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Summary

Digitalization has revolutionized our societies. How we communicate and
interact with one another and how we purchase goods and services has
changed drastically. A select few technological giants are the driving force
behind these changes. Despite the increase in consumer welfare and the
overall heightened standard of living, concerns have been raised, especially

within the discourse of competition law policy.

Digitalization has allowed for a handful of undertakings to become
gatekeepers, effectively raising the barrier of entry for new companies
looking to establish themselves in a specific market. Furthermore, network
effects, extreme economies of scope and scale and data dependency have
contributed to further entrenching the market position of these undertakings.
Consequently, they can engage in monopolistic market activity without
risking the scrutiny of the European competition law framework. This, in turn,
results in raised barriers of entry for startup companies, higher prices for
consumers, less innovation and fewer choices for goods and services and an

overall less competitive market.

Thus, the public discourse regarding competition law policy has intensified.
Clearly, digital markets need to be further regulated. What is not clear,
however, is how best to do so. The EU has unmistakably established
themselves as a global leader heading into the digital era. As a result, this fall,
the Commission presented a proposal regarding a regulation for new
competition tools. These would, if implemented, significantly expand the

powers of the Commission in digital markets.

The digital era is here to stay. A reaction is therefore needed to address this
fast-paced societal transformation. A new way of thinking is essential to the
evolution of the internal market. An overhaul of existing theories of harm and

analytical tools might be the path forward. New regulation should adhere to



the principal of proportionality, be flexible and justified. Furthermore, it is
vital for the continued progress of European competition law that the current

system is not undermined, even in the face of rapid change.



Sammanfattning

Digitaliseringen har revolutionerat vara samhéllen. Hur vi kommunicerar och
interagerar med varandra och hur vi handlar produkter och tjanster har de
senaste aren varit foremal for drastiska forandringar. Bakom dessa
forandringar star ett fatal digitala jattar. Trots att forandringarna har okat
konsumentvalfarden och i regel varit positiva, har farhagor lyfts. Detta har

inte minst uppmarksammats inom den konkurrensrattsliga sfaren.

Utvecklingen har medfort att ett fatal stora foretag har kunnat agera som
grindvakter. Vidare har natverkseffekter, extrema skalférdelar och
databeroende bidragit till att dessa foretag har fatt en orubblig
marknadsposition. Trots att de inte anses vara dominanta i konkurrensrattslig
mening, kan de agera som monopolister. Resultatet har inneburit hdjda
intradesbarridrer for uppstartsbolag, hogre priser for konsumenter, lagre
innovation och valbarhet bland produkter och tjanster samt ett hammat

konkurrensklimat pa marknaden.

Dérmed har den konkurrensréttsliga debatten intensifierats. Det &r tydligt att
digitala marknader behover regleras, dock inte hur det goérs bast. EU har
klarligen uttryckt sin ledande roll in i den digitala eran. Foéljaktligen la
kommissionen under hosten fram lagforslag om nya konkurrensverktyg, som

utbkar kommissionens befogenheter gentemot digitala aktorer.

Digitaliseringen &ar hér for att stanna. FO6r att hantera den snabba
samhallsutvecklingen behovs en motsattning. Ett nytt forhallningssatt ar
vasentligt for skyddet och utvecklingen av den inre marknaden. En dversyn
av skadeteorier och analysverktyg &r tankbara atgarder. Nya regleringar bor
vara proportionerliga, flexibla och dndamalsenliga. Vidare &r det vitalt for
den fortsatta konkurrensrattsliga réttsutvecklingen att det system som har
utvecklats fram tills nu inte undermineras, trots de omfattande foérandringar

vi stéllts infor.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 6kade digitaliseringen har forandrat manga delar av vara samhallen.
Genom innovativa tjanster, produkter och applikationer kan konsumenter och
foretag dela information, bedriva handel och kommunicera med varandra
snabbt, smidigt och enkelt. Digitaliseringen har 6kat konsumentvélfarden och

i regel forbattrat det vardagliga livet.!

Foljderna av samhallsutvecklingen har daremot uppmérksammats. Inom
konkurrensréttstillsyn har det sarskilt poangterats att &ven om effekterna
Overlag har okat konsumentvélfarden, har det lett till att marknadskraften
koncentrerats till ett fatal foretag. Foljaktligen har intradesbarriarer hojts,
expansionsmajligheter begransats och gett upphov till grindvakter pa
marknaden. Exempelvis kan nd&mnas Google, som &r det priméra
tillvagagangssattet for att hitta information pa internet. Ett annat exempel &r
Facebook, som ar det priméra sattet for att halla kontakt och kommunicera.?
Extrema stordriftsfordelar, starka natverkseffekter, nollprissattning och
databeroende ar karakteristiskt for digitala marknader. Dessutom I6per de en
storre risk att tippa &n traditionella marknader.®> Dessa sarskiljande
marknadsaspekter mojliggor for foretagen att producera sina tjanster och

produkter billigare och effektivare ju storre de véxer sig.*

Digitala aktorer har varit foremal for granskning. Google alades 2017 att
betala 2 424 495 000 euro, pa grund av dess mer formanliga positionering av

sina egna produkter och tjanster och visningen av sin egen

! Shaping Europe’s digital future s. 2.

2 Competition policy for the digital era s. 13.
3 New Competition Tool (“NCT”) s. 1.

4 Bailey & Whish (2018) s. 10.



prisjamforelsetjanst i sina allminna sokresultat.> Google alades 2018 att
betala 4 342 865 000 euro for missbruk av sin dominerande stéllning da de,
bland annat, kravt tillverkare att installera Googles egna sékmotors- och
internettjanstappar.® Intel blev 2009 &lagda att betala 1 060 000 000 euro for

att ha implementerat ett prisrabattsystem.’

Mot bakgrund av den dkade digitaliseringen har rattstillsyn behovt férandras.
EU har tagit ett tydligt ansvar i forhallande till konkurrensrattsutvecklingen.
Margrethe Vestager gavs 2019 i uppdrag att leda EU:s konkurrensrattspolitik
I den digitala eran. Det eftersoktes ett behov av att sékerstélla att EU:s
konkurrensréattsregler ar anpassade for moderna ekonomier samt att starka
konkurrenstillsynen i samtliga sektorer.® Detta uppdrag har resulterat i ett
forslag om nya konkurrensverktyg och en fdrhandsreglering for digitala
plattformar. | synnerhet riktar sig forslagen till marknader med strukturella
konkurrensproblem och plattformar med en  grindvaktsposition.
Problematiken ar nddvandigtvis inte unikt hanforligt till den digitala sektorn,
daremot har EU podéngterat att en reglering av digitala marknader krévs for
att skydda utvecklingen av den inre marknaden.® Andringsforslagen &r ett
resultat av EU:s utveckling av en digital inre marknad*®, och &r en del av EU:s

digitala strategi.!

1.2 Syfte och problemformulering

Syftet med uppsatsen dr att kartldgga huvuddragen inom digitaliseringen och
dess paverkan for konkurrensrattspolicy inom EU. Inom ramen for det syftet

5 AT.39740 Google Search (Shopping) s. 212.

& AT.40099 Google Android s. 324.

" COMP/C-3/37.990 Intel s. 514.

8 Ursula von der Leyen, Mission letter s. 4-5.

® Forslag till lagen om digitala marknader para. 1.

10 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/shaping-digital-single-market

11 https://ec.europa.eu/info/strateqy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital -

markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets sv



https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/shaping-digital-single-market
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_sv
https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/digital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_sv

ska jag dessutom att kritiskt granska och utvardera kommissionens framlagda
forslag om utokade befogenheter inom digitala marknader, som &r amnade att
fungera som ett komplement till de befintliga EU-rattsliga

konkurrensreglerna.

De problemformuleringar jag darmed &mnar besvara &r vad digitaliseringens
sardrag ar och hur dessa kan komma att paverka utformningen av EU:s
konkurrensréattspolicy framdver. Jag kommer dessutom efterséka huruvida
kommissionens framlagda lagférslag om nya konkurrensverktyg uppfyller
dess syfte samt vilka konsekvenser de kan fa.

1.3 Avgransningar

Eftersom mitt syfte ar fokuserat pa EU:s konkurrensrattspolicy har fokus lagts
pa EU-rattslig niva. Darmed avgransar jag mig fran att pa djupet hantera
exempelvis brittiska och amerikanska kallor, som bada har en rik
konkurrensréattshistorik. Uppsatsens EU-réttsliga pragel innebér aven att jag
har avgransat mig fran att behandla svenska rattsregler och dess anknutna
praxis och forarbeten. | de fall dessa omnamns &r det framst i utfyllnadssyfte.
Med detta sagt forekommer behandling av andra kallor, som dock framst
anvands for att poangtera eller utgéra komparativa element.

Uppsatsen behandlar digitaliseringens samhéllspaverkan. Det &r ett vitt och
odefinierat omrade. Jag har darvid lagt tyngd vid att behandla och utveckla
de delar av digitaliseringen som framst paverkar i konkurrenshansyn. Dartill
forekommer behandling av andra samhallsutvecklingar, dock framst i syfte
att problematisera. Utdver det har har jag aven belyst genom exempel fran

praktiken, framst genom praxis fran kommissionen och EU-domstolen.

Inom konkurrensratt gar det svarligen att undkomma att ekonomisk och

rattslig teori sammanblandas.'? Uppsatsen behandlar darmed ekonomiska

12 Bailey & Whish (2018) s. 54.



termer och begrepp. Min kunskap inom dessa omraden &r begransad. Jag har
darmed sokt avgransa mig till att fokusera pa de rattsliga implikationerna.

Att sammanfatta ett rattsomrade inom ramarna for ett examensarbete ar
svarligen gjort. Liknande &r det svart att sammanfatta EU:s
konkurrensrattspolitik. Lasaren bor vara uppmarksam pa att det finns otaligt
manga fler aspekter som inte berdrs i den har uppsatsen. Det som behandlas
nedan ar vad jag har ansett vara relevant for att pa ett adekvat satt besvara

min fragestallning.

1.4 Metod och perspektiv

Uppsatsen ar 6verlag praglad av en rattsdogmatisk metod. Det innebdr att
underlaget for uppsatsen &r faststéllt genom analys av befintliga rattskallor.™
Eftersom merparten av materialet harstammar fran EU-rattslig kontext
kommer jag &ven, huvudsakligen, anvdnda en EU-réttslig metod. EU:s
sérpraglade réattsutveckling har framkallat ett behov av en enhetlig
tolkningsmetod. Nar EU-ratt tillampas inom en medlemsstat maste den
medlemsstaten tillampa den EU-rattsliga metoden. Det hér innebar att EU-
rattsliga bestammelser ska tolkas i enlighet och i ljuset av den metod som har
utarbetats i EU-domstolen.!* EU-domstolen anvénder, till skillnad fran
exempelvis den svenska juridiska metoden, en sérskilt fri och
andamalsorienterad tolkningsmetod. Vidare maste EU-rattsliga bestammelser
tolkas i sitt sammanhang och mot bakgrund av sitt syfte. Darvid ges en
bestammelse en mer omfattande tolkning an ordalydelsen.!® Jamfort med
svensk ratt far exempelvis inte forarbeten samma legala tyngd inom EU-

ratten, dar praxis ar mer betydande.®

13 Kleineman (2018) s. 21 och 26.

14 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 34.
15 1bid. s. 36.

18 1bid. s. 36-37.



Prejudikatlaran inom EU-ratten innebér att ett enskilt avgdrande inte har
samma vikt som inom andra rattstraditioner. EU-domstolens domar bor
forstas och tolkas mot bakgrund av tidigare, och dven kommande,
avgoranden. Det bildar en kedja som behdver tolkas for att skapa en
helhetsforstaelse for sammanhanget.l” Utéver det forevarande ges
allmanrattsliga rattsprinciper en viss tyngd av EU-domstolen. EU-rattsliga
bestdammelser ses som uttryck fér mer grundldggande principer, som bor
beaktas vid tolkning och tillampning av bestammelsen. Det ar darfor inte
ovanligt att EU-domstolen jamfor hur bakomliggande principer har tillampats
inom andra rattsomraden for att fa vagledning i en enskild rattsfraga.'8
Sammantaget innebar den EU-réttsliga metoden att det arbetssatt som har
utvecklats inom EU-domstolen bor anvéndas vid tillampning av EU-rétt.
Praxis och allménna rattsprinciper &r vdgledande element inom

tolkningsmetodiken av EU-rattsliga bestammelser.!®

Inom EU-ratt utgdr primarratt, rattighetsstadgan, bindande sekundérrétt,
internationella avtal samt allménna réttsprinciper bindande réttskallor. 1
princip galler detsamma EU-domstolens och tribunalens praxis.?® Utdver det
utgor icke-bindande sekundérrétt, forarbeten, generaladvokaternas forslag till
avgoranden, den EU-rattsliga doktrinen och ekonomiska teorier vagledande
ratt.?! EU-rattsliga institutioner har ritt att utfirda vissa narmare
bestammelser. Man skiljer mellan bindande och icke-bindande sekundérrétt.
Till den bindande sekundéarrétten hor forordningar, direktiv och beslut. Till
den icke-bindande sekundarratten hor rekommendationer, yttranden,
meddelanden, tillkdnnagivanden och riktlinjer. Dessa utférdas enligt artikel

288 FEUF.22 Overordnande rattskallan ar dock primarratten, vars giltighet

17 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 37.
18 |bid. s. 37-38.

19 Ibid. s. 38.

20 |bid. s. 40.

2L 1bid. s. 40.

22 |bid. s. 46-47.
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inte kan ifrigasattas av EU:s institutioner.?® Primarratten har foretrade
framfor sekundarratten samt internationella avtal.?* Icke-bindande instrument
har med tiden fatt storre betydelse. Inom den EU-réttsliga konkurrensrétten,
exempelvis, utfardar kommissionen regelmassigt riktlinjer om tillampning av
EU:s konkurrensregler.?® Redan 1974 uttalade sig EU-domstolen angaende
rattsverkan av icke-bindande réttsakter utfardade av kommissionen. Det
konstaterades att trots den icke-bindande naturen hos kommissionens
riktlinjer, utgor de likval handlingsregler som kommissionen var skyldiga att
folja.2® Man hanvisade i det fallet till likabehandlingsprincipen.?” Det hér har
sedermera bekraftats i en rad avgéranden.?® For att icke-bindande instrument
ska ges verkan gentemot den institution som utfardar instrumentet ifraga
kravs olika faktorer. Dels kravs att institutionen ifraga har ett visst
skonsmaéssigt utrymme att besluta om regler som kommer till uttryck genom
det icke bindande instrumentet, dels krévs aven att instrumentet offentliggors.
Det ar sjalva offentliggérandet som aktualiserar tilldmpningen av principerna
rattssakerhet eller likabehandling.?® Av relevans for den har uppsatsen kan
namnas att kommissionen ges ett skonsméssigt utrymme inom EU:S
konkurrensratt, eftersom dess beslut inbegriper ett visst matt av

policybildning.*

EU-domstolen har i hogsta grad en réttskipande funktion, dar de EU-réttsliga
bestammelsernas syfte tolkas mot bakgrund av ett stérre sammanhang. Effet
utile-doktrinen stadgar att EU-domstolen tolkar ratten i den man som ar mest

gynnsam for EU-rédttens utveckling. Den starka prejudikatskulturen ger

23 Hettne & Otken Eriksson (2011) 42.

24 1bid. s. 43.

2 bid. s. 47.

% Mal 148/73 Raymond och Marie Louwage mot Europeiska gemenskapens kommission s.
81.

27 |bid. s. 81, para. 12.

28 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 47.

2 1bid. s. 47.

% 1bid. s. 47.

11



upphov for behovet av en viss prejudikatstolkning.®! EU-domstolen har
foljaktligen en drivande roll inom EU-réttens utveckling. Genom dess praxis
styrs hur principer inom EU-ratten ska tolkas i forhallande till nationella
rattsordningar samt hur skydd for grundldggande rattigheter bor tolkas och
tolkningen av materiella EU-rattsliga regler, i synnerhet vad géller den inre
marknaden.®? Det finns alltsa en tydlig normhierarki inom EU-ratten. Olika
EU-organ, kommissionen samt de manga fristiende EU-myndigheterna
bidrar dock pa olika satt till utvecklingen av EU-ratten. Likval bildas en
omfattande mangd icke-bindande rattsakter i form av riktlinjer, meddelanden,

notiser och liknande som styr hur unionsratten ska genomféras.

Overlag kommer jag att behandla det material jag analyserar ur ett kritiskt
perspektiv. Enligt Kleineman innebar ett kritiskt forhallningssétt att ga langre
an att enbart beskriva gallande ratt. Det innebar att utifran de slutsatser som
har dragits, genom fristdende andamalsargument, visa varfor det radande
rattslaget &r otillfredsstallande och bor pé ett eller annat sitt dndras.* Han gar
dock vidare och poangterar att viss forsiktighet ar pakallad vid kritisk
rattsdogmatik.® Kleineman konstaterar att det ar en viktig uppgift for bland
annat doktrinen att kritisera vad som har framkommit genom exempelvis
praxis, och inte bara att pavisa rattslaget. Doktrin kan darmed aven bidra till

debatten kring rattsutveckling.®

1.5 Material

Det material jag har anvant som grund for uppsatsen ar framst baserat pa
rapporter fran olika institutioner, exempelvis kommissionen och

Konkurrensverket. De senaste aren har varit praglade av flertalet officiella

31 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 49.
32 Naav & Zamboni (2018) s. 115.

3 Ibid. s. 121.

3 Kleineman (2018) s. 40.

% |bid. s. 40-41.

% 1bid. s. 36.
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redogorelser som har behandlat digitala marknader, digitala plattformar och
digitaliseringens paverkan pa konkurrens och konkurrensrattspolicy.®” Den
grundldggande konkurrensrattsliga teorin &r dock grundad i vedertagen
doktrin. For att ytterligare belysa och problematisera har ett antal vagledande
avgoranden fran EU-domstolen valts ut och diskuterats. Vidare har
kommissionsbeslut, avgoéranden fran enskilda medlemsstater samt
avgoranden och yttranden fran inhemska konkurrensmyndigheter behandlats.
Jag har dven valt att inkludera diverse EU-rattskéllor sa som direktiv,

riktlinjer och beslut.

1.6 Kallkritisk diskussion

Syftet for uppsatsen ar baserat pa ett lagforslag framlagt av kommissionen.
Dess ofullstandiga natur ger upphov till en viss spekulativ pragel. Kritik ar
dock en viktig del av utarbetningen av regleringar och policyn. Det héar bor
darmed ses som mitt bidrag till den pagaende diskussionen kring

konkurrensrétt och digitaliseringen.

EU-domstolen har kritiserats for judiciell aktivism. EU:s institutionella
uppbyggnad kan ségas vara grunden till det har. FOr att kunna Overse
utvecklingen av EU-ratten kravs emellanat vissa politiskt grundande
hansyn.®® Réttfardigandet och proportionaliteten i Google Shopping® kan
med fog diskuteras. P& senare ar har kommissionen tagit ett tydligt krafttag
gentemot digitala marknadsaktorer.®® Med hiansyn till det har kan
legitimiteten hos materialet som ar grund for den pagaende diskussionen inom

digitala marknader och konkurrens ifragasattas. Det blir tydligt att en balans

37 Se exempelvis Unlocking digital competition — Report of the Digital Competition Expert
Panel, Stigler Committee on Digital Platforms — Final Report och Competition policy for
the digital era.

38 Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 59.

39 AT.39740 Google Search (Shopping).

40 Ursula von der Leyen, Mission letter.
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kravs. Utvecklingen av den inre marknaden maste vagas mot en fri och ppen

konkurrens. Tydligt blir &ven att fragan ar extremt svarnavigerad.
1.7 Disposition

Inledningsvis  redogdrs i nastkommande  kapitel fér EU:s
konkurrensréattsregler, med en kort redovisning for kommissionen och EU-
domstolens roller. Syftet med det hér ar att ge l&saren en introduktion till
amnet for att underlatta forstaelsen. Darpa redogors for digitaliseringens
huvuddrag, sarskilt i forhallande till konkurrensratt. Syftet med det har ar att
tydligt redogdra for de skadeteorier och sarskilda begrepp som anvénds inom
omradet. Jag vill &ven belysa varfor det eventuellt ar befogat med ytterligare
regleringar for digitala marknader och digitala plattformar. | uppsatsens fjarde
kapitel redovisas de lagforslag som kommissionen har lagt fram och som
ligger till grund for problemformuleringen. Min férhoppning ar att med den
kunskap som tidigare redovisats i uppsatsens inledande avsnitt fa en battre
forstaelse for andringarna. Darpa diskuteras EU:s konkurrensrattspolicy i den
digitala eran. Fragor som dar tas upp ar vilka mal som har identifierats samt
vilka mojliga alternativ som har lagts fram. | uppsatsens avslutande och sjatte
kapitel analyseras, med avstamp i vad som har redovisats, pa djupet EU:s
konkurrensrattspolicy i den digitala eran ur ett kritiskt perspektiv. Fragor som
jag dar forsoker besvara ar huruvida det finns andra tillvagagangssitt an
reglering, vilka konsekvenser och féljder ytterligare reglering kan fa och hur
EU:s regleringsforslag om ytterligare konkurrensverktyg kan paverka EU och

konkurrensratten framover.
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2 Konkurrensratt

2.1 Den EU-rattsliga

konkurrenslagstiftningen

Konkurrenslagstiftning finns over hela varlden.** Overlag reglerar det
forfaranden som hammar konkurrens pa en marknad. Huvudsakligen omfattar
det konkurrenshammande 6verenskommelser, missbruk av dominerande
marknadsstéllning, koncentrationer samt offentlig upphandling och
statsstodsregler.*? En halsosam och effektiv konkurrens leder till lagre priser,
mer innovation, battre kvalité, stérre utbud och en effektivare marknad till
fordel for konsumenter.*® Inom den EU-rattsliga fordragslagstiftningen &r
konkurrensrétt framst reglerat i artiklarna 101, 102 samt 106-109 FEUF.
Dartill utgor koncentrationsforordningen®* en befast del av EU:s
konkurrenslagstiftning. Darpa tillkommer en rad tillggsartiklar,
forordningar, tillkdnnagivanden och ut6kande kommissionsregleringar.
Férordning 1/2003% ger kommissionen och nationella
konkurrensmyndigheter befogenheten att tillampa fordragsartiklarna.*®
Forordningen ger aven kommissionen befogenhet att alagga interimistiska
atgarder i fall som anses vara bradskande.*” Syftet med det hér &r bland annat

en enhetlig och effektiv tillimpning av EU:s konkurrensregler.*®

41 Bailey & Whish (2018) s. 1.

42 |bid. s. 4.

4 1bid. s. 5.

44 Rédets forordning 139/2004 om kontroll av féretagskoncentrationer.

45 Rédets forordning 1/2003 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i
fordraget.

46 |bid. artikel 3.

47 Ibid. artikel 8.

“8 |bid. inlagan para. 6.
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2.1.1 Artikel 101 FEUF

Artikel 101 FEUF anger att alla avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden som kan paverka
handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden ar forbjudet.
Sarskilt anges inkops- eller forséljningspriser, kontrollering eller begransning
av produktion, marknader eller teknisk utveckling eller marknadsuppdelning.

Det hdr omfattar exempelvis olika former av kartellsamarbeten.
2.1.2 Artikel 102 FEUF

Artikel 102 FEUF anger att ett eller flera foretags missbruk av en
dominerande stéllning pa den inre marknaden eller inom en vasentlig del av
denna dr, i den man det kan paverka handeln mellan medlemsstater, oférenligt
med den inre marknaden. Sarskilt anges att sddant missbruk kan besta i att
direkt eller indirekt patvinga oskéliga inkops- eller forsaljningspriser,
begrénsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenter eller att tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner med
vissa handelspartner. Artikeln ar framst riktad till sarskilt stora eller starka

foretag som genom sin marknadskraft kan paverka resten av marknaden.
2.1.3 Koncentrationsforordningen

Koncentrationsforordningen reglerar forvarv mellan foretag. En viktig del av
konkurrenstillsynen bestar av att granska Overlatelser for att undersdka
huruvida 6verlatelsen kan hamma eller skada konkurrensen pa marknaden.
Det tydligaste exemplet & om en aktor férvarvar sin storsta konkurrent och

pa sa satt kan hoja priserna pa sina tjanster och produkter.
2.1.4 Mojlighet till eftergivenhet

Savil artikel 101 som artikel 102 FEUF erbjuder foretag som anses ha
oOverskridit konkurrensreglerna mojlighet till eftergivenhet. Artikel 101(3)

FEUF stadgar att avtal och beslut som pa nagot satt snedvrider konkurrensen
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pa den inre marknaden kan vara tillatna, om de férbattrar produktionen eller
distributionen av varor, eller pa nagot satt framjar tekniskt eller ekonomiskt
framatskridande. Enligt artikel 2 av forordning 1/2003 ligger bevisbhordan pa
den som havdar ett effektivitetsforsvar.*® Liknande forsvar gar att havda i en
overtradelse som provas enligt artikel 102 FEUF. Trots prima facie-bevis pa
missbruk av dominerande stallning, erbjuder EU-rattslig praxis mojligheter
att visa att det foreligger ett objektivt berattigande.®® | forevarande fall
handlade det exempelvis om en skiljedragning mellan den huvudsakliga
avsikten bakom den konkurrenshammande handlingen och det som faktiskt
utgjorde en dvertradelse av konkurrensreglerna. Parterna hdvdade att avsikten
var att skydda legitima affarsintressen. Overtradelsen de domdes for var dock
att dela upp marknaden.® Liknande bedémning gjordes i Sot. Lélos dar EU-
domstolen konstaterade att det faktum att ett foretag &r dominant inte berévar
foretaget dess ratt att tillvara ta dess affarsintressen.®? Kommissionens
riktlinjer vid tillampning av artikel 102 FEUF stadgar dessutom att ett
dominant foretag kan havda att dess beteende &r beréttigat genom att visa att
beteendet leder till betydande effektivitetsvinster. Det kan exempelvis rora
sig om halso- och sakerhetsskal.>® Det hér har dven bekraftats i praxis. | Post
Danmark | konstaterade EU-domstolen att ett foretag i dominerande stéllning
kan rattfardiga ageranden genom att visa att det ar objektivt nédvandigt eller
att de utestangningseffekter som beteendet ger upphov till vags upp av
effektivitetsfordelar som dven gynnar konsumenter.> | Intel medgav EU-
domstolen att ett dominant féretag i och for sig skulle kunna hévda ett

49 Se aven 43/82 och 63/82 VBVB och VBBB mot Europeiska gemenskapens kommission
para 61.

%0 Forslag till beslut i C-53/03 Syfait para. 71-72.

51 Ibid, para. 71.

52 C-468/06 Sot. Lélos kai Sia EE mot GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton
para. 50.

53 2009/C 45/02 Vagledning om kommissionens prioriteringar vid tillimpningen av artikel
82 i EG-fordraget pa foretags misshruk av dominerande stallning genom utestangande
atgarder, para. 28-31.

54 C-209/10 Post Danmark | para. 40-41.
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effektivitetsansvar. Intel hade erbjudit vissa av sina kunder
exklusivitetsrabatter som hade stangt ute konkurrenter fran att etablera sig pa
marknaden. EU-domstolen uttalade sig dock inte huruvida det var
applicerbart just i det fallet.>® Utéver mojligheter for eftergivenhet finns dven
gruppundantag.®® Gruppundantag innebar att avtal som anses strida mot
artikel 101 FEUF Kkan, i vissa fall, tillatas.>’

2.1.5 Konkurrensregleringens roll

Konkurrens i sig innebér paradoxalt nog att det i slutdndan kommer finnas en
“vinnare” av marknaden. Didrmed kan man ifrdgasdtta vilken roll
konkurrensréattspolicy ska spela. | regel ska den mest innovativa och effektiva
aktoren pd marknaden gynnas. Pa sa sétt kan ett foretag bli ensam ledare av
marknaden. Ska dessa foretag straffas?>® Oligopol anses dock vara skadligt
for en marknad. Oligopolistiska marknadsstrukturer innebar att ett fatal
foretag styr, genom sin marknadskraft, 6ver samtliga produkter och tjanster
pa en marknad, utan nagon tydlig hierarki. Det hér ar ett klassiskt problem
inom konkurrensréttsteori. Foretag kan, utan nagon samverkan, dra fordelar
fran deras gemensamma marknadspositioner. Detta benamns tyst samverkan
och ar vanligtvis forbjudet enligt konkurrenslagstiftning.>® Oligopolistiska
marknadsaktorer kan exempelvis krava hogre priser an vanligt.%° Vidare
menar man att just oligopolistiska marknadsstrukturer I6per en sarskild risk
for tyst samverkan. En konkurrenskraftig marknad har traditionellt sett
klassificerats ett stort antal aktdrer som tillverkar liknande produkter. For att
oka intakter kravs innovation och I&ga priser.5! Foretag kan i vissa situationer

koordinera sitt beteende utan att inga avtal i den beméarkelsen som asyftas i

55 C-413/14 P Intel Corp. mot Europeiska kommissionen para. 94 och 173.
% Riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i férdrag, para. 2.

57 Bailey & Whish (2018) s. 176.

%8 |bid. s. 13.

%9 Ibid. s. 570-571.

% |bid. s. 572.

61 Competition policy for the digital era s. 19.
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artikel 101(1) FEUF.%?> Det har problemet uppmarksammas inom
koncentrationsforordningen, dar alla koncentrationer som orsakar icke-
samordnade effekter ar forbjudna.®® En grundférutsittning for att kunna utéva

kollektiv dominans &r en avsaknad av effektiva konkurrensregleringar.®*

2.2 Varfor behodvs konkurresratt?

Sett till den globala utvecklingen av konkurrenslagstiftning rader en
konsensus kring att det ar ett omrade som behdver regleras.® Internationella
samarbeten sa som ICN, OECD, WTO och UNCTAD reglerar eller pa nagot

satt berdr den internationella konkurrensréatten. 56

Effektiv och valfungerande konkurrens leder till mer innovation, béttre
kvalité, lagre priser och fler valmojligheter for konsumenter.®” P4 senare ar
har konsumentvalfard dven prioriterats som en central del.®® Dartill har
aterkommande podangterats att konkurrensratt dven behdvs for att skydda
marknadens struktur och den konkurrensen som sédan.®® Det hir perspektivet
har lett till att forvarv av konkurrenter som har lett till hojda priser for
konsumenter i vissa fall har tillatits.”® Konkurrensratt beskrivs som ett
dynamiskt rattsomrade som forandras med tiden. Det &r ett uttryck for olika
virderingar i samhillet och en reflexion av tidens forandring.”

Grundlaggande for den konkurrensrattsliga processen ar skydd for

62 Bailey & Whish (2018) s. 573.

83 Se inlagan para. 24-25 i radets forordning om kontroll av foretagskoncentrationer.

64 Bailey & Whish (2018) s. 574.

% |bid. s. 18.

% Ibid. s. 515-516.

67 Ibid. s. 5.

8 Tal av Neelie Kroes, 15 september 2005.

69 C-8/08 T-Mobile Netherlands BV para 38.

70 6/72 Europemballage and Continental Can mot Europeiska kommissionen para. 20-26.
1 Bailey & Whish (2018) s. 19.
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konsumenter, ekonomisk réattvisa, skydd for konkurrenter samt en rattvis

marknad.”?

2.3 Instutitionernas roller

2.3.1 Kommissionen

EU har en institutionell uppbyggnad. Europeiska radet, kommissionen,
tribunalen och EU-domstolen har olika befogenheter och ska interagera och
fungera i ett samspel.” 1 forhallande till konkurrensrattspolicy har
kommissionen en central roll.”* Enligt artikel 17 FEU ska kommissionen
frdmja unionens allménna intressen och ta lampliga initiativ i detta syfte.
Detta inkluderar 6vervakning och sékerstallning av utvecklingen av den inre
marknaden och EU:s konkurrensrattspolicy.” | praktiken innebar det har att
kommissionen har det yttersta ansvaret for att undersoka oOvertradelser av
artiklarna 101 och 102 FEUF, genomfora sektorsundersokningar, handlagga

koncentrationsarenden samt utveckla lagstiftning och policyandringar.”®
2.3.2 Domstolarna

Tribunalen provar éverklaganden av beslut fran kommissionen, sérskilt vad
géller &renden inom konkurrens. Tribunalen gor dven laglighetsprévningar av
beslut som fattats inom ramen for EUF-fordragen.”” EU-domstolen prévar
overklaganden fran Tribunalen. Domstolen prévar endast sakfragan, och
avstar sig fran att prova faktafragor. Den EU-réttsliga konkurrenstraditionen
ar préglad av en stark praxisutveckling, dar konkurrensrétten standigt

diskuteras och blir mer omfattande genom avgoranden frén EU-domstolen.”

2 Bailey & Whish (2018) s. 19-22.

3 Ibid. s. 54-57.

 |bid. s. 54.

75 C-344/98 Masterfoods Ltd mot HB Ice Cream Ltd. para. 46.
76 Bailey & Whish (2018) s. 54.

7 1bid. s. 56.

8 1bid. s. 56.
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Som stod till EU-domstolens avgoranden tillkommer utlatanden fran
generaladvokater.

2.3.3 ECN

ECN stodjer kommissionens tillampning av konkurrenslagstiftningen. Enligt
forordning 1/2003 har nationella konkurrensmyndigheter och domstolar
mandat att tillampa EU:s konkurrensregler. ECN &r ett samarbete mellan
nationella  konkurrensmyndigheter och  kommissionen.  Nationella
konkurrensmyndigheter star dock for majoriteten av tillampningen av
konkurrensreglerna.t® De nationella konkurrensmyndigheterna samarbetar s
val med varandra som kommissionen for att dela information, férdela mal,
och utveckla effektiva verktyg for tillampningen av konkurrenslagstiftningen.
2017 lades ett forslag fram om ett utbkande av nationella
konkurrensmyndigheters befogenheter, det sa kallade ECN+-direktivet, som

senast ska implementeras 2021.8!

Inom EU radder utdver det har ett nara samarbete vad galler
konkurrenslagstiftningen. | regel &r medlemsstaternas konkurrenslagstiftning
utformad efter den EU-réttsliga modellen.®? Vissa medlemsstater har krav pé&
att inhemsk lagstiftning ska tolkas i enlighet med EU-rétten.®® Detta leder till
en effektiv tillsyn dar overtradelser bedéms lika vare sig de déms enligt
inhemsk eller EU-réttslig lagstiftning. Aven om det foreligger stora likheter
forekommer dven skillnader. Inhemsk lagstiftning kan vara antingen

strangare eller mildare &n EU-ratt och vice versa.3*

9 Bailey & Whish (2018) s. 56.
8 |bid. s. 57.

8 |bid. s. 57.

8 |bid. s. 58.

8 |bid. s. 75.

8 |bid. s. 75-76.
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2.4 Den inre marknaden

Centralt for det EU-rattsliga samarbetet ar den inre marknaden.®
Konkurrensratt tillampas mot bakgrund av den inre marknadens utveckling.®
Dominanta foretag har ett sérskilt ansvar att inte hdmma utvecklingen av en
effektiv konkurrens inom den inre marknaden.®” Konkurrenslagstiftning kan
saval hamma som effektivisera den inre marknaden. Fri rorlighet for tjanster,
produkter, ménniskor och kapital &r en grundbalk inom EU. Konkurrensregler
kan forbjuda atgarder som exempelvis syftar till att isolera en marknad inom
en medlemsstat, och p& sa sitt hamma den fria rorligheten.®® Liknande kan
konkurrensregler framja handel mellan medlemsstater, genom att tillampa
regler som tillater olika aktorer konkurrera pa liknande villkor.2® Enligt
kommissionen ar den inre marknaden en av EU:s storsta tillgangar®®, som bor
skyddas till varje pris.® Det hér &r vidare nagot som &terkommande har
konstaterats i EU-domstolens praxis. Avtal som syftar till att hdmma en
effektiv  konkurrens mellan medlemsstater genom att ateruppratta
avskarmningar av nationella marknader ska i princip anses ha som syfte att

begransa konkurrensen och darmed alltid férbjudas.®?

De senaste aren har EU arbetat for sin strategi om en digital inre marknad,
vars mal ar battre tillganglighet for digitala produkter och tjanster, ett

rattvisare digitalt klimat for sa val konsumenter som foretag samt en

8 Bailey & Whish (2018) s. 52.

% |bid. s. 23.

87 AT.39740 Google Search (Shopping) para. 331, C-209/10 Post Danmark | para. 23, T-
286/09 Intel Corp. mot Europeiska kommissionen para. 205.

8 Bailey & Whish (2018) s. 23.

8 Ibid. s. 24.

% Rapport om konkurrenspolitiken (2009) s. 12.

%1 Riktlinjer for tillampning av vertikala restriktioner para. 7.

92 C-501/06 P GlaxoSmithKline para. 61, C-403/08 Football Association Premier League
para. 139.
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maximerad tillvéxt av digitala ekonomier.®® 2015 konstaterade kommissionen
att en digital inre marknad dr vitalt for EU:s fortsatta ledande stallning inom
varldsekonomin. Man hanvisade da till en marknad dar varor, tjanster och
kapital kan rora sig fritt och déar foretag under réttvisa konkurrensregler
obehindrat kan anvinda sig av nattjanster.®* Man efterfragade dock, redan da,

ett lampligt regelverk for digitala plattformar.®®

9 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/shaping-digital-single-market
% COM(2015) 192, en strategi for en inre digital marknad i Europa, para. 1.
% |bid., para. 3.3
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3 Digitaliseringen

Kommissionen har som ovant ndmnt presenterat regleringsforslag som
sarskilt riktas mot digitala marknader.®® Sarskiljande for digitala marknader
ar hoga marknadskoncentrationer for flersidiga plattformar, ett fatal aktorer
med grindvaktsposition samt missbruk av starka marknadspositioner
gentemot smé& och medelstora foretag och konsumenter.®” Den befintliga
konkurrenslagstiftningen anses inte vara kapabel att hantera de
uppmarksammade problemen som uppstar pa digitala marknader. |
underlaget till den inledande konsekvensbeddmningen om nya
konkurrensverktyg uppmarksammas exempelvis att foretag som inte har en
dominerande stallning i konkurrensrattslig mening anda i praktiken kan agera

som monopolister.%

I sina riktlinjen for tillampningen av artikel 102 FEUF diskuteras expansion
och marknadsintrade. Konkurrens ses som en dynamisk process. Det &r inte
endast den radande situationen pa marknaden som ska beaktas, utan dven
potentiella konkurrenters intrade pa marknaden kan fa betydelse. Ett
dominerande féretag kan exempelvis avskrackas fran att hoja priserna pa en
tjanst eller produkt om det &r sannolikt att konkurrenter kommer expandera
eller g& in i den marknaden.®® Dessa hinder for intrade eller expansion kan se
olika ut. Det kan handla om juridiska hinder eller sérskilda fordelar som det
dominerande foretaget har, s som skal- och stordriftsfordelar. Andra hinder,
sa som forsamrade natverkseffekter som konsumenter drabbas av om de byter
leverantor namns. Ifall foretag har haft stora marknadsandelar under lang tid,

tyder det p& att det foreligger intrades- och expansionshinder.!® P3

% Forslag till lagen om digitala marknader para. 1.

% Se Single Market Performance Report 2019 punkt 1.

% New Competition Tool (“NCT”), s. 2.

9 Kommissionens riktlinjer for missbruk av dominerande stallning, para. 16.
100 |hid. para. 17.
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marknader dar intradeshindren &r laga har foretag i regel incitament till att
vara effektiva och innovativa, med risk for att tvingas ut ur marknaden av
tilltradande aktorer. Att nya aktorer kan etablera sig pa en marknad ar saledes
en viktig del for en effektiv konkurrens.'%! Intradeshinder kan vara legala eller
strategiska. Legala intradeshinder ar exempelvis lagstadgade monopol,
exklusiva licenser eller andra regleringar som hindrar etablering pa en
marknad. Strategiska intradeshinder daremot handlar om hur redan etablerade
foretag agerar nar en ny aktér kommer in pa marknaden, sa som hojda

marknadsforingskostnader for att attrahera nya kunder.%?

3.1 Techjattar

Digitala foretag &r, och har varit, problematiska. I Google Shopping
granskade kommissionen huruvida Googles sékmotor och dess anvandning
stred mot artikel 102 FEUF.1% | sin granskning kom kommissionen fram till
att Google hade en dominant marknadsposition i samtliga av de nationella
marknaderna relaterade till generella sékmotorer sedan 2008, férutom
Tjeckien. Dar hade de en dominant marknadsposition sedan 2011.1%4
Dominansen baserades pa Googles marknadsandelar, férekomsten av hinder
for expansion och intréde, det faktum att anvandarna séllan anvander

multihoming, forekomsten av varuméarkeseffekter samt avsaknaden av
motverkande koparmakt.’% Sjalva missbruket bestod av att Google, i sina
allménna sokresultat, positionerade och visade sin egen prisjamforelsetjanst
pa ett mer formanligt satt  jamfort med  konkurrerande
prisjamforelsetjanster.1% Visserligen ar det berattigat att foretag ger sina egna
produkter formaner gentemot konkurrerande produkter. Skadorna som kan

uppsta i efterfoljande led kan dock bli oproportionerligt stora. Enligt praxis

101 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 130.
102 |bid. s. 132.

103 AT.39740 Google Shopping (Search) para 2.

104 Ibid. para. 271.

105 |bid. para. 272.

106 |hid. para. 341.
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ar dock sjalvpreferens inte forbjudet i sig.!%” Det kan daremot utgora en
Overtradelse av artikel 102 FEUF vid avsaknad av tydliga
konkurrensframjande effekter.1%® | ett annat uppméarksammat fall granskade
den tyska konkurrensmyndigheten, Bundeskartellamt, 2019 Facebooks
insamling och bruk av anvindardata.!® Kommissionen har dessutom startat

utredningar i forhallande till konkurrensbrott for Amazon och Apple.!*°

3.2 Digitala marknader

I underlaget till regleringséandringar for digitala marknader har kommissionen
huvudsakligen identifierat tva olika problemgrupper. Den ena berdr
strukturella risker for konkurrensen. Det andra & marknader som &r praglade

av en strukturell avsaknad av konkurrens.
3.2.1 Strukturellarisker for konkurrensen

| digitala marknader forekommer natverkseffekter, stordriftsfordelar,
avsaknad av multihoming och inlasningseffekter. Stordriftsfordelarna har i
synnerhet ansetts vara extrema. Produktionskostnader sjunker ju fler kunder
som tillgodoses. Genom informationsbaserade tjanster har digitaliserade
foretag kunnat massproducera betydligt mer effektivt &n traditionella
foretag.!'! Kannetecknande for digitala tjanster och produkter &r att
konsumenten inte betalar ett monetért pris. Det som séljs brukar felaktigt
bendmnas som gratis. Konsumenter betalar dock genom andra medel,
exempelvis med sin data. | tva- eller flersidiga marknader vags

nollprissattning pa ena sidan av marknaden upp av ett hogre pris pa den andra

107 T-201/04 Microsoft Corp., m.fl., mot Europeiska kommissionen para. 1089.

108 Competition policy for the digital era s. 66.

109
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Entscheidungen/Missbrauc
hsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf? __blob=publicationFile&v=5

110 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 20 1073,

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_19 4291

11 Competition policy for the digital era s. 20.
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sidan genom subventioneringar.l!? Multihoming syftar pa anvandare som
anvander flera plattformar parallellt.!*® Leverantérer av en ny tjanst kan ha
svart att konkurrera med en plattform. Natverkseffekter medfor att anvandare
inte har incitament till att byta plattform, vilket hdmmar konkurrensen. | regel
anvéander konsumenter flera plattformar samtidigt, vilket bidrar till ett
halsosammare marknadsklimat. Darmed har det efterfragats att plattformar
som pa olika satt forsvarar mojligheten till multihoming bor striktare

regleras.*

Hoga marknadskoncentrationer underlattar for ett fatal foretag, utan en i
konkurrensréttslig mening dominerande stallning, att styra konkurrerande
foretags beteende pa marknaden. Genom tyst samverkan kan det har ske utan
koordination.*® Det har d&ven uppmarksammats att etableringsméjligheter for
digitala aktorer &r stora. Ett digitalt foretag som erbjuder en tjanst eller en
produkt pa en marknad kan utan svarighet erbjuda en annan tjanst eller en
annan produkt pa en intilliggande marknad. Darav ar det vanligt
forekommande att digitala foretag snabbt etablerar sig pa flera olika
marknader.!'® Dominanta foretag utnyttjar sin marknadsposition pé olika sétt.
Genom betalda annonser styrs mer resurser till en plattform sa som Google,
som darmed kan kréava hogre priser. Facebook forbjod annonser for
kryptovaluta pa sin plattform innan de sjalva forsokte etablera sig pa

kryptovalutamarknaden.t’

Det ovan namnda &r inte nya fenomen i sig. Det ar ddaremot forsta gangen
dessa marknadsegenskaper samverkar till den grad vi ser idag, vilket har gett

upphov till ett fatal extremexempel. Vissa foretag kan utdva oproportionerligt

112 stiger Committee on Digital Platforms - Final report s. 8.
113 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 127.

114 Competition policy for the digital era s. 57.

115 New Competition Tool (“NCT”) s. 1.

116 Competition policy for the digital era s. 20, 33.

117 Stiger Committee on Digital Platforms - Final report s. 8.
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mycket inflytande 6ver marknaden.!!® En dominerande stallning ar valdigt
svart att rubba nar den val har slagits fast.*®

3.2.1.1 Natverkseffekter

Né&tverkseffekter innebdr att vardet av en produkt eller en tjanst 6kar beroende
pa hur manga andra som anvander samma produkt eller tjanst.'?° Direkta
natverkseffekter uppstar nar vardet av en plattform okar nar antalet anvandare
pa plattformen okar. Direkta natverkseffekter ligger bland annat bakom
Skypes tillvaxt. | regel sker det har endast pd en sida av plattformen.!?
Indirekta natverkseffekter uppstar nar antalet anvandare pa ena sidan av
plattformen gor den mer attraktiv for anvandare pa andra sidan av
plattformen. Exempelvis kan ndmnas att ju fler som anvénder Facebook,
desto attraktivare blir plattformen for leverantorer av tjanster och annonser.
Detta leder i sin tur till att bada sidorna av plattformen Gkar i antal.l?2
Liknande géller fér sokmotorer. Ju fler anvéndare en sékmotor hér, desto mer
data kommer samlas fran dem, vilket i sin tur leder till battre och mer
kvalificerade sokresultat. Det har leder aven till att forsaljare och annonsorer
vill att sokmotorn rankar dess produkter och tjanster hogt. Systemet blir da

annu mer gynnsamt for konsumenten. '

Natverkseffekter kan ha saval positiva som negativa effekter for
konkurrensen pa en marknad. Om en stor andel av konsumenter inom en
sérskild marknad véljer en och samma leverantdr av en tjanst eller produkt,
kan det foretaget fd en dominerande stillning. Detta skedde vid
introduktionen av hogkvalitets disklasare pa marknaden, dar HD DVD
konkurrerade med Blu-ray. Marknaden tippade at Blu-ray eftersom de storre

marknadsaktorerna valde den teknologin. Liknande gallde for Google och

118 Stigler Committee on Digital Platforms — Final Report s. 7.
119 M.8124 Microsoft/LinkedIn para. 347.

120 Bailey & Whish (2018) s. 11.

121 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 120-121.
122 |bid. s. 121.

123 Bailey & Whish (2018) s. 11-12.
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sokmotorsmarknaden inom EU.'?* Natverkseffekter har ansetts vara
anledningen till att nya verktyg behdvs for att hantera konkurrens inom
digitala marknader. Natverkseffekter bidrar till att lasa in anvandare i
plattformens egna ekosystem, vilket motverkar incitament till
multihoming.!? Det finns ett stort 6vertag med att vara forst pa en marknad.
Foljaktligen kan det har leda till att battre, mer innovativa leverantorer av
produkter eller tjanster inte kan ta 6ver en marknad fran en samre leverantor

som kom tidigare.*?®

3.2.1.2 Digitala plattformar

Digitala plattformar férenklar och mdojliggér transaktioner mellan
leverantorer och konsumenter. Delningstjansterna kréver ingen anstalld
personal, vilket sparar in tid och resurser.*?” Uber och Airbnb har de senaste
aren vuxit till att bli ndgra av de storsta exemplen.!?® Digitala plattformar
underlattar dessutom for sma- till medelstora foretag att erbjuda sina tjanster
och produkter. Genom att erbjuda sin tjanst eller produkt via en plattform kan
nyetablerade foretag nd ut till stérre kundgrupper och nya marknader.'?°
Konsumenter kan dven via plattformen erbjudas fler val och lagre priser.*
Tva-, eller flersidiga, plattformar for samman tva eller flera kundgrupper, séa
som kreditkort, operativsystem och spelkonsoler.’®*  Flersidigheten
underlattar interaktionen mellan anvandarna pa plattformen, vilket leder till
lagre transaktionskostnader och en 6kad konkurrens.'®? Definitionen av en
plattform har diskuterats. | sin enklaste form kravs dock nagon form av

nétverkskomponent. 133

124 Bailey & Whish (2018) s. 12.

125 Competition policy for the digital era s. 20-21.

126 |hid. s. 22-23.

127 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 80.

128 |bid. s. 82.

129 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s. 7.
130 |bid. s. 7-8.

181 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 120.

132 An introduction to Online Platforms and their role in the digital transformation s. 21.

133 Competition policy in the digital era s. 21.
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3.2.1.2.1 Plattformars sarskilda ansvar

Digitala plattformar kan dock vara problematiska. Det ar inte ovanligt att de
erbjuder sina egna tjanster och produkter pa plattformen de sjélva reglerar,
vilket 6kar incitament till konkurrenshammande beteende.!3* Detta kan ske
genom att hoja intradesbarridarerna pa marknaden eller genom att stanga ute
faktiska eller potentiella konkurrenter. Resultatet ar skador for konsumenter
och utvecklingen av konkurrensen som s&dan.'®® Incitamenten till att
favorisera sina egna produkter och tjanster 6kar aven.™*® Dessutom kan de
tillampa konkurrensh&ammande villkor gentemot konkurrenter, vilket i
slutdndan skadar konsumenter.*” Darav har de ett sarskilt ansvar for att
uppratthalla en rattvis konkurrens.*3® Beddmningssvarigheten ligger i att
avgora vad plattformen sjalv far bestamma. Grunden bor dock vara att inte
hamma en effektiv konkurrens mellan plattformarnas egna tjanster och
produkter och konkurrenternas tjanster och produkter.®*® Det har kan atgardas
pa olika satt. Exempelvis kan plattformar alaggas en skyldighet att visa att
sjalvpreferens inte i langden utesluter andra produkter.’® Ur
konkurrenssynpunkt kan ett fatal antal plattformar vara halsosamt.
Svarigheten foreligger darmed i att utarbeta ett regelverk som forbattrar
konkurrenssituationen for marknaden, istéllet for konkurrensen inom

marknaden. 14!

3.2.1.2.2 Plattformars dataanvandning

Plattformars datainsamling kan aven vara skadligt. Dataportabilitet syftar pa

mojligheten for anvandare av en tjanst att kunna forflytta den data som redan

134 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
17.

135 |bid. s. 8.

136 53 var fallet i Google Shopping.

137 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s. 8.
138 Competition policy for the digital era, s. 61.

139 Ibid. s. 62.

140 Ibid. s. 67.

141 1bid. s. 55.
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har samlats kring dem till en ny tjanst. Ur en konkurrensrattssynvinkel &r det
pakallat att dominanta plattformar har strangare regler kring dataportabilitet
an icke-dominanta plattformar.}*? Datainteroperabilitet syftar pa nar tva
system kommunicerar och delar information och data med varandra. Det hér
kan vara en viktig aspekt inom utvecklandet av komplementdra tjanster, samt
for innovation.’*® Interoperabilitet ar direkt kopplat till natverkseffekter.
Incitament till att byta fran en tjanst till en annan ar laga, i de fall en stor
anvandarkrets ar ansluten till den forsta tjansten.'** Det leder i sin tur till hojda
intradesbarridrer for potentiella konkurrenter. En mojlig atgéard skulle kunna
vara tvingad interoperabilitet, vilket exempelvis har gjorts inom

telekommunikationsmarknaden.#®
3.2.1.3 Plattformsmarknader

Plattformsmarknader skiljer sig fran traditionella marknader. Ldga
koncentrationer och hog konkurrens mellan plattformar gynnar nédvéndigtvis
inte konsumenter. Det leder till en fragmentering av marknaden, vilket i sin
tur leder till minskade natverkseffekter. Pa en plattformsmarknad kan en
monopolstalining faktiskt gynna konsumenterna. Om olika kundgrupper
anvander samma plattform, okar vardet av natverkseffekterna.*® Daremot
kan avtal mellan plattformen och dess anvandare hamma konkurrensen pa
marknaden. Exempelvis kan en plattform som erbjuder en marknadsplats
kréva att en aterforsaljare inte far ha hogre priser p& andra marknadsplatser.'4’

Det har kan i sin tur forsdmra konkurrensen och utgoéra etableringshinder.'4®

Det faktum att hoga marknadskoncentrationer ar eftertraktad inom
plattformsmarknader innebdr dock inte att konkurrensréttspolicy inte behdvs.

142 Competition policy for the digital era s. 58.

143 1bid. s. 58-59.

144 Jfr. sociala medier.

145 stigler Committee on Digital Platforms — Final Report s. 16.
146 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 125-126
147 Vertical restraints for online sales, s. 23.

148 Vertical restraints in the internet exonomy, s. 8.
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Det innebar daremot att den bor utformas annorlunda fran andra sektorer.'4°
En hég marknadskoncentration riskerar att tippa marknaden mot en enskild
aktor.'® Konkurrensverket menar att det de befintliga reglerna kan hantera
plattformsmarknader.'® Déremot efterfragas nya befogenheter, sd som att
kunna sékra digitala bevis samt utokade mdjligheter for informationsutbyte

med andra nationella konkurrensmyndigheter. 2

3.2.2 Marknader med strukturell avsaknad av

konkurrens

Vissa marknader kénnetecknas av en strukturell avsaknad av konkurrens. |
synnerhet géller det har marknader som riskerar att tippa. Natverkseffekter
kan leda till en koncentrerad marknad med fa aktorer. | fall konsumenter eller
andra foretag i princip blir tvungna att ansluta sig till ett visst foretag riskerar
da marknaden att tippa, vilket leder till monopol.*>® Det hir kan exempelvis
ske om en plattform véxer sig sa pass stor inom en marknad att konkurrerande
foretag inte kan etablera sig. Konkurrens sker om sjalva marknaden, till
skillnad fr&n konkurrens inom marknaden.’> Dessutom har det har gett
upphov till grindvakter. Foretag kan genom sin marknadsposition utdva
oproportionerligt mycket makt.*® Eftersom en etablerad marknadsposition &r
svar att rubba, ar det pakallat med en forhandsreglering. Det hade tillatit
ingripande i ett tidigt stadium, innan grindvaktspositionen skapas.'®® Digitala
aktorer kan, & andra sidan, i regel inte utnyttja sin monopolstéllning pa samma

satt som traditionella foretag kan. Ifall anvandare utan storre kostnad kan byta

149 Competition policy for the digital era s. 23.

150 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 126.

151 |bid. s. 146-147.

152 |bid. s. 146-147.

153 Konkurrensen i Sverige (2018) s. 63.

154 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s. 8.
1%5 Forslag till lag om digitala marknader para. 3.

1% New Competition Tool (“NCT”) s. 2.

32



plattform, eller mojligheterna till multihoming ar stora, kan det fungera som

en motbalans till marknader som riskerar att tippa.®’

3.3 Digitaliseringens paverkan

Traditionell konkurrens, med ett stort antal féretag aktiva inom och
konkurrerande om samma marknad, ar inte alltid mojligt i digitala
marknader.*® Teknologiska utvecklingar har medfért att foretag kan samla,
spara och anvénda stora mangder anvandardata. Det har, tillsammans med

starka natverkseffekter, bidragit till enorma konkurrensfordelar.>®

E-handel definieras som ndr ett foretag eller en konsument saljer, kdper eller
byter en produkt eller tjanst via internet. En forutsattning for att kunna bedriva
e-handel ar en digital plattform och en digital infrastruktur.!®® Enligt
kommissionens riktlinjer utgor internet ett sarskilt effektivt verktyg for att na
fler kunder 4n traditionella forsaljningsmetoder.®! E-handlare kan anvanda
sig av olika mjukvaruprogram som samlar in data om konsumenter. Den har,
oftast omfattande, insamlingen av data leder till att konsumenten lattare kan
hitta relevanta produkter baserat pé intressen och tidigare kop.%? Det har i sin
tur lett till utvecklandet av nya applikationer, verktyg och metoder for att
ytterligare oka foretagens konkurrenskraft.’®® Med det har sagt indikerar
trender att e-handlare i viss utstrackning etablerar fysiska butiker, vilket tyder

pé att handel fortfarande bedrivs pé traditionella sétt.%*

157 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s. 9.
1%8 Competition policy for the digital era s. 19.

159 |bid. s. 24.

160 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 18.

161 Riktlinjer om vertikala begransningar para. 52.

162 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 31-32.

163 Competition policy for the digital era s. 24.

164 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 20.
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E-handel har positiva effekter for konkurrensen och konsumentvalfarden. Att
kunna jamfdra varor och priser innan ett kop genomfors har en prispressande
effekt. Samtidigt spelar geografiska avstand inte nagon roll, vilket betyder att
konsumenter latt kan byta aterforsaljare.!®® Den forhojda internationella
konkurrensen okar konkurrenskraften ytterligare.'® Det leder till ett bredare
sortiment, lagre priser och béttre erbjudanden.®” Dessutom &r
etableringstrosklar lagre an i fysiska butiker, vilket leder till en 6kad nérvaro
pa digitala plattformar.'® Daremot kan, pa sikt, handeln koncentreras till farre
och storre aterforsaljare. Sma- och medelstora foretag kan da fa svart att
konkurrera med pris, eftersom behov av geografisk narhet forsvinner, vilket

leder till 6kade priser for konsumenter.16°

Algoritmbaserade mjukvaruprogram har gjort det latt for e-handlare att
jamfora och justera priser gentemot konkurrenter. Programmen tillater e-
handlare att i realtid anpassa sina priser, vilket dkar priskonkurrensen pa
marknaden. Samtidigt kan incitamenten till att erbjuda lagre priser sankas,
eftersom konkurrenter anpassar sina priser automatiskt.1’® Prissamarbeten
Overlag dar forbjudna enligt  konkurrensreglerna, vilket dessa
mjukvaruprogram underlattar.!’* Digitala marknadsplatser kan saledes fa en
stark position pa marknaden. Marknadsplatsen blir mer attraktiv for
konsumenter ju fler aterforséljare som finns pa marknadsplatsen och vice
versa.l’? Det kan dock finnas nackdelar forknippade med digitala
marknadsplatser. Avgifterna for aterforsaljare kan vara hoga och e-
handlarens eget utrymme kan vara begrénsat. Dessutom kan plattformen ha

restriktiva villkor i férhallande till exempelvis kunddata och kundtillgang, till

165 Det stora detaljhandelsskiftet s. 13.

166 |hid. s. 35-36.

167 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 39.
168 |bid. s. 21.

169 |bid. s. 22.

170 |bid. s. 46.

1 |bid. s. 47.

172 1pid. s. 57.
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nackdel for enskilda aktorer pd marknadsplatsen.!”® Vidare kan plattformar
ha en reglerande roll, genom att styra regelverket bakom plattformen.t™
Facebook styr i den bemarkelsen over hur 1,5 miljarder manniskor
interagerar. Google hanterar uppat 64 % av alla sékningar online i USA och
over 90 % av sokningar online i Europa.l”® Reglerna ser olika ut beroende pa
vilken tjanst det ar som regleras. En digital marknadsplats kan exempelvis
styra vem som far och inte far vara aktiv pa marknaden, hur séljare far
presentera sina produkter, och pris- och aterforsaljningsregler. Det paverkar

hur konkurrensen pa marknadsplatsen fungerar.!®

173 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 58.
174 Competition policy for the digital era s. 54.

175 |bid. s. 60.

176 1bid. s. 60.

35



4 De nya lagfdrslagen

Forslaget om nya konkurrensregler syftar till att fylla ut de hal som anses
finnas i den befintliga EU-réttsliga konkurrenslagstiftningen.'’” Det eftersoks
dels en reglering riktat mot marknader med strukturella
konkurrensproblem'’8, dels en plattformsspecifik forhandsreglering”®. Inom
saval konkurrens- som koncentrationsarenden upplevs den befintliga
konkurrenslagstiftningen inte vara tillracklig.*® Initiativens generella méal ar
att sadkerstalla en effektiv och ohammad konkurrens inom den inre
marknaden. Detta kommer leda till konkurrensframjande effekter i form av
lagre priser och hogre kvalité, samt mer innovation och fler val for
konsumenter. Med ett halsosammare marknadsklimat kommer dven sma och
medelstora foretag battre kunna konkurrera med stora aktorer. 18
Tillkdnnagivandet om ett forslag om nya konkurrensverktyg for att hantera
de pastadda problemen som foreligger inom konkurrensratten har skapat
mycket diskussion. Svenskt Néaringsliv har exempelvis stallt sig kritiska till

forslaget.182

4.1 Bakgrund

Kommissionen menar att en holistisk och omfattande strategidndring krévs.
Inledningsvis behovs fortsatt  kraftfull tillampning av befintliga
konkurrensregler, genom att artiklarna 101 och 102 FEUF anvéands till fullo.
Det innefattar att interimistiska och reparativa atgarder bor kunna anvéandas
vid behov. Vidare menas att en eventuell forhandsreglering for digitala
plattformar kravs. | synnerhet betonas vikten av krav for plattformar med en

177 New Competition Tool ("NCT”) s. 1.

178 1hid. s. 1.

179 Ex ante regulation s. 1.

180 New Competition Tool ("NCT)” s. 1.

181 1hid. s. 2.

182 Rapport: Nytt konkurrensverktyg for digitala marknader.
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grinvaktsposition. Slutligen foreslas ett nytt konkurrensverktyg for att hantera
strukturella problem som inte kan hanteras med den befintliga lagstiftningen.

Med strukturella brister menar man bland annat marknader som riskerar att

tippa. 18

Interimistiska ~ atgarder  har  tidigare tillimpats  framgangsrikt.
Konkurrensverket inledde exempelvis en process gentemot Im With Bruce
AB, ett traningsforetag som tillampade exKklusivitetsavtal med olika
traningsanldggningar. Avtalen stadgade att trdningsanldggningarna inte fick
inga affarsforhallanden med foretag som bedrev konkurrerande verksamhet
med Im With Bruce AB. Foretaget inkom med frivilliga ataganden, varpa
Konkurrensverket la ner utredningen.'® Det har beslutet kom kort efter ett
liknande beslut togs fran kommissionen. Interimistiska atgarder anvandes da
gentemot Broadcom, ett foretag inom teknologisk infrastruktur, for att hindra
denne att tillampa vissa begransande kontraktsskyldigheter gentemot

aterforsaljare.®

Det har ifragasatts huruvida EU:s konkurrensréttsligaregelverk &r utrustat for
att hantera digitala marknader. Det ifragasatts dock &ven huruvida ett nytt
regelverk ar befogat. | en samlad rapport fran de nordiska
konkurrensmyndigheterna menas att det nuvarande regelverket, historiskt
sett, har wvarit kapabelt att hantera snabbfdranderliga marknader.
Konkurrenslagstiftningen &r robust och tillrackligt flexibelt att hantera
merparten av de konkurrenshimmande forfaranden som sker inom digitala

marknader.*8® Det danska konkurrensverket beslutade exempelvis 2020 om

183 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/sv/ip_20 977

184 Dnr 572/2019 s. 2.

185 AT.40608 Broadcom.

18 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
11.
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fyraolika fall dar digitala plattformar anségs 6vertrada konkurrensreglerna. 8’
De staller sig alltjgmt dock positiva till forslaget om nya
konkurrensverktyg. Ett nytt verktyg hade kunnat komplettera det befintliga
systemet och tillféra en ny dimension till den EU-rattsliga
konkurrenstillsynen.!8 Forslaget riktas mot marknader dar strukturella
konkurrensproblem har identifierats. Det hade gett kommissionen
befogenheten att tillampa atgarder utan en dvertradelse av konkurrensreglerna
skett.?® Liknande regulatoriska instrument finns tillgangliga och anvands i
Island'®! och i Storbritannien!®2, S& val det islandska som det brittiska
tillvigagangssattet har visat sig vara till fordel for konsumenter.1%3

4.2 Nytt konkurrensverktyg

I den inledande konsekvensanalysen for ett nytt konkurrensverktyg
presenterade kommissionen fyra olika alternativ.'® Det forsta forslaget ar ett
dominansbaserat verktyg med horisontell rackvidd. Under det har forslaget
skulle det huvudsakliga malet vara att ge kommissionen, i nara samarbete
med nationella konkurrensmyndigheter, méjligheten att identifiera mojliga
konkurrensévertradelser fran dominanta foretag. Vidare skulle det kunna
ingripas i tidigt skede. Ingripande skulle kunna ske innan foretaget lyckats
stdnga marknaden och hoja intradesbarridarerna och pa sa satt hoja

187 hitps://www.en.kfst.dk/nyheder/kfst/english/decisions/20200630-danish-competition-

council-ageras-has-infringed-competition-law/,

https://www.en.kfst.dk/nyheder/kfst/english/decisions/20200826-commitment-decision-on-

the-use-of-a-minimum-hourly-fee-happy-helper/

188 |bid. s. 19.

189 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
18.

190 Ibid. s. 18.

191 Se exv. Artikel 16(1) av Islands konkurrenslag.

192 Se exv. Competition Commission - Guidelines for market investigations p. 34.

193 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
18.

194 New Competition Tool (“NCT”) s. 3.
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kostnaderna for foretag som forsoker trada in pa marknaden.'®® Det andra
forslaget &r ett dominanshaserat verktyg med begrénsat tillampningsgrad.
Likt det forsta forslaget skulle det har vanda sig mot ensidigt beteende fran
dominanta foretag, dock utan krav pa tidigare overtradelser vad galler artikel
102 FEUF. Det har forslaget vander sig endast till sarskilt problematiska
sektorer eller marknader med hoga intradesbarriarer.%® Det tredje forslaget ar
utformat som ett strukturbaserat verktyg med horisontell omfattning. Det
strukturbaserade elementet skulle tillata, till skillnad fran de tva foregaende
forslagen, kommissionen att identifiera och atgarda konkurrensrattsliga
problem som inte fangas upp alls eller ineffektivt av
konkurrenslagstiftningen. Darmed omfattar den inte endast dominanta
foretag utan har en bredare tillampningsgrad. Nar kommissionen identifierar
en strukturell risk mot konkurrensen, eller en strukturell avsaknad av
konkurrens, inom den inre marknaden skulle kommissionen darmed kunna
ingripa.'®’ Det slutliga forslaget &r ett strukturbaserat verktyg med begréansad
omfattning. Likt det foregaende forslaget vander sig det har till ett bredare
tillampningsomrade. Daremot skulle det endast vara tillampligt i de sektorer
dar riskerna mot konkurrensen eller den inre marknaden &r som mest
verksamma. Det handlar exempelvis om digitala marknader eller marknader
med sarskilt hdga intradesbarriérer.'®® Samtliga alternativ ger kommissionen
befogenheter att tillampa atgarder utan nagon Gvertradelse av artiklarna 101
eller 102 FEUF. Atgarderna skulle exempelvis syfta till att forandra
marknadsbeteende eller forelagga strukturella &tgérder. %

Det 06vergripande syftet med lagforslaget &r att motarbeta negativa
konkurrensforandringar, sa som hojda priser, farre valmajligheter for

konsumenter, lagre kvalité och mindre innovation. De tva forsta forslagen har

19 New Competition Tool (“NCT”) s. 3.
19 |hid. s. 3.
197 Ibid. s. 3.
198 |hid. s. 3.
199 1hid. s. 4.
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ett tydligt fokus pa dominanta marknadsaktérer och dess ansvar pa
marknaden. Eftersom det krévs att hitta och identifiera dominans &r dock de
hér bada forslagen sammanhéftade med vissa processuella svarigheter. De tva
sistnamnda forslagen har en bredare tillampningsgrad, da de aven omfattar
strukturella problem sa som marknader som riskerar att tippa samt

oligopolistiska marknadsstrukturer.%°

Nya konkurrensverktyg hade kunnat motverka oligopolistiska
marknadsstrukturer och darmed konkurrenshimmande marknadsbeteende.?*
A andra sidan skulle det innebéra ett markant utvidgande av kommissionens
befogenheter. De nordiska konkurrensmyndigheterna menar  att
proportionalitets- och legalitetsprincipen darmed behover uppfyllas. Aven
foretagens rattigheter behdver betankas, sa som ratt till forsvar och rétt till
rattslig prévning.?®? Forslaget behéver underbyggas med tydliga riktlinjer
som faststaller troskelvérden for tillampning, transparens och tillrécklig grad
av forutsagbarhet. Utdver det har poédngteras att de foretag som utsétts for
tillampningen av verktyget bor ha ratt till liknande mekanismer som aterfinns
i mer traditionell konkurrensrattstillsyn. Slutligen poangteras &ven vikten av
forutsagbarhet och rattssakerhet kring tillimpningen av verktyget.?%3

4.3 Forhandsreglering for digitala

plattformar

Kommissionen la under hosten fram ett forslag till en férhandsreglering for
digitala plattformar. Déri stadgas, bland annat, kriterier for att klassificeras

200 New Competition Tool (“NCT”) s. 3-4.

201 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
19.

202 |bid. s. 19.

203 1hid. s. 19.
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som en grindvakt.2%* Behovet av en ny férhandsreglering ansags foreligga
med hansyn till hur resurs- och tidskrdvande forfaranden enligt artikel 101
och 102 FEUF ar. Det kravs komplexa analyser for att utréna huruvida ett
foretag har 6verskridit konkurrensreglerna, vilket sker ex post. Vidare kan det
nuvarande regelverket inte 16sa de problem som hotar den inre marknaden.
Grindvakter kan hd&mma utvecklingen av en effektiv konkurrens, utan att
anses vara dominanta. De kan darmed undkomma tillampningen av artikel
102 FEUF.?% En forhandsreglering for digitala plattformar har foreslagits i
Stigler- och Furmanrapporterna.?® Aven de nordiska
konkurrensmyndigheterna har stallt sig positiva till det har.?°” Liknande
forslag har dessutom diskuterats inom andra stora jurisdiktioner sa som

exempelvis Japan?®, Australien®®® och USA?°,
4.3.1 Vad omfattar lagforslaget?

Lagforslaget riktar sig sérskilt mot vissa kérntjanster och k&rnprodukter inom
digitala marknader dar konkurrenskraften ar lag och orattvisa villkor
tillampas. Férmedlingstjanster, sékmotorstjanster, tjanster for sociala medier
samt videodelningsplattformar omfattas. Vidare omfattas dven vissa
narliggande tjanster s som betalningstjanster.?*! | kdrnan av lagforslaget
ligger definitionen av grindvakter. Artikel 3 staller upp kvantitativa och
kvalitativa kriterier. En leverantdr av en kérnplattform ska anses ha en
grindvaktsroll om den har en betydande inverkan pa den inre marknaden, om

plattformen fungerar som en viktig grindvakt for foretag som vill na ut till

204 https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020PC0842&from=sv

205 Forslag till lagen om digitala marknader para. 4-5.

206 Se Stigler- och Furmanrapporterna.

207 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
16.

208 https://www.jftc.go.jp/en/pressreleases/yearly-2019/October/191031.html

209 https://www.accc.gov.au/publications/digital-platforms-inquiry-final-report

210 hitps://www.ftc.gov/policy/hearings-competition-consumer-protection

211 Forslag till lagen om digitala marknader para. 13-14.
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konsumenter samt att den har en befast position pa marknaden eller att den
troligt kommer att fa en sadan position inom en snar framtid. En
helhetsbeddmning krévs. Som ledning i beddémningen bor i synnerhet
skalfordelar, nitverkseffekter och inlasningseffekter beaktas.?*? Artikel 3.2
stadgar en presumtion vid uppfyllande av sarskilda kvantitativa gransvérden.
Foretag kan dock motsatta sig den har presumtionen, genom att visa att de
objektiva kriterierna inte ar uppfyllda i forhallande till de tjanster foretaget
erbjuder.?*® Artiklarna 5 och 6 stadgar att anvandare av en plattform sjalvmant
bor kunna styra Over hur deras data anvands. Det har motverkar i sin tur
extrem dataackumulation.?!* Forslaget hindrar dven grindvakter fran att
hamma foretagskunders mojlighet att annonsera sina tjanster eller produkter
pa andra formedlingstjanster, och darmed kunna erbjuda béttre kvalité till
lagre priser.?'® Det poangteras vidare att annonserings- och reklamvillkor ska
goras mer transparenta.?'® Lagen vander sig dven till det faktum dar en
plattform kan agera som férmedlare av och kund till sin egen plattformstjénst.
Plattformen kan i dessa fall anvdnda data samlad fran anvandare av
plattformen for att forbattra sina egna tjanster. Darmed bor plattformar
forbjudas fran att anvanda aggregerad data, som inte ar tillganglig till
konkurrenter till plattformen.?!’” Liknande bér en plattform inte kunna
preferera sina egna produkter och tjanster éver konkurrerande produkter och

tjanster.?8
4.3.2 Varfor behovs en andring?

Aven om digitaliseringen har inneburit 6kad konsumentvalfard s& har

problem uppméarksammats. Tack vare ett fatal stora aktorers starka

212 Fgrslag till lagen om digitala marknader para. 24-25.
213 |bid. para. 23.
214 |bid. para. 36.
215 |bid. para. 37.
216 |hid. para. 42.
217 | bid. para. 43.
218 |hid. para. 49.
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marknadspositioner blir mer traditionella foretag allt mer beroende av dessa.
Dessutom hammas innovation hos nya digitala aktorer. Digitala plattformar
skapar i storre utstrackning an forut heltdckande digitala ekosystem, vilket
medfor att det inte finns utrymme for nya aktorer att etablera sig. Det leder i
sin tur till nackdelar for konsumenter och foretag vad géller innovativa
I6sningar och valbarhet av produkter och tjanster. Slutligen menar man att
den stora tillgangen till anvandardata hos digitala aktorer leder till att de latt
kan etablera sig i narliggande marknader utan storre kostnader. Detta innebar
saledes att d4ven dessa narliggande marknader riskerar att tippa.?*° I slutandan
menar kommissionen att en forhandsreglering kommer leda till 6ppnare, mer

rattvisa, mer lattillgangliga och en mer konkurrenskraftig marknad.??°

Den nya regleringen &r tankt som ett komplement till férordningen om
rattvisare  villkor  for  foretagsanvandare  av  onlinebaserade
formedlingstjanster??l, som &r en lagstiftning som syftar till att skapa ett mer
rattvist och oppet foretagsklimat pa onlinebaserade plattformar. Bland annat
stadgar regelverket att anvandare av en plattform ska ges en skélig
uppfattning om anvéandarvillkoren pa plattformen.??2 Den nya foreslagna
forhandsregleringen skulle rikta sig sarskilt till foretag som identifieras tack
vare sina starka natverkseffekter, antal anvandare samt mojligheterna att
paverka narliggande marknader med hjalp av méangden insamlade data. Det

foreslas aven mojligheten for tillsyn och ingripande pa EU-niva.??®

Aven om det funnits visst stod for en forhandsreglering finns det manga
aspekter att ta vara pa. De nordiska konkurrensmyndigheterna menar att

harmonisering bor ligga till grund for den europeiska konkurrensrattspolicyn.

219 Ex ante regulation s. 2.

220 |bid. s. 3.

221 Fgrordning 2019/1150 om framjande av rattvisa villkor och transparens for
foretagsanvéndare av online baserade formedlingstjénster.

222 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
17.

223 Ex ante regulation s. 4.
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Det motverkar regulatorisk fragmentering och forsakrar en effektiv
marknadsutveckling. En harmoniserad policy pd EU-niva framjar vidare
forutsagbarheten och rattssakerheten.??® Vidare poangteras vikten av
nodvandig kompabilitet mellan nya lagforslag och det radande regelverket.
Tydliga och konsekventa riktlinjer krdvs, dar problemen som de nya
lagforslagen ska bemata kartlaggs, for att sikerstalla en effektiv tillsyn.??® De
menar dock att en forhandsreglering skulle kunna medféra fordelar.
Konkurrensréatten ar som bekant praglad av resurs- och tidskrdvande
processer. En forhandsreglering hade kunnat ha en omedelbar effekt, dar
ingripande sker innan skador dsamkas.??® En annan férdel ar att plattformar
som inte nodvandigtvis & dominanta enligt konkurrenslagstiftning, och
darmed faller utanfor dess tillampningsomrade, omfattas.??’ Det konstateras
a andra sidan att en férhandsreglering inte &r lika flexibel som det nuvarande
regelverket. Digitala marknader &r snabbforéanderliga. Dessutom poéngteras
att ett enskilt forfarande oftast har saval framjande som hammande effekter,
vilket en forhandsreglering inte beaktar. Slutligen eftersoks tydliga kriterier

for nar ett regleringen blir tillamplig.?%

4.4 Legal grund

Den legala grunden for det andringsforslagen foreslas vara artikel 114
FEUF.??° Artikel 103 FEUF syftar till att effektivt, genom férordningar och
direktiv, tillampa de principer som anges i artiklarna 101 och 102 FEUF.
Artikel 114 stadgar det lagstiftningsforfarande som bor tillampas for att
uppratthalla den inre marknaden. Artikel 103 FEUF ger inte nagon méjlighet
att reglera utover artikel 101 eller 102 FEUF. Enligt protokoll nr 27 om den

224 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
16.

225 |bid. s. 16.

226 |bid. s. 17.

227 |bid. s. 17.

228 |bid. s. 17.

229 Forslag till lag om digitala marknader p. 2., New Competition Tool (“NCT”) s. 2.
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inre marknaden och konkurrens kan EU, i vissa fall, enligt artikel 352 FEUF
tillampa nya regler for att skydda konkurrens och den inre marknaden. Artikel
352 FEUF kraver dock enlighet hos medlemsstaterna. Det senaste
presenterade forslaget fran kommissionen stadgade att lagforslaget bor
baseras pa artikel 114 FEUF.?° Artikeln stadgar att EU far besluta om
atgarder i syfte att uppratthalla den inre marknaden eller sakerstélla dess
funktion i enlighet med tillimpliga bestammelser i férdragen.?3! Till skillnad
fran artikel 352 FEUF kravs ingen enlighet hos medlemsstaterna vid beslut
om atgarder enligt artikel 114 FEUF. Enligt praxis kan atgarder som inte
harmoniserar nationella regler inte beslutas om med artikel 114 FEUF som

grund.??

4.5 Enhetlig strategi

Att kunna ingripa pa en EU-rattslig niva speglar hur marknaderna ser ut idag.
Digitala marknader och marknadsaktorer &r oftast gransoverskridande och det
ar inte ovanligt att foretag tillampar en marknadsstrategi som stracker sig éver
hela EU.2*3 Den gransoverskridande naturen talar for att en enhetlig strategi
kravs. Det motverkar regulatorisk splittring och sakerstaller att lika fall
beddms lika i olika medlemsstater. Vidare krévs att konkurrensmyndigheter
fran olika medlemsstater har medel och resurser nog att samarbeta.
Samarbetet kan se ut pa olika satt. Exempelvis bidrar nationella
konkurrensmyndigheter éver hela EU till kommissionens arbete genom

uppdatering av riktlinjer och beslutspraxis.?*

230 Forslag till lagen om digitala marknader para. 2.

231 Jfr. artikel 26 FEUF.

232 Forslag till avgorande i C-270/12 Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland
mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad para. 36.

233 New Competition Tool (“NCT”) s. 2.

23 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
12.
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4.5.1 Paralleller med andra marknader

Det har aterkommande poangterats att en harmoniserad strategi kravs.
Inspiration for det har har hamtats fran liknande regulatoriska verktyg inom
exempelvis telekommunikationsmarknader. Dessa, likt digitala marknader, ar
praglade av starka natverkseffekter.?®® Det har dverlag beskrivits som vitalt
for telekommarknaden att fungera mer konkurrenskraftigt.?®® Genom
ramdirektivet for gemensamt regelverk for elektroniska
kommunikationstjanster kan nationella myndigheter vidta vissa atgarder,
exempelvis analys och definition av relevanta marknader samt beteckning av
sdrskilt starka marknadsaktorer.2®’ | direktivet anges att det ar vasentligt att
reglerade forhandsskyldigheter endast anvénds dar konkurrensen inte &r
effektiv. Med det har menas marknader dar det finns ett eller flera foretag
med betydande inflytande pa marknaden och dar atgarder fran nationell
konkurrenslagstiftning och EU inte &r tillracklig.?*® Kombinationen av en
forhandsreglering samt en effektiv tillampning av konkurrensregler har
beskrivits som vasentlig for den europeiska telekommunikationsmarknadens

konkurrensklimat.23°

4.6 ECN+direktivet

Arbete med starkande av tillsyn inom konkurrensratten pagar pa andra hall.
ECN+-direktivet syftar till att ge nationella konkurrensmyndigheter
nddvéndiga garantier for oberoende, resurser och befogenheter. Darmed kan
de kontrollera efterlevnad och paféra sanktionsavgifter som ar nédvandiga
for att sakerstalla att olika resultat inte nas vid tillampning av

gemenskapslagstiftningen och nationell lagstiftning.2*® Enligt férordning

235 Ex ante regulation s. 4.

236 https://ec.europa.eu/competition/sectors/telecommunications/overview_en.html
237 Direktiv 2002/21/EG artikel 7 och 7a.

238 |bid. para. 27.

239 hitps://ec.europa.eu/competition/sectors/telecommunications/overview_en.html

240 ECN+-direktivet inlagan para. 3
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1/2003 ska de nationella konkurrensmyndigheterna tillsammans med
kommissionen efterleva kontrollen av artiklarna 101 och 102 FEUF. Enligt
artikel 3.2 i forordning 1/2003 ska i regel samma resultat uppnas, oavsett om
den nationella lagstiftningen tillampas eller om unionsrétten tillampas. Nér
det galler atgarder vid en Gvertradelse av EU:s konkurrensregler stalls vidare
krav pa proportionalitet. Atgarderna maste vara nodvandiga for att fa
overtradelsen att upphora.?** Grunderna for ECN+ direktivet ar att nationella
konkurrensmyndigheter saknar de befogenheter som krévs for att effektivt
kunna tillampa unionens konkurrensregler. Skillnader mellan nationella
konkurrensmyndigheters tillgang till resurser, befogenheter eller krav pa
oberoende kan leda till att olika medlemsstater bedémer samma Gvertrédelse
olika beroende pa vilken medlemsstat det sker i.2*? En s&dan ojamn kontroll
riskerar att snedvrida konkurrensen pa den inre marknaden och undergraver
konkurrenslagstiftningens funktion.?*®* Dessa begransningar riskerar att
urholka systemet med parallell befogenhet mellan nationella
konkurrensmyndigheter och kommissionen, som ar utformat att fungera som
ett nara samarbete inom EU. En ineffektiv efterlevnadskontroll snedvrider
konkurrensen for laglydiga foretag och urholkar konsumenternas fortroende
for den inre marknaden, sérskilt i digitala miljéer.2* Direktivet syftar darmed,
bland annat, till att ge konkurrensmyndigheter den oberoende stallning som
krivs?#, olika utredningsbefogenheter?*®, samt méjligheten att besluta om
interimistiska atgarder?’. Interimistiska atgarder anses vara ett viktigt
verktyg for att forsakra sig om att Gvertradelser som utreds inte allvarligt och

irreparabelt skadar konkurrensen.4

241 Fgrordning 1/2003 inlagan para. 12. Se dven artikel 7.
242 ECN+-direktivet inlagan para. 5.

243 |bid. inlagan para. 6.

24 |bid. inlagan para. 7.

245 |bid. artikel 4.

246 |bid. artikel 6-9.

247 | bid. artikel 11.

248 |bid. inlagan para. 38.

47



5 Konkurrensrattspolicy 1 den

digitala eran

Den senaste tiden har praglats av flertalet rapporter som har kartlagt
digitaliseringens  utveckling. Dartill har regulatoriska utmaningar
presenterats.’*® Kommissionen har tydligt inriktat sig p& den digitala
sektorn.?>® Digitaliseringen har dock péverkat i regel samtliga industrier, s&
som tillverknings-, tjanst- samt lantbruksindustrin. Féréandringarna har varit
positiva. Samhéllet, konsumenter och foretag har kunnat dra nytta av de
effektivitetsvinster som en okad forflyttning till digitala tjanster har
erbjudit.?>! Digitaliseringen har daremot dven inneburit 6kat dataintrang,
forlust av den personliga integriteten, dominans av ett fatal aktorer samt okad
ekonomisk ojamlikhet.?>?

| forhallande till konkurrensrattspolicy har olika atgarder diskuterats. Tydligt
ar att en strategi och konkurrensrattspolitik behdvs i den digitala eran.?>® | ett
standigt foradnderligt samhalls- och marknadsklimat behdvs en
konkurrenslagstiftning som dar flexibel. Den bor vara kraftfull, tydlig och
sammanhangande. Dessutom behdvs ett omfattande underbyggande ramverk
i form av analysmetodik och riktlinjer for tillampning av regler for nya

marknader.?%*

249 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 13.

250 hitps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip 20 1073,

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20 2077

251 Konkurrens och tillvaxt pa digitala marknader s. 13.
252 Competition policy for the digital era s. 12,

28 |bid. s. 14.

24 1bid. s. 14.

48


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_1073
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_2077

5.1 Hur skareglerna utformas?

Hur en policy &r utformad styr marknadsbeteendet. Konkurrensréattspolicy i
digitala marknader bor ta sikte pa konkurrens for marknaden, snarare &n
konkurrens inom marknaden. Ett regelverk som underlattar for nya aktorer att
trada in pd en marknad kan minska incitament for etablerade foretag att agera
konkurrenshammande.?® Det har anses dock vara svart i digitala marknader.
Starka natverkseffekter hojer intrddesbarridrerna. Ett nytt foretag behtver
erbjuda en tjanst eller produkt som dels &r battre och mer innovativ én redan
existerande val, dels dvertala anvandare att byta till det nya alternativet.>®
Starka marknadspositioner oOkar dartill incitament till att agera
konkurrenshammande.?®” Konkurrensen inom digitala marknader ar i
grunden driven av innovation.?®® En méjlighet for nyetablerade foretag kan
darfor vara att specialisera sig pa en tjanst eller produkt som inte redan erbjuds

for att sarskilja sig fran konkurrenter.2%

Malen med EU:s konkurrensregler har fortydligats i praxis. Reglerna ar delvis
utformade for att skydda och gagna konsumenter.?®® Utdver det har har det
aterkommande poangterats att, sarskilt artikel 102 FEUF, tar sikte
forfaranden som skadar konsumenter genom att de har en skadlig inverkan pa

konkurrensen.?®? | regel forsoker man hitta en lank mellan negativa effekter

25 Competition policy in the digital era s. 35-36.

2% |bid. s. 36.

257 |bid. s. 37.

2% |bid. s. 35.

29 |bid. s. 37.

260 C-468/06 Sot. Lélos Kai Sia para. 68; C-209/10 Post Danmark | para. 44; C-23/14 Post
Danmark Il para. 69; T-213/01 Osterreichische Postsparkasse mot Europeiska
kommissionen para. 115.

261 T-286/09 Intel Corp. mot Europeiska kommissionen para. 105; C-209/10, Post Danmark
I para. 20; C-280/08 P Deutsche Telekom mot Europeiska kommissionen para. 182.
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pa konkurrensen som sadan??, och en tydlig skadeteori till nackdel for
konsumenter.? Vid en effektanalys av ett skadligt forfarande méts vanligtvis
negativa effekter pa pris, valbarhet, innovation eller kvalité av produkter eller
tjanster. Inom digitala marknader &r det dock mer lampligt att analysera
effekterna pa kvalité, och framst innovation. Det &r pakallat eftersom manga
digitala tjanster och produkter erbjuds gratis.?®* Effektanalyser syftar i regel
till att forutse troliga negativa foljder. | digitala marknader, med hénsyn till
dess snabbforanderliga  karaktar, blir detta svart.?®®  Liknande
framtidsprognoser gors vid provning av  koncentrationer enligt
koncentrationsférordningen.?®® Darav har det efterfragats en analysmetodik
dar dominanta foretags ageranden granskas, och forbjuds, i avsaknad av

tydliga konsumentvalfardsvinster.2%’

5.2 Marknadsdefinition

Digitaliseringen har gett upphov till ett nytt tdnk kring hur man definierar
marknader. Nollprissattning, natverkseffekter och oférmaga att applicera
traditionella verktyg sa som SNIPP-testet bridrar till att marknadsdefinitionen
behover forandras.?%® Marknadsdefinitionen &r ett verktyg som anvands for
att mata konkurrens mellan foretag. Den styr aven tillampningsgraden av

kommissionens befogenheter.25°

262 C-8/08 T-Mobile Netherlands and Others para. 38; T-461/07 Visa Europé och Visa
International Service mot Europeiska kommissionen para. 126.

263 Competition policy for the digital era, s. 40.

264 |bid. s. 41.

265 |bid. s. 42.

266 Se exv. skal 5 i Koncentrationsférordningen.

267 Competition policy for the digital era s. 42.

268 1hid. s. 42-44.

269 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens

konkurrenslagstiftning para. 2.
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Som namnt ovan &r digitala plattformar karakteriserade av sin tva- eller
flersidighet. FOr en effektiv tillampning av konkurrensreglerna behdvs
dirmed en analys av dess samspel.?® Traditionellt sett har
marknadsdefinitionen syftat till att identifiera standardiserade varor och
tjanster. Inom plattformsekonomin, och sarskilt digitala marknader, blir
varorna och tjansterna som erbjuds svardefinierade. Darmed bor tyngden
laggas mer pa skadeteorier och konkurrenshammande beteende pa
marknaden, &n ren marknadsdefinition.?’* P& grund av dess snabbforanderliga
natur kan det vara svart att definiera en digital marknad.?’? Det &r
uppenbarligen problematiskt att dra for langtgaende slutsatser fran marknader

som &r sé& pass foranderliga.?’®

5.3 Digitala ekosystem

En annan aspekt som har lyfts &r digitala ekosystem. | dagens samhélle har
ekosystemens utveckling inneburit att farre enheter moter fler behov. Det
innebar alltsa att konsumenter kan fa sina behov tillgodosedda av en och
samma enhet. Exempelvis kan dagens smarttelefoner vara sa vél en telefon,
som klocka och musikspelare. Darmed har foretagens strategier andrats pa sa
satt att det handlar om att integrera konsumenten in i fOretagets egna
ekosystem. Dérav krdvs aven en forandring i hur man beddmer skadligheten
av det har beteendet. Konsumenters mdjligheter till multihoming och

foretagens inlasningseffekter blir exempelvis mer relevanta.?’

210 Competition policy for the digital era, s. 45.
271 |bid. s. 46.

272 |bid. s. 47.

273 |bid. s. 50.

24 |bid. s. 47-48.
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5.4 Marknadskraft

En mattstock som anvands vid marknadsdominans &r om ett foretags
marknadskraft Gverstiger ett visst troskelvarde.?”® Daremot, nar det galler
marknader dar det exempelvis finns starka natverkseffekter representerar inte
priset nodvandigtvis vardet av tjansten eller varan. Aven data kan paverka hur
dominant eller konkurrenskraftigt ett foretag ar. En analys av ett foretags
marknadskraft bor darfor inkludera hur mycket data det foretaget samlar och
hur den har anvands. Ett utarbetat analysforfarande vad géller marknadskraft
inom digitala marknader ar darmed pakallat. Det kréaver, dock, i sin tur att
tillracklig erfarenhet och kompetens finns. Béttre forstaelse for digitala
marknader och hur dessa fungerar behdvs.?’® Ett Gverseende av de befintliga
metoderna ar ett mojligt tillvagagangssatt. De digitala marknadernas

sdrskiljande drag ger upphov till nya analysmetoder.?”

Det konkurrensrattsliga regelverket ar per design flexibelt. Det ar generellt
utformat och lampat att hantera problem inom manga olika omraden.
Uppkomsten av nya marknader har darfor traditionellt sett inte gett upphov
till forandring.2’® Konkurrensrattens fall till fall-bedémning ses i regel som
en styrka. Det leder till en djupgaende forstaelse for nya marknader, vilket
aven gynnar andra rattsomraden. Darav kan ett nytt tillvagagangssatt mer
effektivt tillampas i vissa fall, samtidigt som det mer traditionella

forhaliningsséttet fortfarande kan vara befogat.?”®

215 C 45/7 para. 10.

276 Competition policy for the digital era s. 48-49.
217 |bid. s. 50.

278 |bid. s. 52.

219 1bid. s. 52-53.
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5.5 Data

Data har aterkommande uppmarksammats som centralt for digitala tjanster
och produkter. Digitala ekosystem samlar och anvander data. Data kan hoja
intradeshinder pa marknaden och vara ett medel for att stanga ute
konkurrenter. Data kan vara frivilligt verlamnad, observerad och antydd.?®
Personlig data kring en kund kan dessutom anvéandas vid utvecklandet av nya
tjanster. Foretag kan sélja data kring en kund till en leverantdr som utvecklar
en annan tjanst.?®! Tillgéng till data ses numera grundlaggande for ett foretags

konkurrenskraft.282

Inom EU ér tillgang till personlig data skyddat genom EKMR och GDPR.
GDPR skyddar tillgang till, handel med och delning av data. GDPR skyddar
dven dataportabilitet.?8> Mindre och resursfattiga foretag kan hammas av
portabilitetsregler, i de fall anvandare fritt kan forflytta sin data.?®* I regel
skyddas data av andra regelverk an konkurrensratt.¢> Dominanta foretag kan
dela eller kombinera data fran flera olika kallor, vilket kan ge dem
konkurrensfordelar. Andra konkurrenshammande strategier som tillampas av
dominanter ar nekad tillgang till data till mindre konkurrenskraftiga foretag.
Det har &r forfarande som bor regleras genom artikel 102 FEUF.

Konkurrensregler kan dessutom begransa ett foretags tillgang till data.?®

Delning av data har ofta konkurrensfraimjande effekter. Det underl&ttar
tillgang till data for anvandare, forhindrar dataflaskhalsar och skapar éverlag
en mer helhetligt forverkligande av potentialen som finns i data.?®’

280 Competition policy for the digital era s. 75.
281 pid. s. 75.
282 1pid. s. 76.
283 1pid. s. 77.
284 1hid. s. 82.
285 pid. s. 91.
286 pid. s. 91.
287 |bid. s. 92.

53



Problematiken kring datadelning ligger framst i uteslutande av konkurrenter
som inte far tillgang till samma eller mindre mangd data som andra foretag.
Den data man faktiskt far tillgang till kan dven ges pa samre villkor, vilket
kan leda till utestangning fran marknaden. En redan etablerad
datadelningsteknik kan hamma innovation da nya konkurrenter inte
uppmanas utveckla en egen teknik.?® Overlag ar det pakallat med mer
forstaelse kring de eventuella nack- och fordelarna med datadelning inom

konkurrensréatten.28°

Informationsutbyte och datadelning kan framja samverkan mellan foretag.?*
Datadelning av kénslig marknadsinformation kan darmed utgbéra en
Overtradelse av artikel 101 FEUF. Vidare kan datapooler, i de fall de leder till
att konkurrenter lattare kan styra sina priser och produktion efter varandra,
innebara en Gvertridelse av artikel 101 FEUF.?%! Datapooler som ger foretag
konkurrensovertag pa marknaden kan i vissa fall kravas ge tillgang till den
data till sina konkurrenter.2%? Har kan harledning fran exempelvis patentlagar
och R&D-avtal hamtas.?®® Samtliga av dessa problem kan och bor utvérderas
i ljuset av dess konkurrensframjande effekter enligt artikel 101(3) FEUF.2%4 |
marknader med hoga koncentrationer samlas data hos ett fatal foretag.
Intradesbarriarerna blir darmed sarskilt hoga. Konkurrenslagstiftning som
mojliggor for tvang i form av tillgang till data hade kunnat losa det har

problemet.?®® Data &r dock svérdefinierat. Det ar extremt heterogent och kan

288 Competition policy for the digital era s. 92-93.

289 |bid. s 93.

2% ge exempelvis kapitel 2 i Riktlinjer for horisontella samarbetsavtal.

291 Competition policy for the digital era s. 96.

292 C-238/05 Asnef-Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL och
Administracion del Estado mot Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc)
para. 60-61.

293 Competition policy for the digital era s. 97.

2% |bid. s. 98.

2% 1hid. s. 99.

54



anvandas till en myriad olika andamal. Det har bidrar &ven till behovet av
okad forstéelse for anvandningen kring data.?%

Konkurrensrétt har sammantaget en roll att spela i utvecklingen av en policy
kring tillgang till och delning av data. Det finns fog for att dominanta foretag
som nekar tillgang till data till mindre konkurrenskraftiga konkurrenter bor
regleras. Med det har tillkommer dock en rad processuella svarigheter. Det
bor réra sig om data som kravs for att konkurrenter effektivt ska kunna
konkurrera. Dessutom behéver dominans bevisas, vilka bada &r svara och
tids- och resurskrivande bevisrattsliga fragor.?®” | Stiglerrapporten
diskuterades mojligheten for skyldigheter gentemot foretag i forhallande till
data. Man menade att foretagens forstaelse for data i regel &r battre &n
tillsynsmyndigheternas, vilket skapar en tydlig obalans. De eftersokte ett mer

transparent system.?%

5.6 Koncentrationer

Aven den koncentrationsrittsliga sidan av konkurrensratten har paverkats av
den okade digitaliseringen. Digitala foretag forvarvar flitigt.?*° Genom
forvarven inkorporeras nya och innovativa foretag i redan etablerade
ekosystem, vilket ger kontroll dver komplementéra tjanster och produkter.
Forvarven ar till viss del motiverade av tillgang till data. Tillgang till unik
anvandardata starker konkurrenskraften hos foretag.’®® Facebook, efter
avsaknaden av konkurrens fran MySpace, blev mer aggressiv i sin insamling
av data efter de forvarvade konkurrenten.®®! Forvarv kan i manga fall ha

konkurrensframjande  effekter.  Innovationsrika uppstartsbolag kan

2% Competition policy for the digital era s. 100.

297 |bid. s. 107-108.

29 gstigler Committee on Digital Platforms — Final Report s. 17.

29 Competition policy for the digital era s. 110.

300 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
10.

301 Stigler Committee on Digital Platforms — Final Report s. 8.
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exempelvis stirka en redan stark aktoér med nya tjanster och produkter,
samtidigt som den redan etablerade aktren kan bidra med den nédvandiga
infrastrukturen som krévs for tillvaxt. A andra sidan elimineras en konkurrent
vid ett sddant forvarv och intradesbarriaren p& marknaden hojs.3%?
Koncentrationsforordningen stéller upp kvantitativa omsattningskrav, vilket
innebar att uppstartsbolag som forvarvas i vissa fall inte omfattas.®®
Koncentrationer som faller utanfor koncentrationsférordningen kan dock

304 galler fran

fangas upp genom anmaélan fran parterna till koncentrationen
medlemsstaten dar forvirvet sker*®. Sa var fallet i férvarven mellan Apple
och Shazam samt Facebook och WhatsApp.3%® For att battre hantera
koncentrationer i digitala marknader skulle en utvidgning av
marknadsdefinitionen vara en tankbar l6sning. | Facebooks forvarv av
WhatsApp, exempelvis, konstaterade kommissionen att WhatsApp inte var
aktiv pa marknaden for sociala medier pa samma satt som Facebook var.
Vidare konstaterades att WhatsApp i framtiden inte riskerade att utvecklas till
en sadan pa samma satt som Facebook. Forvarvet starkte dock markant

Facebooks marknadskraft, aven om det undgick atgard fran kommissionen.3

Anmadlning av forvérv som faller utanfor gransvérden ar bland annat mojligt
i Sverige, Norge och Island. | Norge och Island ar det dessutom méjligt att
krava att foretag meddelar framtida forvarv. De hér atgarderna ar tillampbara
I marknader dar sarskilda strukturella problem har identifierats. Exempelvis
namns oligopolistiska marknader.3% Det har identifierats att det inom digitala
sektorer forvarvas aggressivt, vilket skulle kunna innebara att det ar pakallat

med strdngare tillsyn. I synnerhet problematiseras sa kallade killer

302 Competition policy for the digital eras. 110-111.

303 Se exv. Koncentrationsforordningen artikel 1.2, 1.3.

304 |bid. artikel 4.5

305 |bid. artikel 22.1.

306 Competition policy for the digital era s. 115.

307 M.7217 Facebook/WhatsApp para. 145.

308 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
14-15.
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acquisitions”, ddr innovativa konkurrenter forvarvas vars verksamhet sedan
laggs ned. Det hér innebér att konkurrensmyndigheter maste tillampa ett
framtidsperspektiv. om ett kontrafaktiskt scenario i en snabbftranderlig
atmosfar.3%® EU:s koncentrationsférordning har varit foremal for forandring.
2016 paborjade kommissionen ett offentligt samrad dar malet var att
utvardera huruvida EU:s strikta omséttningsbaserade tillvagagangssatt
behdvde tdnkas om. Man belyste sérskilt att digitala marknader var

problematiska.3

309 Digital platforms and the potential changes to competition law at the European level s.
13.
310 1hid. s. 16.
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6 Analys

Inledningsvis kan konstateras att konkurrensréttspolicy har en central del att
spela i den digitala eran. Jattar s som Google och Facebook har pa senare ar
sett nastintill exponentiell tillvaxt. Darav paverkar de tydligt konkurrensen pa
marknader dar de ar aktiva. Enligt det befintliga regelverket undkommer vissa
forfaranden den EU-réttsliga konkurrenslagstiftningen, vilket har gett upphov
till forandringsforslag. | uppsatsens informativa del har jag kartlagt vad, i min
mening, &r de karakteriserande dragen for digitala marknader. Det har har
inkluderat vilka faror som konkurrensutvecklingen stélls infor. Jag har dven

redovisat mojliga alternativ.

Det ar tydligt att en 6versyn behovs. Samtidigt diskuteras vagen framat.
Behovs nya regelverk, eller &r en revidering av det befintliga systemet
tillrackligt? Sa val officiella EU-organ som sjalvstandiga institut har
diskuterat konkurrensréattens roll. Inspiration till de nya forslagen har hamtats
fran andra marknader med liknande marknadsegenskaper och rattsvasenden
dar liknande verktyg alltjamt har beskrivits som framgangsrika. Det tyder pa

att de fungerar vél.

6.1 FOrhandsreglering av digitala

plattformar

Det har tydliggjorts att digitala plattformar med sérskilt starka
marknadspositioner ar problematiska. | de fall de far en grindvaktsroll hojs
intradesbarriarerna och incitamenten till konkurrenshdmmande beteende

0Okas.
Kommissionens forslag om en forhandsreglering av digitala plattformar

bemoter manga av de uppmarksammade problemen. Det befintliga

regelverket ar resurs- och tidskravande. Langa processer medfor att skadliga
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forfaranden inte hinner upptackas innan de sker. En férhandsreglering, som
tillater kommissionen ga in innan overtradelse sker, hade atgardat det har.
Centralt for en forhandsreglering blir dock nar kommissionen far alagga
forelagganden. Déri hittas den legala definitionen av grindvakter. Den har
definitionen bor vara tydlig och forutsagbar. Kommissionen presenterar i den
bemarkelsen sa val kvantitativa som kvalitativa kriterier. Daremot finns det
indikationer pa att kvantitativa gransvarden, exempelvis inom
koncentrationsarenden, inte visar en rattvis bild &éver hur mycket
marknadskraft ett foretag faktiskt har. Det har sarskilt poéngterats inom
digitala marknader, dar natverks- och inlasningseffekter &r vanligt
forekommande. Darmed, oaktat forslagets kvantitativa och kvalitativa
kriterier for grindvaktsdefinitionen, blir definitionen nagot oklar. Enligt
forslaget ska foretag som presumeras ha en grindvaktsposition ha mojlighet
att motsatta sig presumtionen. Dock fortydligas inte hur, vilket dven leder till

rattsosakerhet.

Daremot bemdter forslaget hur plattformar far anvénda insamlad data,
plattformar som har en regulatorisk roll samt férbud mot sjalvpreferens. Det
ar sarskilt problematiska forfaranden, vilka har forekommit i
uppmarksammade praxisfall. | den bemarkelsen ar det ett valkomnat forslag.
I min mening &r det centralt att forslaget tydligt ar utformat att uppfylla sitt
syfte. 1 och med forslaget skulle kommissionen kunna alagga férelagganden
utan att behova visa pa faktiska skador och utan att behova definiera
marknader. Rent praktiskt hade det har inneburit ett forbigdende av den praxis
som utarbetats i EU-domstolen. Det hér ar praxis som har vuxit fram over
lang tid med en genomarbetad metod. Att forbise den kan ha langtgaende
konsekvenser. Dessutom har kommissionen enligt det befintliga regelverket
mojlighet att dlagga interimistiska atgarder, vilket bor anvéandas till fullo

innan eventuell ny reglering implementeras.
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6.2 Nya konkurrensverktyg

Inom ramen for de inledande konsekvensbeddmningarna presenterade
kommissionen fyra olika alternativ for nya konkurrensverktyg. Det
overgripande syftet med nya konkurrensverktyg ar att motverka strukturella

problem inom marknader.

Alternativ ett och tva ar sarskilt inriktade pa dominanta foretag. Alternativen
fokuserar pa stora aktorers sarskilda ansvar for utvecklingen av en effektiv
konkurrens. Eftersom det vénder sig till dominanta foretag blir
dominansprévningen vital. Alternativ tre och fyra, daremot, ar baserade pa
marknadsstruktur. Verktygen riktar sig mot marknader dar det upplevs finnas
strukturella konkurrensproblem, exempelvis marknader som riskerar att
tippa. Dessa forslag ar ingripande. Det &r vart att notera att alternativ ett och
tva riktar sig sarskilt mot dominanta foretag, och darmed i nagon man mot
digitala marknader. De andra alternativen ar dock mer omfattande och far mer

langtgaende konsekvenser for hela marknadsstrukturen.

I min mening &r det betankvart att utéka kommissionens befogenheter sa som
de foreslar. De nya konkurrensverktygen ska, enligt forslagen, kunna
tillampas utan att ndgon Overtradelse har skett. Det skapar oférutsagbarhet
och rattsosakerhet. Dessutom kan man lyfta frdgan huruvida ett sadant
verktyg faktiskt gynnar konkurrensutvecklingen. I de fall kommissionen kan
alagga foretag med olika skyldigheter hammar foretagens utveckling, vilket i
sin tur skulle kunna leda till sémre konsumentvalfard. Ett utvidgande av
regulatoriska verktyg pa den europeiska marknaden, kan i praktiken avvirja
foretag fran att etablera sig. | slutandan skadas konsumenter i form av farre
val och mindre konkurrens. Majoriteten av dessa foretag ar framgangsrika
tack vare sina innovativa produkter och tjanster, till fordel for konsumenter.
Det talar ocksa emot sjalva idén med en konkurrenskraftig marknad,

nédmligen att innovativa foretag ska gynnas.
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Déaremot har liknande verktyg framgangsrikt anvénts tidigare. Brittiska
konkurrensmyndigheten kan genomfoéra sektorsundersokningar och alagga
forelagganden. Vad som &ven bor podngteras ar kommissionens, och i hégsta
graden EU:s, sarskilda ansvar. Som 6verordnad institution skickas en tydlig
signalpolitik till medlemsstaterna. Vid ett sadant ansvar &ar det aven, i min
mening, pakallat med forsiktighet. | slutdndan bér marknadens utveckling,
och déri konsumentvélfarden, végas gentemot kommissionens utdkade
befogenheter. Som namnt ovan, har kommissionen aterkommande alagt
foretag som dessa verktyg riktar sig mot med hoga boter. Sammanlagt har
kommissionen botféllt Google med 6ver 80 miljarder kronor. Det héar tyder

pa att det befintliga systemet fungerar.

6.3 Konkurrensrattspolicy i den digitala

eran

Det har foreslagits olika tillvagagangssatt for att hantera digitala marknader.
Som framgar av rapporten Competition policy for the digital era, behdvs ett
nytt tdnk kring digitala marknader. Hur en marknad definieras, hur
marknadskraft méts, vilken roll data spelar och hur koncentrationsarenden ser
ut har samtliga varit foremal for forandringar. Rapporten presenterar en rad
forslag for hur man bor beméta de har forandringarna. Exempelvis ndmns en
omkastning av bevisbdrdan. En dominant plattform bor aldggas bevisbordan
for att visa att dess till synes konkurrenshimmande beteende &kar
konsumentvalfarden. Forfattarna menar att fokus bor laggas pa skadeteorier
och konkurrenshdmmande strategier, snarare &n marknadsanalyser. |
Furmanrapporten, ~Unlocking Digital Competition”, poangteras vikten av
nya skadeteorier, genom att tydligare fokusera pa konsumentvalfard och
hammande av innovation. Rapporten konstaterar vidare att den befintliga
konkurrenslagstiftningen ar for langsam i forhallande till digitala marknaders
snabbforanderliga natur. Det foreslas aven en effektivare och bredare
tillampning av interimistiska atgarder. Slutligen, i Stiglerrapporten foreslas

inrattandet av sarskilda organ som uteslutande hanterar arenden i forhallande
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till digitala plattformar. Det foreslas dven en specialdomstol for
konkurrensréttsliga digitala arenden.

Enligt mig behdvs en heltdckande strategi. Ett nytt tdnk, som omfattar
samtliga moment inom den konkurrensrattsliga beddmningen, krévs. Digitala
marknader ser och fungerar annorlunda fran traditionella marknader. Darav
ar det pakallat med nya analysverktyg som ar anpassade till det moderna
samhallet. Kommissionens forslag till nya konkurrensverktyg och
forhandsreglering &r ett steg i ratt riktning. Det kan dock konstateras att det
inte ar tillrackligt. Exempelvis har inte den problematik som forvarvstillsyn
stélls infér inom digitala marknader bemotts, vilket ar anmarkningsvart. Det
ligger néara till hands att konstatera att vi inte har sett slutet av EU:s

konkurrensréttsliga tillsynsutveckling inom digitala marknader.

6.4 Slutsats

Sammanfattningsvis gar det att konstatera att digitala marknader &r
problematiska. Det ar marknader som é&r préglade av oligopolistiska
marknadsstrukturer ~ och  dominanta  foretag som  beter  sig

konkurrenshammande.

Den europeiska konkurrensratten har historiskt sett utvecklats genom praxis
i EU-domstolen. EU-domstolen har beskrivits ha en rattskipande funktion.
Ett tydligt arbetssatt har utvecklats, vilket har 6kat forstaelsen for nya
marknader. Praxisen for digitala marknader ar dock snal. Med héansyn till
EU:s konkurrensrattsliga historik, kan man konstatera att fler fall behdver
provas i EU-domstolen. Det hade okat forstaelsen for digitala marknader och
tydliggjort problematiken. Moderna marknader &r extremt komplexa.
Provningar i EU-domstolen skulle darmed for framtida rattstillampare 6ka
effektiviteten och réattssdkerheten vid en granskning av digitala marknader.
Med det sagt skulle aven forstaelsen och forutsagbarheten for andra, sa som
foretag, 6ka. Mot det har stalls dock de resurser och den tid det tar for en

rattslig provning i EU-domstolen. Interimistiska atgarder ar ett mojligt
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alternativ. En 6versyn av nar och hur dessa far anvandas, for att battre passa
sarskilt problematiska marknader, ar ett mojligt tillvdgagangssatt. Risken
med en forhandsreglering gentemot digitala plattformar, som forbigar en
dominansprévning i EU-domstolen, ar att dominansfall i mindre utstrackning
tas upp i hogsta instans. Det finns &ven en anledning till att en prévning i EU-
domstolen &r sa pass tidskravande. Det gar helt enkelt inte latt att forutse vilka
ekonomiska foljder ett forfarande har. Det kan efter en prévning visa sig att
en misstankt overtradelse faktiskt har effektivitetshojande effekter. Ett
frangdende fran det nuvarande systemet riskerar att underminera det

konkurrensréttsliga forfarandet.

Det finns mycket som tyder pa att EU:s konkurrensrattslagstiftning fungerar
val. Det &r flexibelt och robust. Liknande omfattande samhallsférandringar
har hanterats val, mycket tack vare konkurrensregelverkets generella karaktar
och breda tillampningsgrad. Det har konkretiserades i rapporten fran de
nordiska konkurrensmyndigheterna, dar typexempel pa Overtradelser fran
digitala marknader hade hanterats enligt det befintliga regelverket. Dar
foreslogs exempelvis att konkurrensmyndigheter aktivt eftersoker darenden
som beror digitala marknader, for att 6ka den generella forstaelsen for dessa
marknader. Det finns alltsd fog for att regelverket inte ar i behov av
overgripande forandring. | den bemarkelsen kan dven ECN+-direktivet
namnas, som syftar till en mer enhetlig konkurrensréttstillampning inom EU.
Det innefattar att nationella konkurrensmyndigheter ges de resurser som
kravs for att sékerstalla dess oberoende stéllning. Det sékerstéller aven att
konkurrensmyndigheter har befogenheterna som krévs for att foreldgga
alagganden och sakerstélla efterlevnad av regelverket. Efterféljderna av
direktivet har annu inte kunnat faststallas. Ytterligare lagstiftning kan alltsa

riskera langtgaende och oproportionerliga konsekvenser.

Kommissionen har aterkommande poéangterat att ett en holistisk strategi
kravs, for att motarbeta regulatorisk fragmentering. Digitala marknadsaktorer
ar oftast granséverskridande. Darav ar det pakallat med en policy som &r EU-

omfattande. | avsaknad av det hér riskeras lika fall beddmas olika. Enligt
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kommissionen vilar den legala grunden for nya konkurrensverktyg och
forhandsreglering av digitala plattformar pa artikel 114 FEUF. Det medfor
dels fordelar, dels begransningar. Artikel 114 FEUF kréver inte ett enhetligt
godkannande fran samtliga medlemsstater. Darmed elimineras risken for
enskilda medlemsstater att sakta ner lagstiftningsprocessen. Daremot kréver
lagstiftningsforfaranden enligt artikel 114 FEUF harmonisering av nationella
regler. Vidare krdvs att all lagstiftning som antas med stéd av artikel 114
FEUF uppfyller proportionalitetsprincipen. Sammantaget bor eventuella
forslag tydligt visa att det finns en risk for regulatorisk splittring hos
medlemsstaterna och ett behov av harmonisering, att forslaget &r tydligt
utvecklat att hindra en sadan splittring och att forslaget ar proportionerligt i

forhallande for att uppna det malet.

Spelplanen haller pa att forandras. Kommissionens lagandringsférslag ar ett
led i en tydlig trend inom EU:s konkurrensréattspolitik. Samtidigt ar det viktigt
att komma ihag malen med konkurrenslagstiftning. EU har poangterat
utvecklingen av den inre marknaden som dess tydliga mal. Uttkade
regleringar kan dock fa en motsatt effekt. Det finns mycket som talar for att
digitala marknader framover kommer regleras mer dn vad de gor i dagsléget.
Ett utdkande av kommissionens befogenheter bor dock inte vara otillborligt.
Det & i min mening viktigt att regleringar inte slentrianmassigt
implementeras. EU, och kommissionen, star infor ett monumentalt arbete i
sin kamp att hantera digitala marknader. Daremot &r det vésentligt att
sékerstdlla att rattsliga mekanismer inte forbises och att det

konkurrensréttsliga forfarandet inte undermineras.
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