðila á markaði kann að leiða til aðgangs- eða vaxtarhindrunar, sér í 

lagi þegar viðkomandi fyrirtæki hefur mikla ónýtta framleiðslugetu og eða mikla 

markaðshlutdeild. Þannig á viðkomandi fyrirtæki mjög auðvelt með að auka framleiðslu sína 

hratt til þess að taka aukningu eftirspurnar til sín. Möguleiki fyrirtækis sem hefur aðeins litla 

markaðshlutdeild er í flestum tilvikum ekki sá sami hvað þetta varðar. 

Að lokum er rétt að nefna að hafi fyrirtæki á markaði aðgang að framleiðsluþáttum eða 

þekkingu, umfram aðra aðila, og þeir þættir reynast mikilvægir fyrirtæki til að komast inn á 

markað, þá kann það að fela í sér takmarkanir. 

 

4.3.4. Kaupendastyrkur 

Mikill styrkur kaupenda á markaði kann að vera mótvægi við mikla markaðshlutdeild 

seljanda. Sú staða kann að koma upp að fyrirtæki sem hefur mikla, og jafnvel mjög mikla, 

markaðshlutdeild telst ekki í markaðsráðandi stöðu af þessum sökum.  

Rökin að baki þessu eru þau að styrkur kaupanda sé nógu mikið mótvægi við styrk 

seljanda og leiði til þess að seljandinn getur ekki starfað á markaði án þess að taka tillit til 

keppinauta, viðskiptavina og neytenda eins og lýst er í 4.tölul. 1. mgr. 4. gr. skl. Hér er ekki 

átt við þá stöðu að stærri og styrkari neytendur komist að samkomulagi við seljanda um betri 

kjör eða skilmála en smærri kaupendur. Slíkt getur þó leitt til þess að skilgreindur verði 

sérstakur markaður fyrir sterka kaupendur.137 Hér er frekar átt við þá stöðu að í krafti styrks 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
137 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnar EB um skilgreiningu markaða í samkeppnisrétti, 43. mgr. 
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síns geti fyrirtæki varið markaðinn sjálfan í raun og tekið ákvarðanir sem leiða til þess að 

nýjum aðila verður auðvelt að koma inná markaðinn eða að aðili markaðarins fái tekið við 

viðkomandi viðskiptum á betra verði.138 Til þess að slíkt geti gengið upp hefur verið bent á að 

verulegrar samþjöppunar þarf að gæta á kaupendahlið viðkomandi markaðar.139 

Mjög lýsandi dæmi um slíkar aðstæður er að finna í máli er varðaði viðskiptahætti 

Sementsverksmiðjunnar.140 Þar komst Samkeppnisráð að þeirri niðurstöðu að þrátt fyrir um 

80% hlutdeild Sementsverksmiðjunnar á markaði teldist fyrirtækið ekki vera í markaðráðandi 

stöðu. Í málinu var m.a. vísað til þess að kaupendur lauss sements væru fáir og sterkir og 

ákvarðanir þeirra um viðsemjanda í sementskaupum réði miklu um hlutdeild 

sementssölufyrirtækjanna tveggja sem störfuðu á viðkomandi markaði. 

Þrátt fyrir framangreint er ekki sjálfgefið að einvaldur kaupandi fái hamið markaðinn með 

þessum hætti. Sú var staðan í máli Genzym sem kom til kasta breska áfrýjunardómstólsins í 

samkeppnismálum, þar sem aðeins var um að ræða einn seljanda og einn kaupanda.141 Að 

auki er rétt að benda á að öflugir kaupendur kunna að teljast í markaðsráðandi stöðu. 

Misnotkun hennar kemur því til skoðunar í þessu samhengi, sem endranær.142 

 

4.3.5. Sameiginleg markaðsráðandi staða 

Hér að framan hefur verið fjallað um markaðsráðandi stöðu í tilfelli eins fyrirtækis. Sú staða 

getur einnig verið uppi að tvö fyrirtæki, eða fleiri, séu í markaðsráðandi stöðu saman. Er þá 

rætt um sameiginlega markaðsráðandi stöðu. 

Í athugasemdum með 4. gr. frumvarps þess er varð að lögum nr. 107/2000 var fjallað um 

að séu slík efnahagsleg tengsl á milli fyrirtækja sem leiða til þess að þau hegða sér í 

aðalatriðum sem eitt markaðsráðandi fyrirtæki geti þau fallið undir ákvæðið, þrátt fyrir að 

hvort um sig sé ekki í markaðsráðandi stöðu.143  

Ekki er skilyrði að hegðun fyrirtækjanna á markaði sé algjörlega sú sama. Látið er nægja 

að hún sé áþekk að mestu leyti. Hugsanlegt er að fyrirtæki komi sér saman um slíka hegðun á 

grundvelli beinna hagsmunatengsla, eigendatengsla eða jafnvel á grundvelli samnings. Slíkt 

getur leitt til þess að fjallað er um fyrirtæki sem eina efnahagslega einingu, eins og nefnt hefur 

verið. Þá kann slíkt að eiga undir 10. gr. skl. eftir atvikum. 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
138 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 41. mgr. bls. 15. Sjá einnig umfjöllun um þetta í SR 28. október 2002 (30/2002) – 
Sementsverksmiðjan. 
139 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 428. 
140 SR 28. október 2002 (32/2002) og staðfesting í ÁS 20. janúar 2003 (19/2002) 
141 Mál áfrýjunardómstóls samkeppnismála í Bretlandi, CAT CA 98/03/03 [2003] UKCLR 950 
142 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 429. 
143 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls 4124. 
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Hitt er þó einnig mögulegt að fyrirtæki hegði sér með slíkum hætti án þess að nokkur 

tengsl séu á milli þeirra. Slík samræmd hegðun kann að grundvallast af gerð markaðarins og 

aðstæðum öllum. Á fákeppnismörkuðum kunna aðstæður að vera með þeim hætti að fyrirtæki 

áttar sig á að hagsmunum þeirra er best borgið með því að hækka verð og falla frá samkeppi. 

Slíkt er algengara þegar um er að ræða einfalda og stöðuga markaði. Þá kann fyrirtækjunum 

að reynast auðvelt að fylgjast með hegðun hvors annars og stíga í takt.144 

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar kemur fram að til þess að slíkt fái þrifist þurfi 

þrír þættir að vera til staðar. Markaðurinn þarf að vera gagnsær svo að fyrirtækin fái fylgst 

með hvoru öðru og fullvissað sig um að enginn einn aðili trani sér fram á kostnað 

samstarfsins. Þá þarf hegðunin að borga sig til lengri tíma og að sama skapi þarf öllum að 

vera ljóst að þeim sé betur borgið innan samstarfs en utan, ella verði þeim refsað. Auk þess 

þarf að vera ljóst að hinni samhæfðu hegðun sé ekki ógnað af samkeppni, þ.e. með tilliti til 

styrks annarra aðila á markaði, styrks kaupenda og líkinda þess að nýjir aðilar komi inn á 

markað.145 

 

4.3.6. Markaðsráðandi staða leiðir til sérstakra skyldna 

Sem fyrr segir bannar 11. gr. skl. ekki markaðsráðandi stöðu, heldur misnotkun hennar. Þrátt 

fyrir það hvíla sérstakar skyldur á fyrirtækjum í markaðsráðandi stöðu til þess að beita þeim 

efnahagslega styrk ekki með þeim hætti að það hafi skaðleg áhrif á, eða raski, heilbrigðri 

samkeppni. Þessi sérstaka skylda var fyrst orðuð hjá dómstól EB í máli Michelin146 og er 

þekkt stef sem endurómar víða á sviði samkeppnisréttar. 

Fjallað er um þetta í úrskurði áfrýjunarnefndar samkeppnismála í máli Eimskipa147  þar 

sem vísað var til tilgangs samkeppnislaga, sem kemur fram í 1. gr. skl., til skýringar á inntaki 

skyldunnar. Þar kom fram að skyldurnar fælust m.a. í því að fara ekki gegn markmiðum 

laganna, en sú væri raunin hefðu aðgerðir slíks fyrirtækis ekki eðlilegar samkeppnislegar 

forsendur. Auk þess var bent á að skyldurnar ykjust m.t.t. styrkari stöðu fyrirtækis á markaði 

þar sem hún hefði neikvæð áhrif á samkeppni að sama skapi. Þó væri eðlilegt að líta til 

markaðsstyrks annarra samkeppnisaðila í þessu sambandi.148  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
144 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 43.-46. mgr. bls. 15 – 16. 
145 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 49.-50. mgr. bls. 17. 
146 EBD, mál 322/81, ECR 1983, bls. 3461 
147 ÁS 12. mars 2008 (3/2008). 
148 Sjá einnig SR 9. júní 1999 (17/1999), bls 31. – Erindi Tals vegna Landssíma Íslands, þar sem kom fram að 
„[í] kröfum þessum felst að viðkomandi fyrirtæki verður í öllum markaðsaðgerðum sínum að gæta meðalhófs og 
jafnvel að stuðla að því að aðgerðir þeirra efli samkeppni eða a.m.k. að þær dragi ekki á nokkurn hátt  
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Sú gagnrýni hefur komið fram að sú sérstaka skylda sem lögð er á hin markaðsráðandi 

fyrirtæki afvegaleiði framkvæmdastjórnina og dómstóla EB í störfum sínum. Er því þá haldið 

fram að reglu 102. gr. Sáttmálans sé beitt með of víðtækum hætti. Þar af leiði að fyrirtæki í 

markaðsráðandi stöðu keppi ekki af sama móði og önnur fyrirtæki, mörkuðum til vansa.149 Án 

þess að taka beinlínis afstöðu til slíkrar gagnrýni má auðveldlega halda því fram að slík 

gagnrýni eigi rétt á sér, a.m.k. í formi varnaðarorða, enda geta mistök af þessu tagi150 haft 

mjög neikvæð áhrif á viðkomandi markað. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
úr samkeppni.“ Þar sem fjallað var um skyldur fyrirtækis í einstakri yfirburðastöðu. 
149 Richard Whish: Competition Law, bls. 184. 
150 Oft nefnd mistök af gerð II Þau felast í því að samkeppnislega æskileg hegðun er bönnuð með tilheyrandi 
skaða fyrir samkeppnismarkaði. 
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5. Misnotkun á markaðsráðandi stöðu 
5.1. Almennt 

Áður hefur verið fjallað um tvo mikilvæga þætti misnotkunar á markaðsráðandi stöðu, þ.e. 

hugtakið fyrirtæki og skilgreiningu á markaðsráðandi stöðu. Hér verður fjallað um þriðja 

skilyrðið, misnotkunarhugtakið.151 Sem fyrr segir setja ákvæði 11. gr. skl. fyrirtækjum ekki 

þær skorður að þau megi ekki vera markaðsráðandi heldur er um að ræða bann við misnotkun 

á þeirri stöðu. Þrátt fyrir að vera afar mikilvægt í eðli sínu er misnotkunarhugtakið hvorki 

skilgreint í 102. gr. Sáttmálans né 11. gr. samkeppnislaga sem slíkt. Hugtakið hefur því fengið 

að mótast og þroskast í framkvæmd. 

Hér á eftir er gerð grein fyrir ákvæðum 11. gr. skl. og er vísað til ákvæða 102. gr. 

Sáttmálans jöfnum höndum sbr. það sem á eftir greinir. Ákvæði 11. gr. sækja fyrirmynd sína 

til síðarnefnda ákvæðisins. Þá er fjallað um misnotkunarhugtakið og tengd álitaefni auk þess 

sem gerð er grein fyrir þeim athöfnum sem misnotkunin getur falist í og flokkun þeirra. 

 

5.2. Ákvæði 11. gr. samkeppnislaga 
Í 4. gr. frumvarps þess er varð að lögum nr. 107/2000 var að mestu horfið frá blönduðu kerfi 

misbeitingar- og bannreglna og er nú að meginstefnu byggt á bannreglum í 

samkeppnislögum.152 Þar kom sú nýbreytni fram að misnotkun á markaðsráðandi stöðu var 

bönnuð. Fram til þess höfðu samkeppnisyfirvöld staðið frammi fyrir því að geta aðeins beitt 

íhlutun í þeim málum þar sem misnotkun hafði þá þegar verið leidd í ljós, þ.e.a.s. staðfesta 

þurfti að brot hefði átt sér stað áður en gripið var til aðgerða. Það fyrirkomulag var án efa til 

mikils tjóns fyrir markaðinn, enda gátu fyrirtæki komist upp með hegðun sem nú telst 

ólögmæt og leiðir til viðurlaga.153 

Í nefndri 4. gr. frumvarpsins sem varð að 11. gr. gildandi laga er byggt á 54. gr. EES-

samningsins og 82. gr. Rómarsáttmálans.154 Er greinin efnislega samhljóða þessum 

ákvæðum.155 Túlka ber ákvæðin í ljósi markaðsaðstæðna og lagaumhverfis hér á landi en auk 

þess ber að líta til ákvæða EES-samningsins og Rómarsáttmálans við túlkunina.156 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
151 Rétt er að taka það fram að í bandalagsrétti eru skilyrðin fjögur þar sem fyrirtæki þarf að teljast 
markaðsráðandi á verulegum hluta hins sameiginlega markaðar. Sjá Richard Whish: Competition Law, bls. 186. 
152 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4119. 
153 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: „Breytingar á samkeppnislögum“, bls. 80. 
154 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4125. 
155	
  Ákvæði EES-samningsins er að finna í viðauka I sem birtist með lögum nr. 2/1993. Ákvæði 54. gr. hljóðar 
svo: „Misnotkun eins eða fleiri fyrirtækja á yfirburðastöðu á svæðinu sem samningur þessi tekur til, eða 
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Í 1. mgr. 11. gr. kemur fram almennt bann við því að fyrirtæki, eitt eða fleiri, misnoti 

markaðsráðandi stöðu sína. Sem fyrr segir er ekki um að ræða bann við markaðsráðandi stöðu 

heldur aðeins bann við misnotkun hennar. Í 2. mgr. kemur svo fram upptalning í fjórum 

stafliðum um þá hegðun sem getur talist til misnotkunar. Þar er alls ekki um að ræða tæmandi 

talningu, heldur er hún aðeins sett fram í dæmaskyni.157 A-liður 2. mgr. bannar að beint eða 

óbeint sé krafist ósanngjarns kaup- eða söluverðs eða að aðrir ósanngjarnir viðskiptaskilmálar 

séu settir. Við mat á því er eðlilegt að líta til þess kostnaðar sem hlýst af framleiðslu vöru og 

bera hann saman við endursöluverðið og endursöluverð  á sambærilegri vöru eða þjónustu á 

samkeppnismarkaði. Athuga verður að verð getur ýmist verið of hátt, þ.e. okur, eða of lágt og 

þannig falið í sér skaðlega undirverðlagingu. Í B-lið 2. mgr. kemur fram bann við því að settar 

séu takmarkanir á framleiðslu, markaði eða tækniþróun, neytendum til tjóns. Þar er t.d. átt við 

þau tilvik þar sem fyrirtæki takmarkar framboð á vöru eða þjónustu í því skyni að hækka verð 

eða halda því háu eða ákveða lágmarksverð til endursöluaðila til þess að takmarka samkeppni 

á viðkomandi sölustigi. Þá kemur sölusynjun til skoðunar en í slíkum tilvikum er 

markaðsráðandi fyrirtækjum í raun gert að hafa viðskipti við aðra aðila markaðarins, þvert á 

þá meginreglu samningaréttarins að hverjum aðila sé heimilt að velja sér viðsemjanda. Í C-lið 

2. mgr. er sú regla sett fram að bannað er að mismuna viðskiptaaðilum með ólíkum skilmálum 

í sams konar viðskiptum til þess að veikja samkeppnisstöðu þeirra. Með þessu er ekki lagt 

bann við afsláttarkjörum sem grundvallast á kostnaðarlegum forsendum. Slíkt er þvert á móti 

talið geta eflt virka samkeppni ef byggt er á forsendum sem þekktar eru á markaði. Bannið 

tekur til afslátta sem byggja ekki á slíkum eðlilegum forsendum, t.d. tryggðarafsláttum, sem 

geta haft áhrif á stöðu fyrirtækja á markaði. Slíkt er algengara á þeim mörkuðum þar sem 

samkeppni er takmörkuð. Þá kemur fram í D-lið að bannað er að skilyrða samningsgerð við 

viðbótarskuldbindingar sem tengjast ekki efni samninga, hvorki í eðli sínu né skv. 

viðskiptavenju. Með því er meðal annars vísað til svokallaðrar samtvinnunar, þ.e. þegar 

fyrirtæki gerir viðskipti með eina vörutegund að skilyrði fyrir viðskiptum með aðra og skapar 

þannig óeðlileg samkeppnisleg skilyrði.158 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
verulegum hluta þess, er ósamrýmanleg framkvæmd samnings þessa og því bönnuð að því leyti sem hún kann að 
hafa áhrif á viðskipti milli samningsaðila.Slík misnotkun getur einkum 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. öðrum viðskiptaaðilum sé mismunað 
með ólíkum skilmálum í sams konar viðskiptum og samkeppnisstaða þeirra þannig veikt; 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.“ 
156 Sjá t.d. ÁS 12. mars 2008 (3/2008) - Eimskip   og ÁS 29. september 2003 (17 -18/2003)- Icelandair I 
157 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4125. Sjá einnig ÁS 21. september 2006 (4/2006)- Dagur Group hf. 
158 Alþt. 1999-2000, A-deild, bls. 4124. 
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Sem fyrr segir er upptalningin aðeins sett fram í dæmaskyni og er ekki tæmandi. Hún 

gefur þó mikilvægar vísbendingar um það hvað raunverulega felst í bannákvæðinu. Hér á eftir 

fer nánari umfjöllun um inntak misnotkunarhugtaksins. Í umfjölluninni er stuðst jöfnum 

höndum við íslensk skýringargögn og erlend, eftir því sem á við sbr. það sem að framan 

greindi um uppruna ákvæðanna. 

 

5.3. Um misnotkunarhugtakið 
5.3.1. Skilgreining hugtaksins 

Áður hefur því verið lýst að ekkert brot felist í því að fyrirtæki komist í markaðsráðandi 

stöðu, heldur felist brot í misnotkun á þeirri stöðu. Það er því eðlilegt á vettvangi sem þessum 

að gera grein fyrir misnotkunarhugtaki 11. gr. skl. Hugtakið fellur sem fyrr segir að 

misnotkunarhugtaki 102. gr. Sáttmálans. 

Í framkvæmd hefur hugtakið verið túlkað rúmt.159 Í máli Hoffman-La Roche160 setti 

dómstóll EB eftirfarandi skilgreiningu á misnotkunarhugtakinu fram: 

 

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

 

Síðan þessi skilgreining kom fram hefur ítrekað verið vísað til hennar í þeim málum sem 

fjallað hafa um efnið.161 Í henni er vikið að þeim einkennum sem talin eru sameiginleg allri 

misnotkun; að nálgunin er hlutlægs eðlis og að fyrirtæki þarf að vera í markaðsráðandi stöðu 

til þess að misnotkunin geti átt sér stað. Að auki nefnir hún tvö einkenni sem fela í sér 

misnotkun gagnvart samkeppnisaðilum hins markaðsráðandi fyrirtækis; að misnotkunin eigi 

sér aðeins stað þegar vikið er frá því sem telst eðlileg samkeppni og að slík hegðun dragi úr 

samkeppni á viðkomandi markaði eða takmarki vöxt hennar.162 Andstætt því sem sumir 

fræðimenn héldu áður fram, er nú ljóst að ákvæði 102. gr. Sáttmálans tekur bæði til þeirrar 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
159 Stefán Már Stefánsson: Samkeppnisreglur, bls. 62. 
160 EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211. 
161 Richard Whish: Competition Law, bls. 194. 
162 Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition: bls. 146. 
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háttsemi markaðsráðandi fyrirtækja sem beinist að keppinautum og neytendum á 

markaði.163164 

Hér á eftir er tekið á nokkrum þáttum er varða hugtakið.  

 

5.3.2. Hlutlæg nálgun 

Til þess að um brot á 11. gr. sé að ræða þarf ekki að sýna fram á sök viðkomandi aðila.165 

Eins og fram kemur í hinum tilvitnuðu orðum úr máli Hoffman-La Roche166 er um að ræða 

hlutlæga nálgun hugtaksins. Því getur háttsemi aðila falið í sér brot algjörlega óháð ásetningi 

hans til að valda röskun á samkeppni.167 Í máli Icelandair I168 kom fram að eðlilegt væri að 

skýra ákvæði 11. gr. þannig að komi misnotkun fram hjá markaðsráðandi fyrirtæki, sé það 

nægjanlegt skilyrði ólögmætis. Ekki þurfi að líta til þess við beitingu ákvæðisins að ákveðin 

áhrif komi fram eða að „ákveðinn skilgreindur tilgangur hafi verið með aðgerðunum.“ Þrátt 

fyrir það er ekki þar með sagt að ásetningur eða tiltekin áhrif skipti ekki máli. Í ákvörðun 

Samkeppniseftirlitsins í máli Eimskipa169 kom fram að þrátt fyrir að ekki þyrfti að sýna fram á 

ásetning eða tilgang gætu slíkar upplýsingar haft þau áhrif í málum þar sem 

misnotkunarhugtak 11. gr. kemur til skoðunar að auðveldara væri að sýna fram á brot. Þá er 

rétt að geta þess að ekki þarf að sýna fram á að fyrirtækið sem í hlut á hafi hagnast á 

athæfinu.170 

 

 

5.3.3. Þarf misnotkun að eiga sér stað í krafti markaðsráðandi stöðu? 

Í fyrrnefndri ákvörðun samkeppniseftirlitsins í máli Eimskipa171 kemur fram að misnotkun á 

markaðsráðandi stöðu getur falist í hvers konar aðgerðum sem miða að því að styrkja eða 

verja stöðu hins markaðsráðandi fyrirtækis. Misnotkunin getur einnig falist í því að vinna 

gegn markmiðum samkeppnislaga. Misnotkunin þarf því ekki að felast í því að hinni 

markaðsráðandi stöðu sé beitt eða að misnotkunin byggi á hinum efnahagslega styrkleika sem 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
163 e. Exclusionary abuse og Exploitative abuse. Nánar er fjallað um hugtökin síðar í þessum kafla. 
164 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 316-318.  Sjá einnig Stefán Má Stefánsson: 
Samkeppnisreglur, bls. 63. 
165 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 753. 
166 EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211. 
167 Ásgeir Einarsson og Jóna Björk Helgadóttir: Breytingar á samkeppnislögum, bls. 84. 
168 ÁS 29. september 2003 (17-18/2003), bls. 21. Þetta mál er hér nefnt Icelandair I til aðgreiningar frá 
Icelandair II - ÁS 22. júní 2007 (4/2007) sem einnig er fjallað um í þessum texta. 
169 SE 17.desember 2007 (70/2007), bls. 134. Þar er m.a. vísað til ÁS 29. september 2003 (17-18/2003), bls. 21. 
170 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 325. 
171 SE 17.desember 2007 (70/2007), bls. 133. 
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felst í markaðsráðandi stöðu. Það er því ljóst að orsakatengsl þurfa ekki að vera til staðar svo 

að hegðun teljist brot. 

Í þessu sambandi er þó rétt að hafa í huga að það er hin markaðsráðandi staða sem leiðir 

til þess að tiltekin hegðun fyrirtækis er bönnuð og önnur ekki, auk þess sem sérstakar skyldur 

hvíla á markaðsráðandi fyrirtækjum eins og fjallað var um í kafla 4.3.6, hér að framan.  

Fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu getur þannig ekki leyft sér þá hegðun sem öðrum 

fyrirtækjum er heimil og telst e.t.v. eðlileg samkeppnishegðun.172 

 

5.3.4. Hlutlægar réttlætingarástæður geta átt við 

Samhengisins vegna er rétt að geta þess að hugsanlegt er að þau atvik komi til er réttlæti þá 

hegðun sem lýst er ólögmæt í 11. gr. skl.  Í því sambandi er rætt um hlutlægar 

réttlætingarástæður. Í því tilliti hafa menn velt því fyrir sér hvort að um er að ræða aðstæður 

eða ástæður sem leiða til þess að ekkert brot er framið, eða hvort að um sé að ræða atriði sem 

réttlæta hina brotlegu hegðun.173 Hér verður því haldið fram að fyrri nálgunin eigi betur 

við.174 Það gildir þó einu. Komi slíkar ástæður til sæta viðkomandi fyrirtæki ekki viðurlögum 

vegna athæfis síns. Sérstaklega er fjallað um atriði af þessu tagi í sambandi við skaðlega 

undirverðlagningu, hér á eftir. 

 

5.3.5. Felst fullnægjandi lýsing í ólögmætishugtakinu eins og það er sett fram? 

5.3.5.1. Laðar 11. gr. fram það besta samkeppni? 

Markmið samkeppnislaga koma fram í 1. gr. þeirra og eru að „[…]efla virka samkeppni í 

viðskiptum og þar með vinna að hagkvæmri nýtingu framleiðsluþátta þjóðfélagsins.“ Í því 

felst m.a. að aðilar á markaði keppast um að standa sig sem allra best og bjóða betur en 

keppinautarnir, í þeirri von að ná viðskiptum neytenda til sín.175 Það leiðir af framansögðu að 

samkeppnisreglur þjóna ekki markmiði sínu ef þær draga úr eða hindra hina æskilegu 

samkeppnislegu hegðun. Það er einmitt þetta sem Richard Whish gerir að sérstöku 

umfjöllunarefni í riti sínu um samkeppnisrétt.176 Í umfjöllun sinni bendir hann á að 82. gr. 

Rómarsáttmálans (nú 102. gr.) geti verið nokkuð þversagnakennd í eðli sínu. Hún lýsi tiltekna 

háttsemi ólögmæta og leggur verulegar refsingar við þeim. Vandamálið felist hins vegar í því 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
172 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 322. 
173 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 332. 
174 Sjá t.d. álit Jacobs aðallögsögumanns dómstóls EB í EBD, mál C-53/03, ECR 2005, bls. I-4609 –Syfait - 72. 
mgr. 
175 Richard Whish: Competition Law, bls. 3. 
176 Whish ver stórum hluta kafla síns um misnotkun í skilningi 82. gr. Rómarsáttmálans í að fjalla um það sem 
ætti að vera, frekar en það sem er. Í kafla 5.3.5 er í stuttu máli farið yfir valin efni sem fræðimaðurinn setur fram. 
Richard Whish: Competition Law, bls. 188-197. 
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að nokkur óvissa sé oft á tíðum um það hvar skil lögmætis og ólögmætis liggja. Það gráa 

svæði sem þau hylur geti leitt til þess að ákvarðanataka fyrirtækja í samkeppni verður 

varfærnari en ella og því keppa þau ekki af fullum krafti. Augljósasta dæmið telur hann að 

komi fram í tilviki skaðlegrar undirverðlagningar. Skaðleg undirverðlagning er gerð að 

sérstöku umfjöllunarefni hér á eftir en í stuttu máli má lýsa henni sem sölu vöru undir 

kostnaðarverði. Háttsemin er brot skv. 11. gr. skl. Í slíkum tilvikum telur Whish að 

markaðsráðandi fyrirtæki muni veigra sér við að bjóða of lágt verð af ótta við að verða beitt 

viðurlögum. Ef sú er raunin er óhætt að segja að samkeppnisreglur vinni í raun gegn 

markmiðum sínum, þar sem fyrirtæki geta ekki gert ítrustu samkeppnisráðstafanir.177 

Framkvæmdastjórnin er meðvituð um þetta vandamál og hefur sett fram leiðbeiningar um 

beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans (nú 102. gr.)varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir 

markaðsráðandi fyrirtækja. Er reglunum ætlað að varpa skýrara ljósi á þau atriði sem gefa ber 

sérstakan gaum. Felst nokkur skýring í plagginu, hvað varðar skaðlega undirverðlagningu.178 

Engu að síður verður að taka þeim skýringum sem þar koma fram með nokkrum fyrirvara 

enda er plaggið ekki bindandi fyrir framkvæmdastjórnina og enn síður fyrir dómstóla EB. 

Að öllu framangreindu virtu er sennilega réttast að skýra stöðuna eins og hún er í dag 

þannig að þrátt fyrir góðar tilraunir til að skýra hvar mörk skaðlegrar undirverðlagningar liggi 

sé svolítið grátt svæði sem umlykur þau mörk. Sú óvissa sem af þeim leiðir sé 

fórnarkostnaðurinn við að hafa samkeppnisreglur sem taki á efninu. Óvissusvæðið mun á efa 

þrengjast eftir því sem fleiri mál koma til umfjöllunar á þessu sviði. 

 

5.3.5.2. Áherslur við framfylgni – mistök af gerð I og gerð II 

Eins og lýst var hér að framan getur samkeppnislöggjöf lent í þversögn við sjálfa sig í 

einhverjum tilfellum. Til að skýra þetta betur er stundum rætt um mistök af gerð I og II. Í 

mistökum af gerð I felst það að háttsemi sem er samkeppnishamlandi er leyfð. Þetta leiðir til 

tjóns fyrir neytendur. Á hinn bóginn felst það í mistökum af gerð II að samkeppnislega 

æskileg háttsemi er bönnuð. Slík mistök leiða til tjóns fyrir þau fyrirtæki sem eru ranglega 

talin brotleg, en ekki síður fyrir neytendur. Eins og að framan var lýst getur reynst erfitt að 

staðsetja nákvæmlega hvar mörkin liggja þegar kemur að því að ákvarða hvaða hegðun er 

ólögmæt og hver ekki. Því er fyrirséð að í einhverjum tilfellum kunna að eiga sér stað mistök 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
177 Richard Whish: Competition Law, bls. 189. 
178 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. Sjá 2. -11. mgr. um tilgang skjalsins og 63.-74. mgr. 
um það sem snýr að skaðlegri undirverðlagningu. 
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við þetta mat. Þar af leiðir að mikilvægt er að ákvarða hvort æskilegra sé að mistök af gerð I 

eða gerð II komi fram.179 

Í Bandaríkjunum, hefur sú skoðun frekar átt upp á pallborðið, þegar fjallað er um mál skv. 

2. kafla Sherman laganna frá 1890, að halda frekar að sér höndum þegar hætta er á að mistök 

af gerð II eigi sér stað. Þetta kom glögglega fram í máli Verizon Communications inc.  gegn 

Law Offices of Curtis Trinko.180  Á hinn bóginn er til þess að líta að framkvæmd dómstóls EB 

hefur frekar kosið þann kostinn að útvíkka gildissvið 102. gr. Sáttmálans, sem bendir ekki til 

þess að sömu varfærni gæti hjá dómstólnum og hjá Hæstarétti Bandaríkjanna og er því frekar 

hætta á mistökum af gerð I.181  

Hugsanleg ástæða fyrir þessu misræmi í nálgun dómstólanna er að Rómarsáttmálinn og 

það samstarf sem þar liggur að baki, hafi ekki náð sama þroska og bandarískar 

samkeppnisreglur. Því verði að játa réttarsviðinu það svigrúm að það geti aðlagað sig að 

aðstæðum hverju sinni. Það er vitaskuld gert á kostnað réttaróvissu í einhverjum tilvikum. 

Auk þess er til þess að líta að vegna hins sérstaka eðlis sáttmálans sem þjóðréttarsamnings og 

þeirra túlkunaraðferða sem beitt er við framkvæmd hans kann beitingin að vera með þeim 

hætti sem hér er lýst.182 Þá byggist samkeppnisréttur að verulegu leyti á hagfræðilegum 

kenningum. Nálgun fræðimana kann að vera háð því akademíska uppeldi sem þeir hafa hlotið. 

Auk alls framangreinds er til þess að líta að réttarvörslukerfið í Bandaríkjunum hvað þetta 

varðar, er allt annars eðlis en það sem gildir í bandalagsríkjunum. Allt of langt mál væri að 

rekja allar þær ástæður sem hér kunna að liggja að baki. Því verður látið við það sitja að segja 

að aðstæður á hvoru svæði um sig eru verulega ólíkar og af því kunna mismunandi áherslur 

að leiða.183 

 

5.3.5.3. Er mögulegt að skilgreina ólögmætishugtakið með fullnægjandi hætti? 

Sem fyrr segir hefur skilgreining ólögmætishugtaksins sem kom fram í máli Hoffman-La 

Roche, endurtekið verið tekin upp í þeim málum sem á eftir komu. Whish setur fram gagnrýni 

á að þar sé um að ræða fullnægjandi skilgreiningu hugtaksins. Sú skilgreining taki ekki á 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
179 Richard Whish: Competition Law, bls. 190. 
180 Mál Hæstaréttar Bandaríkjanna 540 US398 (2004). Þar kom eftirfarandi fram sem er til marks um stefnuna í 
þessum efnum: „Against the slight benefits of antitrust intervention here must be weighed a realistic assessment 
of its costs. Allegations of violations of §251(c)(3) duties are both technical and extremely numerous, and hence 
difficult for antitrust courts to evaluate. Applying §2’s requirements to this regime can readily result in “false 
positive” mistaken inferences that chill the very conduct the antitrust laws are designed to protect.“ 
181 Richard Whish: Competition Law, bls. 191. 
182 Vísað er til rits Stefáns Más Stefánssonar: Samkeppnisreglur, bls. 14-17, en of langt mál yrði að fjalla um 
ástæður og sjónarmið túlkunaraðferða er liggja að baki framkvæmd Rómarsáttmálans hér. 
183 Nokkra umfjöllun um þennan mun er að finna hjá Samkeppniseftirlitinu í máli Haga SE 19. desember 2008  
(64/2008) bls. 100 – 103. 
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hugtakinu með fullnægjandi hætti enda sé þar ekki fjallað um sumar tegundir misnotkunar er 

beinist að neytendum, svo sem okur. Hann bendir einnig á að nálgast mætti viðfangsefnið 

þannig að safnað væri saman öllum þeim einkennum sem komið hafi fram hingað til og 

þannig myndaður grunnur að skilgreiningu. Það væri þó heldur einföld lausn á flóknum 

vanda. Hún sé þeim takmörkunum háð að vera ósveigjanleg og sneydd hagfræðilegri nálgun 

auk þess sem hún gæti aldrei tekið til þeirra ágreiningsatriða sem hafa ekki komið upp þá 

þegar en að auki hafi fræðimenn skiptar skoðanir um þau atriði sem dómstólar hafa tekið á.184  

Engin fullnægjandi skilgreining hefur því í raun komið fram hingað til.185 Að lokum gerir 

Whish svo tillögur að sjónarmiðum sem gera ætti hátt undir höfði þegar reynt væri að 

skilgreina hugtakið með fullnægjandi hætti.186 

 

5.4. Tegundir misnotkunar  
Í umfjöllun af þessu tagi stendur venja til þess að greina a.m.k. tvö megin afbrigði, eða flokka, 

misnotkunar, stundum þrjú.187 Er þar um að ræða misnotkun er beinist gegn 

samkeppnisaðilum188, misnotkun er beinist gegn neytendum189 og misnotkun sem er skaðleg 

markmiðum um sameiginlegan markað.190 Sú síðastnefnda á við þegar fjallað er um brot skv. 

102. gr. Sáttmálans en ekki  11. gr. samkeppnislaga og verður því ekki gerð að sérstöku 

umfjöllunarefni hér.  

Flokkun sem þessi getur verið gagnleg þegar fjallað er um efni af þessu tagi en skiptir ein 

og sér ekki sérstaklega miklu máli enda getur sama háttsemin fallið innan beggja flokkanna, 

eða allra ef því er að skipta.191 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
184 Richard Whish: Competition Law, bls. 194. 
185 Um þetta vísar Whish til orða Philip Lowe, ráðuneytisstjóra samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnarinnar (e. 
Director General of the DG GOMP), í ræðu hans 11. september 2006, þar sem eftirfarandi kom m.a. fram: 
„[…]just as physicists strive to find the theory that unifies Newtonian physics and quantum mechanics, so 
economists strive to find the theory that unifies the various aspects of anti-competitive unilateral conduct. And 
the economists, just as the physicists, have not yet found it.“ 
186 Richard Whish: Competition Law, bls. 194-195. Of langt mál væri að rekja þessi sjónarmið. Í stuttu máli 
felast þau í því að misnotkun gæti aðeins talist eiga sér stað ef hún veldur, eða er líkleg til að valda, neytendum 
augljósum skaða, ekki ætti að beita reglum 82. gr. Rs. (nú 102. gr.) til þess að vernda keppinauta og að við 
afmörkun misnotkunarhugtaksins ætti ekki bara að horfa á skammtímaáhrif hegðunar heldur einnig til lengri 
tíma. 
187 Í riti sínu nefnir Whish að þriðja tilfellið sé misnotkun sem er skaðleg hinum sameinaða markaði - Richard 
Whish: Competition Law, bls. 199. Í riti sínu nefna þær Jones og Sufrin þetta tilfelli ekki en þess í stað tefla þær 
fram athugasemd um að hugsanlega sé til þriðja afbrigðið sem felist í því að beita eitt fyrirtæki í samkeppni við 
geranda samkeppnislegri ögun. Nefna þær þetta „reprisal abuse“.Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition 
Law, bls. 321. Ekki fæst betur sé en að síðarnefnda tilfellið falli innan þeirrar háttsemi sem beinist að 
samkeppnisaðilum (e. exclusionary abuse) a.m.k. að verulegu leyti. 
188 e. Exclusionary Abuse. 
189 e. Exploitative abuse. 
190 Richard Whish: Competition Law, bls. 199. 
191 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 322. 
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Hér á eftir er í stuttu máli gerð grein fyrir tveim fyrstnefndu tilfellunum auk dæma um 

háttsemi sem fallið getur undið hvorn flokk fyrir sig. 

 

5.4.1. Misnotkun sem beinist gegn neytendum192  

Misnotkun er beinist gegn neytendum er það þegar fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu hagnýtir 

sér, eða gerir tilraun til að hagnýta sér, stöðu sína til þess að arðræna neytendur.193 Þegar rætt 

er um neytendur í þessu samhengi þarf ekki endilega að vera um að ræða almenning heldur 

getur hugtakið einnig tekið til annarra viðsemjenda hins markaðsráðandi fyrirtækis, s.s. 

annarra fyrirtækja. 

Ef til vill mætti halda því fram með einverjum rökum að laun erfiðis fyrirtækja sem hafa 

komist í markaðsráðandi stöðu, eða jafnvel stöðu einvalds, ættu að vera hið áhyggjulausa líf 

þar sem ekki þarf að huga að aðsteðjandi samkeppni. Af orðalagi 11. gr. skl. er augljóst að 

þessarar stöðu eiga fyrirtæki ekki að fá að njóta en skv. orðalagi sínu á greinin að hamla því 

að fyrirtæki beiti sér með slíkum hætti sem þar er lýst.194 Er greininni meðal annars ætlað að 

taka á margvíslegri háttsemi svo sem misnotkun á grundvelli verðs, sem getur bæði verið of 

hátt og of lágt, takmörkunum á gæðum eða fjölbreytni framleiðslu eða framþróunar hennar og 

mismunun viðskiptavina.195 

Að öllu þessu virtu er þó eðlilegt að hafa í huga að á markaði þar sem aðgangshindranir 

eru ekki verulegar, er líklegt að hækkað verð fyrirtækis í einokunarstöðu laði að keppinauta, 

sem telja sig geta boðið betur. Þannig er hugsanlegt að ekki geti komið til þess að hið 

markaðráðandi fyriræki komist í verulegar álnir stöðu sinnar vegna.196 

 

5.4.2. Misnotkun sem beint er gegn samkeppnisaðilum197  

Með misnotkun sem beint er gegn samkeppnisaðilum er átt viðviðskiptahætti sem byggjast 

ekki á viðskiptalegum forsendum og er ætlað að rýra stöðu samkeppnisaðila hins 

markaðsráðandi fyrirtækis og eftir atvikum koma þeim út af viðkomandi markaði. 198  

Sem fyrr segir er misnotkunarhugtak 11. gr. ekki takmarkað við þau atvik sem lýst var í 

kaflanum hér á undan, heldur taka ákvæði greinarinnar einnig á þeim aðgerðum sem beint er 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
192 e. Exploitative abuse 
193 Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition: bls. 146. 
194 Richard Whish: Competition Law, bls. 199. 
195 Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition: bls. 146. Sjá einnig Alþt. 1999-2000, A-deild, 
bls. 4124. 
196 Richard Whish: Competition Law, bls. 199. 
197 e. Exclusionary abuse. 
198 Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition: bls. 146. Þessar aðgerðir má einnig nefna 
samkeppnishamlandi aðgerðir. 
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gegn samkeppnisaðilum með framangreindum hætti.199 Þau brot sem hér um ræðir hafa ekki 

endilega bein skaðleg áhrif á neytendur og kunna jafnvel að koma sér vel fyrir þá til skemmri 

tíma litið. Slíkt er þó yfirleitt skammgóður vermir þar sem það ástand sem leiðir af brotunum 

til lengri tíma litið er líklegt til að skapa þær aðstæður sem gera viðkomandi fyrirtækjum 

kleift að skaða neytendur í framtíð. Skaðleg undirverðlagning er brot sem fellur undir þann 

flokk er beinist gegn samkeppnisaðilum. Hún kann að koma neytendum til góða í upphafi þar 

sem þeir njóta betri kjara á meðan atlaga hins markaðráðandi fyrirtækis stendur yfir. Takist 

hinu markaðsráðandi fyrirtæki hins vegar að aga, eða koma samkeppnisaðilanum fyrir 

kattarnef með umræddri háttsemi, hefur opnast leið til þess að arðræna neytendur.200 Í þessu 

samhengi leiðir s.s. eitt af öðru. Sum brot kunna að falla undir báða flokkana á sama tíma. 

Skaðleg undirverðlagning er gerð að sérstöku umfjöllunarefni í köflunum hér á eftir. 

Fyrrgreind rök hafa einmitt komið fram sem rökstuðningur fyrir því að framkvæmdastjórn 

EB einbeitir sér að því að uppræta misnotkun af þessu tagi enda sé um að ræða háttsemi sem 

er sérstaklega líkleg til að hafa skaðleg áhrif á markaðinn og þ.a.l. neytendur.201 

Framkvæmdastjórnin hefur birt sérstakt skjal þar sem áherslur í þessum efnum eru kynntar. Er 

plagginu ætlað að auðvelda þeim sem eiga í hlut að gera sér grein fyrir því hvaða háttsemi 

getur talist brot.202 

Undir greinina geta m.a. fallið eftirfarandi brot: Einkakaupasamningar, samtvinnun, 

sölusynjun, skaðleg undirverðlagning, verðmismunum o.fl.203 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
199 Stefán Már Stefánsson: Evrópusambandið og Evrópska efnahagssvæðið, bls. 754. 
200 Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition: bls. 146.  
201 Neelie Kroes:  Preliminary Thoughts on Policy Review of Article 82. bls. 2-3.  
202 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 2. mgr. bls. 1. 
203 Sjá t.d. Richard Whish: Competition Law, bls. 205, Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of 
Competition, bls. 147, Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 443. 
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6. Skaðleg undirverðlagning 
6.1. Almennt 

Skaðlegri undirverðlagningu má lýsa þannig að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu beitir 

aðstöðu sinni til þess að útrýma samkeppni með óeðlilega lágu vöruverði. Þegar samkeppnin 

hefur verið lömuð hækkar fyrirtækið verð sitt nægjanlega til þess að ná herkostnaðinum til 

baka og ef til vill gott betur.204 Þrátt fyrir að grundvallarhugmyndin sé í raun einföld, eru 

fjölmörg atriði sem taka þarf afstöðu til við beitingu reglu sem bannar slíka hegðun. Hér á 

eftir fer umfjöllun um nokkra þætti sem reynt getur á í þessu sambandi. 

 

6.1.1. Inntak skaðlegrar undirverðlagningar 

Í umfjöllun af þessu tagi er eðlilegt að reyna að skilgreina viðfangsefnið. Útfærsla slíkrar 

skilgreiningar kann að ráðast verulega af því hvað telst til gildandi réttar á hverjum stað og 

tíma. 

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar kom eftirfarandi skilgreining fram í 93. mgr.: 

„Skaðleg undirverðlagning er sú háttsemi fyrirtækis í markaðsráðandi stöðu að lækka verð 
vöru sinnar til skemmri tíma litið svo að það valdi því tapi eða að fyrirtækið fari á mis við 
hagnað, í þeim tilgangi að eyða samkeppni eða aga samkeppnisaðila, einn eða fleiri eða hamla 
innkomu nýrra keppinauta á markað og skerða þannig samkeppni, eða a.m.k. hamla vexti 
þeirrar samkeppni sem á markaði er.“205 

Þessi skilgreining, eins og flestar aðrar slíkar, gengur út frá því sem gefnu að hið 

markaðsráðandi fyrirtæki taki á sig skammtíma tap í skiptum fyrir langtíma hagnað.206 Að því 

gefnu að slíkt geti átt sér stað virðist skaðleg undirverðlagning vera afar fýsilegur kostur fyrir 

markaðsráðandi fyrirtæki. Málið er þó ekki svo einfalt og ekki hafa allir verið á sama máli um 

möguleika markaðsráðandi fyrirtækja til þess að komast í umræddar aðstæður. Því hefur 

jafnvel verið haldið fram að slík staða geti ekki komið upp á markaði, nema þá í besta falli við 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
204 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
205 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 93. mgr. bls. 28 (þýðing höf.). Skilgreiningin í upprunalegri útgáfu orðast svo: 
„For the purposes of Article 82 predatory pricing can be defined as the practice where a dominant company 
lowers its price and thereby deliberately incurs losses or foregoes profits in the short run so as to enable it to 
eliminate or discipline one or more rivals or to prevent entry by one or more potential rivals thereby hindering 
the maintenance or the degree of competition still existing in the market or the growth of that competition.“  
206 Sjá frekari skilgreiningar t.d. hjá Jonathan Faull og Ali Nikpay: The EC Law of Competition, bls. 170, 
Richard Whish: Competition Law, bls. 730, Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 443 og 
Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 80. 



	
   	
  

	
   46 

afar sérstakar aðstæður.  Hér á eftir er nánar gerð grein fyrir inntaki hugtaksins og hluta 

þeirrar gagnrýni sem komið hefur fram um tilvist og gagnsemi hugtaksins. 

 

6.1.2. Nánar um skaðlega undirverðlagningu 

Teljist aðgerðir fyrirtækis til skaðlegrar undirverðlagningar telst hún brot gegn 11. gr. skl. og 

102. gr. Sáttmálans, eftir atvikum.207 Sem fyrr segir beinist brotið gegn samkeppnisaðilum 

fyrsta kastið en sú staða kann að skapast í kjölfarið að aðstæður skapist til þess að fyrirtæki 

taki til við að arðræna neytendur. 

Eins og sjá má af skilgreiningunni hér að framan er skaðleg undiverðlagning misbeiting á 

aflsmunum. Hið markaðsráðandi fyrirtæki lækkar verð sitt niður fyrir þau mörk sem 

samkeppnisaðilinn þolir, rekstrarlega séð.208 Ekkert fyrirtæki þolir taprekstur til lengri tíma 

litið en gengið er út frá því að stærri aðilinn, sá markaðsráðandi, hafi meira úthald til slíks en 

sá minni. Auk þess kunna stærri fyrirtæki að njóta stærðar- og eða breiddarhagkvæmni í 

rekstri sínum sem smærri aðilar njóta ekki.209 Háttsemin kann að leiða til gjaldþrots þess 

fyrirtækis sem atlögunni er beint gegn, en þó er ekki síður líklegt að stjórnendur fyrirækisins 

láti segjast og hegði sér eins og markaðsráðandi aðilanum hentar, t.d. með því að hækka 

verð.210 Þá er hugsanlegt að þeir dragi sig í hlé á viðkomandi markaði, án þess að til 

gjaldþrots komi. 

Skaðleg undirverðlagning er sem fyrr segir brot gegn 11. gr. Auk þess brots kann skaðleg 

undirverðlagning að skapa því fyrirtæki sem beitir henni mjög sterkt neikvætt orðspor, þess 

efnis að það svífist einskis og muni grípa til bolabragða eins og undirverðlagningar gagnvart 

aðsteðjandi samkeppni. Við slíkar aðstæður er það ekki aðeins hin skaðlega undirverðlagning 

sem kemur í veg fyrir að nýjir aðilar komi að markaði heldur getur beinlínis verið um 

aðgangshindrun að ræða í orðsporinu. 211 

Það er ekki raunverulegt hlutverk samkeppnisreglna að vernda þá sem eru síður 

samkeppnisfærir en aðrir á markaði. Það er ekki heldur hlutverk samkeppnisreglna að hamla 

samkeppni, þvert á móti. Samkeppnisreglur og sú framkvæmd sem um þær gildir ætti að leyfa 

neytendum og markaðnum í heild að njóta betri kjara á grundvelli stöðu stærri og betur 

rekinna fyrirtækja. Í því ljósi feta reglur um skaðlega undirverðlagningu einstigi þar sem erfitt 

getur verið að greina á milli þess hvort um skaðlega undirverðlagningu er að ræða eða 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
207 Sjá t.d. ÁS 22. júní 2007 (4/2007) –Icelandair II og Richard Whish: Competition Law, bls. 729. 
208 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
209 Sjá umfjöllun um slíka hagkvæmni í kafla 4.3.3.3 
210 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 90. mgr. bls. 27. 
211 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. Um aðgangshindranir var fjallað í kafla 4.3.3. 
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samkeppni á ystu mörkum hennar.212 Við slíkar aðstæður getur verið mikilvægt að 

eftirlitsaðilar geri sér grein fyrir því hvoru megin línunnar þeir vilja frekar vera, sbr. 

umfjöllun um mistök af gerð I og II hér að framan. Hefur því verið haldið fram að í tilvikum 

skaðlegrar undirverðlagningar ættu slíkir aðilar að leggja áherslu á að forðast mistök af gerð I, 

þ.e. að halda að sér höndum frekar en að bregðast við samkeppni eins og um brot væri að 

ræða.213 Raunin er þó sú að fyrirtæki sem eru fullkomlega samkeppnishæf geta engu að síður 

orðið fórnarlömb skaðlegrar undirverðlagningar.214 

Framkvæmdastjórn EB hefur sett þau viðmið fram að í þeim tilfellum þar sem um er að 

ræða misnotkun gagnvart samkeppnisaðilum á grundvelli verðs,215 beri að kanna hvort hið 

markaðsráðandi fyrirtæki verðleggi vöru sína of lágt. Við matið beri að líta til áreiðanlegra 

gagna og meta það út  frá þeim hvort að samkeppnishæfir aðilar geti keppt við hið uppsetta 

verð viðkomandi fyrirtækis. Sé sú raunin teljist ólíklegt að framkvæmdastjórnin grípi til 

aðgerða. Komi hið gagnstæða í ljós sé hins vegar von á frekari viðbrögðum af hennar hálfu.216 

Af orðavali framkvæmdastjórnarinnar er ekki hægt að draga þá ályktun að hún fallist að fullu 

á þau rök að frekar beri að halda að sér höndum en aðhafast ef hætta er á að mistök af gerð I 

eigi sér stað. 

 

6.1.3. Aðstæður á markaði skipta máli 

Þrátt fyrir að fyrirtæki kunni að teljast í markaðsráðandi stöðu er ekki þar með sagt að skaðleg 

undirverðlagning sé mögulegt útspil af þess hálfu. Talið er að líklegra sé að skaðleg 

undirverðlagning komi fram við tilteknar aðstæður, frekar en aðrar, þ.e. þegar réttu skilyrðin 

eru fyrir hendi. Hér á eftir fer stutt yfirlit yfir þær aðstæður. Ætla má að fyrirtæki þurfi að hafa 

umtalsverða markaðshlutdeild. Sé slíkri stöðu ekki fyrir að fara er hætt við að ráðabruggið 

verði hvorki áhrifaríkt né arðvænlegt.217 Þá er ólíklegt að hegðun eins og skaðleg 

undirverðlagning gangi upp á þeim mörkuðum þar sem fáir stórir samkeppnisaðilar starfa.218 

Fyrirtæki sem eru í sameiginlegri markaðsráðandi stöðu eru ólíkleg til að geta beitt 

aðferðinni þar sem þau munu eiga í erfiðleikum með að gera greinarmun á innbyrðis 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
212 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
213 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 444. Sjá einnig umfjöllun um mistök af gerð I og II  
í kafla 5.3.5.2 hér að framan. 
214 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 443. 
215 e. Price-based exclusionary coduct. 
216 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 23. -27. mgr. bls. 5. 
217 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 445. 
218 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 97. mgr. bls. 29. 
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samkeppni og þvingunaraðgerðum gagnvart keppinautum. Kemur þetta til af þeirri ástæðu að 

þau hafa ekki kost á því að deila hinni fjárhagslegu ábyrgð sem af aðgerðunum rís á milli 

sín.219  Þó er óeðlilegt að útiloka skaðlega undirverðlagningu við þessar aðstæður en það er 

ekki fjarstæðukennt að fyrirtæki komi sér saman um slíkt kerfi.220 

Talið er nauðsynlegt að aðgangshindranir séu á þeim mörkuðum þar sem beita á 

þvingunum til að þær nái tilgangi sínum.221 Kemur þetta til af þeirri staðreynd að erfiðara og 

dýrara er að koma aðilum út af markaði en að hamla aðgangi þeirra.222 Auk þess er afar líklegt 

að hækkun verðs laði nýja samkeppnisaðila að viðkomandi markaði.223 Í því samhengi er rétt 

að nefna það sem áður var getið að athæfið getur í raun leitt til aðgangshindrunar sem slíkt. 

Rétt er þó að hafa í huga að ekki er ólíklegt að fyrirtæki sé í markaðsráðandi stöðu einmitt 

vegna tilvistar slíkra hindrana. 

Starfi fyrirtæki aðeins á einum markaði er ólíklegra að skaðleg undirverðlagning sé eins 

fýsilegur kostur og þegar það starfar á tveimur eða fleiri mörkuðum samhliða. Í  fyrra 

tilvikinu er líklegra að árangur náist með yfirtöku eða samruna af einhverju tagi. Starfi 

fyrirtæki á fleiri mörkuðum en einum, hvort heldur sem um er að ræða landfræðilega markaði 

eða vörulega, er sá kostur í stöðunni að takmarka áhættuna af herkostnaðinum sem fylgir 

hinum skaðlegu tilburðum.224 Almennt séð má þó fullyrða að tilraunir til að beita skaðlegri 

undirverðlagningu eru verulega áhættusamar í eðli sínu. Í því sambandi spila margir 

óvissuþættir inn í auk þess sem búið er að leggja út fyrir öllum kostnaði áður en til þess 

kemur að gera tilraun til að innheimta hann.225  Í því ljósi er hagkvæmasti kosturinn ef til vill 

sá að aga keppinautinn en útrýma honum ekki. Með því móti má fá keppinautinn til að hegða 

sér með þeim hætti sem helst er óskað og forðast það að eignir hans verði seldar lægra verði 

en almennt gengur, t.d. í kjölfar gjaldþrots, en það gæti skapað nýjan keppinaut sem hefur haft 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
219 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 98. mgr. bls. 29. 
220 Slíkt kom t.d. fram í máli Compagnie Maritime Belge Sameinuð mál EBD 395/96 P og 396/96P ECR 2000, 
bls. I-1365, þar sem fyrirtæki í sameiginlega markaðráðandi stöðu deildu með sér kostnaði af verðlækkunum 
sem beint var gegn keppinaut. 
221 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 444. 
222 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
223 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 444. 
224 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 444. 
225 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
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lægri kostnað af stofnun rekstrar síns en sá sem hugðist útrýma keppinauti sínum.226 Slíkum 

aðstæðum hefur verið lýst sem verstu martröð hins brotlega fyrirtækis.227 

Reyndar hafa háværar raddir á sviði samkeppnisréttarins haldið því fram að skaðleg 

undirverðlagning skili í flestum tilfellum engum sérstökum ávinningi til þeirra sem það bragð 

reyna og sé fyrst og fremst til þess fallin að skapa góðæri hjá neytendum. Í næsta kafla er í 

stuttu máli vikið að slíkri umfjöllun. 

 

6.1.4. Skaðleg undirverðlagning er umdeilt fyrirbrigði 

Nokkur vafi hefur ríkt á sviði samkeppnisréttarins um tilvist skaðlegrar undirverðlagningar. 

Ekki hafa allir verið á eitt sáttir um það hvort að fyrirtæki geti í raun hagnast á slíkri 

háttsemi.228 Í árdaga samkeppnisréttarins í Bandaríkjunum voru dómstólar t.d. almennt á því 

að vel fjármögnuð fyrirtæki ættu auðvelt með að koma sínu til leiðar með skaðlegri 

undirverðlagningu og gætu þannig skapað sér stórveldi. Í seinni tíð hefur hins vegar verið um 

það fjallað að um sé að ræða afar dýrt úrræði sem líklegt sé að mistakist, auk þess sem sérstök 

skilyrði þurfi að vera uppi á mörkuðum til þess að slíkt heppnist.229 Um þau skilyrði var 

fjallað hér að framan.  

Einn þeirra sem setti svip sinn á umræðuna var Bork, en í riti sínu um efnið setti hann m.a. 

fram þá skoðun sína að afar óviturlegt væri að setja fram reglur um fyrirbæri sem væri 

sennilega ekki til. Ef það væri á annað borð til þá ættu dómstólar a.m.k. erfitt með að greina 

það frá samkeppni í verði. Taldi hann að slíkar reglur væru líklegar til að hafa skaðlegri áhrif 

en gagnleg.230 Margir fræðimenn, sem fjallað hafa um efnið, eru þó á öndverðum meiði og 

hafa þeir, eins og dæmin sanna, haft betur í hinu fræðilega einvígi um tilvist skaðlegrar 

undiverðlagningar.231 Væri þessu á hinn veginn farið væru enda engar forsendur til að fjalla 

um skaðlega undirverðalagningu í ritgerð af þessu tagi.  

 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
226 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 99. mgr. bls. 29. Sjá einnig Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 
82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 69. -27. mgr. bls. 
10. 
227 Herbert Hovenkamp: Federal Antitrust Policy, bls. 355. 
228 Richard Whish: Competition Law, bls. 730. 
229 Herbert Hovenkamp: Federal Antitrust Policy, bls. 340. 
230 Robert H. Bork: The Antitrust Paradox, bls. 154. 
231 Sjá t.d. Louis Phlips: Competition Policy. Þar sem færð eru rök fyrir tilvist skaðlegrar undirverðlagningar út 
frá sjónarhóli leikjafræðinnar. Sjá einnig umfjöllun um skaðlega undirverðlagningu í lið IV-C í leiðbeiningum 
framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir 
markaðsráðandi fyrirtækja. 
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6.2. Kostnaðarhugtök 
Samhengisins vegna þykir bæði rétt og eðlilegt að fara nokkrum orðum um þau 

kostnaðarhugtök sem notuð eru hér á eftir.  

Heildarkostnaður232 vísar til heildarkostnaðar við framleiðslu vöru. 

Meðaltals heildarkostnaður233 er sá kostnaður sem fellur til við framleiðslu eins eintaks 

vöru, m.v. heildar framleiðslu. Heildarkostnaður er í grundvallaratriðum samsettur af tveim 

þáttum. Annars vegar föstum kostnaði og hins vegar breytilegum. Fastur kostnaður breytist 

ekki í samræmi við magn þeirrar vöru sem framleidd er. Hann helst óbreyttur. Til dæmis um 

slíkt má nefna leiguverð lands eða annarra gæða, fastar greiðslur í formi skatta eða annarra 

gjalda sem eru óháð framleiddu magni. Breytilegur kostnaður á hinn bóginn breytist í hlutfalli 

við það magn sem framleitt er. Er þar t.d. um að ræða efniskostnað eða annan 

hráefniskostnað, t.d. eldsneyti eða rafmagn auk viðhalds.  

Meðaltals breytilegur kostnaður234 er sá breytilegi kostnaður sem fellur til við framleiðslu 

einnar einingar að meðaltali.  

Jaðarkostnaður235 er sá kostnaður sem fellur til þegar framleiðsla er aukin um eina 

einingu. 

Skammtíma jaðarkostnaður236 er sá jaðarkostnaður sem gildir fyrir framleiðslu fyrirtækis á 

hverjum tíma (þ.e.a.s.  ekki miðað við hagkvæmasta mögulega rekstur framleiðanda). 

Hjákvæmilegur kostnaður237 er sá kostnaður sem ekki fellur til ef tiltekinni framleiðslu er 

hætt. Hjákvæmilegur kostnaður getur innihaldið fastan kostnað en ekki fórnarkostnað. 

Meðaltals hjákvæmilegur kostnaður.238 Sá kostnaður sem komist er hjá ef framleiðsla er 

dregin saman um eina einingu. 

Langtíma viðbótarkostnaður.239 Kostnaður að baki framleiðslu einnar viðbótareiningar að 

teknu tilliti til fjármagnskostnaðar og annars kostnaðar vegna rekstrar. 

Langtíma meðaltals viðbótarkostnaður.240 Þar er átt við meðaltalskostnað að baki 

framleiðslu einnar viðbótareiningar, að teknu tilliti til fjármagnskostnaðar og annars kostnaðar 

vegna rekstrar. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
232 e. Total cost 
233 e. Average total cost 
234 e. Average variable cost 
235 e. Marginal cost 
236 e. Short run marginal cost 
237 e. Avoidable cost 
238 e. Average avoidable cost 
239 e. Long run incremental cost 
240 e. Long run average incremental cost 
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Eðli málsins samkvæmt er meðaltals breytilegur kostnaður alltaf lægri en meðaltals 

heildarkostnaður. Með langtíma er átt við tímabil sem er nógu langt til þess að kostnaðarliðir 

hafi náð að jafnast út. Með skammtíma er hins vegar átt við tímabil sem er svo stutt að 

kostnaðarliðir framleiðslunnar hafa ekki náð að jafnast út.241 

 

6.3. Hvenær er undirverðlagning skaðleg? 
Þar sem samkeppni gætir ekki er líklegt að verð leiti frá jaðarkostnaði til hins hærra. Í 

samkeppnisrekstri má hins vegar almennt gera ráð fyrir því að verð leiti að jaðarkostnaði, þar 

sem fyrirtæki leitast við að gera vöru sína sem mest aðlaðandi fyrir neytendur. Þá má 

sömuleiðis gera ráð fyrir að verðlag undir skammtíma jaðarkostnaði sé ekki líkleg hegðun 

fyrirtækis sem vill hámarka arðsemi sína.242  

Hér á eftir er fjallað um þær reglur sem taldar eru gilda við mat þess hvort að verðlagning 

teljist til skaðlegrar undirverðlagningar. Í þeim tilfellum sem hér verða rædd er almennt 

gengið út frá kostnaðarviðmiðum og þeim þekktu staðreyndum sem nú hefur verið varpað 

fram. 

 

6.3.1. Próf Areeda og Turner 

Á áttunda áratug síðustu aldar komu þeir Phillip Areeda og Donald F. Turner fram með próf 

til að reyna að ákvarða hvaða verðlagning teldist skaðleg undirverðlagning samkvæmt hinum 

bandarísku Sherman lögum. Þeir voru á þeim tíma báðir prófessorar í lögum við Harvard 

háskóla.243 Grein þeirra, þar sem fjallað var um prófið, hafði töluverð áhrif í sinni samtíð og 

hefur haft mikil áhrif á það hvernig dómstólar þar í landi nálgast viðfangsefnið.244 Reyndar 

hafði reglan ekki aðeins áhrif í Bandaríkjunum, heldur mun víðar, eins og síðar greinir. 

Regla þeirra Areeda og Turners gekk út frá því að væri verð lægra en sem næmi væntum 

skammtíma jaðarkostnaði, væri um að ræða skaðlega háttsemi. Væri kostnaðurinn hins vegar 

hærri væri ekki um brot að ræða.245 Þannig er gengið út frá því sem rekstraraðilanum má vera 

ljóst á því augnabliki sem hann tekur ákvörðun um verðlagningu. Matið tekur því í raun til 

þeirra staðreynda sem þekktar voru við verðlagninguna en síðar þekktar staðreyndir, sem 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
241 Í þessum kafla er byggt á umfjöllun í Richard Whish: Competition Law, bls. 707-709 og Alison Jones og 
Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls 445-446. 
242 Herbert Hovenkamp: Federal Antitrust Policy, bls. 340. 
243 Reyndar var Areeda í leyfi á þeim tíma sem grein þeirra kom út, þ.s. hann var ráðgjafi forseta. Greinin hafði 
þó verið skrifuð áður en hann hóf þau störf. 
244 Herbert Hovencamp: Federal Antitrust Policy,bls. 357. 
245 Phillip Areeda og Donald F. Turner: Predatory Pricing and Related Practices under Section 2 of the Sherman 
Act, bls. 715. 
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e.t.v. leiða til þess að verðlagningin er undir viðmiðunarmörkum, eru ekki teknar til 

skoðunar.246 

Í reglunni er sem fyrr segir miðað við skammtíma jaðarkostnað. Útreikningur þess 

kostnaðar er hins vegar nokkrum erfiðleikum háður þegar reikna á gildin afturvirkt. Þess 

vegna er farin sú leið að notast við meðtaltals breytilegan kostnað en mun líklegra er að 

útreikningur hans sé mögulegur.247 

Margvísleg gagnrýni hefur komið fram á liðnum árum gagnvart reglunni og bent hefur 

verið á galla á nálgun hennar á viðfangsefninu. Ekki þykir nauðsynlegt að taka þá umfjöllun 

til skoðunar á þessum vettvangi. Reglan hefur engu að síður haft mikil áhrif á mótun 

réttarsviðsins og verið grundvöllur mikilvægrar umræðu um nálgun í þessum efnum, m.a. í 

máli AKZO sem tekið verður til skoðunar í næsta kafla hér á eftir.248   

 

6.3.2. AKZO-reglan249 

Framkvæmdastjórnin fjallaði í fyrsta sinn um mál er varðaði skaðlega undirverðlagningu í 

máli AKZO.250 Þó svo að fjallað hafi verið um skaðlega undirverðlagningu á vettvangi 

framkvæmdastjórnarinnar a.m.k. 20 árum áður, lá ekki ljóst fyrir hvaða mælikvörðum ætti að 

beita í málum af slíku tagi.251 Hér á eftir er fjallað í stuttu máli um umfjöllun 

framkvæmdastjórnarinnar og hvernig nálgun hennar var ólík niðurstöðu dómstóls EB í þessu 

máli. Niðurstaða dómstólsins hefur verið talin mynda þá reglu sem gildir um efnið í 

samkeppnisrétti bandalagsréttar.252 

Atvik málsins eru þau að ECS, lítið fyrirtæki með starfsstöðvar í Bretlandi, framleiddi 

m.a. lífræn peroxíð, en slík efni eru meðal annars bæði nytsamleg til bleikingar hveitis og til 

plastgerðar. ECS seldi framleiðslu sína til framleiðenda hveitis. AKZO, fjölþjóðlegt 

efnagerðarfyritæki, framleiddi sama efni en kaupendahópur þess samanstóð af 

plastgerðarfyrirtækjum. ECS hugðist færa út kvíarnar og selja framleiðslu sína til 

plastgerðarfyrirtækja. Hafði það m.a. náð til stærstu viðskiptavina AKZO í tengslum við þá 

áætlun. Viðbrögð AKZO við þessu voru að hóta ECS að gera áhlaup á hveitimarkaðinn með 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
246 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 446. 
247 Phillip Areeda og Donald F. Turner: Predatory Pricing and Related Practices under Section 2 of the Sherman 
Act, bls. 716. 
248 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 447. 
249	
  Ákvörðun framkvæmdastjórnar EB, ECS/AKZO, OJ L 374, 31/12/1985 og EBD, mál C-62/86, ECR  
1991, bls. I-3359. 
250 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls.447. 
251 Fjallað var um skaðlega undirverðlagningu í minnisblaði framkvæmdastjórnarinnar um samþjöppun á 
markaði árið 1966. Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the European Community (5), bls. 
830. 
252 Richard Whish: Competition Law, bls. 731-735. 
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lækkuðu verði. Þeirri áætlun var svo hrundið í framkvæmd og bauð AKZO lágt verð, sér í lagi 

til stærstu viðskiptavina ECS.253 Framkvæmdastjórnin, og síðar dómstóll EB, komust að þeirri 

niðurstöðu að þar hefði verið um skaðlega undirverðlagningu að ræða. Áherslur þeirra í 

málinu voru þó ólíkar. 

Í niðurstöðu sinni byggði framkvæmdastjórnin ekki á skýru kostnaðarmati, hvað ólögmæti 

varðaði. Var það mat framkvæmdastjórnarinnar að um skaðlega undirverðlagningu væri að 

ræða og var byggt á því að verðlagning AKZO hefði haft útilokandi áhrif á ECS og að skýr 

ásetningur hefði staðið til þess að valda samkeppnisaðilanum skaða.254 Taldi 

framkvæmdastjórnin að kostnaðargreining kæmi til álita en ásetningurinn skipti verulegu 

máli. Framkvæmdastjórnin beitti ekki prófi þeirra Areeda og Turners. Þvert á móti taldi hún 

að jafnvel gæti sú staða komið upp, allt eftir aðstæðum hvers máls, að verð yfir meðaltals 

heildarkostnaði gæti falið í sér brot.255  

Fyrir dómstól EB byggði AKZO m.a. á því að fyrirtækið gæti ekki hafa gerst sekt um 

skaðlega undirverðlagningu enda hefði það ekki lækkað verð sitt undir meðaltal breytilegs 

kostnaðar. Var miðað við próf Areeda og Turners í því efni.256 Dómstóllinn benti á að í 

sumum tilfellum væri verðsamkeppni ekki lögmæt og komst að þeirri niðurstöðu að umrædd 

hegðun fæli í sér skaðlega undirverðlagningu.257 Hins vegar setti dómstóllinn fram nýja reglu, 

sem var frábrugðin reglu þeirra Areeda og Turners og gekk raunverulega mun lengra, með því 

að opna á matskennda þætti við ákvörðun ólögmætis. Taldi dómstóllinn að verð undir 

meðaltals breytilegum kostnaði, fæli í sér skaðlega undirverðlagningu. Fyrirtæki gæti ekki 

haft aðra hagsmuni af slíkri verðlagningu en að hrekja keppinauta af markaði til þess að fá 

notið stöðu einvalds á markaði.258 Dómstóllinn gekk svo lengra og sagði að verð undir 

meðaltals heildarkostnaði, en yfir meðaltals breytilegum kostnaði, fæli í sér skaðlega 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
253 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 447. 
254 Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the European Community (5), bls. 831. 
255 Ákvörðun framkvæmdastjórnar EB, ECS/AKZO, OJ L 374, 31/12/1985, 79. mgr.  
256 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls.448. 
257 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359 – 70. mgr. 
258 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359 – 71. mgr.  „Prices below average variable costs (that is to say, 
those which vary depending on the quantities produced) by means of which a dominant undertaking seeks to 
eliminate a competitor must be regarded as abusive. A dominant undertaking has no interest in applying such 
prices except that of eliminating competitors so as to enable it subsequently to raise its prices by taking 
advantage of its monopolistic position, since each sale generates a loss, namely the total amount of the fixed 
costs (that is to say, those which remain constant regardless of the quantities produced) and, at least, part of the 
variable costs relating to the unit produced“ Þessi skilgreining dómstólsins á skaðlegri undirverðlagningu fellur 
að verulegu leyti saman við próf þeirra Areeda og Turners. 
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undirverðlagningu ef verðlagningin væri hluti aðgerða í þá átt að koma keppinautum fyrir 

kattarnef.259  

Dómstóllinn tók ekki afstöðu til þeirrar umfjöllunar framkvæmdastjórnarinnar að 

verðlagning yfir meðaltals föstum kostnaði gæti falið í sér skaðlega undirverðlagningu. 

Reglunni úr AKZO málinu hefur verið beitt í framkvæmd, m.a. í málum Tetra pak II260 og 

Wannadoo/France telecom.261 Af þeim dæmum er ljóst að reglan hefur gildi að bandalagsrétti 

sem hið eiginlega viðmið skaðlegrar undirverðlagningar. 

Um þetta atriði var fjallað með ítarlegum hætti í ákvörðun Samkeppniseftirlitsins í máli 

Haga.262 Þar var rakið að fyrirtækjum væri almennt heimilt að bregðast við samkeppni, t.d. 

með verðlækkunum. Hins vegar væri ekki öll slík samkeppni lögmæt. Þá var vísað til þess að 

í fyrri úrskurði áfrýjunarnefndar samkeppnismála hefði verið vísað til reglunnar sem orðuð 

var í máli AKZO og lýst var hér að framan.263 Niðurstaða Samkeppniseftirlitsins var staðfest 

með úrskuði áfrýjunarnefndar samkeppnismála264 og síðar í dómi héraðsdóms Reykjavíkur.265 

Að öllu framangreindu virtu virðist óhætt að fullyrða að reglan sem sett var fram í máli AKZO 

hefur gildi hér á landi. 

 

6.3.3. Frekar um regluna í AKZO 

Það kom fram í máli AKZO að fyrirtæki hafi engan sérstakan hag af því að verðleggja vöru 

sína undir meðaltals breytilegum kostnaði. Hins vegar getur verið að verðlagning á bilinu frá 

meðaltals breytilegum kostnaði og upp í meðaltals fastan kostnað, sé ekki algjörlega 

órökrétt.266 Til þess geta staðið margar ástæður, svo sem markaðssetning nýrrar vöru, sala 

fyrningarvöru o.s.frv.267 Reyndar er erfitt að sjá að sömu rök geti ekki staðið til þess að 

fyrirtæki sjái sér hag í því að selja vöru undir meðaltali breytilegs kostnaðar, eftir atvikum. 

Að öllu framangreindu virtu má sjá að verulegu máli skiptir í þeim málum sem varða 

skaðlega undirverðlagningu á umræddu verðbili að sýna fram á ásetning viðkomandi 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
259 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359 – 72. mgr. „Moreover, prices below average total costs, that is to 
say, fixed costs plus variable costs, but above average variable costs, must be regarded as abusive if they are 
determined as part of a plan for eliminating a competitor. Such prices can drive from the market undertakings 
which are perhaps as efficient as the dominant undertaking but which, because of their smaller financial 
resources, are incapable of withstanding the competition waged against them. “ Hér gengur dómstóllinn mun 
lengra en þeir Areeda og Turner. 
260 EBD, mál C-333/94 P ECR 1996, bls. I-5951.44. mgr.  
261 EBD, mál. C-202/07P, 107-109. mgr. 
262 SE 19. desember 2008 (64/2008) 
263 Um þetta atriði var vísað til ÁS 22. júní 2007 (4/2007) – Icelandair II. 
264 ÁS 4. mars 2009 (2/2009) 
265 Hérd. Rvk. 19. febrúar 2010 í máli nr. (E-7649/2009).  
266 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 111. mgr., bls. 32. 
267 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls.448. 
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fyrirtækis. Ekki var fjallað um sönnunarbyrðina á þessum vettvangi en af samhenginu að 

dæma er rétt að ganga út frá því að sönnunarbyrðin hvíli á framkvæmdastjórninni í þessum 

tilvikum.268 

Eðlilegt er að reyna að greina hvaða kröfur á að gera til sönnunar um ásetning í þessu 

sambandi en a.m.k. þrír möguleikar koma til greina. Í fyrsta lagi má útiloka að átt sé við þær 

langanir og væntingar fyrirtækis að sigra í samkeppni. Það hlýtur að vera tilgangur allra 

fyrirtækja á samkeppnismarkaði að standa sig vel og sigra keppinauta sína. Velgengni eins 

fyrirtækis leiðir jafnan til lakari árangurs annars. Þá kemur til greina að krefjast beinnar og 

órækrar sönnunar um þann ásetning fyrirtækis að koma samkeppnisaðila fyrir kattarnef, þá 

gjarnan með fundargerðum eða minnisblöðum þess efnis.269 Sennilega felst ekki mikið meira í 

slíkri sönnunarreglu en vitsmunapróf fyrir stjórnendur fyrirtækja, þar sem allir hæfilega vel 

gefnir stjórnendur munu forðast að útbúa slík gögn.270  Þriðji möguleikinn er svo að beita 

hagfræðilegri nálgun á viðfangsefnið þar sem háttsemin er borin saman við það sem eðlilegt 

má teljast í rekstrarlegu tilliti. Þrátt fyrir að sú nálgun virðist vera viturleg, getur verið hægara 

sagt en gert að framkvæma matið í einstaka tilfellum.271 

Í framkvæmd er þeirri aðferð beitt að tekið er mið af fyrirliggjandi gögnum, svo sem 

tölvupóstum eða minnisblöðum úr starfsemi, sem og hagfræðilegum útreikningum á því hvar 

viðkomandi kostnaðarviðmið liggja.272 

Áfrýjunarnefnd samkeppnismála hefur sett þau sjónarmið fram, m.a. í umfjöllun sinni um 

mál Eimskipa að hér á landi gildi meginreglan um frjálst mat sönnunargagna í þessu 

samhengi. Gera verið ríkar kröfur til sönnunargagnanna og mats á þeim, enda um að ræða afar 

íþyngjandi ákvarðanir í málum af þessu tagi. Bendir nefndin á að þrátt fyrir að ríkar 

sönnunarkröfur séu gerðar til þessara þátta þá kunni nokkurrar sérstöðu að gæta í málum þar 

sem fjallað er um misnotkun á markaðsráðandi stöðu en hegðun fyrirtækja og stjórnenda 

kunni, á grundvelli reynslulögmála, að gefa vísbendingar um ólögmætt atferli. Þar sé m.a. að 

líta til aðgerðaáætlana og ráðstafana gegn samkeppnisaðilum sem haldið sé leyndum. Þá er 

bent á að fákeppnisstaða geti útskýrt tiltekna markaðshegðun. 273  Til þessara raka er vísað í 

ákvörðun Samkeppniseftirlitsins í máli Lyfja og heilsu. Að auki er þar bent á að ekki gildi 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
268 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 449. 
269 Hér er átt við þá stöðu að menn séu beinlínis gripnir í bólinu, ef svo má segja. (e. Smoking gun – variant). 
270 Reyndar sanna dæmin að vel gefnir stjórnendur, eins og aðrir stjórnendur, slysast til að útbúa slík gögn, sem 
verða þeim síðar að falli. Þrátt fyrir það er án efa rétt að álykta að væri slík regla í gildi hefðu 
samkeppnisyfirvöld verulega skerta möguleika til að takast á við mál af þessu tagi. 
271 Richard Whish: Competition Law, bls. 731. 
272 Sjá t.d. mál France Télécom  EBD, mál. C-202/07P, 95 – 99. mgr þar sem vísað er til heildarmats 
undirréttarins, sem réttrar nálgunar á viðfangsefninu, þar sem byggt sé á hlutlægum gögnum. 
273 ÁS 12. mars 2008 (3/2008), bls. 52-53. 
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sömu sönnunarkröfur í samkeppnismálum og í refsimálum. Þá er sérstaklega bent á að 

samtímagögn, þ.e. gögn sem rituð eru á þeim tíma sem atvik eiga sér stað og án vitundar um 

rannsókn, hafi ríkt sönnunargildi.274 

Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans (nú 102. 

gr.) er fjallað um þetta mat. Þar kemur fram að sýna þurfi fram á ásetning til að hafa neikvæð 

áhrif á samkeppnisaðila. Slíkt megi leiða í ljós með margvíslegum hætti, m.a. beinum 

sönnunargögnum um ásetning, útleiðslum um að verðlagning geti ekki staðist nema í 

annarlegum tilgangi, útilokun samkeppnisaðila og könnun aðstæðna allra. Þá er fjallað um 

þau beinu og óbeinu sönnunargögn sem til greina koma við könnunina og sú regla sett fram 

að komi ekki önnur skýring til greina en að verðlagningu sé ætlað að vera skaðleg þá þurfi 

ekki að sýna fram á möguleika til að útiloka samkeppnisaðila. Komi hins vegar til greina að 

verðlagning eigi sér eðlilegar skýringar, þarf að sýna fram á að skaðleg áhrif geti komið fram 

vegna háttseminnar.275  

Til að draga það saman sem að framan greindi er hægt að segja að gerðar séu kröfur til 

þess að sýnt sé fram á, með hlutlægum og traustum gögnum að viðkomandi aðgerðir 

fyrirtækis eigi sér ekki rekstrarleg rök. Ekki er um að ræða kröfu til þess að ótvíræðar og 

beinar sannanir komi fram, enda væri fyrirtækjum auðvelt að komast framhjá slíku. Um er að 

ræða heildarmat á aðstæðum öllum þar sem bæði bein og óbein sönnunargögn geta komið til 

greina.  

Reglunni úr máli AKZO hefur verið beitt í framkvæmd hér á landi, sem fyrr segir. Í þeirri 

framkvæmd hefur verið vísað til úrskurða áfrýjunarnefndar samkeppnismála og verður 

framkvæmdin að teljast einsleit hvað beitingu reglunnar varðar. Héraðsdómur hefur tekið 

afstöðu til álitaefnisins og féllst á beitingu reglunnar í umfjöllun um mál Haga. Þó svo að enn 

sé að bíða niðurstöðu Hæstaréttar hvað þetta varðar, verður að teljast óhætt að fullyrða að um 

gildandi rétt sé að ræða á réttarsviðinu, eftir því sem reglan getur átt við, samanber það sem 

hér er fjallað um á eftir. Í því sambandi er, auk framangreinds, til þess að líta að fyrirmynd 

hins íslenska réttar er sótt til bandalagsréttar og er framkvæmdin í takt við það sem þar 

viðgengst.276  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
274 SE 26. febrúar 2010 (4/2010), bls. 83-84. 
275 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 112 – 123. mgr., bls. 32-35. Sjá einnig útlistun líklegra matsþátta í leiðbeiningum 
framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir 
markaðsráðandi fyrirtækja, 20. – 22. mgr., bls. 4-5. 
276 Sem fyrr segir var beiting Samkeppniseftirlitsins á reglunni úr AKZO í máli SE 19. desember 2008 (64/2008) 
staðfest í úrskurði ÁS 4. mars 2009 (2/2009), þar sem vísað var til úrskurða í málum ÁS 29. september 2003 (17-
18/2003) – Icelandair I og ÁS 22. júní 2007 (4/2007) – Icelandair II. Niðurstaðan var staðfest í Hérd. Rvk. 19. 
febrúar 2010 (E-7649/2009). Dóms Hæstaréttar er enn að bíða. 
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6.3.4. Eiga kostnaðarviðmiðin í AKZO alltaf við? 

6.3.4.1. Rekstrarumhverfi þar sem fastur kostnaður er hlutfallslega hár 

Við beitingu reglunnar úr AKZO hefur verið bent á að hugsanlega eigi hún ekki alltaf við. Í 

því tilliti hefur verið bent á þá markaði þar sem upphafskostnaður er verulega hár en 

breytilegur kostnaður lágur, eða jafnvel nánast enginn. Gott dæmi um slíkt eru 

fjarskiptamarkaðir, þar sem verulega umfangsmikil og kostnaðarsöm framkvæmd felst í því 

að leggja fjarskiptalínur frá húsi til húss, eða koma sendum fyrir. Eftir að slíkum 

framkvæmdum er lokið getur hins vegar verið að kostnaður af notkun sé hverfandi lítill. 

Vandinn við slíkar aðstæður er sá að seint getur komið til þess að sýnt verði fram á 

verðlagningu undir meðaltals breytilegum kostnaði. Flest tilfelli lenda því inni á millibilinu, 

undir meðaltals heildar kostnaði. Í þeim tilvikum þarf að sanna ásetning eins og fyrr greindi 

og kann það að valda vandkvæðum.277  

Framkvæmastjórnin gerir sér grein fyrir þessum vanda og hefur lýst því að e.t.v. eigi 

viðmiðin úr AKZO ekki við á tilteknum mörkuðum, til dæmis þeim sem lýst var hér að 

framan. Þá beri að líta til annars kostnaðarviðmiðs, langtíma viðbótarkostnaðar.278 Þessu 

viðmiði var beitt í ákvörðun framkvæmdastjórnarinnar í máli Þýska póstsins.279 

 

6.3.4.2. Flugrekstur 

Þá hefur verið bent á að sérstakra sjónarmiða gætir á flugmörkuðum, enda er þar á ferðinni 

rekstur sem hefur eiginleika ólíka almennum rekstri. 

Það sem einkennir flugrekstrarmarkaði er að ráðandi flugfélög hafa byggt upp svokölluð 

vagnhjólakerfi.280  Einkenni þeirra er að heimahöfn þeirra er miðlæg en í gegnum hana 

tengjast allar flugleiðir viðkomandi félags. Afleiðing þessa er svo aftur að flugmarkaðir eru 

nokkuð svæðaskiptir. Einnig ber að hafa í huga að flugvélar eru auðfæranlegar á milli 

flugleiða þannig að sokkinn kostnaður við innkomu á markað ætti að vera tiltölulega lágur, 

sem aftur ætti að auka möguleika fyrirtækja til virkrar samkeppni. Þetta rekstrarumhverfi 

skapar hinum ráðandi flugfélögum mikið hagræði.281 282 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
277 Richard Whish: Competition Law, bls. 736. 
278 Tilkynning framkvæmdastjórnarinnar um beitingu samkeppnisreglna á sviði fjarskiptafyrirtækja. 113.-114. 
mgr. 
279 Ákvörðun framkvæmdastjórnar EB, Deutsche Post AG, OJ L 125, 05/05/2001. 
280 e. Hub-and-spoke Systems 
281 Gera verður greinarmun á því hvort um er að ræða sterka stöðu aðila á markaði eða misbeitingu hans, en 
aðstöðumunur aðila þarf ekki að endurspegla misnotkun á markaðsráðandi stöðu. 
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Þá hefur því verið lýst að ákvörðun fasts og breytilegs kostnaðar í rekstri flugfélaga er 

verulegum erfiðleikum háð, þar sem kostnaður til lengri tíma er breytilegur en við brottför er 

hann að mestu leyti fastur.283 Af þessum sökum er erfitt að ákvarða verð hvers sætis en 

flugfélög kunna að selja sæti undir meðaltali breytilegs kostnaðar, án þess að annarleg 

sjónarmið liggi þar að baki.284 Því hefur verið stungið upp á því að meta flugleiðirnar í heild 

sinni, ekki flugsætin. Þannig megi auðveldlega sjá hvar kostnaður flugfélagsins liggur, m.v. 

regluna úr AKZO. Líta beri til tímabilsins þar sem ákvörðunin um að halda uppi ákveðinni 

starfsemi á flugleiðinni hverju sinni er tekin.285 Án þess að það komi skýrt fram í tillögunni 

verður að ætla að í henni felist könnun á meðaltali hvers sætis, eða heildarverðmætis 

flugferðar. 

Áfrýjunarnefnd samkeppnismála hefur fjallað um það með hvaða hætti beri að ákvarða 

skaðlega undirverðlagningu í flugrekstri. Er þar m.a. að líta til ákvörðunar nefndarinnar í máli 

Icelandair II.286 Í málinu, þar sem fjallað var um lögmæti svokallaðra netsmella á tilteknum 

flugleiðum, kom fram að hugtakið breytilegur kostnaður hefði aðra þýðingu í slíkum rekstri 

en í iðnaðarrekstri. Hefði það þýðingu við ákvörðun skaðlegrar undiverðlagningar að 

sundurgreina tekjur og kostnað í tengslum við verðákvörðun hins markaðsráðandi fyrirtækis. Í 

því efni bæri að miða við þann kostnað sem tilheyrði ákveðnu áætlunarflugi þegar ákvörðun 

er tekin um það og þar til það hefst. Er í því efni rætt um svokallaðan staðfærðan kostnað sem 

samanstendur af beinum kostnaði vegna viðkomandi flugs og sanngjörnum kostnaði við 

rekstur söluskrifstofa og annars slíks kostnaðar sem tilheyrir viðkomandi flugleiðum. Telur 

áfrýjunarnefndin að finna megi út hvort um misnotkun á markaðsráðandi stöðu sé að ræða 

fyrir einstaka farmiða, að teknu tilliti til hins staðfærða kostnaðar. Þá megi miða við miðaverð 

eða flugið í heild, það ráðist af magni, tíma og aðstæðum hverju sinni. Miða bæri við 

framboðin sæti (s.s. ekki seld fargjöld) í þessu tilliti, til samræmis við fyrri úrskurð 

nefndarinnar.287 Í umræddu máli taldist framboðið magn svokallaðra netsmella hafa verið 

nægjanlegt til að teljast töluvert magn í langan tíma. Var tekið fram að verð netsmella stæði 

ekki undir hinum staðfærða kostnaði en að tekjur vegna hverrar flugferðar hefðu staðið undir 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
282 Friðrik Már Baldursson: Skaðleg undirverðlagning á flugmarkaði, bls. 128-129. Sjá einnig ÁS 22. júní 2007 
(4/2007) – Icelandair II, bls. 27, þar sem fallist er á það, með vísan til ÁS (17-18/2003) – Icelandair I  að 
flugmarkaðurinn sé haldinn vissum sérkennum. 
283 ÁS 22. júní 2007 (4/2007), bls. 27. 
284 Þetta leiðir af svokallaðri tekjuskiptingu og kvikri verðlagningu (e. yield management and dynamic pricing), 
sem almennt viðgengst í þessum geira. 
285 Friðrik Már Baldursson: Skaðleg undirverðlagning á flugmarkaði, bls. 130. Sjá einnig ÁS 22. júní 2007 
(4/2007), bls. 28 þar sem tekið er undir þessi sjónarmið varðandi tímamarkið. 
286 ÁS 22. júní 2007 (4/2007) 
287 Sjá ÁS 29. september 2003 (17-18/2003) – Icelandair I 
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honum. Sú hegðun að bjóða viðkomandi netsmelli, með þeim hætti sem um ræddi, hefði falið 

í sér brot.288 Icelandair skaut úrskurði áfrýjunarnefndar til dómstóla. Héraðsdómur 

Reykjavíkur komst að þeirri niðurstöðu í umfjöllun sinni um málið að fyrirtækið hefði 

misnotað markaðsráðandi stöðu sína. Hins vegar taldi dómurinn að líta bæri til umfangs brots 

og tímalengdar þess. Benti dómurinn á að úrskurður áfrýjunarnefndar hefði ekki byggt á sömu 

viðmiðunum í máli þessu, hvað varðar staðfærðan kostnað, og í máli nr. 17-18/2003. 

Staðfærður kostnaður væri lægri en gert væri ráð fyrir í fyrri ákvörðuninni. Því væri ekki eins 

mikill munur á staðfærðum kostnaði og tekjum af umræddum flugleiðum og gengið hefði 

verið út frá. Líta bæri til þess að hinu markaðsráðandi fyrirtæki hafi ekki getað verið full ljóst 

hvaða kröfur væru gerðar til þess varðandi verðlagningu. Með tilliti til þess og þeirra 

sjónarmiða að ekki hafi verið um langvinn brot að ræða eða sértæk bæri að fella ákvæði 

úrskurðar áfrýjunarnefndar um sektir niður. Engu að síður hafi verið um brot að ræða.289 

Ljóst er að ekki er gengist við því prófi sem áður var kynnt um að skoða hvert flug á 

grundvelli meðaltals. Hjá áfrýjunarnefnd samkeppnismála kann það mat að skipta nokkru 

máli að um var að ræða sértækar aðgerðir sem beindust að þeim aðila sem reyndi að komast 

nýr inn á viðkomandi markað, þ.s. umrædd tilboð giltu aðallega á hinum nýju flugleiðum 

samkeppnisaðilans. Þá kann það að skipta máli að hið markaðsráðandi fyrirtæki var í 

sérstaklega sterkri stöðu á umræddum markaði og hafði því sérstökum skyldum að gegna. 

Þetta er svo metið með tilliti til markmiða samkeppnislaga. Valdi áfrýjunarnefndin þá leið að 

skoða ódýrustu fargjöldin sérstaklega. Virðist það skipta máli í því tilliti að um verulegt magn 

er að ræða í langan tíma.  Á það verður að fallast að í þessu tilviki hafi verið rétt að miða við 

hvert sæti á hinu lága verði sem boðið var fram, keppinautinum til höfuðs. Væri fallist á að 

skoða bæri flugferðina með tilliti til meðaltals kostnaðar væri hinu ráðandi flugfélagi veitt það 

vopn að bjóða verulega lágt verð sem vegið væri upp með háu verði í sama flugi. Umrædd 

fargjöld gætu engu að síður beinst gegn ólíkum hópum viðskiptamanna, t.d. almennir ferðmen 

annars vegar og farþegar á viðskiptafarrými hins vegar. Þannig gætu slíkar aðgerðir 

markaðsráðandi aðila leitt til tálmunar inngöngu samkeppnisaðila á markað.  

Með niðurstöðu héraðsdóms skapast ákveðin óvissa um það hvaða mælikvörðum beri að 

bregða á mál af þessu tagi. Er ljóst að ólík afstaða er til a.m.k. þriggja atriða, þ.e. viðmiða í 

verði, hvað telst sértæk aðgerð og hvað telst langur tími. Hér gefst ekki svigrúm til að kryfja 

mál þessi til mergjar. Hins vegar er ljóst að vel rökstudd niðurstaða Hæstaréttar þar sem tekið 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
288 Sjá ÁS 22. júní 2007 (4/2007) – Icelandir II bls. 28-30. 
289 Hérd. Rvk. 2. febrúar 2010 (E8622/2007) 
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yrði á þessum atriðum yrði til verulegrar skýringar á því hvað telja ber gildandi rétt á þessu 

sviði. 

 

6.3.5. Viðmið framkvæmdastjórnarinnar 

Hér að framan hefur stöðunni verið lýst eins og hún birtist í framkvæmd. Í nýlegu 

leiðbeiningarskjali framkvæmdastjórnarinnar kemur fram lýsing á tveggja þátta mati hvað 

skaðlega undirverðlagningu varðar. 290 Í því felst að komi fram vísbending um að fyrirtæki 

færi fórnir (þ.e. fari vitandi vits á mis við hagnað eða takmarki ekki kostnað sinn, til skamms 

tíma litið) með það fyrir augum að bitni á samkeppnisaðilum og að líklegt sé að það hafi 

skaðleg áhrif á samkeppni, eða geti haft slík áhrif, muni framkvæmdastjórnin láta sig málið 

varða.  

Við mat á því hvort um fórnir af hálfu fyrirtækis er að ræða telur framkvæmdastjórnin að 

rétt sé að miða upphaf könnunar við meðaltal hjákvæmilegs kostnaðar, hvort sem á við um 

hluta eða heildarframleiðslu viðkomandi aðila. Verðleggi fyrirtæki vöru sína undir því 

viðmiði leiði slíkt til hjákvæmilegs kostnaðar og afar líklegt sé að brot felist í slíku.291 Ekki sé 

loku fyrir það skotið að um fórnir, í skilningi reglu framkvæmdastjórnar, sé að ræða ef 

verðlag er yfir viðmiðinu, en þá beri að skoða ástæðurnar að baki verðlagningunni, sem kunni 

að eiga sér rökrétta skýringu.292  

Hvað varðar skaðleg áhrif á samkeppni telur framkvæmdastjórnin að aðeins verðlagning 

undir langtíma meðaltals viðbótarkostnaði komi til með að skaða jafn hæfa samkeppnisaðila, 

en eins og áður var fjallað um er það ekki hlutverk samkeppnisreglna að vernda síður arðbæra 

samkeppnisaðila.293  Þá beri að kanna hvort og hvernig háttsemi fyrirtækis getur skaðað 

samkeppni á markaði. Í því samhengi þurfi ekki endilega að hrekja aðila af markaði, 

samkeppnisleg ögun geti nægt.294  Þá kemur fram að standi verðlag lengi, sé síður líklegt að 

um skaðlega undirverðlagningu sé að ræða.295 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
290 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 63. mgr. 
291 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 64. mgr. 
292 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 65. mgr. 
293 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 67. mgr. 
294 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 68 - 69. mgr. 
295 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 73. mgr. 
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Eðlilegt er að spyrja þeirrar spurningar hvort að með framsetningu hinnar nýju 

viðmiðunarreglu sé verið að víkja frá AKZO-prófinu. Sennilega er það ekki svo, enda er 

framkvæmdastjórnin aðeins að setja fram leiðbeiningar um þær áherslur sem hún mun fara 

eftir í starfsemi sinni, aðallega til þess að hámarkað árangur í störfum sínum. Allur fyrirvari er 

gerður við það hvaða væntingar aðilar markaðarins mega hafa til leiðbeininganna og vitaskuld 

getur framkvæmdastjórnin ekki skuldbundið dómstólana með slíku skjali.296 Þá er til þess að 

líta að framkvæmdastjórnin telur að viðmiðið um meðaltal hjákvæmilegs kostnaðar 

endurspegli kostnaðarviðmiðið meðaltals breytilegan kostnað, sem beitt er í AKZO-

prófinu.297 Því verður að ætla að leiðbeiningarnar valdi ekki straumhvörfum hvað þetta 

varðar, heldur séu þær frekar líklegri til þess að skýra vinnulag og starfshætti 

framkvæmdastjórnarinnar í þessum efnum. 

Þrátt fyrir að framsetning framangreindra leiðbeininga gefi ekki tilefni til að ætla að 

breytinga sé að vænta er þó ekki útilokað að svo kunni engu að síður að verða. Með útgáfu 

umrædds skjals kveðst framkvæmdastjórnin víkja frá formlegri nálgun samkeppnishamlandi 

aðgerða markaðsráðandi fyrirtækja. Hin nýja nálgun eigi að byggja frekar á hagfræðilegri 

nálgun en formlegri og þannig skoða raunveruleg áhrif aðgerða markaðsráðandi fyrirtækja, 

frekar en aðgerðir þeirra, þannig að hægt sé t.d. að greina á milli samkeppnislega æskilegra 

aðgerða og óæskilegra með tilliti til sennilegra áhrifa þeirra.298 Framkvæmdastjórnin sjálf 

setur hins vegar verulega fyrirvara um gildi leiðbeininganna. Um leið og þeim er ætlað að 

draga úr réttaróvissu hlutaðeigandi aðila er tekið fram að leiðbeiningunum sé í raun ekki ætlað 

að lýsa gildandi rétti með skuldbindandi hætti og að vissulega geti slíkt plagg ekki 

skuldbundið dómstólana.299 Afar erfitt er að segja fyrir um það hvort að umrætt plagg muni 

hafa verulegar breytingar í för með sér, þó vissulega beri að gefa útgefnu efni 

framkvæmdastjórnarinnar fullan gaum. Í nýlegri grein sinni um efnið fjallar Kellerbauer um 

spurninguna hvort útgáfa leiðbeininganna muni í raun leiða til hagfræðilegrar nálgunar í 

þessum efnum. Þar bendir hann á að framkvæmdastjórnin, sem telji sig hafa beitt 

hagfræðilegri nálgun í nýgengnum málum, t.d. máli Wanadoo (síðar France Télécom)300 hafi í 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
296 Sjá umfjöllun framkvæmdastjórnarinnar um tilgang skjalsins og fyrirvara við það í II kafla leiðbeininga 
framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir 
markaðsráðandi fyrirtækja. 2. – 8. mgr. 
297 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 64. mgr. sjá neðanmálsgrein 3. 
298 Sjá minnisblað framkæmvdastjórnarinnar um efnið, MEMO/08/761 3. desember 2008. 
299 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja 2. - 3. mgr. 
300 Sjá tilkynningu IP/08/1877, 3. desember 2008. 
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raun fremur litið til forms en áhrifa viðkomandi aðgerða.301  Er það niðurstaða hans að hinar 

nýútgefnu leiðbeiningar mun í raun ekki leiða til þess að framkvæmdastjórnin víki hinni 

hlutbundnu nálgun til hliðar og taki upp hagfræðilega nálgun, sem byggist á áhrifum aðgerða 

fyrirtækja. Hins vegar færi útgáfa leiðbeininganna framkvæmdina nær slíkri nálgun og t.a.m. 

þurfi að líta til þeirrar samkeppnislegu takmörkunar sem af háttsemi leiði í tengslum við mat 

framkvæmdastjórnarinnar.302 Fyrir þessari afstöðu færir Kellerbauer margvísleg rök, sem of 

langt mál væri að rekja á þessum vettvangi.303 Verður því að láta við það sitja að vísa til þess 

að afar líklegt sé að framkvæmdastjórnin líti til hagfræðilegra viðmiða í þeim málum sem 

reyna kann á í framtíðinni, án þess þó að nálgun hennar úreldi algjörlega þau fordæmi sem nú 

þegar liggja fyrir. Í því samhengi má t.d. benda á að ákvæði leiðbeininganna um viðmið 

skaðlegrar undirverðlagningar má túlka þannig að verðlag undir meðaltali breytilegs 

kostnaðar kunni að teljast lögmætt í einhverjum tilvikum.304 Þar virðist framkvæmdastjórnin í 

raun ganga gegn þeirri reglu sem dómstóll EB markaði í AKZO. Afar ólíklegt verður að 

teljast að framkvæmdastjórnin hafi það í huga að víkja beri reglunni til hliðar og treysta 

algjörlega á hagfræðilega nálgun í þeim efnum, enda myndi slíkt leiða af sér gríðarlega óvissu 

hvað framkvæmd mála varðar. Líklegra má telja að framkvæmdastjórnin hafi ekki viljað loka 

á þann möguleika að einhver þau tilvik kæmu til er réttlættu slíka verðlagningu. Í þessu 

samhengi er einnig til þess að líta að leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar skuldbinda ekki 

dómstólana, eins og fyrr sagði.  

 

6.3.6. Samantekt 

Hér hefur verið fjallað um það hvernig ákvarða beri mörk skaðlegrar undiververðlagningar. 

Fjallað var um próf þeirra Areeda og Turners, sem almennt er talið gilda í bandarískum 

samkeppnisrétti. Í prófinu felst að sé verð undir meðaltali breytilegs kostnaðar, er um að ræða 

skaðlega undirverðlagningu, annars ekki. Í máli AKZO kaus dómstóll EB að beita eigin prófi, 

þar sem gengið er út frá því að í tveimur tilvikum geti komið til þess að um skaðlega 

undirverðlagningu sé að ræða. Annarsvegar þegar verðlagning er undir mörkum meðaltals 

breytilegs kostnaðar en hins vegar þegar verðlagning er yfir meðaltali breytilegs kostnaðar en 

undir meðaltali heildarkostnaðar, að því skilyrði viðbættu að sýnt sé fram á ásetning til að 

valda samkeppnisaðila tjóni. Sú regla getur þó ekki haft fortakslaust gildi, þ.s. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
301 Manuel Kellerbauer: „New enforcement priorities“, bls. 182. 
302 Manuel Kellerbauer: „New enforcement priorities“, bls. 186. 
303 Jafnvel þó að fallast megi á þau að verulegu leyti. 
304 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 64. mgr. 
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kostnaðarviðmiðin eiga ekki alltaf við. Er þar átt við markaði þar sem heildarkostnaður er hár 

en breytilegur kostnaður lágur eða jafnvel hverfandi, eins og á fjarskiptamörkuðum. Það sama 

er að segja um flugmarkað. Viðmiðin þar eru önnur.  

Þá var gerð grein fyrir nýrri matsreglu framkvæmdastjórnarinnar varðandi mat á skaðlegri 

undirverðlagningu. Er þar í raun aðeins um útfærslu á prófinu í AKZO að ræða en ekki nýtt 

próf. Ekki er gert ráð fyrir að reglan valdi straumhvörfum í þessum efnum, heldur sé aðallega 

um lýsingu á forgangsverkum framkvæmdastjórnarinnar að ræða. Þá er að bíða og sjá hvort 

hinar nýútgefnu leiðbeiningar leiði til nýrrar nálgunar. 

 

6.4. Endurheimt fjármuna sem skilyrði undirverðlagningar305 
6.4.1. Almennt 

Eitt þeirra atriða sem nokkuð hefur verið rætt á sviði samkeppnisréttar á síðustu áratugum er 

endurheimt fjármuna sem skilyrði skaðlegrar undirverðlagningar.  

Skaðleg undirverðlagning er í stuttu máli skýrð sem fórnir í nútíð gegn gróða í framtíð. 

Endurheimt fjármuna er því í raun hugtaksskilyrði og um það er ekki þrætt. Þrætan gengur 

öllu heldur út á það hvort að endurheimt fjármuna eigi að vera skilyrði ólögmætis, hvort sýna 

þurfi fram á möguleikann til að endurheimta fjármuni og hver beri sönnunarbyrðina fyrir 

slíkri fullyrðingu. Almennt er talið afar ólíklegt að markaðsráðandi fyrirtæki geti innheimt 

herkostnað sinn ef aðgangshindranir eru litlar eða engar á viðkomandi markaði. Málið vandast 

þó nokkuð þegar litið er til þess að skaðleg undirverðlagning felur ekki aðeins í sér 

efnahagslega þvingun, heldur getur hún einnig falið í sér aðgangshindrun.306 

Nálgun viðfangsefnisins hefur verið með nokkuð ólíkum hætti í bandalagsrétti en gengur í 

samkeppnisrétti í Bandaríkjunum. Hér á eftir er stuttlega gerð grein fyrir stöðu mála í 

bandarískum samkeppnisrétti en síðan er vikið að þróun mála og núgildandi rétti að 

bandalagsrétti. Þá er fjallað um stöðuna, hvað þetta varðar, hér á landi. 

 

6.4.2. Staðan í BNA 

Mikið hefur verið fjallað um skaðlega undirverðlagningu í Bandaríkjunum. Við framfylgni 

samkeppnislaga þar í landi er mönnum umhugað að hafa ekki neikvæð áhrif á samkeppni og 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
305 e. Recoupment 
306 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 453. Sjá einnig umfjöllun um aðgangshindranir í 
kafla 4.3.3 
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dómstólar hafa sett sér nokkuð lág verðviðmið í tengslum við skaðlega undirverðlagningu, en 

próf Areeda og Turner hefur í stórum dráttum verið lagt til grundvallar við matið.307 

Hæstiréttur bandaríkjanna tók í fyrsta sinn á álitaefninu um hvort sýna bæri fram á 

möguleika til endurheimtu fjármuna í máli Matsushita,308  árið 1985. Í dóminum kom fram að 

það félli í skaut stefnanda í slíkum málarekstri að sýna fram á að hið markaðsráðandi fyrirtæki 

muni halda stöðu sinni nógu lengi til að ná inn fyrir herkostnaðinum og hafa að auki af 

athæfinu hagnað.309  

Fyrir sama dómstól reyndi aftur á álitaefnið í máli kenndu við Brook Group árið 1993.310 

Þar varð niðurstaðan sú sama hvað þetta atriði varðar. Áhrif þessa eru þau að jafnvel þó sýnt 

sé fram á verðlagningu undir viðmiðunarmörkum og ásetning fyrirtækis til þess að bola 

keppinauti sínum burt, verður ekki sýnt fram á skaðlega undirverðlagningu nema sýnt sé fram 

á möguleikann til að endurheimta ílagðan kostnað. Í ofanálag þykir afstaða dómstóla þar í 

landi vera á þá lund að miklar sönnunarkröfur eru gerðar til aðila sem heldur slíku broti fram. 

Allt þetta leiðir til þess að verulega erfitt er að koma slíkum málum til leiðar fyrir þarlendum 

dómstólum.311  

Til að skýra afstöðuna enn frekar má vísa til orða dómsins í máli Weyerhaeuser  þar sem 

kom fram að skilyrði endurheimtu ætti að vera skilyrði ólögmætis þar sem líklegt væri að það 

færi á milli mála hvort um væri að ræða samkeppnislegar aðgerðir eða skaðlega 

undirverðlagningu. Leikfléttan sem færi í gang í hvoru tilviki fyrir sig einkenndist af 

verðlækkun sem örvi samkeppni og því gæti ofmat aðstæðna haft neikvæð áhrif á 

samkeppnina.312  

 

6.4.3. Staðan í bandalagsrétti 

Nálgunin í bandalagsrétti er ólík þeirri sem viðgengst í Bandaríkjunum. Um tíma var nokkur 

óvissa um það hverjar kröfurnar raunverulega væru í þessu efni en óljóst var hvort fortakslaus 

krafa væri gerð um að sýnt væri fram á möguleikann til endurheimtu. Nú þykir þó nokkur 

skýring hafa komið fram um það atriði, með niðurstöðu dómstóls EB í máli France 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
307 Valentine Korah: EC Competition Law and Practice, bls. 123. 
308 Dómur Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Matsushita v. Zenith Ratio Corp., 475 U.S. 574 (1986) 
309 Sami dómur; 589. liður, bls. 475. 
310 Dómur Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 405 
U.S. 209 (1993) 
311 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 460. 
312 Mál Hæstaréttar Bandaríkjanna Nr. 05-381 (20. febrúar 2007). „…the costs of erroneous findings of 
predatory-pricing liability are quite high because the mechanism by which a firm engages in predatory pricing – 
lowering prices—is the same mechanism by which a firm stimulates competition, and therefore mistaken liability 
findings would chill the very cunduct the antritrust laws are designed to protect.“ 
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Télécom.313 Rétt þykir að gera grein fyrir þróun mála varðandi þetta fyrir dómstólum EB fram 

til þessa.  

 

6.4.3.1. Dómaframkvæmd 

6.4.3.1.1. AKZO 

Sem fyrr segir fjallaði dómstóll EB í fyrsta sinn um skaðlega undirverðlagningu í máli 

AKZO, árið 1991. Í dómnum kom fram að fyrirtæki gætu ekki haft neinn sérstakan hag af því 

að bjóða verð undir meðaltals breytilegum kostnaði annan en að útrýma samkeppni, til þess 

að geta hækkað verð og notið stöðu einvalds.314  

Af framangreindu má sjá að dómurinn leiddi hugann að því að endurheimt væri 

útgangspunktur í slíku ráðabruggi markaðsráðandi fyrirtækja.  Hins vegar var ekki sérstaklega 

tekið á því hvort sýna þyrfti fram á möguleika hins ráðandi fyrirtækis til þess að endurheimta 

fjárútlátin. Því kom afstaða dómsins til þess ekki fram. Nokkur réttaróvissa ríkti því í kjölfar 

dómsins, hvað þetta varðaði. 

 

6.4.3.1.2. Tetra Pak II 

Enn kom skaðlega undirverðlagning til skoðunar í máli Tetra Pak II,315 árið 1996. Tetra Pak, 

sem framleiðir umbúðir fyrir drykkjarvörur og annað þess háttar, hafði orðið uppvíst að 

margvíslegum brotum gegn 102. gr. m.a. verðlagningu undir meðaltali breytilegs kostnaðar á 

Ítalíu. Þá hafði verið sýnt fram á að fyrirtækið hafi haft ásetning til að skaða samkeppni. Fyrir 

dómstól EB var því haldið fram af hálfu Tetra Pak, gegn niðurstöðu undirréttarins,316 að 

skaðleg undirverðlagning væri aðeins fýsilegur kostur fyrir fyrirtæki ef sýnt væri fram á að 

endurheimt fjármuna væri möguleg. Framkvæmdastjórninni hefði ekki tekist að sýna fram á 

slíkt og því væri ekki um brot að ræða. Í áliti sínu í málinu komst Colomer aðallögsögumaður 

dómstóls EB að þeirri niðurstöðu að ekki ætti að líta svo á að endurheimt kostnaðar væri 

skilyrði. Vísaði hann m.a. til þess að endurheimt kostnaðar sé það sem sóst sé eftir og að 

undirverðlagning sé í eðli sínu samkeppnishamlandi hvort sem markmið hennar yrði að 

veruleika eða ekki. Þá benti hann á að vegna hins efnahagslega styrks fyrirtækja og veikrar 

samkeppni á umræddum mörkuðum, myndi endurheimt almennt vera möguleg.317 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
313 EBD, mál. C-202/07P. 
314 EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359, 71. mgr. 
315 EBD, mál C-333/94 P, ECR 1996  bls I-5951.  
316 EBD, mál T-83/91, ECR 1994, bls. II-755, 150. mgr. 
317 Sjá álit Colomer aðallögsögumanns í EBD mál C-333/94 P, ECR 1996, bls. I-5951. 
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Dómstóllinn komst að þeirri niðurstöðu að framkvæmdastjórninni bæri ekki að sýna fram á 

endurheimt fjármuna, með eftirfarandi tilvitnuðum orðum: 

 

„… it would not be appropriate, in the circumstances of the present case, to require in addition 
proof that Tetra Pak had a realistic chance of recouping its losses. It must be possible to 
penalize predatory pricing whenever there is a risk that competitors will be eliminated…“318 

 

Eins og sjá má af hinum tilvitnuðu orðum dómsins er í raun ekki hægt að leiða af þeim 

skýra reglu. Þær sérstöku aðstæður sem dómstóllinn vísar til voru, auk þeirra sem að framan 

greindi, þær að Tetra Pak sem hafði markaðsráðandi stöðu á markaði fyrir dauðhreinsaðar 

umbúðir, beitti sér á öðrum markaði fyrir ódauðhreinsaðar umbúðir og notfærði sér þannig 

svokallaðar víxlniðurgreiðslur,319 þar sem hagnaður af hinni fyrrnefndu starfsemi var notaður 

til að niðurgreiða atlöguna á síðarnefnda markaðnum. Þá var um að ræða einstæða 

yfirburðastöðu fyrirtækisins á þeim markaði.  

Staðan var því ekki endilega skýrari hvað þetta atriði varðar á sviði bandalagsréttar eftir 

birtingu dómsins í máli Tetra Pak II, þar sem í raun var óljóst hvað dómurinn átti við með 

hinum tilvitnuðu orðum. Verður nálgun dómsins að teljast afar varfærin. Virðist dómurinn 

hafa vikið sér fimlega undan því að svara spurningunni að þessu sinni. 

 

6.4.3.1.3. Sjónarmið Fennelly aðallögsögumanns í máli C.M. Belge320 

Mál Compagnie Maritime Belge kom til kasta dómstóls EB árið 2000 en það varðaði sértæka 

verðlækkun og m.a. beitingu svokallaðra orustuskipa321 þar sem tiltekin samtök fraktflytjenda, 

CEWAL, höfðu komið sér saman um  að lækka verð sérstaklega á tilteknum siglingaleiðum 

samkeppnisaðila sem stóðu utan samtakanna. Málið verður ekki gert að sérstöku 

umfjöllunarefni hér, nema hvað varðar álit Fennelly aðallögsögumanns í tengslum við það 

hvort endurheimt fjármuna ætti að teljast skilyrði ólögmætis í tengslum við skaðlega 

undirverðlagningu. 

Í áliti sínu vísaði aðallögsögumaðurinn m.a. til umfjöllunarinnar í AKZO og Tetra Pak II, 

sem fjallað var um hér að framan. Þá gerði hann grein fyrir því að eins og málum væri háttað í 

tilviki CEWAL teldust þeir aðilar vera í algjörri yfirburðastöðu á markaði. Stefna þeirra væri 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
318 EBD mál C-333/94 P, ECR 1996  bls I-5951. 44. mgr. 
319 e. cross subsidisation 
320 Álit Fennelly aðallögsögumanns í mali Company Maritime Belge EBD mál C395 og 396/96 P, ECR 2000, 
bls. I-1365. 
321 e. Fighting ships 
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ekki að hafa betur í samkeppni, heldur gera út af við keppinauta sína. Fyrirkomulagið væri vel 

skipulagt og í ljósi stöðu þeirra á markaði gætu þeir í raun deilt kostnaði á milli sín og 

endurheimt hann.322  

Taldi hann að það kerfi sem sett hefði verið upp í kringum athæfið gæti jafnast til 

raunverulegrar endurheimtar fjármuna, sem uppátækið krefðist. Verð ákvarðaðist í samræmi 

við fyrirætlanir aðilanna um að eyða samkeppni. Slíkra lækkana væri ekki þörf eftir að 

atlagan hefði heppnast. Taldi hann að í því ljósi mætti í raun telja að sýnt væri fram á 

möguleika þátttakendanna til endurheimtar fjármuna.  Þá lýsti aðallögsögumaðurinn þeirri 

skoðun sinni að gera ætti kröfu til sönnunar endurheimtar í málum af þessu tagi. Það sé gefið 

til kynna í röksemdum dómsins í AKZO323 og leiddi einnig af því sem kom fram í máli 

Hofmann-La Roche um að misnotkunarhugtakið sé hlutlægt og tæki til hegðunar fyrirtækja í 

markaðráðandi stöðu til að skerða samkeppni á markaði.324 

Ekki var tekið sérstaklega á álitaefninu um endurheimt verðmæta á vettvangi dómstóls EB 

í þessu máli. Því ríkti réttaróvissa um þetta atriði enn um sinn. 

 

6.4.3.1.4. Mál France Télécom 

Í málinu byggði France Télécom á því að mat endurheimtu og skaðlegrar undirverðlagningar 

færi í raun ekki saman og það væri hlutverk framkvæmdastjórnarinnar að sýna fram á 

endurheimt. Þá var bent á að í þeim tilfellum sem fyrirtæki gætu ekki séð fram á að 

endurheimta kostnað vegna undirverðlagningar væri afar ólíklegt að ákvörðun um slíkar 

aðgerðir yrði tekin. Ef ekki væri sýnt fram á slíkt væri sennilega annarra skýringa að leita á 

verðlagningunni. Um þetta var vísað með almennum hætti til hagfræði- og lögfræðilegra 

fræðarita um efnið. Því var jafnframt haldið fram að staðan á umræddum mörkuðum væri 

annars eðlis en á þeim sem áður hefði verið fjallað um í tengslum við skaðlega 

undirverðlagningu á vettvangi undirréttarins og dómstóls EB.  Aðgangshindranir væru litlar 

og vöxturinn mikill. Samkeppnislegrar stöðnunar gætti ekki og fjölmargir nýjir keppinautar 

væru til staðar eða á leiðinni inn á markaðinn.325 Framkvæmdastjórnin taldi hins vegar að 

staðan hvað þetta varðaði væri skýr, ekki bæri að sýna fram á möguleika endurheimtar. Að 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
322 Álit Fennelly aðallögsögumanns í mali Company Maritime Belge EBD mál C395 og 396/96 P, ECR 2000, 
bls. I-1365. 135. mgr. 
323 Aðallögsögumaðurinn vísar til 126. mgr. í eigin áliti þar sem hann tekur orðrétt upp 71. og 72. mgr. dómsins í 
máli AKZO. Án efa á hann við þau orð dómsins að fyrirtæki hafi þann hag einan af því að verðleggja vöru sína 
undir meðaltals breytilegum kostnaði að útrýma samkeppni til að ná herkostnaði sínum inn. 
324 Álit Fennelly aðallögsögumanns í mali Company Maritime Belge EBD mál C395 og 396/96 P, ECR 2000, 
bls. I-1365,  136. mgr.  
325 EBD mál T 340/03, ECR 2007 II-107, 219. -221. mgr. 
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auki benti hún á að í öllu falli væri endurheimt möguleg í umræddu tilfelli, m.a. með vísan til 

uppbyggingar markaðarins.326 

Undirrétturinn komst að þeirri niðurstöðu, m.a. í ljósi þeirra atriða sem hér voru nefnd að 

framan og með vísan til AKZO og Tetra Pak II, að framkvæmdastjórninni hefði verið rétt að 

álykta svo að sönnun möguleika endurheimtu fjármuna væri ekki skilyrði þess að um 

skaðlega undirverðlagningu væri að ræða. Sú nálgun væri í takt við dómaframkvæmd að 

bandalagsrétti. 327 

Málinu var áfrýjað til dómstóls EB. Aðallögsögumaðurinn, Mazák, var ekki á sama máli 

og undirrétturinn hvað endurheimt varðar. Rétt er að gefa röksemdafærslu hans nokkurn 

gaum. 

Í málinu vildi France Télécom byggja á því að sanna bæri möguleika til endurheimtu, 

enda væri annars um órökrétta hegðun að ræða í efnahagslegum skilningi. 

Framkvæmdastjórnin vildi á hinn bóginn byggja á því að þar sem sýnt væri fram á 

markaðsráðandi stöðu, væri hægt að ganga út frá því að endurheimt væri möguleg, eins og 

leiða mætti af dómi réttarins í máli Hoffman-La Roche.328 Aðallögsögumaðurinn var á máli 

franska fjarskiptafyrirtækisins. Hann taldi að sú niðurstaða sem undirrétturinn hefði leitt af 

umfjölluninni í AKZO og Tetra Pak II  væri einfaldlega röng. Gert væri ráð fyrir því í þessum 

málum að sönnun endurheimtu kæmi fram. Með orðavali sínu í síðar nefnda málinu hafi 

dómurinn ekki ætlað sér að setja þá reglu fram að ekki bæri að sýna fram á endurheimt við 

þessar aðstæður, þvert á móti hafi orðavalið átt að koma í veg fyrir slíkar ályktanir. Þá taldi 

hann það leiða af AKZO og Hoffman-La Roche að sýna bæri fram á möguleikann til 

endurheimtu. Þar virðist vera um sama skilning að ræða og hjá Fenelly í Compagnie Maritime 

Belge, sem minnst var á hér að framan. Taldi Mazák að í slíkum tilvikum, þ.e.a.s. þegar ekki 

er sýnt fram á möguleikann til endurheimtu, gæti ekki komið til tjóns fyrir neytendur og því 

væri túlkunin í takt við þau markmið sem almennt væru viðurkennd í bandalagsrétti, að 

vernda fremur hag neytenda en keppinauta. Þá vísaði aðallögsögumaðurinn til nokkurra 

fræðilegra kannana, máli sínu til stuðnings en nánar verður fjallað um nokkrar þeirra hér á 

eftir. Áður en hann komst að þeirri niðurstöðu að sýna bæri fram á möguleikann til 

endurheimtu, útlistaði hann þá skoðun sína að hann væri ósammála röksemdafærslu 

framkvæmdastjórnarinnar um að möguleikinn til endurheimtu leiði af hinni markaðsráðandi 

stöðu fyrirtækis, ekki síst þar sem slík staða sé ákvörðuð á grundvelli upplýsinga um stöðu 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
326 EBD, mál T 340/03, ECR 2007 II-107, 223. mgr 
327 EBD, mál T 340/03, ECR 2007 II-107, 224. -228. mgr. 
328 EBD, mál 85/76, ECR 1979, bls. 211 
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markaða á tilteknum tíma en möguleikinn til endurheimtu sé ákvarðaður á grundvelli 

framtíðarhorfa.329 

 

Þrátt fyrir ágætis röksemdafærslu af hálfu aðallögsögumannsins komst dómstóll EB að 

gagnstæðri niðurstöðu. Röksemdafærsla dómsins er ekki síður áhugaverð en röksemdafærsla 

Masáks. 

Dómstóllinn vísaði fyrst til þess að skoða bæri ákvæði 82. gr. (nú 102. gr.) í ljósi 

markmiða hins sameiginlega markaðar. Bannið við misnotkun á markaðsráðandi stöðu ætti 

ekki bara að vernda neytendur beint, heldur markaðinn í heild sinni. Þá benti hann á að 

sérstakar skyldur hvíldu á fyrirtækjum í markaðsráðandi stöðu. Fyrirtækjum bæri að keppa á 

grundvelli rekstrarlegrar frammistöðu sinnar en ekki á grundvelli aflsmuna. Beitti fyrirtæki í 

markaðsráðandi stöðu aflsmunum sínum til að hafa neikvæð áhrif á samkeppni, væri um brot 

að ræða. Á þessu byggði reglan úr AKZO, að hans mati. Samkvæmt því og andstætt því sem 

haldið væri fram af France Télécom í málinu, þyrfti ekki að sýna fram á möguleikann til 

endurheimtar fjármuna til þess að sýna fram á brot. Á þessu hafi m.a. verið byggt í 

framkvæmd. Það þýði þó ekki að könnun þess skilyrðis skipti ekki máli enda geti hún haft 

áhrif við mat á sönnun. Þá bendir dómurinn á að hafi aðili ekki möguleika á endurheimt sé 

ekki þar með sagt að honum sé ekki kleift að styrkja stöðu sína á markaði. Að öllu 

framangreindu virtu hafi því verið rétt hjá undirréttinum að byggja á því að ekki þyrfti að 

sýna fram á möguleikann til endurheimtar fjármuna til þess að um sök væri að ræða.  

Svo virðist sem grundvallar munur á nálgun dómstóls EB annars vegar og 

aðallögsögumannsins Mazák hins vegar, leiði til þess að niðurstaða þeirra er ólík. 

Aðallögsögumaðurinn setur það fram á mjög skýran hátt að hann telji að undirverðlagning, 

þar sem endurheimt kemur ekki til greina, sé almennt ekki skaðleg fyrir neytendur. Hins 

vegar byggir dómstóll EB á markmiðum um innri markað EB og þeirri staðreynd að fyrirtæki 

í markaðsráðandi stöðu, sé þá þegar það kemst í slíka stöðu líklegt til að valda ójafnvægi á 

markaðnum. Þannig virðist dómstóllinn gefa vernd innri markaðarins töluvert vægi í 

niðurstöðu sinni.  

 

6.4.3.2. Afstaða framkvæmdastjórnarinnar 

Eftir að hafa gefið yfirlit um dómaframkvæmdina að bandalagsrétti er rétt að gera grein fyrir 

nokkrum atriðum um endurheimt sem hafa komið fram á vettvangi framkvæmdastjórnarinnar. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
329 Álit Mazák, aðallögsögumanns í máli France Télécom EBD mál 202/07 P  sjá 66. – 78. mgr. 
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Í umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar var vikið nokkrum orðum að eðli endurheimtar. 

Þar er réttilega bent á að eðli spurningarinnar um endurheimt sé tengt því hvort að skaðleg 

undirverðlagning sé í raun góður kostur fyrir fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu, þ.e. hvort að 

fyrirtækið muni hafa nokkuð upp úr krafsinu. Framkvæmdastjórnin bendir á að hið 

markaðsráðandi fyrirtæki þurfi í raun ekki að njóta þeirrar stöðu að geta hækkað verð sitt 

umfram það sem það var áður en undirverðlagningu var beitt. Það sé nægjanlegt að fyrirtæki 

komist hjá eða seinki verðlækkunum sem hefðu ella komið fram vegna þeirra 

samkeppnisaðila sem var útrýmt, agaðir til eða hindraðir í innkomu á viðkomandi markað. Þá 

er bent á að oft kunni að vera ómögulegt að sýna fram á áhrif undirverðlagningar. Almennt 

nægi að sýna fram á líkur endurheimtar með könnun á aðgangshindrunum, markaðsráðandi 

stöðu viðkomandi fyrirtækis og fyrirsjáanlegum breytingum á markaði. Það leiði af sönnun 

markaðsráðandi stöðu að aðgangshindranir séu slíkar að endurheimt sé líkleg. Því þurfi ekki 

að sýna sérstaklega fram á möguleikann til endurheimtu. Sé endurheimt staðreynd kunni hún 

þó að styrkja sönnunarstöðuna.330 Sömu nálgun er að finna í leiðbeiningum 

framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans (nú 102. gr.) varðandi 

samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. Þar kemur fram að 

framkvæmdastjórnin muni bregðast við þegar sýnt er fram á að hegðun kunni að leiða til 

framangreindra aðstæðna. Ekki þurfi að sýna fram á hagnað viðkomandi fyrirtækis af 

háttseminni. Þá bendir framkvæmdastjórnin á þá staðreynd að hugsanlega mistakist 

fyrirætlanir fyrirtækis sem leggur af stað með áætlun um skaðlega undirverðlagningu. 

Aukinn, og óvæntur, kostnaður af athæfinu kunni að gera algjöra endurheimt ílagðra fjármuna 

ómögulega. Þrátt fyrir það kunni það að vera réttlætanlegt, rekstrarlega séð, af hálfu 

viðkomandi fyrirtækis að halda athæfinu áfram.331  

 

6.4.3.3. Staðan í bandalagsrétti 

Hér að framan hefur verið fjallað um það í stuttu máli hvernig þróun afstöðu dómstóls EB til 

sjónarmiðsins um endurheimt, hefur birst í framkvæmd. Framan af var um að ræða óvissu um 

afstöðu dómsins í þessum efnum, enda gaf orðalag dómsins í máli Tetra Pak II og aðstæður 

allar ástæðu til vangaveltna. Af þeirri framkvæmd var ekki hægt að draga afgerandi ályktanir 

um gildandi rétt. 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
330 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 122.. mgr. bls. 35. 
331 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 70. – 71. mgr. Um skilyrði endurheimtar vísar 
framkvæmdastjórnin m.a. til dóms dómstóls EB í máli Tetra Pak II – EBD, mál C-333/94 P, ECR 1996, bls. I-
5951. 
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Dómurinn virðist nú hafa svarað spurningunni með nokkuð afgerandi hætti í máli France 

Télécom.332  Sú afstaða framkvæmdastjórnarinnar sem kemur fram, bæði í umræðuskjali 

hennar og nýútgefnum leiðbeiningum um 82. gr. er á sömu lund og niðurstaða dómstóls EB í 

umræddu máli, þrátt fyrir að hafa verið gefin út áður en niðurstaða þess máls lá fyrir.  Engin 

ástæða virðist vera til að ætla að stórra breytinga sé að vænta í þessum efnum enda niðurstaða 

dómsins studd ágætum rökum sem vísa til uppruna og tilgangs þeirra reglna sem hér eiga við.  

Þrátt fyrir að halda megi því fram að hér sé um að ræða afgerandi niðurstöðu hvað 

endurheimt varðar er rétt að gefa röksemdafærslu þeirra fræðimanna sem á öndverðum meiði 

eru nokkurn gaum. Verður í stuttu máli vikið að kenningum þeirra hér á eftir. 

 

6.4.4. Íslensk réttarframkvæmd 

Álitaefninu um endurheimt var veitt nokkur athygli í ákvörðun Samkeppniseftirlitsins í máli 

Haga, en málið kom fram áður en niðurstaða dómstóls EB lá fyrir í máli France Télécom.333 

Af hálfu Haga var því haldið fram að eitt þeirra atriða sem sanna bæri þegar um skaðlega 

undirverðlagningu væri að ræða væri að „fyrirtæki sem talið er hafa stundað 

undirverðlagningu geti bætt sér tap af undirverðlagningunni“.  Um það var m.a. vísað til 

niðurstöðunnar í Brook Group334, hjá Hæstarétti Bandaríkjanna. 

Samkeppniseftirlitið féllst ekki á málatilbúnað Haga um þessi atriði. Önnur regla gildi í 

evrópskum samkeppnisrétti hvað þetta varðar. Var vísað til niðurstöðu áfrýjunarnefndar 

samkeppnismála í máli nr. 17-18/2003 - Icelandair I þar sem slíkum sjónarmiðum, sem 

komin voru fram af hálfu Icelandair, var hafnað. Þá vísar Samkeppniseftirlitið til umfjöllunar 

um efnið hjá dómstól EB í máli Tetra Pak II, sem fjallað var um hér að framan, en þar var 

einnig vísað til máls Brook Group. Var álit Colomer, aðallögsögumanns rakið að nokkru leyti 

og vísað til niðurstöðunnar í málinu. Þá var vísað til niðurstöðu undirréttarins í France 

Télécom, en hún hefur nú verið staðfest í dómi dómstóls EB, eins og rætt var hér að framan. 

Í ákvörðun sinni fjallaði Samkeppniseftirlitið einnig nokkuð um ástæður þess að nálgun 

bandalagsréttar væri ólík þeirri sem birtist í bandarískum rétti. Bent var á að fyrirtæki gætu 

gerst brotleg hvað skaðlega undirverðlagningu varðar þar í landi, án þess að vera 

markaðsráðandi. Þá var vísað til umfjöllunar í máli Aberdeen Journal fyrir Breska 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
332 Enginn vafi virðist vera um að svo sé, að mati Ivo Van Bael & Jean-François Bellis: Competition Law of the 
European Community (5), bls. 830. 
333 SE 19. desember 2008 (64/2008), bls. 100-103. 
334 Dómur Hæstaréttar Bandaríkjanna í máli Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 405 
U.S. 209 (1993) 
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áfrýjunardómstólnum í samkeppnismálum um nálgun dómsins í Brook Group.335  Þar hafi 

komið fram að í máli Brook Group hafi verið um að ræða fyrirtæki með 12% 

markaðshlutdeild. Reglan í bandarískum rétti væri sett fram með öðrum hætti og því væri ekki 

sjálfgefið að hægt væri að hafa hliðsjón af bandarískum rétti í þessu efni. Þá vísaði 

Samkeppniseftirlitið einnig til skoðana fræðimanna um muninn á bandarískum rétti og 

bandalagsrétti. Var það niðurstaða Samkeppniseftirlitsins að ekki bæri að sýna fram á hvort 

endurheimt væri möguleg. Þrátt fyrir það var fjallað um það síðar í ákvörðuninni, með 

ítarlegum hætti, að skilyrði til endurheimtu væru uppfyllt í umræddu máli.336 

Í umfjöllun áfrýjunarnefndar samkeppnismála337 og dómi Héraðsdóms Reykjavíkur,338 

sem fylgdu í kjölfarið, var ekki sérstaklega vikið að þessum þáttum. Engu að síður var 

niðurstaða Samkeppniseftirlitsins, um að Hagar hafi brotið gegn ákvæðum 11. gr. 

samkeppnislaga með háttsemi sinni, staðfest á báðum stigum málsins. 

Þegar litið er til þess sem að framan greinir er ljóst að sömu sjónarmiða gætir í hérlendum 

úrlausnum og í þeim úrlausnum sem fjallað hefur verið um að framan af sviði bandalagsréttar. 

Umfjöllun Samkeppniseftirlitsins í máli Haga er ítarleg og skilur tæplega eftir svigrúm til að 

álykta á annan veg um afstöðu til endurheimtar hér á landi.  Í umfjölluninni er vísað til sömu 

röksemda og hafa komið fram í framangreindum málum dómstóla EB. Þó svo að ekki hafi 

verið tekið sérstaklega á þeim röksemdum sem fram komu í málinu í úrskurði 

áfrýjunarnefndarinnar, má telja líklegt að um sé að ræða haldgóða nálgun á gildandi rétti hér á 

landi, hvað þetta atriði varðar. Eðlilegt verður að teljast að nálgunin hvað varðar endurheimt 

fjármuna sé á sömu lund og nálgun bandalagsréttar, þegar tekið er mið af uppruna ákvæða 11. 

gr. samkeppnislaga. 

 

6.4.5. Nálgun álitaefnisins – sjónarmið fræðimanna 

Á vettvangi sem þessum er svo að segja ómögulegt að gera grein fyrir, með fullnægjandi 

hætti, öllum þeim stefnum og straumum sem liggja að baki skoðunum fræðimanna sem taka 

þá afstöðu að skilyrðið um endurheimt ætti að vera hluti af prófinu. Hins vegar er sjálfsagt, 

eftir að hafa lýst gildandi rétti, að kanna þessi sjónarmið að nokkru leyti, enda hljóta aðilarnir, 

hvorrar skoðunarinnar sem þeir eru, að hafa eitthvað til síns máls. Í því samhengi má benda á 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
335 Dómur Competition Appeal Tribunal frá 23. júní 2003 í máli nr. 1009/1/1/02 Aberdeen Journal Limited v The 
Office of Fair Trading [2003] CAT 11 
336 SE 19. desember 2008 (64/2008), bls. 131. 
337 ÁS 4. mars 2009 (2/2009) 
338 Hérd. Rvk. 19. febrúar 2010 (E-7649/2009) 
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að skv. könnun339 sem gerð var á meðal eftirlitsaðila samkeppnismála árið 2008, kom í ljós að 

af þeim sem svöruðu útsendum spurningalistum voru 15 stofnanir340 sem töldu að endurheimt 

væri skilyrði þess að háttsemi teldist brot. Aðrar 18 stofnanir töldu að ekki væri um skilyrði 

að ræða en 13 þeirra töldu þó að um mikilvægan þátt greiningarinnar væri að ræða.341 Aðeins 

5 stofnanir342 skoðuðu ekki möguleikann á endurheimt.  Sú staðreynd að skiptingin sé með 

þessum hætti leiðir vissulega til þess að eðlilegt er að gera í stuttu máli grein fyrir þeim 

sjónarmiðum sem að baki liggja. Í tengslum við þessa umfjöllun er rétt að hafa í huga að 

almennt séð þarf aðeins að sýna fram á að endurheimt sé möguleg eða líkleg. Ekki þarf að 

sýna fram á að hún hafi farið fram á þeim tíma sem eftirlitsaðilar bregðast við.343 

Í áliti sínu í máli France Télécom vísaði Mazák aðallögsögumaður m.a. til skýrslu sem 

unnin var á vettvangi EAGCP, sem er ráðgjafarhópur nafntogaðra sérfræðinga, sem er til 

ráðgjafar fyrir framkvæmdastjórn EB. Í skýrslunni er sú afstaða tekin að gæta frekar að 

áhrifum en formi hvað varðar nálgun samkeppnisbrota og er vísað til þess að slík nálgun 

tryggi betur hag neytenda.344 Telja höfundarnir að slík nálgun tryggi að ekki verði komist hjá 

boðum og bönnum með bellibrögðum og einnig að það tryggi að hin skilgreindu viðmið komi 

ekki í veg fyrir að samkeppnislega æskileg hegðun nái fram að ganga. Mat slíkrar aðferðar 

fari fram á grundvelli þeirra áhrifa sem háttsemi fyrirtækja hefur og að meta beri áhrifin í 

samhengi við þann hag sem neytendur kunna að hafa af háttseminni.345 

Hvað varðar skaðlega undirverðlagningu, telja höfundarnir að til séu þrjár megingerðir 

herkænsku þegar kemur að skaðlegri undirverðlagningu. Tengist þær ýmist fjármögnun, 

merkjagjöf eða orðspori.346 Til að sýna fram á ágæti kenningar sinnar nefna greinarhöfundar 

dæmi um misnotkun, þar sem byggt er á brenglan merkja markaðarins.347 Í dæminu hyggst 

nýtt fyrirtæki koma inn á markað. Talsverð óvissa ríkir um arðsemi og því ræðst fyrirtæki í 

prufu á hluta markaðarins, þar sem það sætir undirverðlagningu af hálfu markaðsráðandi 

fyrirtækis. Með háttsemi sinni kemur hið markaðsráðandi fyrirtæki í veg fyrir að nýja 

fyrirtækið geti lesið markaðinn rétt, meðal annars með tilliti til eftirspurnar. Slík hegðun 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
339 Report on Predatory Pricing, bls. 15. 
340 Þ.e. Brazilía, Kanada, Chile, Frakkalnd, Ungverjaland, Írland, Ísrael, Ítalía, Jamaika, Mexico, Nýja sjáland, 
Perú, Sviss, Tævan og Bandaríkin.  
341 Þ.e. Tékkland, Danmörk, Framkvæmdastjórn EB, Jersey, Lettland, Litháen, noregur, Rússland, Serbía, 
Singapúr, Suður afríka, Tyrkland og Bretland. Sjá frekari athugasemdir í Skýrslu, bls.15.  
342 Búlgaría, Þýskaland, Kenía, Japan og Kórea. 
343 Report on Predatory Pricing, bls. 20. 
344 „…an effects-based rather than a form-based approach to competition policy.“ Sjá An economic approach to 
Article 82. bls. 2. 
345 An economic approach to Article 82, bls. 2-3. 
346 An economic approach to Article 82, bls. 50, sbr. bls. 20. 
347 e. Signal jamming. 
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markaðsráðandi fyrirtækis kann að leiða af sér seinkun innkomu,  eða hindrun hennar, hvað 

varðar nýja fyrirtækið. Sönnun slíkra áhrifa leiði hins vegar af því hvort síðarnefnda 

fyrirtækinu takist ætlunarverk sitt, þ.e. að framkvæma tilraunina. Í þessu tilviki telst könnun 

möguleikans á endurheimt skipta nokkru máli þar sem það sé hlutverk samkeppnisyfirvalda 

að sýna fram á hvers vegna brotthvarf hins nýja fyrirtækis sé skaðlegt fyrir samkeppnina. Til 

þess að sýna fram á slíkt þurfi aðrar bjargir að vera fyrirtækinu bannaðar, hvað upplýsingar 

um markaðinn varðar. Á hinn bóginn, ef aðgerðirnar heppnast ekki, þá muni fyrirtækið sem 

þvingununum beitti ekki geta náð herkostnaðinum til baka og því væri ekki hægt að sýna fram 

á samkeppnislegar takmarkanir vegna þessa.348 

Annar fræðimaður sem telur að eðlilegt væri að innleiða skilyrðið um endurheimt í 

bandalagsrétt er Michal Gal. Í grein um efnið lýsir hún þeirri skoðun sinni að undirréttur EB 

hafi misfarið með gott tækifæri til að innleiða prófið í máli France Télécom. Hún færir þau 

rök fyrir afstöðu sinni að grundvallar hugmyndin um skaðlega undirverðlagningu byggist á 

skilyrðinu um endurheimtu. Komi möguleikinn á að innheimta herkostnaðinn ekki til, sé ekki 

um að ræða skaðlega undirverðlagningu.  Þá sé erfitt að meta kostnað fyrirtækja með nokkurri 

nákvæmni og að endurheimtupróf gæti þjónað sem staðgengill kostnaðarmatsins. Um þetta 

vísar fræðimaðurinn til orða Hæstaréttar Bandaríkjanna úr máli Weyerhauser, sem áður var 

vitnað til. Þá bendir hún að auki á að ef möguleiki endurheimtu væri ekki til staðar, þá kæmu 

aðfarir viðkomandi fyrirtækis sér síst illa fyrir neytendur þar sem þeir myndu aðeins upplifa 

lægra vöruverð, ekki hærra.349  

Í annarri grein um efnið setja fræðimenn fram þá skoðun að ekkert skynsamlega rekið 

fyrirtæki myndi verðleggja vörur sínar undir kostnaðarverði, án þess að sjá fram á 

möguleikann á endurheimt kostnaðarins. Því sé eðlilegt að líta á endurheimtuprófið sem 

grundvallarþátt skaðlegrar undirverðlagningar, enda geti hún verið arðbær í þeim tilfellum þar 

sem hún gengur upp. Í þessu tilliti er bent á að vissulega sé tekin afstaða til þess hvort að um 

sé að ræða markaðsráðandi fyrirtæki í bandalagsrétti og þannig leiddar að því líkur að 

aðgangshindranir séu með þeim hætti að endurheimt sé möguleg. Hins vegar teljist það ekki 

koma í staðinn fyrir raunverulega prófun á möguleikanum til endurheimtu.350 

Eitt þeirra skjala sem Mazák aðallögsögumaður dómstóls EB vísaði til í máli France 

Télécom er niðurstöðuskjal pallborðsumræðna af vettvangi OECD. Í grundvallar niðurstöðum 

þeirra umræðna kemur fram að almennt séð væri eðlilegt  að beita endurheimtuprófi þegar 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
348 An economic approach to Article 82, bls. 51-52. 
349 Michal Gal: Below-Cost Price Alignment, bls. 3. 
350 Geert Goeteyn o.fl.: Predatory Pricing, bls. 82. 
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skaðleg undirverðlaging væri til umfjöllunar. Prófið sé gagnlegt til að kanna áhrif slíkrar 

hegðunar og taki í raun á þeirri spurningu, hvort tilraun fyrirtækis til undirverðlagningar skipti 

máli. Prófið veiti samkeppnisyfirvöldum tæki til þess að greina skaðlega háttsemi frá 

samkeppni og tryggja að ekki sé farið í aðgerðir sem leiða til samkeppnislegrar kulnunar. Í 

raun skipti það ekki máli hvort fyrirtæki reyni skaðlega undirverðlagningu ef ómögulegt er að 

hún gangi upp. Í þeim tilfellum sé lítil hætta á að neikvæð áhrif gagnvart neytendum komi 

fram til lengri tíma litið og þeir njóti lægra verðs á meðan á atlögu stendur og við þær 

aðstæður sé veruleg hætta á að óþarfar aðgerðir samkeppnisyfirvalda leiði til tjóns. 351 Í 

umræðum á sama vettvangi kom jafnframt fram, af hálfu fulltrúa bandarískra 

samkeppnisyfirvalda, að ef ekki væri hægt að sýna fram á endurheimt, þá væri annarra 

skýringa að leita á meintri undirverðlagningu, kostnaðargreining væri röng eða hugsanlega 

væri um misskilning að ræða. Þá gæti það einnig komið til greina að undirverðlagning ætti sér 

fullkomlega eðlilegar skýringar, eins og t.d. sérstök vörukynning.352 Hér á eftir verður fjallað 

um slíka verðlagningu, sem undantekningu frá reglunum um skaðlega undirverðlagningu. 

Ekki eru allir á eitt sáttir um að niðurstöður endurheimtuprófsins skili þeim árangri sem að 

framan greindi. Í grein um efnið færði Cyril Ritter rök fyrir því að undirverðlagning geti verið 

rökrétt hegðun markaðsráðandi fyrirtækis og að misheppnaðar aðgerir til undirverðlagningar 

séu ekki endilega blessun neytenda, eins og haldið hefur verið fram.353  Hann telur að ekki 

ætti að taka skilyrðið um endurheimt upp í bandalagsrétt. Hann bendir á að tvær aðferðir séu 

til þess að meta hvort endurheimt eigi sér stað. Sú fyrri, byggi á uppbyggingu markaðarins, 

einkum aðgangshindrunum.354 Hún sé gölluð þar sem byggt sé á framtíðarspám dómara um 

ástand markaðarins en ekki sé tekið nægjanlegt tillit til orðspors sem aðgangshindrunar og að 

líkurnar á vel heppnaðri aðför með undirverðlagningu þurfi ekki endilega að vera háar til að 

væntigildi þeirra geri þær rekstrarlega réttlætanlegar. Þá telur hann óeðlilegt að atlaga sem 

heppnast ekki eigi að fá að viðgangast. Það stangist á við réttlætis og refsivörslusjónarmið. 

Niðurstaða hans er því að þessi fyrri aðferð hæfi í raun ekki til að taka á álitaefninu. Þá telur 

hann hina aðferðina, þar sem byggt er á útreikningum hvors tímabils fyrir sig, ekki standast. 

Fyrri rök hans fyrir þeirri niðurstöðu eru að með einföldu reikningsdæmi megi sýna fram á að 

jafnvel þó að markaðsráðandi fyrirtæki nái ekki öllum kostnaði sinum til baka og uppfylli 

þannig ekki skilyrðið um endurheimtu, sé engu að síður um að ræða neikvæð áhrif fyrir 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
351 OECD: Predatory Foreclosure: bls. 8. 
352 OECD: Predatory Foreclosure: bls. 257. 
353 Hjá Valentine Korah: EC Competition Law and Practice, bls. 125 kemur fram að það sé það eina sem 
hagfræðingar virðist vera samála um, að enginn ógn stafi af skaðlegri undirverðlagningu ef ekki kemur til 
endurheimtu kostnaðar. 
354 Hér er átt við Structural Requirements Theory (SRT). 
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neytendur.355 Seinni rökin lúta að því að það kann að vera rökrétt fyrir markaðsráðandi 

fyrirtæki að selja vöru sína undir kostnaðarverði, án þess að ná öllum kostnaði sínum til baka, 

til dæmis í því tilfelli þegar það stendur frammi fyrir því að þurfa ella að hörfa af viðkomandi 

markaði. Niðurstaða Ritters er því í stuttu máli sú að ekki beri að taka endurheimtuprófið upp 

að bandalagsrétti.356 

Þá hafa þeir Lang og O´Donoghue sett þá skoðun fram að fara beri varlega þegar skilyrði 

um endurheimt eru leidd í lög, þar sem erfitt geti reynst að sanna hvað markaðsráðandi 

fyrirtæki geti í framtíðinni. Í því samhengi skipti það án efa miklu hvar sönnunarbyrði liggur. 

Þá benda þeir á, eins og hjá Ritter hér að framan, að neikvæð samkeppnisleg áhrif geti komið 

fram þrátt fyrir að kostnaður vegna skaðlegrar undirverðlagningar innheimtist ekki að fullu, 

auk þess sem það geti verið verulegum erfiðleikum háð að sýna fram á endurheimt í þeim 

tilfellum þar sem fyrirtæki hrökklast ekki út af markaði heldur lætur segjast og lagar verð sitt 

að því sem hinu markaðsráðandi fyrirtæki líkar best.357 

 

Hér hafa verið kynntar til sögunnar röksemdir örfárra fræðimanna sem hafa látið til sín 

taka hvað varðar endurheimt fjármuna, sem skilyrði ólögmætis skaðlegrar undirverðlagningar. 

Kaflanum er ekki ætlað að gera með tæmandi hætti grein fyrir þeim hagfræðilegu kenningum 

og sjónarmiðum sem að baki liggja, hvort heldur sem er með eða á móti 

endurheimtuskilyrðinu. Þessari umfjöllun er í raun ekki ætlað annað hlutverk en að kynna 

lítillega þær hagfræðilegu kenningar sem eru grundvöllur réttarreglnanna um skaðlega 

undirverðlagningu, sér í lagi endurheimtuhugtakið. Ljóst er að fræðimenn eru ekki á eitt sáttir 

um tilvist skaðlegrar undirverðlagningar, eins og að framan greindi, og því síður um það hvort 

endurheimtuskilyrðið eigi rétt á sér.  

Ekki verður skorið úr um það á þessum vettvangi hvort endurheimt ætti að vera skilyrði 

skaðlegrar undirverðlagningar. Þar sem þær stefnur og straumar358 sem menn aðhyllast í 

hagfræði kunna að ráða verulega miklu um það hvor niðurstaðan verður uppi á teningnum er 

ekki óeðlilegt að láta við það sitja að segja að þeir sem aðhyllast hvort sjónarmið um sig hafa 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
355 Dæmi Ritter má lýsa svona: Fyrirtæk A er einvaldur og fyrirtæki B kemur nýtt inn á markað. A og B 
framleiða eina vöru. A hefur kostnað 45 og útsöluverð 63. B hefuur kostnað 35 og útsöluverð 40. A ákveður að 
lækka verð sitt niður í 25 til að gera út af við B. B jafnar verðið en þá tapar A 20 á sölu og B tapar 10. B hverfur 
á braut og verð A hækkar í 63 á ný. Mismunur A næst ekki til baka. Engu að síður er ljóst að verðmunur fyrir 
viðskiptavinina er munurinn á samkeppnisverði B og lokaverði A, s.s. 23. Dæmið er auðvitað sett fram á 
einfaldan hátt en auðvelt er að fallast á að í a.m.k.  einhverjum tilvikum geti það átt við. 
356 Cyril Ritter: Does the Law of Predatory Pricing and Cross-Subsidisation Need a Radical Rethink?, bls. 633-
649. 
357 John Temple Lang og Robert O´Donoghue: Defining Legitimate Competition, bls. 144-145. 
358 Þá er átt við, skoðanir, frekar en hlutlæg sannindi. 
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nokkuð til síns máls. Staðan í bandalagsrétti og íslenskum samkeppnisrétti virðist þó engu að 

síður nokkuð skýr. 

 

6.4.6. Samantekt 

Hér að framan hefur í stuttu máli verið vikið að möguleika aðila á endurheimtu fjármuna sem 

skilyrðis ólögmætis í tilvikum skaðlegrar undirverðlagningar. Í stuttu máli var vikið að 

stöðunni í Bandaríkjunum þar sem afstaðan til endurheimtar hefur verið sú að sanna beri 

möguleika hennar til að undirverðlagning teljist brot. Þá er gerð grein fyrir stöðunni í 

bandalagsrétti, þar sem nokkur óvissa var um tíma hvort að sýna bæri fram á möguleikann til 

endurheimtar. Nú virðist hins vegar vera komið svar við þeirri spurningu í máli France 

Télécom,  þar sem dómstóll EB hefur komist að þeirri niðurstöðu, með nokkuð ítarlegum 

rökstuðningi, að endurheimt sé ekki skilyrði ólögmætis skaðlegrar undirverðlagningar. Sú 

afstaða framkvæmdastjórnar EB, sem var lýst áður en niðurstaða lá fyrir í umræddu máli, er á 

sömu lund. Því er tæplega að vænta nokkurra róttækra breytinga á sviði bandalagsréttar hvað 

þetta varðar. Þó má gera ráð fyrir að látið verði reyna á atriðið þegar tækifæri gefst til, enda 

kann það að varða þau fyrirtæki sem sökuð eru um skaðlega undirverðlagningu miklu, ef 

fallist er á slíkt. Þá er að sjá hvort raunveruleg breyting verður á nálgun viðfangsefnisins 

vegna hinna nýju leiðbeininga framkvæmdastjórnarinnar. Stöðunni að íslenskum rétti er svo 

lýst, en ekki er um auðugan garð að gresja í þeim efnum. Í máli Haga var tekið á álitaefninu á 

vettvangi Samkeppniseftirlitsins og virðist sú umfjöllun stíga í takt við fyrri framkvæmd um 

slíkt. Í stuttu máli má segja að niðurstaða Samkeppniseftirlitsins sé á sömu lund og í máli 

France Télécom hjá dómstól EB. Enn er að bíða dóms Hæstaréttar í málinu.359 Líklegt verður 

þó að teljast að öllu framangreindu virtu að rétturinn muni staðfesta niðurstöðu 

Samkeppniseftirlitsins hvað þetta varðar, eins og áfrýjunarnefndin og héraðsdómurinn. 

Þá er stuttlega vikið að sjónarmiðum nokkurra fræðimanna. Ljóst er af þeirri umfjöllun að 

þó svo að spurningunni hafi verið svarað á sviði bandalagsréttar með þeim hætti að ekki þurfi 

að sýna fram á endurheimt, þá hafa þeir sem eru á gagnstæðri skoðun heilmikið til síns máls. 

Ekki er tekin afstaða til þess sérstaklega á þessum vettvangi hvort krefjast beri sönnunar um 

möguleikann á endurheimt, enda hlýtur slíkt að ráðast að verulegu leyti af því hvaða 

kenningar og staðreyndir menn leggja til grundvallar við mat sitt á álitaefninu og jafnvel enn 

frekar hvaða „hagfræðilegu skóla“ þeir aðhyllast í þessum efnum. 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
359 Í frétt, dags. 19. febrúar 2010, á heimasíðu Haga, www.hagar.is kemur fram að Hagar muni áfrýja til 
Hæstaréttar í þessu máli. 
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Það er þó ljóst að út frá sjónarmiðum lögfræðinnar er eðlilegt að gera þær kröfur til 

framkvæmdarinnar að hún uppfylli kröfur réttarríkisins svo framarlega sem það er unnt. 

Framkvæmdin þarf því t.a.m. að vera stöðug, skýr og afdráttarlaus, auk þess sem hún má 

auðvitað alls ekki fela í sér mótsagnir.360 Vegna fjölbreytileika þeirra mála sem hér er um rætt 

er ljóst að fyrir framkvæmdaraðilunum, sem fara vissulega með það vandasama hlutverk að 

móta réttinn að vissu leyti, liggur vandasamt starf. 

Eftir umfjöllun dómstóls EB í máli France Télécom er ekki að sjá að nein sérstök rök 

standi til þess að falla frá þeirri framkvæmd sem hér hefur verið lýst sem gildandi rétti. Því 

verður því slegið föstu að þrátt fyrir að færa megi nokkur rök fyrir því að endurheimt ætti að 

vera skilyrði ólögmætis, þegar reynir á skaðlega undirverðlagningu, þá verði ekki svo í 

nánustu framtíð í bandalagsrétti. Afar líklegt verður að teljast, miðað við það sem áður er 

ritað, að svo verði einnig í íslenskum rétti. 

 

6.5. Hlutlægar réttlætingarástæður 
Hér að framan, í kafla 5.3.4 var lítillega vikið að hlutlægum réttlætingarástæðum. Rétt er að 

kanna efnið nánar í tengslum við skaðlega undirverðlagningu, enda kunna þær að skipta 

verulega miklu máli í því samhengi fyrir hið markaðsráðandi fyrirtæki. 

Nokkrar réttlætingarástæður koma til greina í þessu sambandi og þær má flokka á 

margvíslegan hátt.361 Sú flokkun verður ekki gerð að sérstöku umfjöllunarefni á þessum 

vettvangi nema að því takmarkaða leyti sem leiðir af uppsetningu þessa texta. Hér verður 

aðallega fjallað um tvær tegundir tilvika af þessum meiði. Það eru þau atvik sem teljast 

eðlileg í rekstrarlegu samhengi viðkomandi fyrirtækis og þau tilvik þar sem hið 

markaðsráðandi fyrirtæki bregst við aðsteðjandi samkeppni. Áður en vikið verður að þeirri 

umfjöllun verður að nokkru leyti gerð grein fyrir hlutlægum réttlætingarástæðum með 

almennum hætti. 

 

6.5.1. Almennt 

Óhætt er að segja að tilvist hlutlægra réttlætingarástæðna er almennt viðurkennd og í því 

samhengi er mögulegt að verðlagning fyrirtækja í markaðsráðandi stöðu undir þeim 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
360 Um réttarríkið, skilyrði þess og einkenni réttarreglna almennt er fjallað í riti Sigurðar Líndal: Um lög og 
lögfræði I, bls. 31 – 58. 
361 Sjá t.d. Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 283, Cyril 
Ritter: Does the Law of Predatory Pricing and Cross-Subsidisation Need a Radical Rethink?, bls. 626, 
Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 78. mgr. bls. 24. 
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kostnaðarmörkum sem fram komu í máli AKZO getur verið réttlætanleg.362 Sitt sýnist þó 

hverjum um það í hvaða tilvikum reglurnar eiga við og þar sem um er að ræða undantekningu 

frá því sem hefur verið lýst sem meginreglu, ber vissulega að fjalla um slík tilvik af mikilli 

varúð. 

Bent hefur verið á að mörg álitamál rakni við þegar viðurkennt hefur verið að verðlagning 

fyrirtækja undir kostnaðarverði kunni að vera rökrétt.363  Sú staðreynd að álitaefnin eru flókin 

getur þó varla leitt til þess að ekki þurfi að taka afstöðu til þeirra, enda kunna 

undantekningarnar að leiða af rökréttu rekstrarlegu samhengi. Viðurkenning slíkra reglna er 

þó óhjákvæmileg þar sem annað gæti hugsanlega leitt til samkeppnislegrar kulnunar í 

einhverjum tilfellum. Rétt þykir, áður en vikið verður að tilteknum tegundum hlutlægra 

réttlætingarástæðna, að gera grein fyrir nokkrum almennum einkennum. 

Það leikur í sjálfu sér ekki vafi á að markaðsráðandi fyrirtæki má beita sér gagnvart 

viðsemjendum sínum ef um er að ræða aðgerðir sem byggjast á viðskiptalegum forsendum. 

Þar er t.d. átt við að veita aðila ekki frekari fyrirgreiðslu í viðskiptum en efni standa til. 

Þannig verður lélegum skuldara ekki veitt peningalán á þeim grundvelli einum að 

viðsemjandinn sé í markaðsráðandi stöðu. Það sama gildir um aðrar slíkar ákvarðanir 

viðskiptalegs eðlis.364 

Það leikur heldur ekki vafi á að hlutlægar ábyrgðarleysisástæður geta átt við. Í 

umræðuskjali framkvæmdastjórnarinnar er beinlínis fallist á að sú geti verið raunin.365 Að 

öðru leyti hefur þó hingað til ekki myndast skýrt kerfi um þessar reglur, þrátt fyrir að óspart 

hafi verið látið á það reyna, oft af mikilli hugkvæmni af hálfu þeirra fyrirtækja er sökuð eru 

um brot.366 Nálgunin hefur verið sú, sem eðlilegt má teljast, að það kemur í hlut 

framkvæmdastjórnarinnar að sanna að brot hafi átt sér stað. Þá hefur hinn meinti brotlegi aðili 

möguleika á að andmæla þeirri niðurstöðu og færa fram rök og sannanir fyrir þeirri 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
362 Slíka umfjöllun er gjarnan að finna í fræðibókum á umræddu réttarsviði. Sjá t.d. Alison jones og Brenda 
Sufrin: EC Competition Law, bls. 331 og Richard Whish: Competition Law, bls. 206. Auk þess hefur 
framkvæmdastjórnin fjallað um efnið í umærðuskjali sínu um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um 
samkeppnishamlandi misnotkun og í leiðbeiningum framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. 
Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja. 
363 Sjá t.d. Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 283-284,  Þar 
sem meðal annars er fjallað um erfiðleika við mat kostnaðarviðmiða, sem aftur leiði til varfærni eftirlitsaðila, 
vandamál er fylgi innkomu leikjafræði í rekstrarumhverfi fyrirtækja og þau álitaefni sem fylgja „new economy 
markets“, þar sem verulegar fjárfestingar og tap á fyrstu misserum rekstrar eru eðlileg. 
364 Alison jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 332. Sjá þar umfjöllun um ákvörðun 
framkvæmdastjórnarinnar í máli BBI/Boosey & Hawkes, þar sem komist var að þeirri niðurstöðu að fyrirtækið 
hefði gengið of langt þegar það hætti snarlega öllum viðskiptum við viðskiptavin sinn sem hafði gerst 
keppinautur. 
365 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 60. mgr. bls. 19. 
366 Alison Jones og Brenda Sufrin: EC Competition Law, bls. 331. Sjá einnig Ágúst Sindri Karlsson: Samkeppni 
og misnotkun á markaðsráðandi stöðu: bls. 73. 
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niðurstöðu sinni að háttsemi feli ekki í sér brot. Er þar um að ræða hinar hlutlægu 

réttlætingarástæður. Framkvæmastjórnin ber þá sönnunarbyrði fyrir því að röksemdir hins 

markaðsráðandi fyrirtækis eigi ekki við.367  

Hugsanlegt er að fyrirtæki geti sýnt fram á að öryggisástæður, atriði tengd heilsu og lífi 

manna og hættulegir eiginleikar vöru geti leitt til þess að ekki sé um brot að ræða. Þessi 

sjónarmið verða í öllu falli að byggjast á hlutlægum mælikvörðum, almenns eðlis sem geti 

tekið jafnt til allra aðila sem eins væri ástatt um. Í þessu tilliti er mikilvægt að sýnt sé fram á 

nauðsyn ráðstafananna og að skilyrði um meðalhóf séu uppfyllt.368 

Í umræðuskjali sínu gerir framkvæmdastjórnin ráð fyrir að tvær megintegundir hlutlægra 

réttlætingarástæðna séu fyrir hendi. Annars vegar hlutlægar réttlætingarástæður þar sem hið 

markaðsráðandi fyrirtæki sýnir fram á, með hlutlægum og almennum hætti, að háttsemi þess, 

sem alla jafna fæli í sér brot, sé í raun ekki brot þar sem um nauðsynlega háttsemi sé að 

ræða.369 Hin tegundin sé sú að markaðsráðandi fyrirtæki geti sýnt fram á að háttsemi hennar 

feli í sér takmörkun taps, þar sem brugðist er við aðsteðjandi samkeppni.370 Þá gerir 

framkvæmastjórnin ráð fyrir þriðja afbrigðinu, réttlætingu háttsemi sem byggist á 

hagkvæmnissjónarmiðum. Ekki verður sérstaklega fjallað um það síðast nefnda á þessum 

vettvangi.371  Hins vegar verða hinar tvær fyrr nefndu teknar til nokkurrar skoðunar hér á eftir. 

Fyrst verður litið til þeirra sjónarmiða sem verða að teljast eðlilegar athafnir rekstrarlegs eðlis 

en kunna að fela í sér brot undir eðlilegum kringumstæðum. Síðar verður vikið að heimildum 

markaðsráðandi fyrirtækja til þess að bregðast við aðsteðjandi samkeppni. 

 

6.5.2. Eðlilegar athafnir, rekstrarlegs eðlis 

6.5.2.1. Almennt 

Hér að framan var þess getið að hugsanlegt sé að fyrirtæki byggi á öryggisráðstöfunum, 

heilsufarsástæðum eða vísi til hættulegra eiginleika vöru og sýni þannig fram á að háttsemi 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
367 Um þetta fjallaði undirrétturinn í máli Microsoft EBD mál T-201/04 .688. mgr,  þar sem því var lýst að játa 
yrði markaðsráðandi fyrirtæki ákveið svigrúm til að bregðast við samkeppni. Gæta yrði þess þó að aðeins væri 
um að ræða aðgerðir sem féllu innan eðlilegrar samkeppni, þ.e. miðuðu ekki að því að styrkja hina 
markaðsráðandi stöðu.  Sjá einnig dóm undirréttarins í máli Atlantic Container Line o.fl. EBD mál T-214/98. 
1112.-1114 mgr. 
368 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 80. mgr. bls. 25. Sjá einnig Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 
82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja 28. -31. mgr. 
369 e. Objective Necessity Defence. 
370 e. Meeting Competition Defence. 
371 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 78. og 79. mgr. bls. 24 - 25. Rétt er að taka fram að þessi flokkun sem 
framkvæmdastjórin setur fram er þess eðlis að sama tilbrigði varnar getur fallið innan fleiri en eins flokks hverju 
sinni. 
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feli ekki í sér brot. Þessi tilvik eru aðeins talin upp í dæmaskyni í umræðuskjali 

framkvæmdastjórnarinnar. Sennilegt má telja að hægt sé að byggja á áþekkum ástæðum, 

rekstrarlegs eðlis en þó er ljóst að þær ástæður sem fyrirtæki vísa til verða að vera almenns 

eðlis, vísa til hlutlægra mælikvarða og geta átt við með almennum hætti um fyrirtæki í sömu 

stöðu, þ.e.a.s. ekki sé tekið tillit til sérstakra þarfa eða aðstæðna viðkomandi fyrirtækis. Í þeim 

tilvikum verður, eðli málsins samkvæmt, að gera miklar kröfur til mats nauðsynjar 

viðkomandi ráðstöfunar.372 

 

6.5.2.2. Um ráðstafanir undir kostnaðarviðmiðum 

Dómur dómstóls EB í máli AKZO markaði þá stefnu sem haldið hefur verið við frá þeim tíma 

um kostnaðarviðmið varðandi skaðlega undirverðlagningu. Í máli réttarins kom fram að verð 

undir meðaltali breytilegs kostnaðar feli í sér brot, enda hafi fyrirtæki ekki annan hag af slíkri 

verðlagningu en að eyða samkeppni.373 Þó er ljóst, nú sem fyrr, að fyrirtæki geta haft af því 

hag að selja vöru undir kostnaðarverði, jafnvel undir meðaltali breytilegs kostnaðar, án þess 

að þau séu á sama tíma að reyna að bola keppinautum sínum á brott. Hér að neðan verða 

nokkur dæmi um slíkar aðstæður nefnd. 

 

6.5.2.2.1. Aðgerðir í tengslum við beina takmörkun taps 

Þær aðstæður kunna að koma upp í lotubundinni (sem og annarri) framleiðslu að ekki er 

eftirspurn eftir þeirri vöru sem er framleidd. Þá er hugsanlegt að fyrirtæki hafi raunverulegan 

hag af því að halda framleiðslu áfram, frekar en að hætta henni tímabundið, ef um verulegan 

kostnað er að ræða við að hefja framleiðslu á ný.374 Þessar aðstæður eru án efa sjaldgæfar, sér 

í lagi þegar litið er til nútíma stjórnarhátta fyrirtækja. Þó má ekki útiloka að þær geti komið 

upp.  

Svipaðra sjónarmiða kann að gæta þegar um offramboð er að ræða en nokkur sjónarmið 

koma til greina um það hvernig koma megi vörunni í verð í þeim tilfellum.375 Við þessar 

aðstæður ætti fyrirtækjum að vera heimilt, a.m.k. að einhverju leyti að selja vöru sína undir 

kostnaðarverði til að lágmarka tap. Að þessu leyti kemur einnig til greina að hugsanlega sé 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
372 Umræðuskjal samkeppnisdeildar framkvæmdastjórnar EB um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um  
keppnishamlandi misnotkun, 80. mgr. bls. 25. Sjá einnig Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 
82. gr. Rómarsáttmálans varðandi samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja 29. mgr. 
373	
  EBD, mál C-62/86, ECR 1991, bls. I-3359, 71. mgr. 
374 Paul L. Joskow og Alvin K. Klevorick: A Framework for Analyzing Predatory Pricing Policy, bls. 251. 
375 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 300. 
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ódýrara að selja vöru undir kostnaðarverði þegar tekið er tillit til geymslukostnaðar.376 Þá er 

einnig rétt að nefna að vara kann að úreldast, t.d. tæknilega séð. Þá geta framleiðendur setið 

uppi með þær birgðir sem þeir hafa framleitt, e.t.v. í stórum framleiðslulotum. Til þess að 

takmarka tap sitt er eðlilegt að játa fyrirtækjum svigrúm til að selja úrelta vöru á niðursettu 

verði. Það sama á við um skemmda vöru eða ónýta.377 

 

6.5.2.2.2. Kynningarherferðir 

Kynningarherferðir fyrirtækja geta falist í margvíslegum uppákomum. Ein þeirra er sérstakt 

tilboðsverð. Slíkar herferðir kunna jafnt að felast í því að kynna nýja vöru á markaði en ekki 

síður í því að beina gamalli vöru að nýjum viðskiptavini. Það kemur því vel til greina að 

markaðsráðandi fyrirtæki vilji beita slíkum markaðsaðferðum.378 Með nokkrum takmörkunum 

ætti slík herferð að vera heimil, óháð því hvort farið er undir kostnaðarviðmiðin sem mörkuð 

voru í títt nefndu máli AKZO.379 Þau skilyrði sem nefnd hafa verið í þessu sambandi eru að 

boðið verð sé tímabundið og afmarkist af því sem telja má eðlilegt með tilliti til eiginleika og 

eðlis viðkomandi vöru. Þá má ekki vera um svo ítrekað tilboð að ræða að það myndi mynstur 

eða samfellu sem gæti talist skaðleg undirverðlagning. Slík háttsemi má vitaskuld heldur ekki 

tengjast skipulagðri markaðsatlögu fyrirtækis.380 Í slíkum tilvikum kæmi vissulega til greina 

að beita AKZO-reglunni. 

 

6.5.2.2.3. Innkoma á markað 

Við stofnun fyrirtækja og við innkomu eldri fyrirtækja á nýjan markað er hugsanlegt að í 

einhverjum tilvikum muni þau ekki ná inn fyrir kostnaði fyrst um sinn. Ástæður þess kunna 

að vera margvíslegar. Ef AKZO-reglunni er beitt fullum fetum í þessum tilvikum getur það 

falið í sér aðgangshindrun, a.m.k. á þeim mörkuðum sem þarfnast nokkurrar eða verulegrar 

fjárfestingar í upphafi. Eðlilegt er því að um slík tilvik sé fjallað í tengslum við hlutlægar 

réttlætingarástæður.381  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
376 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 118. 
377 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun,130. mgr. bls. 38.  þar sem fjallað erum flest þau atriði sem nefnd eru að framan. 
378 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 119. 
379 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 291. 
380 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 292. 
381 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 116. 
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Ætla verður fyrirtækjum nokkurn tíma til að koma sér fyrir á markaði og komast á skrið. 

Lengd þess tímabils sem telst fullnægjandi í þessu sambandi verður að helgast af eðli 

starfseminnar hverju sinni og þeim ástæðum sem að baki liggja.382 

Undirliggjandi ástæður fyrir því að slík nálgun telst eðlileg geta verið margvíslegar. Má 

þar nefna stærðar- og breiddarhagkvæmni, þar sem kostnaður lækkar með aukinni 

framleiðslu, auk þess sem sérhæfing framleiðslueininga eða starfsmanna kann að leiða af sér 

aukna nýtni á viðkomandi sviði. Þá getur verið að nokkurn tíma taki að sjá árangur af 

markaðssetningu vöru, þar sem sannfæra þarf notendur um ágæti hennar. Þá getur 

straumlínulögun og bestun framleiðsluferla hjá viðkomandi fyrirtæki verið háð því að menn 

læri af mistökunum. Nýting framleiðsluþáttanna kann því að verða betri með tímanum, auk 

þess sem netáhrif kunna að skipta máli í þessu samhengi.383 

Erfitt getur verið að greina á milli hvort um nauðsynlegar ráðstafanir er að ræða eða 

samkeppnislega takmarkandi aðgerðir að þessu leyti. Framkvæmdastjórn EB hefur sett þau 

viðmið fram að hægt sé að sýna fram á að athafnir fyrirtækja skapi meiri hagkvæmni en ella 

og geti þannig verið réttlætanlegar.384 Þó almennt sé talið að slíkt eigi sjaldan við í tilvikum 

skaðlegrar undirverðlagningar, þá geti það komið til skoðunar, sér í lagi hvað fyrrnefnd atriði 

varðar.385  

Í sambandi við það hvort um er að ræða brot viðkomandi fyrirtækis er rétt að benda á að 

brot getur aðeins komið fram hjá markaðsráðandi fyritæki. Fyrirtæki sem er markaðsráðandi á 

einum markaði er það ekki endilega á öðrum ótengdum markaði en það er álitamál hverju 

sinni hvort markaðir eru tengdir. Þá er eðlilegt að kanna hvort víxlniðurgreiðslur eiga sér 

stað.386 Sennilegt má telja að framangreind skilyrði eigi almennt ekki við um markaðsráðandi 

fyrirtæki, þó svo að svo geti auðvitað verið. 

Standi vilji viðkomandi fyrirtækis til þess að hafa skaðleg áhrif á samkeppni er eðlilegast 

að álykta svo að hlutlægar ábyrgðarleysisástæður geti ekki átt við og verðlagningin sé því 

ólögmæt, s.s. skaðleg undirverðlagning.  Sennilega má komast að sömu niðurstöðu ef 

aðstæður allar standa til þess að tilgangurinn sé ekki lögmætur, án þess að afstaða viðkomandi 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
382 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 117. 
383 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 292-293. 
384 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 30. mgr. 
385 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, 74. mgr. 
386 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 117. 
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fyrirtækis blasi við. Við slíkar aðstæður þarf þó án efa að gera sömu kröfur til sönnunar, sem 

endranær, í síkum málum.387 

 

6.5.3. Heimildir markaðsráðandi fyrirtækja til að mæta samkeppni 

Fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu geta, eðli málsins samkvæmt, staðið frammi fyrir 

samkeppni eins og önnur fyrirtæki. Þau geta hins vegar komist í þá ankanalegu stöðu að þurfa 

að velja hvort þau takist á við aðsteðjandi samkeppni og hætti þannig á að vera sökuð um 

misnotkun á stöðu sinni eða takast ekki á við hana og eiga þá á hættu að missa spón úr aski 

sínum.  

Í bandalagsrétti er almennt talið að fyrirtækjum sé heimilt að bregðast við slíku mótlæti og 

bregðast við til að halda í viðskiptavini sína, þegar önnur fyrirtæki sækja að þeim. 388 389 

Önnur niðurstaða væri enda tæplega boðleg og í verulegri þversögn við markmið 

samkeppnisréttarins. Þrátt fyrir að fyrirtækjum sé almennt játaður þessi réttur hefur ekki verið 

greint, með fullnægjandi hætti, við hvaða aðstæður hann á við og með hvaða hætti fyrirtæki 

geta neytt hans. Hér á eftir verður farið nokkrum orðum um efnið, sér í lagi í tengslum við 

skaðlega undirverðlagningu. 

 

6.5.3.1. Almennt 

Sem fyrr segir er markaðsráðandi fyrirtækjum almennt játaður sá réttur að fá að verja sig 

gagnvart samkeppni. Finna má margvísleg rök fyrir slíkri nálgun. Fyrst ber að nefna að það er 

í sjálfu sér eðlileg nálgun viðfangsefnisins að segja að ekkert fyrirtæki ætti að þurfa að þola 

það að horfa upp á markaðsstöðu sína fjara út án þess að fá rönd við reist, enda er 

markaðsráðandi staða yfirleitt eitthvað sem fyrirtæki hafa unnið sér inn fyrir. Þannig ætti ekki 

að refsa fyrirtækjum fyrir að standa sig vel. Þá er til þess að líta að um er að ræða ráðstöfun 

sem leiðir til hámörkunar hagnaðar, a.m.k. til skemmri tíma litið, þrátt fyrir að verð geti legið 

undir kostnaðarmörkum. Samkvæmt því sem að framan greindi um slíkar ráðstafanir ætti því 

að fallast á að slík viðbrögð eigi að koma til greina.390 Að auki má rökstyðja slíkt með vísan 

til þess að í raun er um að ræða varnaraðgerðir fyrirtækis, þ.s. það reynir að halda í horfinu, 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
387 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 295. 
388 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 123. 
389 Sjá hér, t.d mál United Brands, EBD, mál 27/76, ECR 1978, bls. 207, 189. mgr.  En afstaða dómsins í því 
máli hefur endurómað í síðari ákvörðunum. 
390 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 81. mgr. bls. 25.  Sjá einnig Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of 
Article 82 EC, bls. 285. 
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frekar en að vinna á.391 Gæta ber hins vegar að því að markmið fyrirtækis má ekki vera að 

styrkja stöðu sína, eins og kom fram hjá undirrétti EB í mali Tetra Pak II.392  

Í umræðuskjali sínu benti framkvæmdastjórnin á að vörnin ætti aðeins við í tilfellum þar 

sem annars væri um að ræða brot sem tengist verði og aðeins í einstökum tilvikum. Þá setti 

hún fram próf til að ákvarða lögmæti viðbragða markaðsráðandi fyrirtækja við þessar 

aðstæður.393 Prófið er þríþætt. Í fyrsta lagi þarf að taka afstöðu til þess hvort að um er að ræða 

aðferð sem er til þess fallin að ná lögmætu markmiði fyrirtækisins. Í aðferðinni má ekki felast 

aukning framleiðslu og ekki aðgerðir sem takmarka tap með óbeinum hætti. Þá þarf að taka 

afstöðu til þess hvort að aðferðin sé nauðsynleg til að ná markmiðinu. Þannig þarf að vera um 

að ræða vægustu mögulegu aðferð sem beitt er í sem skemmsta stund. Standist aðgerðir þessi 

fyrri tvö stig prófsins þarf að taka afstöðu til þess hvort að aðgerðirnar samrýmist markmiðum 

ákvæða 82. gr. Rómarsáttmálans (nú 102. gr.). Í því felst að bera þarf saman hagsmuni hins 

markaðsráðandi fyrirtækis af því að takmarka tjón sitt og hagsmuni samkeppnisaðilans af því 

að fá sínu fram, með tilliti til hags neytenda.394 Á sama stað er því haldið fram að almennt 

muni ekki verða sýnt fram á að aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, sem hyggjast verja stöðu 

sína, standist próf framkvæmdastjórnarinnar.395 Í leiðbeiningum framkvæmdastjórnarinnar er 

svo rætt um hlutlægar réttlætingarástæður með almennum hætti.396 Þar kemur þó ekkert fram 

sem bendir til þess að horfið sé frá þeim sjónarmiðum sem liggja að baki prófinu í 

umræðuskjalinu. 

Rétt er að geta þess að afar erfitt getur verið að meta það hvort fyrirtæki er í raun að mæta 

samkeppni eða ekki. Á það var bent í umfjöllun Samkeppnisráðs í máli Icelandair I að ekki 

beri aðeins að líta til þess verðs sem boðið er, heldur beri að kanna þá vöru sem boðin er því 

verði. Þannig geti boð fyrirtækis um vöru eða þjónustu falið í sér að of langt sé gengið í að 

mæta samkeppni, ef verðið er það sama en gæðin meiri.397 

 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
391 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 284. 
392 EBD, mál T-83/91, ECR 1994, bls. II-755- 147. mgr. Í orðum dómsins kemur fram að það kunni að vera 
markaðsráðandi fyrirtæki heimilt að selja vöru með tapi. Hins vegar eigi sú heimild ekki við ef markmiðið er að 
styrkja stöðu sína eða valda keppinautum skaða. Hugsanlega hefur þessari nálgun nú verið hafnað, sbr. það sem í 
næstu köflum greinir. 
393 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 81. mgr. bls. 25. 
394 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 82. mgr. bls. 25. 
395 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 83. mgr. bls. 26. 
396 Leiðbeiningar framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 
samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja, kafli III-D. 
397 SR 14. júlí 2003 (22/2003) 
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6.5.3.2. Má mæta samkeppni með verðlagningu undir kostnaðarverði? 

Þegar reynt er að skilgreina hvar eðlileg mörk varna eins og þeirra sem hér um ræðir, er 

nærtækt að grípa til flokkunarinnar sem sett var fram í máli AKZO. Til upprifjunar má geta 

þess að samkvæmt reglunni telst verðlagning undir meðaltali breytilegs kostnaðar til 

skaðlegrar undirverðlagningar. Það sama er að segja um verðlag á milli þess viðmiðs og 

meðaltals heildar kostnaðar, þó að því skilyrði viðbættu að ásetningur fyrirtækis standi til að 

vinna spjöll á samkeppnisumhverfi sínu.398  

Talið er líklegra að varnir á síðarnefnda verðbilinu komi til greina þar sem þær nægi fyrir 

breytilegum kostnaði til skemmri tíma litið, gefi nokkuð af sér upp í fastan kostnað og séu 

þannig í raun til þess fallnar að hámarka arðsemi.  Verðlagning undir meðaltali breytilegs 

kostnaðar leiði hins vegar af sér beint tap, til skemmri tíma litið. Réttlæting þeirra komi því 

helst til greina þegar þær leiði til hagnaðar til lengri tíma litið.399 

 

Bent hefur verið á að ef fallist er á að mæta megi samkeppni undir meðaltali breytilegs 

kostnaðar sé í raun gengið gegn rökunum að baki AKZO-reglunni.400 Víða kemur fram að 

almennt eigi réttlætingarástæður ekki við þegar komið er niður fyrir meðaltal breytilegs 

kostnaðar.401  

Þó hefur verið bent á að í sumum tilfellum beri að fallast á slíka verðlagningu, m.a. þegar 

verðstríð geisar milli aðila. Fallist var á slíkt í dönsku máli, Berlingske Gratisaviser,402 þar 

sem markaðsráðandi fyrirtæki var heimilað að jafna verð samkeppnisaðila, sem seldi 

auglýsingar undir meðaltali breytilegs kostnaðar en bannað að bjóða lægra verð.  Þessari 

niðurstöðu hefur verið lýst sem hagnýtri nálgun á vandanum, þar sem hinu markaðsráðandi 

fyrirtæki er heimilt að verja stöðu sína án þess að bola samkeppnisaðila út á grundvelli 

hlutlægrar réttlætingar. Þá muni hún ekki leiða til verðsamráðs, þar sem hið markaðsráðandi 

fyrirtæki muni ekki hafa hag af því að sættast á verð undir meðaltali breytilegs kostnaðar.403 

Gagnstæðri skoðun hefur þó einnig verið lýst á vettvangi fræðaskrifa, þar sem jöfnun hins 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
398 Sjá umfjöllun um regluna og tengd málefni í kafla 6.3.2 
399 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 286. Sjá einnig Olav 
Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 124, um að ólíkra sjónarmiða gæti á milli flokkanna tveggja. 
400 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 286. 
401 Umræðuskjal framkvæmdastjórnarinnar um beitingu 82. gr. Rómarsáttmálans um samkeppnishamlandi 
misnotkun, 83. mgr. bls. 26. og 132. mgr. bls. 38.  Þá er þessu einnig hafnað í  Phillip Areeda og Donald F. 
Turner: Predatory Pricing and Related Practices under Section 2 of the Sherman Act, bls. 713. 
402 Úrskurður Konkurrencestyrelsen 29. maí 2002. 
403 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 287. Svipaðri nálgun 
lýsir Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 124. Hann telur að markaðsráðandi fyrirtæki geti ekki 
haft frumkvæði að verðlagningu undir meðaltali breytilegs kostnaðar. Hins vegar megi bregðast við slíku með 
jöfnun. Öðru máli gegni á bilinu á milli meðaltals breytilegs kostnaðar og meðaltals heildarkostnaðar, þar sem 
fyrirtækinu sé heimilt að bregðast við með ágengari hætti. 
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markaðsráðandi fyrirtækis í verði tryggi ekki jöfnuð á milli viðkomandi fyrirtækja, þar sem 

hið rótgróna fyrirtæki hafi sterkara vöruheiti og þróaðri vöru.404  

Annað tilvik er talið geta réttlætt verð undir neðri mörkum AKZO-reglunnar. Þar er um að 

ræða þær aðstæður að fyrirtæki sem stendur frammi fyrir taprekstri gerir sér vonir um að í 

nánustu framtíð muni reksturinn gefa af sér tekjur umfram kostnað. Í því sambandi hefur 

verið bent á markaði eins og internet- og símakerfi.405 Að nokkru hefur verið fjallað um þessa 

ástæðu hér að framan í kafla 6.5.2.2.3. 

Sem fyrr segir hefur það talist líklegra að fyrirtæki megi mæta samkeppni á efra þrepi 

AKZO-reglunnar. Í þeim tilfellum verður að teljast eðlilegt að horfa til þess hvort að fyrirtæki 

hafi lækkað verð sitt með það að markmiði að skaða samkeppni, samanber það sem áður 

hefur komið fram um þá skoðun. Því hefur jafnvel verið haldið fram að fyrirtæki megi svara 

samkeppni á þessu verðbili á mun ágengari hátt en ella, þó svo að þau verði að gefa eftir 

þegar samkeppnisaðilinn lætur undan.406 Ekki er hægt að útiloka að slík nálgun gæti átt sér 

stað við sérstakar aðstæður. Þó er rétt að benda á að afar erfitt getur verið að greina á milli 

slíkra aðstæðna og þess þegar markaðsráðandi fyrirtæki agar samkeppnisaðila sinn til, án þess 

að hann hverfi af markaði. Af þeirri ástæðu ber að fara varlega við beitingu slíkrar 

undantekningarreglu. 

Þau sjónarmið sem komið hafa fram hér að framan, hafa öll verið sett fram áður en 

dómstóll EB tók mál France Télécom til skoðunar. Áður höfðu þau sjónarmið komið fram að 

í einhverjum tilfellum væri hægt að mæta samkeppni undir kostnaðarverði. Um þetta má t.d. 

líta til orða undirréttarins í máli Tetra Pak II  þar sem kom fram að markaðsráðandi fyrirtæki 

væri mögulega heimilt að bjóða vöru sína undir kostnaðarverði við tilteknar aðstæður. Það 

ætti þó ekki við þegar um væri að ræða ásetning til að bæta stöðu sína eða misnota hana. 407 Er 

þetta í takt við það sem komið hefur fram hér að framan úr umræðuskjali 

framkvæmdastjórnarinnar. Hins vegar féllst undirréttur EB á þá niðurstöðu 

framkvæmdastjórnarinnar í máli France Télécom 408 að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu gæti 

ekki jafnað verð keppinautar ef um væri að ræða verð undir kostnaðarverði. Til þess var vísað 

að sá grundvallarréttur, að fá að bregðast við samkeppni, væri í raun ekki tekinn af 

fyrirtækjum heldur væri aðeins um að ræða takmörkun á þeim rétti þegar útsöluverðið nægði 

ekki fyrir kostnaði. Ekki væri hægt að ganga út frá því að rétturinn væri fortakslaus, þá nálgun 
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
404 Cyril Ritter: Does the Law of Predatory Pricing and Cross-Subsidisation Need a Radical Rethink?, bls. 629. 
Reyndar hafnar þessi höfundur því alfarið að stjónarmið um að mæta samkeppni eigi við. 
405 Robert O´Donoghue og A. Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 287. 
406 Olav Kolstad: Misbruk av dominerende stilling, bls. 109. 
407 EBD, mál T-83/91, ECR 1994, bls. II-755 – 147. mgr. 
408 EBD, mál T-340/03, ECR 2007, bls. II-107 
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mætti heldur ekki leiða af fyrri framkvæmd á sviði bandalagsréttar. Í því sambandi væri 

einnig til þess að líta að slík nálgun réttlætti í raun skaðlega undirverðlagningu. Þá vísaði 

rétturinn m.a. til þess að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu mætti bregðast við samkeppni þegar 

að því væri vegið en í þeim aðgerðum mætti fyrirtæki ekki styrkja stöðu sína eða misnota 

hana.409 Að auki var vísað til hinna sérstöku skyldna sem á fyrirtækjum í markaðsráðandi 

stöðu hvíla. Þessi niðurstaða dómsins var staðfest af dómstól EB.410  

Á þetta hefur reynt á vettvangi íslensks samkeppnisréttar. Í máli Haga var fjallað um 

skaðlega undirverðlagingu. Fyrir hönd Haga var því haldið fram að eftir að verðstríð væri 

skollið á hefði Högum verið heimilt að verjast verðlagningu keppinauta með því að lækka 

verð sitt. Ljóst var í málinu að verðlagið var undir meðaltali breytilegs kostnaðar. 

Samkeppniseftirlitið viðurkenndi að markaðsráðandi fyrirtækjum bæri ákveðinn réttur til að 

mæta aðsteðjandi samkeppni. Við slíkar aðgerðir yrði hins vegar að gæta meðalhófs og taka 

tillit til aðstæðna allra. Undirboð væru ekki eðlileg viðbrögð í því samhengi. Var vísað til 

máls Icelandair I, 411 þar sem ekki var fallist á að fyrirtæki mætti bregðast við samkeppni með 

undiverðlagningu. Þá var vísað til fyrrnefnds máls France Télécom fyrir undirrétti EB. Var 

það niðurstaða Samkeppniseftirlitsins, hvað þetta atriði varðaði, að Högum hefði ekki verið 

heimilt að bregðast við aðsteðjandi samkeppni með umræddum hætti. Þá sagði orðrétt: 

„Markaðsráðandi fyrirtækjum er ekki heimilt að beita undirverðlagningu í því skyni að verja 

eða efla markaðsráðandi stöðu sína.“412  

 

 

6.5.3.3. Er um að ræða fortakslausa reglu? 

Hin tilvitnuðu orð virðast afdráttarlaus, hugsanlega full afdráttarlaus fyrir mál af þessu tagi. Í 

nálgun undirréttar EB er hins vegar hugsanlega gefið svigrúm til að skýra stöðuna þannig að 

dómurinn hafi ekki miðað að því að loka algerlega fyrir þann möguleika að fyrirtækjum í 

markaðsráðandi stöðu sé í einhverjum tilvikum heimilt að mæta samkeppni með verðlagi 

undir kostnaðarmörkum.413 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
409 EBD, mál T-340/03, ECR 2007, bls. II-107 172. – 187. mgr. einkum 174., 182. og 187. mgr. 
410 EBD, mál C-202/07 P 
411 ÁS 29. september 2003 (17-18/2003) 
412 SE 19. desember 2008 (64/2008) Niðurstaða Samkeppniseftirlitsins var staðfest í úrskurði ÁS 4. mars 2009 
(2/2009). Sama niðurstaða varð uppi á teningnum í umfjöllun Héraðsdóms Reykjavíkur 19. febrúar 2010 í máli 
nr. E-7649/2009. Í máli Lyfja og heilsu SE 26. febrúar 2010 (4/2010), bls. 138, er einnig fjallað um heimildir 
markaðsráðandi fyrirtækja til að mæta samkeppni. Þar vísar Samkeppniseftirlitið til sömu sjónarmiða og í máli 
Haga, en hafnar því að réttlætingarástæðan eigi við, vegna ásetnings fyritækisins til að valda samkeppnisaðila 
tjóni. 
413 Michal Gal: Below-Cost Price Alignment, bls. 4. 
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Ef fallist er á að hinn gildandi réttur feli það í sér að fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu 

megi aldrei beita undirverðlagningu til að verja stöðu sína er ljóst að í einhverjum tilvikum 

mun hinu markaðsráðandi fyrirtæki hegnast verulega fyrir að hafa komist í þá stöðu að vera 

markaðsráðandi. Um það má vísa til dæmisins sem nefnt var hér að framan úr Berlingske 

gratisaviser, þar sem fallist var á að í verðstríði mætti fyrirtækið verjast því að 

samkeppnisaðili tæki frá viðskiptavinahópi þess. Þá var nefnt að fyrirtæki kunni að sjá fram á 

bjartari tíma, þrátt fyrir að selt sé með tapi í augnablikinu.414 

Ljóst er að takmörkun fyrirtækja til að mæta samkeppni, með framangreindum hætti, 

leiðir til þess að keppinautar eiga auðveldara með að komast inn á nýja markaði, þar sem 

þeim er eftirlátið það svigrúm að lækka verð sitt án þess að sæta samkeppni frá 

markaðsráðandi fyrirtækjum hvað það varðar. Að hluta til er það í samræmi við þau markmið 

sem koma fram í 1. gr. skl. Hins vegar fæst ekki séð að slíkt vinni endilega að hagkvæmri 

nýtingu framleiðsluþátta, enda er það alls ekki tryggt að nýjir aðilar á markaði séu 

hagkvæmari rekstrareiningar en eldri aðilar á markaði. Þannig kann regla af þessu tagi í raun 

að leiða til sóunar í einhverjum tilvikum. Hins vegar er á það að líta að innkoma nýs aðila 

skapar visst samkeppnislegt aðhald auk þess sem líklegt er að sá aðili sem er í yfirburðastöðu, 

eða jafnvel einn, á markaði muni velta kostnaði af samkeppni í þátíð út í verðlag í nútíð og 

framtíð, svo framarlega að hann komist upp með það. Slíkt getur átt sér stað óháð hagkvæmni 

viðkomandi aðila. Ljóst er að slíkt leiðir ekki til hags neytenda, þegar til lengri tíma er litið, 

þó svo að það kunni að tryggja þeim lægra verð fyrst um sinn. 

Því var lýst hér að framan að bent hefði verið á að í tilfelli verðstríðs ætti að fallast á að 

fyrirtæki í markaðsráðandi stöðu fengi að verja stöðu sína. Var þar meðal annars bent á tilfeli 

Berlingske Gratisaviser. Spurning er hvort fyrrgreindar niðurstöður eigi að útiloka slíka vörn. 

Samkvæmt orðalaginu er þó ekki hægt að komast að annarri niðurstöðu. Til frekari stuðnings 

þeirrar niðurstöðu er svo til þess að líta að samkeppni er almennt æskilegri en fákeppni og slík 

túlkun er líklegri til þess að skapa vænlegar aðstæður fyrir inngöngu nýrra aðila á markað. Því 

er sú afstaða tekin hér að ekki ætti að heimila markaðsráðandi fyrirtækjum að verja stöðu sína 

með undirverðlagningu. Sú regla gildi án tillits til hegðunar annarra aðila á markaði, t.d. 

verðstríðs. Slík regla kann að leiða til sóunar í einhverjum tilfellum en líta verður á slíkt sem 

fórnarkostnað til að auka líkurnar á innkomu nýrra aðila. 

Því var einnig lýst hér að framan að hugsanlega stæði markaðsráðandi fyrirtæki frammi 

fyrir taprekstri en mætti vænta betri tíma. Líklegt má telja að við slíkar aðstæður sé eðlilegt að 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
414 Sjá einnig Michal Gal: Below-Cost Price Alignment, bls. 7-12, þar sem hún færir rök fyrir því að tap 
markaðsráðandi fyrirtækja verði mikið. Þar tekur hún þó afar þröng og sérhæfð dæmi, máli sínu til stuðnings. 
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játa markaðsráðandi fyrirtækjum nokkur svigrúm til að bjóða vöru sína undir kostnaðarverði. 

Í því sambandi er rétt að benda á að markaðsráðandi fyrirtæki, sem ekki má verja sig gegn 

slíku tapi með undirverðlagningu, getur að öðrum kosti staðið frammi fyrir því að þurfa að 

draga sig í hlé að viðkomandi markaði, t.d. með sölu eigna sinna. Hugsanlegt er að slíkt leiði 

ekki einungis til sóunar heldur einnig til fækkunar keppinauta á markaði. Þá er ekki 

fjarstæðukennt að halda því fram að sá aðili sem kaupir fjárfestingar markaðsráðandi 

fyrirtækis í slíku tilfelli, yrði einnig markaðsráðandi, a.m.k. í einhverjum tilfellum. Því gæti sú 

regla sem bannar slíkt verðlag markaðsráðandi fyrirtækis leitt til hnignunar 

samkeppnismarkaða og almennrar kælingar efnahagslífs. 

Það virðist því eðlilegt að miða við að markaðsráðandi fyrirtæki fái, a.m.k. í 

framangreindu tilviki, að verja stöðu sína á markaði með verðlagi undir kostnaðarmörkum. 

Rétt er að hafa í huga að þau skilyrði sem að framan var fjallað um sem skilyrði hlutlægra 

réttlætingarástæðna verða að eiga við. Þannig getur slík verðlagning ekki verið hluti af 

herferð til að styrkja stöðu sína eða misnota.  Afar erfitt er hins vegar að orða slíka reglu í eitt 

skipti fyrir öll. Því verður því haldið fram hér að orðalagið í máli Haga eigi ekki að leiða af 

sér eins fortakslausa reglu og þar er sett fram. Heldur sé um að ræða almenna reglu sem hægt 

sé að víkja frá í þeim tilfellum þar sem almenn og hlutlæg rök standa til þess að heimila 

markaðsráðandi fyrirtækjum að verja stöðu sína með verðlagningu undir kostnaðarverði. Það 

sama er að segja um nálgun undirréttarins í máli France Télécom hvort heldu sem orðaval 

dómsins þykir gefa svigrúm til túlkunar á þann veg eða ekki.  Þykir ljóst að önnur niðurstaða 

sé ekki tæk í þessu efni enda fæst ekki betur séð en að samkeppnisreglur kynnu að snúast upp 

í andhverfu sína ef slíku banni væri beitt fortakslaust. 

Niðurstaðan er því sú, hvað þetta varðar að almennt ætti fyrirtækjum að vera óheimilt að 

mæta samkeppni undir kostnaðarverði. Hins vegar geti aðstæður og rök hnigið til þeirrar 

niðurstöðu að eðlilegt sé að heimila slíkt.   

 

6.5.4. Samantekt 

Hér hefur verið fjallað um nokkur tilvik hlutlægra réttlætingarástæðna í tengslum við 

skaðlega undirverðlagningu. Ljóst er að til greina koma fleiri tilvik en þau sem hér hafa verið 

nefnd. Í því sambandi má t.d. nefna sölu aðdráttarvöru, þar sem vara er seld undir 

kostnaðarverði til að laða viðskiptavini að verslun og kerfislegar aðferðir við markaðssetningu 
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þar sem einn hluti samsettrar vöru er seldur undir kostnaðarverði, t.d. rakvél, en annar 

nauðsynlegur hluti hennar er svo verðlagður hærra, t.d. rakvélarblað.415 

Gerð var grein fyrir því að við tilteknar aðstæður gætu aðgerðir markaðsráðandi 

fyrirtækja, sem almennt teldust ekki heimilar vegna stöðu þeirra, talist eðlilegar og heimilar. 

Var í því sambandi vikið að því að reglan úr máli AKZO, um að ekki gæti verið rökrétt fyrir 

fyrirtæki að verðleggja vöru sína undir meðaltali breytilegs kostnaðar, ætti ekki alltaf við. Í 

því sambandi var nefnt að fyrirtæki gæti haft af því hag að takmarka tap sitt með sölu vöru 

undir þeim mörkum, m.a. ef um væri að ræða ónýta eða úrelda vöru.  Þá gæti það komið til 

greina í tilvikum auglýsingaherferða. Þá var fjallað um heimild fyrirtækja til að mæta 

samkeppni. Ljóst er að almennt hníga rök að því að heimila markaðsráðandi fyrirtækjum slíkt. 

Hins vegar er óljóst hvar mörk slíkra varna eigi að liggja. Vikið var að því hvort að heimilt 

væri að selja vöru undir kostnaðarverði og var í því sambandi vikið að nýlegum dómi í máli 

France Télécom og umfjöllun Samkeppniseftirlitsins í máli Haga. Í síðarnefnda málinu 

virðist nokkuð skýrt kveðið á um að fyrirtækjum sé ekki heimilt að mæta samkeppni undir 

kostnaðarverði. Þeirri reglu er hafnað sem fortakslausri, enda geta aðstæður verið með þeim 

hætti að erfitt er að fallast á annað. Því er hins vegar lýst að bannreglan komi til greina sem 

almenn regla á þessu sviði. 

 

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
415 Á ensku er rætt um Loss-leading og System Pricing. Sjá umfjöllun um þetta hjá Robert O´Donoghue og A. 
Jorge Padilla: The Law and Economics of Article 82 EC, bls. 296. Sjá einnig umfjöllun Samkeppniseftirlitsins í 
máli Haga: SE 19. desember 2008 (64/2008). 
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7. Samantekt 
Að framan hefur verið gerð nokkur grein fyrir gildandi rétti hvað varðar skaðlega 

undirverðlagningu. Fjallað var í stuttu máli um gildandi löggjöf og þróun hennar í öðrum 

kafla. Þar var bent á að gildandi löggjöf hvað þetta varðar sé upprunnin í bandalagsrétti. Því 

geti verið afar gagnlegt að líta til þeirrar framkvæmdar. Þá var fjallað um hugtakið fyrirtæki í 

þriðja kafla. Ljóst er að hugtakið fyrirtæki í samkeppnisrétti er mun rýmra en samkvæmt 

almennri málvenju. Ekkert ákveðið rekstrarform er áskilið í því efni og þá skiptir ekki máli 

hvort um er að ræða starfsemi sem miðar að hagnaði, eða ekki. Starfsmenn falla ekki undir 

hugtakið. Þá var vikið að þeirri stöðu að fyrirtæki kunni að mynda með sér eina efnahagslega 

einingu, þar sem dótturfyrirtæki kunna að lúta boðvaldi móðurfyrirtækis. 

Í fjórða kafla var vikið að skilgreiningu markaðsráðandi stöðu. Í fyrri hluta kaflans var 

fjallað um skilgreiningu markaðarins. Bent var á að almennt væri fjallað um vöru- og 

landfræðilegan markað. Einstaka sinnum kemur til greina að fjalla um tímalegan markað. Í 

þessu samhengi var fjallað um ýmis tæki sem samkeppnisyfirvöld hafa til að meta svokallaða 

staðgöngu vöru, sem er lykilatriði við afmörkun markaðarins. Er þar helst að nefna hið 

svokallaða SSNIP-próf, sem greinir áhrif kostnaðarbreytingar á eftirspurn vöru, en einnig 

koma til greina ýmis önnur atriði. Í seinni hluta kaflans var svo fjallað um það hvernig staða 

fyrirtækis er metin á þeim markaði sem skilgreindur hefur verið. Er þar helst til 

markaðshlutdeildar að líta en hún hefur verið talin gefa góða vísbendingu um stöðu fyrirtækis 

á markaði. Þrátt fyrir að markaðshlutdeild fyrirtækja gefi góða vísbendingu í þessu efni er 

talið eðlilegt að líta til annarra þátta að auki. Er þar helst að líta til þeirra aðgangshindrana 

sem til staðar kunna að vera. Þær geta verið af ýmsu tagi, lagalegar, tengdar gerð markaðarins 

eða til komnar vegna háttsemi fyrirtækja á markaði. Þá kann að vera að fleiri atriði komi til 

skoðunar, svo sem styrkur kaupenda. Stuttlega var vikið að því að sérstök skylda hvílir á 

markaðsráðandi fyrirtækjum að beita ekki styrk sínum með þeim hætti að það hafi skaðleg 

áhrif á, eða raski heilbrigðri samkeppni.  

Í fimmta kafla var vikið almennum orðum að misnotkun á markaðsráðandi stöðu. Þar voru 

ákvæði gildandi samkeppnislaga, hvað slíkt varðar, rakin og fjallað um uppruna þeirra. Þá var 

vikið að því að misnotkunarhugtakið ber að nálgast með hlutlægum hætti. Fjallað var um 

ýmis atriði sem þessu tengjast og m.a. bent á að hlutlægar réttlætingarástæður geta átt við. Þá 

var fjallað um helstu flokka misnotkunar en með almennum hætti má segja að hún skiptist í 

tvo meginstofna. Annars vegar misnotkun sem beinist gegn neytendum og miðar að því að 
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arðræna þá og hins vegar misnotkun sem beint er gegn samkeppnisaðilum og miðar að því að 

rýra stöðu þeirra eða koma þeim út af markaði.  

Í sjötta kafla var svo fjallað um skaðlega undirverðlagningu. Í fyrsta hluta kaflans var gerð 

grein fyrir hugtakinu og þeim aðstæðum sem talið er að þurfi að vera fyrir hendi til þess að 

beiting skaðlegrar undirverðlagningar sé líkleg. Þá var fjallað um kostnaðarhugtök og þau 

kostnaðarviðmið sem höfð hafa verið a leiðarljósi við mat skaðlegrar undirverðlangingar. 

Fjallað var um  próf Areeda og Turners, sem hefur haft mikil áhrif í Bandaríkjunum og gerir 

ráð fyrir því að verðlagning undir meðaltals breytilegum kostnaði sé ólögmæt. Í kjölfarið 

fylgdi umfjöllun um reglu dómstóls EB sem kom fram í máli AKZO en í henni felst að 

verðlagning undir meðaltali breytilegs kostnaðar er ólögmæt. Sú er raunin einnig ef verð er 

undir meðaltali heildarkostnaðar en yfir meðaltali breytilegs kostnaðar, að því skilyrði 

viðbættu að ásetningur stæði til þess að skaða samkeppni. Sú regla hefur fest sig í sessi á 

vettvangi bandalagsréttar og virðist einnig vera sú regla sem lögð er til grundvallar í 

íslenskum rétti. Þó er ekki víst að kostnaðarviðmið reglunnar eigi alltaf við og hefur m.a. 

verið bent á flugrekstur í því samhengi. 

Í næsta hluta sjötta kafla var svo vikið að skilyrðinu um endurheimt fjármuna sem 

skilyrðis skaðlegrar undirverðlagningar. Er þar átt við að sýnt verði fram á möguleika til 

endurheimtar frekar en að sýnt sé fram á raunverulegan ágóða af undirverðlagningu. Gerð var 

grein fyrir nálgun bandarískra dómstóla en þá vikið að framkvæmdinni að bandalagsrétti og 

hér á landi. Nokkur óvissa var um tíma að bandalagsrétti um það hvort endurheimt ætti að 

vera skilyrði. Með tilkomu dóms dómstóls EB í máli France Télécom virðist þó málið skýrast 

nokkuð. Af honum að dæma er ekki að sjá að gerð sé krafa um að sýnt sé fram á möguleika til 

endurheimtu. Þá var fjallað um stöðuna hvað þetta varðar að íslenskum rétti en hún virðist 

vera á sömu leið. Sjónarmið fræðimanna hvað þetta varðar voru skoðuð og af þeirri umfjöllun 

er ljóst að sitt sýnist hverjum um það hvort endurheimt ætti að vera skilyrði skaðlegrar 

undirverðlagningar.  

Þá var einnig vikið að hlutlægum réttlætingarástæðum. Fyrst var vikið að þeim aðstæðum 

þar sem talið er að játa verði fyrirtækjum ákveðið svigrúm til þess að taka rekstrarlega 

rökréttar ákvarðanir. Er þar átt við aðgerðir í tengslum við beina takmörkun taps, svo sem 

sölu úreldra eða skemmdra lagera o.s.frv. auk heimildar til vörukynningar og aðstæðna vegna 

innkomu á markað. Í kjölfarið var svo vikið að heimildum markaðsráðandi fyrirtækja til að 

mæta samkeppni. Almennt er markaðsráðandi fyrirtækjum játaður sá réttur að verja stöðu 

sína. Hins vegar virðist sú staða vera uppi á teningnum að óheimilt sé að mæta samkeppni 

með undirverðlagningu. Gildir það bæði hér á landi sem og að bandalagsrétti. Sú tillaga er 
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gerð að bannið gildi ekki með fortakslausum hætti, þar sem slíkt kunni að stríða gegn 

markmiðum samkeppnisréttar. Því kunni markaðsráðandi fyrirtækjum að standa til boða að 

selja vöru sína undir kostnaðarverði ef ljóst er að tímabundnar aðstæður á markaði leiða til 

þeirra aðstæðna.  
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8. Lokaorð 
Hér hefur stöðunni hvað framangreind atriði verið lýst eins og hún birtist höfundi vorið 2010. 

Á síðastliðnum misserum hafa línurnar varðandi skaðlega undirverðlagningu skýrst nokkuð. 

Er þar t.d. að nefna þær skýringar sem komið hafa fram varðandi skilyrði endurheimtar og 

heimildir fyrirtækja til þess að takast á við samkeppni. Þrátt fyrir að réttarstaðan varðandi 

þessi atriði sé nú skýrari en áður, er mörgum spurningum enn ósvarað. Með auknum fjölda 

mála munu línurnar skýrast enn frekar og skilningur manna á viðfangsefninu verða dýpri. Rétt 

er að hafa í huga að sú staða sem lýst var hér að framan getur hæglega breyst. Til þess standa 

a.m.k. tvær ástæður, sennilega fleiri. Sú fyrri sem hér verður nefnd er almenns eðlis, sú að 

samkeppnisrétturinn er ung og lifandi fræðigrein sem þjónar litlum tilgangi ef hún lagar sig 

ekki að raunveruleika líðandi stundar og tekur mið af nýjustu þekkingu. Hún byggir á 

breiðum grundvallarreglum, eins og þeirri sem lýst er í 11. gr. skl. en treystir á frekari 

skýringu þeirra og túlkun í framkvæmd. Því kann svo að fara að breyttar aðstæður og áherslur 

líðandi stundar kunni að leiða af sér breyttar áherslur. Þó er ekki fyrirséð að svo verði í 

nánustu framtíð hvað varðar umfjöllunarefnið hér. Hin ástæðan er sú að með útgáfu 

leiðbeininga framkvæmdastjórnarinnar um beitingu á 82. gr. Rómarsáttmálans varðandi 

samkeppnishamlandi aðgerðir markaðsráðandi fyrirtækja er blásið til sóknar á grundvelli 

nýrrar nálgunar. Óljóst er hvaða áhrif sú nálgun mun hafa í raun en ljóst er að framundan eru 

tímar skoðanaskipta og líflegrar umræðu á umræddu sviði. 
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