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Summary

The digital market has pushed the development of competition law. The ques-
tion has arisen whether current competition rules can preserve and protect
competition and consumers in digital markets, especially considering the rise
of digital giants like Google. This issue was particularly highlighted in the
Commission’s decision in the Google Shopping case. The decision concerned
Google’s abuse of dominant position under art.102 TFUE and notably intro-
duced a new category of abuse: self-preferencing. The introduction of self-
preferencing has been highly debated and has received criticism from a legal

perspective, particularly from Google and other tech-giants.

Considering this, the thesis aims to answer the following questions: what is
self-preferencing and whether self-preferencing legally can be considered a
separate category of abuse based on already existing categories of abuse. The
question is examined based on current law, the Commission’s decision, the

tribunal’s ruling, and the opinion of Advocate General Kokott.

The thesis concludes the following answer to the first questions: self-prefer-
encing constitutes a form of discriminatory abuse, which means that a domi-
nant company favors its own products or services at the expense of competi-
tors through discriminatory abuses. This occurs through a leveraging effect,
where the dominant company uses its market position on one platform to pro-
mote its own business on another market. Furthermore, in answer to the sec-
ond question, this behavior is sufficiently distinct from previously established

categories of abuse to constitute a separate category of abuse.

In summary the introduction of self-preferencing can be seen as an attempt
by the Commission to adapt the regulatory framework to the rapidly growing

digital economy.



Sammanfattning

Den digitala marknaden har stdllt den konkurrensrittsliga utvecklingen pa sin
spets. Fragan har uppkommit huruvida nuvarande konkurrensrittsliga regler
har féormdgan att bevara och skydda konkurrensen och konsumenterna pa den
digitala marknaden. Detta framfor allt med tanke pé de digitala jéttarnas fram-
véxt, som exempelvis Google. Denna problematik belystes sérskilt i kom-
missionens beslut, Google Shopping. Beslutet rérde Googles missbruk av do-
minerande stillning enligt art. 102 FEUF och det som var intressant var att
kommissionen, i beslutet, introducerade en ny kategori av missbruk, self-pre-
ferencing. Introduktionen av self-preferencing har varit mycket omtalad och

har fatt réttslig kritik frn, framfor allt, tech-giganterna.

Uppsatsen har, mot bakgrund av ovanstaende, syftat till att besvara fragestall-
ningarna; vad &r self-preferencing och vidare om self-preferencing réttsligt
kan anses utgora en egen kategori av missbruk utifran redan existerande ka-
tegorier av missbruk. Fragan stélls med utgangspunkt i géllande rétt, kom-
missionens beslut, tribunalens dom och generaladvokat Kokotts forslag till

avgorande.

Uppsatsen kommer fram till foljande svar pa den forsta fragestallningen; self-
preferencing utgdr en form av diskriminerande missbruk, vilket innebér att
ett dominerande foretag gynnar sina egna produkter eller tjanster pa bekost-
nad av konkurrenter genom diskriminerande handlingar. Detta sker via hédv-
stangseffekt, dir det dominerande foretaget anvinder sin marknadsposition
pa en plattform for att fradmja sin egen verksamhet pa en annan marknad. Dér-
till, som svar pé den andra fragan, dr detta agerande tillrdckligt distinkt fran
tidigare redan etablerade kategorier av missbruk for att utgdra en egen kate-

gori av missbruk.

Sammanfattningsvis kan introduktionen av self-preferencing ses som ett for-
sk av kommissionen att anpassa regelverket till den snabbt vixande digitala

ekonomin.



Forkortningar

EU-domstolen Europeiska unionens domstol
FEUF Europeiska unionens funktionssétt
GA Generaladvokaten

Tribunalen Europeiska unionens tribunal



1 Introduktion

1.1 Bakgrund

Framvéxten av internet har forandrat var vardag. Det dr en plats dir vi har
kontakt med vara néra, gor flertalet av vara inkdp och det dr en plats dédr nya
produkter, tjdnster och foretag har mojlighet att fa utrymme. Samtidigt som
dessa digitala marknadsplatser har 6ppnat upp en vérld av odndliga konsumt-
ionsmojligheter och innovation, har deras framvéxt ocksa medfort ett antal

problem, sérskilt fran ett konkurrensrattsligt perspektiv.

Den 27 juni 2017 bétfallde kommissionen Google for att ha dvertrétt art.102
i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF). Orsaken var att
kommissionen fann att Google hade missbrukat sin dominerande stdllning pé
sin allménna soktjénst, Google Search, genom att pa denna rittsstridigt gynna
sin egen produktjimforelsetjinst, Google Shopping.! Google overklagade
kommissionens beslut men tribunalen faststillde beslutet i stort sett fullstén-
digt.? Det var i samband med kommissionens beslut som “self-preferencing”

for forsta gangen introducerades som en ny kategori av missbruk.’

Anviandningen av réttsliga kategorier av missbruk dr av yttersta vikt inom
EU:s konkurrensritt. Dessa kategorier spelar en avgorande roll {or att siker-
stdlla att konkurrensreglerna tillimpas rittvist och effektivt. For att dessa ka-
tegorier ska vara meningsfulla och uppfylla sitt syfte maste de emellertid vara
vél underbyggda bade juridiskt och ekonomiskt. Om kategorier infors utan
tillrdcklig grund kan det leda till inkonsekvent rattstillimpning, vilket i sin tur
kan skapa en diskrepans mellan réttstillimpningen och lagstiftningens huvud-

sakliga mal: att skydda konkurrensen och konsumenterna.*

Ett omdebatterat amne &r introduktionen av self-preferencing som en ny ka-

tegori av missbruk. Detta begrepp har métt kritik och ifrdgasittande, inte bara

! COMP/AT.39740 Google Search (Shopping) 27 juni 2017

2 Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763
3 OECD (2020), s. 36

4 Ibanez Colomo (2020), s. 16



frén Google men ocksd fran andra aktorer inom den digitala ekonomin.’
Google har i synnerhet argumenterat for att ”’self-preferencing” inte utgor en
ny kategori av missbruk utan att det snarare ska hanteras inom ramen for re-

dan existerande kategorier.

Med tanke pa dessa aspekter — den grundldggande betydelsen av att ha vél-
grundade réttsliga kategorier och kritiken mot inférandet av “’self-preferen-
cing” som en egen kategori av missbruk - dr det nddvindigt att genomfora en
utredning av detta begrepp. En vél grundad definition av self-preferencing
skulle inte bara bidra till en mer konsekvent rittstillimpning, utan ocksa sa-
kerstélla att lagstiftningen effektivt skyddar konkurrensen och konsumenter-

nas intressen.

1.2 Syfte och fragestillningar

Uppsatsen syftar dérfor till att utreda vad self-preferencing ér och huruvida
self-preferencing réttsligt kan anses utgora en egen kategori av missbruk uti-

frén redan existerande kategorier av missbruk.

Uppsatsen ska saledes besvara foljande fragestallning:

- Vad ér self-preferencing?

- Kan self-preferencing rittsligt anses utgdra en egen kategori av miss-

bruk utifrdn redan existerande kategorier av missbruk?

1.3 Avgransningar

Eftersom uppsatsen enbart behandlar art. 102 FEUF som reglerar missbruk
av dominerande stdllning, kommer inte art. 101 FEUF att beroras. Uppsatsen
fokuserar specifikt pd rekvisitet “missbruk”, vilket innebér att jag har valt att

endast kort belysa de andra rekvisiten i artikeln.

5 BBC, “Google’s giant penalty: The internet reacts”  (2017),
<https://www.bbc.com/news/technology-40418197> , besokt: 2024-05-12
® Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p. 214
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Dessutom har endast ett antal kategorier av missbruk av dominerande stéll-
ning valts att lyftas fram for jamforelse. Kategorierna i frdga har valts utifran
doktrin, praxis och relevans for self-preferencing som en egen kategori av
missbruk. For vidare studier inom dmnet hade fler kategorier kunnat tas upp,
men med hénsyn till uppsatsens begrinsade omfing har det inte varit mojligt

att inkludera detta.

1.4 Metod och material

For att besvara fridgorna har den réittsdogmatiska och den EU-réttsliga meto-
den anvints. Utgangspunkten for den rattsdogmatiska metoden &r anvindan-
det av de allmént accepterade rittskdllorna, vilket innebér att svar har sokts 1
lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och den rittsdogmatiska orienterade
litteraturen.” D& uppsatsen behandlar EU-rétt, kompletteras den réittsdogma-
tiska metoden med den EU-réttsliga metoden. Denna ér viktig for korrekt till-
lampning och hantering av EU-réttsliga kéllor. I fallet Van Gen en Loos?, slog
EU-domstolen fast att EU-rétten utgdr en autonom réttsordning inom folkrét-
ten. Att EU-rétten utgdr en autonom réttsordning paverkar tillimpningen av
denna och innebér att dess normer tillimpas med hénsyn till hierarkin inom

den autonoma réttsordningen. °

Med tanke pd uppsatsen EU-rittsliga fokus har jag valt att anvdnda EU-rétts-
ligt material. EU-réttens kéllor dr uppdelad 1 priméra och sekundira réttskal-
lor, dér primérrétten dr dverordnad.!® De priméra rittskéllorna utgérs av for-
draget samt de bilagor och protokoll som ér tillfogade.!' De sekundarrittsliga
killorna utgors av forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och ytt-
randen.!? Dessutom har rittspraxis frén EU-domstolen och tribunalen ett

starkt rittskillevirde inom EU-rétten.!3

" Kleineman, Jan, *Rittsdogmatisk metod’ i Maria Nddv och Maruo Zamboni (red.) Juri-
disk metodldra (2018), s. 21

8 M&l C-26/62 Van Gend en Loos mot Administratie der Belastingen, EU:C:1963:1

® Mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mot Vorratsstelle fiir Geitrede und Fut-
termittel, EU:C:1970:114, p. 4

10 Hettne och Otken Eriksson (red.) (2011), s. 27

1'1bid, s. 25

12 1bid, s. 26

13 1bid, s. 39



I uppsatsen har jag sirskilt anvdnt mig av fordragen (art. 102 FEUF), rétts-
praxis fran bdde EU-domstolen och tribunalen, kommissionsbeslut, GA:s {or-
slag till avgdrande, kommissionens meddelande och doktrin for att besvara

mina fragestéllningar.

Utgangspunkten i uppsatsen dr art. 102 FEUF, som ar primérritt och en bin-
dande EU-réttslig kélla. P4 grund av artikelns svaga utformning fortydligas
denna framfor allt genom EU-domstolens och tribunalens réttspraxis, i enlig-
het med den EU-rittsliga metoden. EU-domstolen dr inte formellt bunden av
sina egna prejudikat, men prejudikatbildningen anses dnda vara mycket stark
och ses i princip som en bindande rittskélla inom EU-ritten.!* Dértill har bin-
dande sekundérritt anvéants, i form av beslut fran kommissionen, och icke-
bindande som kommissionens riktlinjer. I uppsatsen har doktrin beaktats for
ytterligare forstaelse. Dessa har valts ut baserat pa relevans och anseende pé

omradet.

For definitionen av self-preferencing har kommissionens beslut, tribunalens
dom och GA:s forslag till avgorande i Google shopping sdrskilt presenterats.
Kommissionens beslut utgor en bindande sekundarrittslig kélla.!> Nar det
kommer till tribunalens dom anses réttspraxis fran tribunalen, som tidigare
ndmnts ha ett hogt rattskdllevarde inom EU-rdtten. Daremot dr inte GA:s for-
slag till avgdérande en bindande réttskdlla men kan betraktas som vigledande.
Ett forslag till avgorande bor 1 forhallande till en dom frén tribunalen inte
anses overordnad. Detta betyder att tribunalens dom har tillmétts storre vikt
an GA:s forslag till avgorande i uppsatsen. Det dr dock vért att papeka att
GA:s forslag fortfarande har ett visst vigledande vérde. !¢ T uppsatsen har

GA:s forslag bidragit till en djupare juridisk forstaelse for self-preferencing.

Det bor podngteras att tribunalens dom har dverklagats och véntar pa avgo-
rande fran EU-domstolen. EU-domstolen dr dverordnad tribunalen och dess

domar har ett hdgre prejudikatvirde dn tribunalens domar. Om EU-domstolen

14 Hettne och Otken Eriksson (red.), s. 32
15 Ibid, s. 40
16 Ibid, s. 40



inte har uttalat sig i en viss fraga, men tribunalen har gjort det, viger tribuna-
lens rittspraxis tyngre dn andra rittskéllor, sdsom doktrin. 7 Trots att rittsla-
get kan komma att dndras anser jag att uppsatsen innehdll kan bidra till en
intressant diskussion. Detta da den visar pd EU-réttens strdvan, men ocksa

svérigheter att anpassa sig till den snabbt utvecklande digitala vérlden.

I uppsatsen har jag forst deskriptivt faststéllt gédllande ritt. Darefter har en
komparativ analys gjorts for att utrona huruvida self-preferencing réttsligt kan
anses utgora en egen kategori av missbruk utifrdn redan existerande katego-
rier av missbruk. Detta har gjorts genom att identifiera likheter och skillnader

mellan self-preferencing och redan existerande kategorier av missbruk.

1.5 Forskningslage

Niér det giller art. 102 FEUF, i allménhet och inte i férhdllande till self-pre-
ferencing, finns det omfattande forskning och doktrin p4 omradet. [ uppsatsen
har exempelvis boken ”Konkurrensrditt: en handbok” skriven av Johan Karls-
son och Trine Osen Bergkvist anvénts. Dédremot har jag har noterat att forsk-
ningsliget kring tillimpningen av art. 102 FEUF pa den digitala marknaden
ar desto mindre utrett i forhallande till tillimpningen pa de traditionella mark-
naderna. Sérskilt géller detta self-preferencing, som dr en ny kategori av miss-

bruk som oftast forekommer pa den digitala marknaden.

Dock, eftersom kommissionens beslut; Google shopping, véckte stor upp-
mirksamhet, finns det ett antal artiklar som har skrivits om detta. Ett exempel
ar "Self-preferences in the EU: a legal and policy analysis of the Google
Shopping case and the Digital Markets Act”, vilken har anvints 1 uppsatsen.
Denna artikel, skriven av Dr Carlo F. Petrucci, professor i juridik vid Essex
Law School, beror sdrskilt tribunalens dom. Dr Petrucci forskar inom EU-ratt

med sdrskilt fokus pa konkurrensritt i den digitala ekonomin.!® Ménga av de

17 Hettne och Otken Eriksson (red.) (2011), s. 39
BUniversity of Essex, “Dr Carlo Petrucci” (2024),<https://www.essex.ac.uk/peo-
ple/PETRU05201/Carlo-Petrucci>, besokt 2024-05-14
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befintliga artiklarna tenderar att fokusera p4 kommissionens beslut och intro-

duktionen av self-preferenicng.

Forskningen kring hur self-preferencing forhaller sig till tidigare etablerade
kategorier av missbruk dr dock relativt outredd. Darfor kan uppsatsen, genom
att fora en diskussion och vidare analys om detta, forsoka belysa eventuella
unika aspekter av self-preferencing som tidigare inte har gjorts. Sammantaget

kan detta bidra till en djupare forstaelse for self-preferencing som fenomen.

1.6 Disposition

I uppsatsen kommer forst art. 102 FEUF att redogdras for och sérskilt rekvi-
sitet missbruk och ddrefter redan befintliga kategorier av missbruk. De kate-
gorier som kommer att presenteras &r prisdiskriminering, leveransvégran och
kopplingsforbehall. Dérefter kommer kommissionens beslut i Google Shop-
ping presenteras, foljt av tribunalens dom och slutligen GA Kokotts forslag
till avgorande. Avslutningsvis kommer en analys att foras dar self-preferen-
cing forst definieras och sedan jimfors med tidigare presenterade redan exi-
sterande kategorier av missbruk. Darefter kommer uppsatsen fragestillningar

att besvaras.



2 Art. 102 FEUF och begreppet
’Missbruk av dominerande
stallning”

De grundldggande konkurrensrittsliga reglerna dterfinns i art. 101 och 102
FEUF. Art. 101 FEUF stadgar forbudet mot konkurrensbegridnsande avtal och
samordnande forfaranden som dr dgnade att paverka handeln mellan med-
lemsstaterna. Vidare finns det i art. 102 FEUF ett forbud mot missbruk av

dominerande stillning.

2.1 Art. 102 FEUF

Som ovan ndmnt forbjuder art. 102 FEUF missbruk av dominerande stéllning.
I artikeln stadgas det att ett eller flera foretags missbruk av en dominerande
stdllning pd den inre marknaden eller inom en vésentlig del av denna ér, i den
mén det kan paverka handeln mellan medlemsstater, oférenligt med den inre
marknaden och forbjudet. Sddant missbruk kan, enligt artikeln, sérskilt besta
1 att direkt eller indirekt patvinga ndgon oskiliga inkdps- eller forséljnings-
priser eller andra oskéliga afféarsvillkor, begrénsa produktion, marknader eller
teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna, tillimpa olika villkor for
likvirdiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel och stdlla som villkor for att inga avtal att den andra par-
ten atar sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt han-

delsbruk har nidgot samband med foremalet for avtalet.

Séledes giller det for att artikeln ska kunna tillimpas att f6ljande fem rekvisit
ar uppfyllda; att den ifrdgasatta atgirden har vidtagits av ett (eller flera) fore-
tag, att detta (eller dessa) foretag innehar en dominerande stédllning pa en re-
levant marknad, att den vidtagna atgérden utgor ett missbruk, att den domi-
nerande stillningen omfattar den gemensamma marknaden eller en vésentlig

del av denna, samt att handeln mellan medlemsstaterna kan paverkas.
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Det bor podngteras att EU-domstolen har betonat att det i sig inte ar forbjudet
att inneha en dominerande stéllning pd en marknad. Daremot har domine-
rande foretag ett sdrskilt ansvar att inte, genom sina handlingar, snedvrida

konkurrensen. !°

2.2 Missbruk

”Missbruk™ ér ett objektivt begrepp, vilket innebér att det dr det dominerande
foretagets faktiska agerande som dr av avgorande betydelse vid beddmningen,
och inte syftet med agerandet.?’ Begreppet inkluderar férfaranden som direkt
kan skada kunderna eller konsumenterna och forfaranden som indirekt kan

skada den genom att paverka strukturen for en effektiv konkurrens.?!

Vidare delas missbruk in i tvd huvudgrupper; exploaterande och exklude-
rande missbruk. Exploaterande missbruk innefattar beteenden dér det domi-
nerande foretaget utnyttjar sin marknadsmakt for att exploatera sina handels-
partners, exempelvis kunder eller leverantorer.?? Ett belysande exempel ér att
foretaget hojer sina priser. Till foljd av dominantens marknadsstéllning kan
de forhdjda priserna leda till att genomsnittspriserna stiger dver marginalkost-
naden, vilket sin tur kan verka skadande for en kund eller leverantor.?® Ex-
kluderande missbruk syftar till beteenden genom vilket det dominerande f6-
retaget hindrar konkurrens pa marknaden.?* Till exempel utgér leveransvig-
ran ett exkluderande missbruk. Ett foretag med dominerande stéllning kan,
genom att vigra att handla med kunder eller leverantdrer, hindra konkurren-
ters formaga att véxa eller behélla sin marknadsmakt och pa sa vis forhindra

konkurrens p&d marknaden.?

19 Mal 322/1, Michelin I mot kommissionen EU:C:1983:313, p. 57

20 Mal C-52/09 TeliaSonera Sverige mot konkurrensverket EU:C: 2011:83, p. 27 och mél
C-549/10 Tomra Systems ASA m.fl. mot kommissionen, EU:C:2012:221

,p.20-23

21 Mal C-209/10, Post Danmark Il mot konkurrencerddet, EU:C:2012:172, p. 24

22 Jones, Sufrin och Dunne (2023), s. 396

23 Chalmers, Damian, Davies, Gareth och Monti, Giorgio (2019), s. 955

24 Jones, Sufrin och Dunne (2023), s. 396

23 Ibid, s. 509
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Det krévs inget uttryckligt konkurrensbegrénsande syfte” eller “effekt” for
att tillimpa bestimmelsen. Dock bor det finnas en s.k. skadeteori som, utifran
det konkreta rittsliga och ekonomiska sammanhanget, forklarar forfarandets
formaga att begrinsa konkurrensen pa marknaden. De potentiella konkurrens-
begriansande effekterna far inte vara helt hypotetiska, utan maste vara sanno-
lika. 2° Det behdver dirmed inte visas att forfarandet faktiskt ger upphov till

skada pé konkurrensen eller konsumenterna. 27

2.3 Kategorier av missbruk

I foljande del kommer sdrskilt relevanta kategorier av missbruk pa digitala
marknader att gés igenom. Nir dessa forfaranden vidtas av dominerande f6-

retag, aktualiseras ofta frigan om missbruk.

2.3.1  Prisdiskiminering

I art.102 andra stycket (c) FEUF anges att ett missbruk av en dominerande
stdllning kan besta i att tillampa olika villkor for likvdrdiga transaktioner,
varigenom vissa handelspartner far en konkurrensnackdel”. Detta sérskilda
diskrimineringsforbud har ansetts ge uttryck for en allméin princip om likabe-
handling som kréver att lika situationer inte far behandlas olika och att olika
situationer inte fir behandlas lika om inte en sddan behandling &r objektivt

berittigad?®.

Diskriminering forekommer i ett antal kategorier av missbruk. Det frimsta
exemplet dr forbudet mot prisdiskriminering, vilket uttryckligen forbjuds en-
ligt art. 102 andra stycket (c) FEUF.?° Prisdiskriminering innebér att ett fore-
tag tilldimpar olika priser for liknande transaktioner. Exempelvis kan ett do-

minerande foretag erbjuda en vara eller tjénst till en kund eller kundgrupp till

26 Mal C-23/14 Post Danmark II mot konkurrencerddet, EU:C:2015:651, p. 65 och 74
och mél C.457/10 Astra Zeneca mot kommissionen, EU:C:2012:770, p. 112

27 M4l C-95/04 British Airways mot kommissionen, EU:C:2007:166 p. 106f. och mél C-
23/14 Post Danmark II mot konkurrencerddet, EU:C:2015:651, p. 69

28 GA Kokott i C-95/04, Brittish Airways EU:C: 2007:133, p. 114

2 F. Petrucci (2023), s. 24
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ett lagre pris dn for motsvarande vara eller tjinst till andra kunder eller kund-
grupper, dven om kostnaderna for att tillhandahélla varan eller tjdnsten inte
skiljer sig at.3°

Diskriminering av konkurrerande handelspartners kan utgéra missbruk om
det dominerande foretagets beteende, med hinsyn till alla omstdndigheter i
det enskilda fallet, dr dgnat att — dvs. har formégan — att snedvrida konkurren-
sen mellan dessa handelspartners. 3! For att bestimmelsen ska kunna tillim-
pas krivs det saledes att det foreligger en konkurrens mellan det dominerande
foretagets handelspartner och att det ifrdgasatta beteendet dr dgnat att sned-
vrida denna konkurrens, dvs. forsiamra konkurrenssituationen for vissa av fo-

retagens handelspartner i forhallande till andra.*?

2.3.2  Leveransvigran

Avtalsfriheten dr en grundldggande princip 1 marknadsekonomin och det ra-
der bred enighet om att foretagen ska kunna bestimma Over sina egna till-
géngar, sasom produkter, tjénster eller infrastruktur. Detta dr viktigt for ef-
fektiv konkurrens och vilstandsutveckling. > Men av konkurrensrittsliga skl
ar avtalsfriheten ibland begridnsad. Ett foretag med dominerande stéllning
kan, genom att vigra att handla med kunder eller leverantorer, hindra konkur-
renters formaga att vixa eller behélla sin marknadsmakt och pa sa vis verka
utestdngande. ** T enlighet med géllande konkurrensrittsliga regler kan, mot
bakgrund av ovanforda resonemang, ett foretag, under vissa omsténdigheter,
gora sig skyldig till missbruk av dominerande stillning om det végrar att le-

verera.

I mélet Bronner etablerade EU-domstolen de s.k. Bronner-kriterierna for att
bedoma om ett foretag, genom att véigra leverera eller ingé avtal, har gjort sig
skyldig till missbruk av dominerande stillning. 3> Enligt dessa kriterier méaste

tre forutsattningar vara uppfyllda for att det ska vara fraga om missbruk. Forst

30 Karlsson (2020), s. 581

31 Ibid, s. 582

32 Ibid, s. 585

33 Kommissionens meddelande, p. 75

34 MA&l C-241/91 etc. RTE och ITP mot kommissionen, EU:C:1995:98
35 M4l C-7/97 Bronner, EU:C:1998:569
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méste en vagran vara tillrdckligt allvarlig for att eliminera all konkurrens fran
den som efterfrdgar nyttigheten. For det andra far védgran inte vara objektivt
berdttigad. For det tredje ska nyttigheten vara nddvindig for att den som ef-
terfragar nyttigheten ska kunna bedriva sin verksamhet, pd sé sitt att det inte

finns ndgon faktiskt eller potentiella alternativ till den.3®

Séaledes kan ett dominerande foretag som éger eller kontrollerar en nodvéndig
nyttighet och som sjélv bedriver verksamhet i senare led eller som har upplatit
nyttigheten till en (eller flera) tredje part(-er) missbruka sin dominerande
stdllning om det végrar att tillhandahélla nyttigheten till en ny kund om vig-
ran riskerar att eliminera konkurrensen (pa den efterféljande marknaden) och

inte kan motiveras av objektivt godtagbara skal.

2.3.3  Kopplingsforbehall

Ett dominerande foretag kan anvidnda kopplingsforbehall {for att forsoka ute-
stanga sina konkurrenter. Med kopplingsforbehall avses nir ett dominerande
foretag stéller som villkor for att inga ett avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har

nagot samband med foremalet for avtalet.’’

Tribunalens dom i Microsoft,*® utgor ett exempel pé fall dar missbruk av do-
minans har skett pa den digitala marknaden i form av kopplingsforbehall. 1
mélet hade Microsoft pa ett otilldtet sitt knutit produkter till sitt operativsy-
stem Windows for att utvidga sin dominans pa marknaden for operativsystem
till andra produktmarknader. Missbruket ansags besta i att Microsoft byggt in
sin multimediefunktion Windows Media Player i sitt allmént utbredda opera-
tivsystem Windows. Windows Media Player tillhandahoélls sedan utan kost-
nad for konsumenterna, vilket ansags leda till utestingning av konkurrerande

och potentiellt mer attraktiva produkter pd den kopplade produktens marknad.

36 Mal C-7/97 Bronner, EU:C:1998:569, p. 39f.

37 Art. 102 andra stycket (d) FEUF

38 Mal T-201/04, Microsoft mot kommissionen, EU:T:2007:289, p. 842, 859 ff., 867 och
869
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Anvéndandet av kopplingsforbehall utgdr missbruk om ett foretag innehar
dominerande stéllning pa den kopplade marknaden och om f6ljande villkor
ar uppfyllda; den produkt som styr kopplingsférbehallet och den produkt som
omfattas av kopplingsforbehéllet &r separata produkter och det dr troligt att

kopplingsforbehéllet leder till konkurrenshimmande avskdrmning. *°

Problematiken med kopplingsforbehall ligger i att det kan hindra utomstaende
leverantorers mojligheter att konkurrera. Detta da det kan verka utestingande
for konkurrenter pad den kopplade marknaden, vilket i forlingningen kan

komma att verka skadande for konsumenterna.*®

2.4 Gransen mellan lagligt och inte tillatet

beteende

Ett sétt for dominerande foretag att rattfardiga ett annars krinkande beteende
ar genom att bevisa att agerandet dr objektivt berdttigad. Detta kan goras ge-
nom att bevisa att det pastddda missbruket dr objektivt nddvandigt eller att
beteendet genererar betydande effektivitetsvinster som uppviager eventuella

konkurrenshimmande effekter for konsumenterna.*!

Fragan om huruvida beteendet dr objektivt nddvindigt méste avgoras utifran
externa faktorer i forhallande till det dominerande foretaget. Ett utestdingande
missbruk kan exempelvis anses vara objektivt nddvéindigt av hélso- eller sé-
kerhetsskél som har att gora med den aktuella produktens art.*? Vidare kan ett
dominerande foretags beteende som leder till att konkurrenter utestédngs vara
berdttigat om skalet dr att det ger effektivitetsvinster som ér tillréckligt stora

for att garantera att konsumenterna sannolikt inte lider ndgon nettoskada.*?

3% Kommissionens meddelande, p. 50

4 Ibid, p. 49

4! Jones, Sufrin och Dunne (2023), s. 415
42 Kommissionens meddelande, p. 29

% Ibid, p. 30
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Det éligger det dominerande foretaget att ldgga fram de bevis som behdvs for

att visa att det aktuella beteendet dr objektivt berittigat.**

Dessutom giller att om ett dominerande foretag vidtar en dtgird som kan ses
som normal pris- och prestationskonkurrens dr det i regel legitimt, oavsett om
beteendet riskerar att utestdnga konkurrenter.*> Om ett agerande anses falla
inom normal pris- och prestationskonkurrens avgors genom en samlad be-

domning av omsténdigheterna i det enskilda fallet.*¢

44 Kommissionens meddelande, p. 42
45 Mal C-209/10 Post Danmark I mot konkurrencerddet, EU:C: 2012:172, p. 22
46 Mal C-457/10 Astra Zeneca mot kommissionen EU:C:2012:770, p. 129
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3 Kommissionens beslut 1 Google
Shopping

3.1 Bakgrund

Google ér ett amerikanskt foretag som dr mest ként for sin sokmotor, Google
Search, vilken ger internetanvéndare mdjlighet att hitta och besoka webbplat-
ser.*’ Forutom s6kmotorn erbjuder Google flera andra tjinster, exempelvis
Google Shopping.*® Google Shopping dr en produktjamforelsetjinst for shop-
ping som samlar information frén olika aterforséljares webbplatser och visar
resultaten for anvéndare nér de soker efter produkter eller tjanster.*® 1 syfte
att motverka Google Shoppings impopularitet, vidtog Google dtgirder som
kommissionen sedan kom att beddma som missbruk av dominerande still-

ning.

Niér en anvédndare utférde en sokning pa Google Search, placerade Google sin
egen produktjimforelsetjanst, Google Shopping hdgre upp bland de allménna
sokresultaten.’® Dessutom marknadsférdes Google Shopping pa ett idgonfal-
lande sdtt med bilder och grafiskt skilt frdn konkurrerande tjénster.’! Dessa
placerades istdllet lingre ner bland sdkresultaten och visades enbart i form av
bla ldnkar. Google genomforde detta genom att dndra sin sdkalgoritm, vilket
resultaterade i att konkurrenternas produktjamforelsetjanster degraderas pa
nyss ndmna sétt.”> D4 algoritmen inte paverkade Google Shopping, fick

Googles egen produktjamforelsetjanst en konkurrensfordel.>

47 COMP/AT.39740 Google Search (Shopping) 27 juni 2017, p. 9
4 Ibid, p. 36

“ Ibid, p. 26

50 Ibid, p. 395

51 Ibid, p. 397

52 Ibid, p. 380

53 Ibid, p. 386
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Kommissionen ansag att Googles mer formanliga positionering och visning
av Google Shopping, bland de allménna sokresultaten, 1 jimforelse med kon-
kurrerande prisjamforelsetjdnster, stred mot art. 102 FEUF och utgjorde miss-
bruk av dominerande stillning. >* T beslutet foreskrevs det dérfor att Google
omedelbart skulle upphora med dvertradelsen och alades dartill att betala bo-

ter. 3

3.2 Kommissionens bedomning

I beslutet faststilldes forst och framst att de relevanta produktmarknaderna 1
drendet var marknaden for allménna soktjanster, dvs. den marknad dér
Google Search verkade, och marknaden for specialiserad s6kning avseende
produktjaimforelsetjdnster, dvs. den marknad dir Google Shopping verkade.>®
I beslutet konstaterades det att Google hade haft en dominerande stillning pa
alla nationella marknader for allmédnna soktjanster inom EES, med undantag

for Tjeckien, sedan 2011. %7

Vidare framgar det frén beslutet att Google, med hjdlp av hdvstingseffekt,
hade utnyttjat sin dominerande stidllning pa marknaden for allméan sokning for
att frdimja sin egen produktjamforelsetjanst pa marknaden for specialiserad
sOkning for produktjimforelsetjdnster. Detta hade astadkommits genom att
Google pé sina sidor med allménna sokresultat gav sin egen tjanst en mer
framtradande placering och presentation &n de konkurrerande produk-
tjamforelsetjansterna, vars resultat fick sin rangordning pa ndmnda sidor
sénkt av justerade sokalgoritmer.’® Begreppet “hévstangseffekt” dr en dver-
gripande term for de effekter som ett agerande pa en marknad kan ha pé en
annan marknad. Denna term kan inkludera flera olika typer av ageranden som
kan betraktas som missbruk, exempelvis anvindningen av kopplingsforbe-

héll, ssom i det mal som resultaterade i domen mot Microsoft. >°

34 COMP/AT.39740 Google Search (Shopping) 27 juni 2017, p. 341

55 1bid, p. 697 och 754

5 Ibid, p. 251

7 bid, p. 271

58 Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p. 167
% Ibid, p. 163
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Google hade, genom att justera sin sokalgoritm, avlett trafik fran konkurre-
rande jimforelsetjdnster till sin egen produktjamforelsetjanst. Enligt kom-
missionen hade detta agerade konkurrensbegransande effekter, eller var san-
nolikt att ha det. En analys gjord av kommission visade att anvdndare tenderar
att 1 hogre utstrickning klicka pa de ldnkar som &r mer synliga i de allménna
sOkresultaten. Dérmed ledde den mer formanliga positioneringen och vis-
ningen av Googles prisjamforelsetjanst i dess allménna sokresultat till att den
fick okad trafik. Kommissionen betonade i sitt beslut att soktrafiken fran
Googles allménna soktjénst var av avgorande betydelse for en jamforelse-
tjanst. Ju mer trafik en tjénst fick, desto mer anvidndning fick den, och ju mer
en tjénst anvindes, desto fler séljare attraherade den. Vidare konstaterades i
beslutet att generisk soktrafik fran Googles allménna sokresultat stod for en
stor andel av trafiken som dessa tjénster tog del av och kunde inte, enligt
kommissionens mening, ersittas med hjélp av andra medel.®° I forlangningen
kunde detta leda till en situation som var till férfang f6r konsumenterna. Kom-
missionen fann att Googles agerande potentiellt kunde avskdrma konkurre-
rande prisjdmforelsetjénster, vilket skulle kunna leda till hogre avgifter for
handlare, hogre priser for konsumenter och minskad innovation.®! Dessutom
fanns det en sannolikhet att Googles beteende, till foljd av den potentiella
utestdngningen, skulle minska konsumenternas valmojligheter av jamforelse-

tjdnster.5?

Dessutom hade Google inte tillhandahallit tillrdckliga bevis for att visa att
agerandet var objektivt motiverat. Vidare kunde forfarandet inte anses falla
inom vad som kunde anses vara tillten pris- och prestationskonkuurens och

var inte i enlighet med Googles ritt att fi mota konkurrens.®?

I beslutet fastslogs det att Googles mer forménliga positionering och visning
av sin egen produktjimforelsetjdnst i sina allminna sokresultat, i jimforelse

med konkurrerande prisjamforelsetjanster, stred mot art. 102 FEUF. Det som

60 COMP/AT.39740 Google Search (Shopping) 27 juni 2017, p. 342
®l Ibid, p. 594 och 595

% Ibid, p. 593

% Ibid, p. 722

19



var anmirkningsvirt med beslutet var att kommissionen inte kopplade miss-
bruket till en redan befintlig kategori av missbruk, utan introducerade istéllet

en ny kategori av missbruk i samband med beslutet, s.k. self-preferencing.
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4 Tribunalens dom 1 Google
Shopping

4.1 Googles invandningar

Google 6verklagade kommissionens beslut. I sitt forsvar hivdade Google att
sitt beteende inte brot mot konkurrenslagarna, eftersom de ansdg att atgér-
derna inte var nigot som borde anses falla utanfor ramarna for vanlig pris-
och prestationskonkurrens. Enligt Google hade agerandet enbart bidragit till

att forbittra kvaliteten pa bolagets soktjanster.%

Daérefter hivdade Google, bl.a., att det var felaktigt av kommissionen att inte
klassificera missbruket som en leveransvégran. Google péstod att kommiss-
ionen hade misslyckats med att etablera att tillgangen till Googles sokmotor
var en nddvéandig nyttighet for konkurrerande verksamheter som erbjuder
produktjamforelsetjénster, liknande Google Shopping, och att kommissionen

dérfor felaktigt hade végrat att anvénda sig av Bronner-kriterierna.%

De kritiserade ocksa kommissionen for att ha varit spekulativ i bedomningen
av agerandets konkurrensbegrinsande effekter’® och argumenterade, slutli-
gen, for att sitt handlande skulle anses vara objektivt motiverat. Detta da det
pastods forbattra kvaliteten pé sokresultaten och ddrmed var gynnande for

konsumenterna®’.

4.2 Tribunalens dom

Tribunalen fastslog att bara for att ett foretag utvidgar sin dominerande stéll-
ning till en nérliggande marknad kan detta i sig inte anses styrka att foretaget
har agerat pé ett sétt som avviker fran pris- och prestationskonkurrens, dven

om denna utvidgning leder till att konkurrenter forsvinner eller fir mindre

4 Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p.136
65 Ibid, p. 214
6 Ibid, p. 455
7 Ibid, p. 251
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betydelse. Detta innebér att ageranden med, s.k., hdvstangseffekt, fran ett {o-

retags sida i sig inte per automatik ar forbjudet enligt art. 102 FEUF. 68

Déaremot, enligt tribunalen, forlitade inte kommissionen sin slutsats pé att det
foreldg en Overtrddelse av art. 102 FEUF enbart pé en allmén hénvisning till
att Googles agerande hade en hivstangseffekt.®” Kommissionen hade lyckats
visa att de specifika atgarder som Google vidtagit, mot bakgrund av bedomda
marknader, avvek fran vad som kunde anses som vanlig pris- och prestations-
konkurrens. 7 Eftersom Google ér en allmén sokmotor syftar den till att samla
sOkresultat fran tredje killor och indexera de resultat som innehaller relevant
resultat. Tribunalen papekade att det maste anses vara i nagon mén onormalt
att en viss typ av resultat, ndmligen Googles egna, framhivdes i forhallande
till konkurrerande produktjdmforelsetjénster pa Googles sidor med allménna
resultat. Detta med tanke pé att Googles sokmotor for allmén sdkning dr av-
sedd att ha allmén rackvidd och ar konstruerad for att indexera resultat som
inbegriper allt tinkbart innehéll.”! En sokmotors existensberittigande och
vérde ligger 1 dess formaga att vara 6ppen for resultat som kommer utifran,
det vill sdga fran tredjepartskéllor, och att visa upp denna mangfalt av olikar-

tade kéllor pd sina sidor med allménna resultat.’?

Gillande Googles argument att Bronner-kriterierna felaktigt inte hade tillim-
pats, fann tribunalen att Googles allmédnna soktjanst hade egenskaper som lik-
nade de egenskaper som en nddvindig nyttighet har, sétillvida att det saknas
faktiska och potentiella alternativ som skulle kunna ersétta dem pa ett ekono-
miskt lonsamt sitt’3, men ansdg att det inte var nddvéndigt att visa att de s.k.
Bronner-kriterierna var uppfyllda. Det aktuella mélet handlade enligt tribu-
nalen inte om en vdgran att leverera utan om Googles aktiva handlande i form
av diskriminerande behandling.”* Tribunalen konstaterade detta genom att

hénvisa till kommissionens beddmning av situationen. Det agerande som

%8 M3l T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p. 162
% Ibid, p. 166

70 Ibid, p. 167

7 Ibid, p. 177

7 Ibid, p. 178

7 Ibid, p. 244 F,

7 Ibid, p. 238 ff.
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hade lagts Google till last avsag inte en passiv vdgran fran bolagets sida att
bereda tillgang till bolagets sidor med allméinna resultat, utan ett aktivt bete-
ende i form av otillborligt gynnande som innebar att bolaget frimjade sin egen

produktjamforelsetjanst i forhdllande till konkurrerande jamforelsetjénster.”

Tribunalen klargjorde att missbruket i fraga, self-preferencing, ér ett av de
ménga sétt som missbruk genom hévstangseffekt kan yttra sig pd och att det
var ett agerande som skiljde sig fran leveransvégran. Vidare framhéivde tribu-
nalen tva villkor som behdvde vara uppfyllda for att “self-preferencing”

skulle utgdra missbruk av dominans.

For det forsta behovde beteendet ha faktiska eller potentiella konkurrensham-
mande effekter, och, fér det andra, behdvde beteendet avvika fran vad som
kunde forvéintas under normal pris- och prestationskonkurrens. Tribunalen
konstaterade att kommissionens bedomning uppfyllde bada dessa villkor och
hade saledes visat att self-preferencing, utgjorde ett missbruk genom héav-

stdngseffekt. ’6

Tribunalen fastslog att kommissionen hade fog for att gora beddmningen att
Google genom att missbruka sin dominerande stéllning pé de nationella mark-
naderna for allmén s6kning hade &sidosatt art. 102 FEUF sdvitt avsdg de nat-

ionella marknaderna for specialiserad sokning.”’

5 GA Kokotts forslag till avgdrande i mal C-48/22 Google Shopping, EU:C:2024:14, p.
63

76 Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p. 197

77 Ibid, p. 703
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5 Generaladvokatens forslag till
avgorande

5.1 Googles invandningar

Google overklagade tribunalens dom till EU-domstolen. I sin 6verklagan for-
svarade Google, bl.a., sitt agerande genom att hdvda att tribunalen i flera av-
seenden hade gjort en felaktig réttstillimpning nér den faststéllde att det age-
rande som lagts Google till last avvek fran normal pris- och prestationskon-
kurrens.” Dértill havdade Google, som tidigare nimnts, att tribunalen hade
gjort en felaktig réttstillimpning nir de bortsdg fran Bronner-kriterierna och

genom att faststilla att dessa inte var tillimpliga.”

5.1 GA Kokotts forslag till avgorande

Fastin domen frdn EU-domstolen fortfarande &r vdntandes har GA Kokott
gett sitt forslag pd avgorande.’ GA Kokott ansdg att det gynnande av den
egna tjansten som Google anklagats for utgjorde en sjélvstindig form av
missbruk, self-preferencing, genom hévstangseffekt som bestod i ett “aktivt”
beteende i1 form av positiva handlingar av diskriminerande karaktér till for-
mén for Googles produktjamforelsetjanster.®! Detta var under forutsittning
att det hade potentiella konkurrensbegransande verkningar. Bronner-kriteri-

erna skulle inte vara tillimpliga pa denna form av missbruk.3?

Bedomningen av huruvida Googles agerande utgjorde ett missbruk skulle
utgd frén art. 102(c) FEUF, som behandlar olik behandling av foretag, dvs.
diskriminering. Hon papekade, inledningsvis, att de fall som avses i punk-
terna a-d 1 ndmnda artikel inte dr en uttommande upprakning av forfaranden
som utgor missbruk. Dérfor kan dven andra former av diskriminering som

liknar exemplet i art. 102(c) och &r skadliga for konkurrensen anses utgora

8 Mal T-612/17, Google & Alphabet mot kommissionen, EU:T:2021:763, p. 54
7 GA Kokott i C-48/22, Google Shopping, EU:C:2024:14, p. 60

80 GA Kokott i C-48/22, Google Shopping, EU:C:2024:14

81 Ibid, p. 116

%2 Ibid, p. 90
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missbruk. 8 GA Kokott framhévde att provningen av om ett foretags forfa-
rande utgdr missbruk eller dr forenligt med pris- och prestationskonkurrens

ska goras med beaktande av samtliga omstandigheter i mélet. %

GA Kokott hivdade att den trafikomdirigering som ingick i det aktuella age-
randet inte berodde pé att Googles produktjimforelsetjanst holl hogre kvali-
tet. Det var istillet ett forsok att 6ka Googles Shoppings popularitet och
skedde genom att Google utnyttjade sin dominerande stillning pad marknaden
for allmin s6kning. Det nu sagda bekréftas av att Googles produktjimforel-
setjanst ursprungligen, inte var framgangsrik och att det ar styrkt att detta for-
héllande forandrades forst genom det nu aktuella agerandet. Dessutom delade
Googles produktjimforelsetjdnster ett stort antal drag gemensamt med de
konkurrerande produktjamforelsetjédnsterna och dessa drag hade kunnat for-
anleda en motsvarande sdnkning av rankningen bland de allmédnna sdkresul-
taten om justering av sokalgoritmen hade anvénts pd Googles egen produkt-

jamforelsetjdnst. 8

Liksom tribunalen, ansdg GA Kokott inte att Bronner-kriterierna skulle till-
lampas. Domstolen har utarbetat Bronner-kriterierna for att prova huruvida
det utgdr missbruk nir ett dominerande foretag vdgrar ge sina konkurrenter
tillgdng till en nddvindig nyttighet. Enligt GA Kokott var det dirfor av vé-
sentlighet att kriterierna endast skulle tillimpas i de situationer som ursprung-
ligen erkédndes, ndmligen leveransvégran eller vigran att ge tillgdng. Nér det,
som i detta mél, inte foreldg en sddan végran och det endast rorde sig om
oskailiga eller diskriminerande villkor for tillgdng skulle Bronner-kriterierna
foljaktligen inte heller tillimpas.’® Mot bakgrund av kriteriernas syfte och
dess sniva tillimpningsomride, ansdg GA Kokott att den konkurrensréttsliga
kvalificeringen av det agerande som Google anklagades for, ndmligen diskri-
minering genom gynnande av den egna tjansten, self-preferencing, inte skulle

omfattas av lika stringa kriterier. 8’

8 GA Kokott i C-48/22, Google Shopping, EU:C:2024:14, p. 76
% bid, p. 77
85 Ibid, p. 97
% Ibid, p. 58
87 Ibid, p. 88
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Mot bakgrund av ovanstdende, drog GA Kokott foljaktligen slutsatsen att
overklagandet skulle ogillas i sin helhet. 3 Hon pastod att tribunalen inte hade
gjort en felaktig réttstillimpning nir den fann att det agerande som lagts
Google till last utgjorde en sjélvstindig form av missbruk genom havstangsef-
fekt som utgjordes av ett "aktivt” beteende satillvida att det yttrade sig 1 po-
sitiva handlingar av diskriminerande karaktér till f{ormén for Googles produk-

tjamforelsetjanst.®’

88 GA Kokott i C-48/22, Google Shopping, EU:C:2024:14, p. 200
% Ibid, p. 116
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6 Analys och besvarande av
fragestillningarna

6.1 Vad ar self-preferencing?

Precis som tribunalen konstaterade, och GA Kokott vidare bekriftade, utgor
self-preferencing en form av diskriminerande missbruk. Detta di det handlar
om positiva handlingar med diskriminerande karaktir till forman for det do-
minerande foretagets egen produkt eller tjanst i forhéllande till konkurrerande

produkter eller tjénster.

Mer specifikt innebdr agerandet att det dominerande foretaget gynnar sina
egna produkter eller tjénster, med hjilp av havstdngseffekt, pa bekostnad av
konkurrenter pé en plattform dér det har en dominerande stéllning. Detta sker,
exempelvis, genom tillimpning av oskaliga villkor for tillgang till konkurre-
rande produkter eller tjénster. Sdledes forutsitter self-preferencing att det ror
sig om tvd marknader, ddr det dominerande foretaget har en dominerande
stdllning pa en av dessa, och att det finns en mekanism genom vilken foretaget
framjar sin egen verksamhet pa den ena marknaden pa bekostnad av sina kon-
kurrenter. I fallet hade Google, genom havstdngseffekt, utnyttjat sin domine-
rande stéllning pa marknaden for allmén sokning for att frimja sin egen pro-
duktjamforelsetjdnst pa marknaden for specialiserad sokning avseende pro-
duktjamforelsetjanster. Den mekanism som Google anvénde sig av var, som
tidigare ndmnts, justering av sin sokalgoritm. Denna anvéndes till formén for

Googles egen produktjamforelsetjanst.

For att betraktas som self-preferencing méste agerandet dtminstone ha, som
konstaterades av tribunalen, potentiellt konkurrensbegrinsande effekter och
avvika frdn vad som kan forvintas i en normal pris- och prestationskonkur-

rens.

Som tidigare ndmnts i uppsatsen krévs det att det finns en skadeteori som,
baserat pa det specifika réttsliga och ekonomiska sammanhanget, kan forklara

det aktuella forfarandets formaga att begransa konkurrensen pd den aktuella
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marknaden. Kommission konstaterade i Google Shopping, och som vidare
bekriftades av tribunalen, att Googles mer férménligare positionering av
Google Shopping ledde till att den fick 6kad trafik. Kommissionen betonade
i sitt beslut att soktrafiken frdn Googles allminna soktjénst var av avgdrande
betydelse for en produktjamforelsetjansts mojligheter att attrahera bade ko-
pare och séljare. Sdledes kunde Googles diskriminerande mekanism, dvs. ju-
steringen av sin sokalgoritm, potentiellt leda till att konkurrenter till Google
Shopping kunde avskdrmas dé deras tjinster fick mindre soktrafik. De mgj-
liga foljderna av uteslutningen ansags vara minskad tillgidnglighet, hogre
kostnader eller minskad motivation att innovera, beroende pa allvaret i dis-
krimineringsstrategin och konkurrenternas mojlighet att ersitta insatser eller
kunder frin andra kdllor. Sammantaget kunde detta leda till skada for konsu-

menterna.

Med hénsyn till ovanstdende kan slutsatsen dras att de skadeteorier som kan
aktualiseras nér det kommer till self-preferencing har tvd centrala element;
utestdngning och i forlangningen skada for konsumenter. Utestéingningen ak-
tualiseras nir ett dominerande fOretag implementerar en diskriminerande
mekanism som potentiellt kan generera effekter av uteslutning av insatser el-
ler kunder. Det utestaingande agerande kan sedan mdjligen leda till delvis eller
fullstdndig uteslutning av nuvarande, och potentiellt framtida, konkurrenter

pa marknaden dir produkten eller tjansten tillhandahélls.

6.2 Kan self-preferencing rattsligt anses
utgora en egen kategori av missbruk
utifrdn redan existerande kategorier av

missbruk?
6.2.1  Prisdiskriminering

Tribunalen konstaterade, och som darefter bekriftades av GA Kokott, att self-

preferencing dr en form av diskriminerande missbruk. Detta konstaterades
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fastéin det diskriminerande agerandet inte var av sddan beskaffenhet som or-
dagrant bendmns i art. 102(c) FEUF och inte heller innefattade nagon prisdis-
kriminering. I sitt forslag till avgdérande understrok GA Kokott att bedom-
ningen av om Googles agerande utgjorde ett missbruk skulle grundas pa art.
102(c) FEUF, som behandlar diskriminering. Aven om det specifika exemplet
1 artikeln inte explicit inkluderade det aktuella forfarandet, ger inte artikeln
en uttbmmande lista 6ver forbjudna metoder. GA Kokott lyfte darfor fram att
andra former av diskriminering som liknar de ndmnda exemplen och ar skad-
liga for konkurrensen ocksé kan anses utgora missbruk. Sdledes var diskrimi-
neringsforbudet den huvudsakliga principen som anvéndes for att faststélla
ett missbruk, d&ven om det var en bakgrundsfaktor snarare dn en central del av

Googles beteende.

Den diskriminerande aspekten av Googles beteende géllde inte resultatet och
positionen for Googles tjanst pa den forsta resultatsidan och nedgraderingen
av konkurrenternas tjanster till efterféljande sidor, utan snarare processen
som ledde till ett sddant resultat. Processen ansigs vara tillimpningen av de
justerade sokalgoritmerna pa konkurrenternas tjanster och inte pa Googles
egna. Detta sékerstillde att de senare skulle vara synliga ldngst upp pé den
forsta resultatsidan. Séledes, kan detta sdrskiljas frdn andra former av diskri-
minering, sirskilt prisdiskriminering. 1 frdga om prisdiskriminering ar det
som utgor sjdlva missbruket inte processen som har lett till ett sadant resultat,
utan anvindandet av olika priser i sig. Darmed, utgor self-preferencing en

egen form av diskriminerande missbruk.

6.2.2  Leveransvagran

Som tidigare ndmnts hidvdade Google att tillgdngen till sin sékmotor skulle
anses utgora en nddvandig nyttighet for konkurrerande verksamheter som er-
bjuder jaimforelsetjanster, liknande Google Shopping, och att bdde kommiss-
ionen och dérefter tribunalen felaktigt hade vigrat att anvénda sig av Bronner-

kriterierna.
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Det kan, utifrdn ovan anfort, konstateras att &ven om en leveransvégran och
det agerande som lagts Google till last har vissa likheter, skiljer de sig till-
rackligt mycket for att inte falla in under samma kategori av missbruk. For
det forsta som tribunalen understrok, fanns det vissa likheter mellan Googles
allmédnna soktjanst och en nddvindig nyttighet. Exempelvis, genom att det
saknades faktiska och potentiella alternativ som skulle kunna ersétta den pa
ett ekonomiskt Ionsamt sétt. Ddremot bor det podngteras att varken kommiss-
ionen, tribunalen eller GA Kokott drog slutsatsen att Googles allménna sok-

tjanst faktiskt var en nddvéndig nyttighet.

For det andra krivs det att det foreligger en vdgran att leverera for att det ska
betraktas som en leveransvigran. Precis som tribunalen konstaterade, och
som senare bekriftades av GA Kokott, ér kriterierna inte tillimpliga nir det
endast dr fraga om oskiliga eller diskriminerande villkor for leverans eller
tillgdng. Séledes var det inte aktuellt att tillimpa kriterierna pa Googles aktiva
beteende i form av otillborligt gynnande, dér foretaget framjade sin egen pro-

duktjamforelsetjinst framfor konkurrerande tjénster.

Enligt GA Kokott var det viktigt att sikerstélla att kriterierna enbart tillimpa-
des 1 situationer som ursprungligen erkindes, ndmligen leveransvagran eller
végran att ge tillgdng. Ddrmed kunde inte kriterierna tillimpas nir det endast
var fraga om oskiliga eller diskriminerande villkor for leverans eller tillgéng.
Att acceptera Googles invindning skulle ddrmed kunna underminera kriteri-
ernas tillimpning och syfte inom réttssystemet. Som tidigare papekats ér av-
talsfriheten en grundliggande princip inom marknadsekonomin som maéste
vérnas. Det dr utifran detta syfte som de strikta kriterierna har utformats och
bor tillimpas. Att kriterierna dr strikta innebdr att det &r mycket svarare att
uppfylla kraven for att ett beteende, sdsom en leveransvégran, ska klassifice-
ras som missbruk. Om Googles agerande skulle klassificeras som en leverans-
végran, skulle kriterierna behdva tillimpas, och pa sa vis skulle det bli svérare
att bedoma Googles beteende som missbruk eftersom det skulle behdva upp-
fylla de strikta kraven som kriterierna stiller. Detta skulle i forlingningen

kunna leda till svarigheter for ramverket att adressera och finga upp liknande
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beteenden, vilket 1 slutdndan skulle kunna snedvrida konkurrensen och vara

till nackdel for konsumenterna.

6.2.3  Kopplingsforbehall

Vidare finns det bade likheter och skillnader mellan self-preferencing och
kopplingsforbehall. Likheterna bestar huvudsakligen i att bada formerna av
missbruk utnyttjar marknadsmakt pd en marknad for att utesluta konkurren-
sen pa en annan marknad. Exempelvis belyste mélet i Microsoft, hur Micro-
soft genom att koppla produkter, dvs. genom att anvéinda kopplingsférbehall,
till sitt eget operativsystem Windows, kunde utvidga sin dominans pé en an-
nan marknad @n den dér foretaget redan hade en dominerande stillning med
hjélp av hivstdngseffekt. Enligt tribunalen kunde detta agerande, likt self-
preferencing, leda till utestdngning av konkurrerande och potentiellt mer at-

traktiva produkter.

Dock skiljer sig de olika formerna av missbruk at. Kopplingsforbehall refere-
rar, som tidigare ndmnts, till situationer ddr en kund som koper en produkt
fran det dominerande foretaget ocksa dr tvungen att kopa eller erhalla en an-
nan produkt frdn samma foretag. Till skillnad fran kopplingsforbehall, inne-
bér self-preferencing inte att konsumenten tvingas anvénda det dominerande
foretagets bi-tjinst, saésom Google Shopping. Istdllet handlar det om att det
dominerande foretaget tillimpar oréttvisa villkor for tillgang 1 jamforelse med
konkurrerande bi-tjanster. Med andra ord dr konsumenten inte tvungen att
anvénda eller kopa bi-tjdnsten. Daremot, genom det dominerande foretagets
agerande, gynnas den egna bi-tjinsten och effekterna kan potentiellt verka

utestingande for konkurrenter pa marknaden dér bi-tjdnsten erbjuds.

6.3 Slutsats

Utifrdn ovan anfort kan foljande svar ges pd den forsta fragestdllning; self-
preferencing dr en diskriminerande form av missbruk med utestdngande ef-
fekter. Pa grund av agerandets utestdngande effekter kan missbruket katego-

riseras som exkluderande.
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Direfter, och som svar pa den andra fragestéllningen, kan slutsatsen dras att
self-preferencing réttsligt kan anses utgora en egen kategori av missbruk uti-
fran redan existerande kategorier av missbruk. Fastin agerandet péavisar lik-
heter, dr skillnaderna tillrackligt distinkta for att missbruket inte ska kunna
anses passa in inom de ramar som redan befintliga kategorier stdller upp. Om
sd hade forsokts gora, skulle det riskera att underminera regelverkets syfte

och konkurrensens och konsumenternas skydd skulle ha kunnat dventyrats.

Sammanfattningsvis kan introduktionen av self-preferencing ses som ett for-
sk av kommissionen att anpassa regelverket till den snabbt vixande digitala
marknaden. Behovet av en ny kategori av missbruk visar att regelverket kan
betraktas som foraldrat i forhallande till den digitala marknadens utveckling.
Saledes, for att skydda konkurrensen och konsumenterna dr det darfor nod-
véindigt att regelverkets tillimpning utvecklas for att sékerstélla dess effekti-
vitet i en digitaliserad vérld. Annars kan diskrepansen mellan verkligheten
och regelverkets tillimpning komma att utnyttjas av dessa, s.k. tech-giganter,

vilket dr ndgot som skulle kunna forhindra den effektiva konkurrensen.
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