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EN KORT NOT OM INSTUDERINGEN AV EU:S
KONKURRENS- OCH STATSSTODSRATT

Av Vladimir Bastidas Venegas'

Konkurrensriitten och statsstodsriitten dr rittsomriden som ofta karakteriseras som
svdrbegripliga och tekniska. I den praktiska tillimpningen av regelverken krivs
dessutom anvindningen av avancerad ekonomisk analys vilket orsakar ytterligare
huvudbry for jurister. Hur bor jurister och studenter som liser konkurrens- och
statsstodsritten for forsta gingen angripa dmnena? I artikeln ges rekommenda-
tioner om perspektiv, praktiska arbetsmetoder och rittskillor som underlittar
instuderingen av rittsomridena. Rekommendationerna baseras pa forfattarens
egen undervisningserfarenbet.

I.INLEDNING

Det var med stor glidje, men dven med ganska stor skepsis, som jag mottog
(och senare accepterade) en forfragan for drygt ett ar sedan om att skriva en kort
uppsats om hur nagon med lite eller inga forkunskaper bér ta sig an amnena
konkurrensritt och statsstddsritt. Givetvis gav denna forfrigan upphov dill en
rad olika frigor vad giller infallsvinkeln i denna not. Uppenbarligen ir det inte
meningen att skriva en sammanfattning av de olika regelverken i kursboks-
format. Inte heller 4r meningen att skriva en 6versikt over olika riteskillor,
rattskillehierarkin eller unionsdomstolarnas tolkningsmetoder. Snarare var
tanken bakom forfrigan (som jag tolkade den) hur instuderingen av dessa
rittsomrdden péd nigot sitt kan underlittas och effektiviseras frin ett mer ren-
odlat praktiskt perspektiv och i synnerhet ett studentperspektiv. Jag misstinker
att texten nedan nog utgdr ett misslyckande vad giller idén att underlitta
eller effektivisera nagot. Amnena ir svira och vissa av de mer komplicerade
resonemangen som foljer kriver nog att lisaren dtminstone har tagit sig en
forsta anblick pd regelverket. Jag hoppas att denna not anda ger vissa tips
som 4r nyttiga nir studenter pa grundliggande och avancerad niva, praktiker
som aldrig arbetat med dessa rittsomriden och yngre kollegor som snubblar
over dmnena ger sig in i konkurrens- och statsstodsrittens underbara virld.
Som sikert dven mirks i denna introduktion har jag tagit mig friheten till ett
mer personligt perspektiv och "berittarrost” eftersom jag tror det kan hjilpa
ldsaren att se vissa forklaringar som diskuteras nedan frin mitt personliga lirar-
perspektiv. Givetvis gor jag inga ansprak pé att mitt perspektiv giller allmint
bland alla undervisande akademiker inom omradena. Vidare har jag dven tagit

| Forskare och larare i EU-ritt, Uppsala universitet, nas pa vladimir.bastidas@jur.uu.se.
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mig friheten att gora vissa grovre forenklingar av regelverken eftersom jag inte
tror att dessa har ndgon péaverkan pa de rekommendationer som ges nedan.

Tanken som jag har fors6kt implementera i denna not kan kortfattat ssmman-
fattas i tvd punkter. For det forsta har en probleminventering gjorts, m.a.o.
har jag stillt frigan om vad som ir svart med dessa dmnen frin ett prakeiskt
perspektiv. For det andra har jag forsoke att ge rekommendationer om hur
de identifierade svirigheterna eventuellt kan dvervinnas. Resultatet 4r de atta
olika teman som behandlas i f6ljande avsnitt. Som nimnts ovan ir syftet med
denna not inte att géra en specifik utredning av metod eller materiella fragor.
Utgéingspunkten ir de praktiska svarigheter som finns med att studera in
imnena ifriga. I den mén frigor om juridisk metod eller materiella regler ér
relevanta behandlas dessa givetvis, men fran ett praktiskt perspektiv.

Ett par ord maste 4ven sigas om begreppshanteringen i denna not. Konkurrens-
ritten anvinds i vardaglig mening som ett begrepp som inte sillan refererar
till det stora blocket regler i fordragsartiklarna 101-109 férdraget om den
Europeiska unionens funktionssitt (FEUF). Detta block inkluderar ett forsta
delomride som omfattar tva regler som kallas 6msom antitrustregler, 6msom
konkurrensritt. Delomradet bestir av dels forbudet mot konkurrensbegrin-
sande avtal (inklusive legalundantaget) i artikel 101 FEUE dels férbudet mot
ett missbruk av en dominerande stillning i artikel 102 FEUFE. Nira samman-
kopplat till dessa tva regler dr det andra delomréidet, den s.k. koncentrations-
kontrollen, som genom koncentrationsférordningen reglerar foretagsforvirv
och féretagssammanslagningar.” Det tredje delomradet inom konkurrens-
ritten dr statsstodsforbudet (med tillhérande undantag) i fordragsartiklarna
107-108 FEUE Inte sillan omnidmns statsstodsritten som nigot eget och
separat frin konkurrensritten, men inte alltid, vilket kan vara forvirrande.
Statsstodsritten benimns silunda som négot eget i denna not fér att undvika
begreppsforvirring, medan konkurrensritt eller “6vrig konkurrensritt” utgor
en hinvisning till antitrustreglerna och koncentrationskontrollen. Ytterligare
ett delomride ror kontrollen av féretag med legala monopol eller sirskilda
rittigheter och statligt dgda foretag i enlighet med liberaliseringsregeln i artikel
106.1 FEUE Jag har tagit mig friheten att avgrinsa bort detta delomride f6r
att férenkla diskussionen nedan med tanke pa att regeln utgor ”6verkurs” inom
konkurrensrittsundervisningen. Ménga av de praktiska rid som diskuteras
nedan giller 4ven tillimpningen av artikel 106.1 FEUE Slutligen omnimns
reglerna om fri rorlighet i vissa delar av denna not eftersom de 4r néra relaterade

2 Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretags-
koncentrationer, EUT 2004 L 24/1 (koncentrationsférordningen).
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till bade konkurrens- och statsstédsritten. Med regler om fri rérlighet menas de
regler som upprittar den inre marknaden genom att dppna upp for grinsover-
skridande rorelser av personer, varor, tjinster och kapital.

I ljuset av det som diskuterats ovan, 4r denna not uppdelad i dtta olika avsnitt.
I avsnitt 2—3 forklaras svarigheter med de bada dmnena som ir relaterade till
deras EU-rittsliga natur och deras tekniska karakeir. I avsnitt 4-5 behandlas
de egenskaper som specifikt karakteriserar konkurrensritten och statsstods-
ritten. Vidare i avsnitt 6-8 diskuteras mer djupgiende tips och rad vad giller
anvindningen av olika rittskillor. I avsnitt 9 summeras ett fatal slutsatser.

2. AMNENAS EU-RATTSLIGA NATUR

Bide antitrust- och statsstodsrittens grundregler finns i fordragen. Vad ir
betydelsen av att dessa regler utgor EU-ritt? Ett snabbt, men ett intetsigande
svar for den oinvigde, dr att dessa regler kraver forstdelse for s.k. EU-rdttslig
metod. Enligt akademiker och experter pa omradet finns det en rad olika
intressanta och problematiska aspekter av EU-rittslig metod som bér beaktas
vid tillimpningen av EU-rittsliga regler. Det hivdas i litteraturen att det
EU-rittsliga systemet karakteriseras av rittslig pluralism, en interaktion mellan
olika aktorer som befinner sig bade pa EU-niva och pa nationell niva, dir
de olika rittssystemen paverkar varandra.’ En sadan beskrivning ir knappast
behjilplig for den som for forsta gingen tillimpar dessa regler, da det snarare
kan forvirra och 6verkomplicera rittstillimpningen. Istillet vinder sig beskriv-
ningen till de akademiker som vill f6rstd utvecklingen av EU-ritten under en
lingre tid frin ett makroperspektiv.

Istillet kan en mycket forenklad bild av EU-rittslig metod presenteras som
bestdende av tva dimensioner. Den f6rsta ror hur EU-rédtten bor tolkas utifran
den riteskillehierarki och de tolkningsmetoder som EU-domstolen (EUD)
och Tribunalen anvinder sig av for att faststilla EU-rittens innehall.* Inom
konkurrens- och statsstddsritten skulle detta exempelvis innefatta sporsmal
som hur begreppen konkurrensbegrinsning enligt artikel 101.1 FEUE, miss-
bruk enligt artikel 102 FEUF och "the private investor test” enligt artikel 107.1
FEUF skall tolkas och tillimpas i forenlighet med fordragreglernas ordalydelse
i ljuset av EUD:s tidigare rittspraxis. Den andra dimensionen ror genomsla-
get av EU-rdtten pa det nationella planet och vilka krav det stiller pa tolk-
ningen och tillimpningen av nationell ritt. Ett samlingsbegrepp som anvinds

3 Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rittslig metod, Norstedts Juridik 2011,
s.26 ff.

4 Tribunalen utgdr underinstans till EUD i vissa typer av mal som t.ex. rér konkurrens- och
statsstodsratten.
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till vardags ar EU-rittens effekter och inkluderar EUD:s olika doktriner som
direkt effekt, foretride, EU-konform tolkning, principen om statsskadestand
och minimikraven pa rittsmedel och sanktioner.” Denna andra dimension ir
den som oftast stiller till med problem fér domare och andra praktiker pa
det nationella planet, eftersom det kriver att ridtestillimparen har kunskapen
att bade faststilla EU-rdttens innehéll och beddma EU-rittens effekter pa de
nationella regler som tillimpas i det enskilda fallet. Det 4r viktigt att papeka att
EU-rittens effekter kan innebira att nationella tolkningsmetoder och tillimp-
ningen av nationella rittsregler modifieras eller 4sidositts. Denna del 4r dven
den som oftast 4r mest intellektuellt utmanande for studenter.

Det ir viktigt att understryka att de flesta som stoter pd konkurrens- och
statsstodsritten for forsta gingen, i synnerhet som studenter, enbart eller
frimst kommer att arbeta med den EU-rittsliga metodens férsta dimension.
Oftast kommer de fiktiva situationer som diskuteras i undervisningen att gilla
tolkningen och tillimpningen av regelverken av kommissionen, nationella
konkurrensmyndigheter eller nationella domstolar. Det finns dock situa-
tioner som diskuteras i undervisningen dir nationella domstolar tillimpar
nationella regler som kan utlésa den EU-rittsliga metodens andra dimension,
som processuella regler, regler om bevisborda och beviskrav samt sanktioner.
Exempelvis kan minimikraven for process- och sanktionsregler och principen
om statsskadestand ha vildigt stor betydelse vid nationella domstolars hanter-
ing av aterkrav av statsstdd. Dessutom har det inom konkurrensritten antagits
ett forsta direktiv som harmoniserar vissa processuella och skadestandsrittsliga
aspekter av nationell ritt for att sikerstilla konkurrensrittens genomslag,
vilket utan tvekan kommer att driva den konkurrensrittsliga doktrinen in pa
sporsmél som faller inom den andra dimensionen.® Detta tyder pé att dven
om det finns vissa situationer inom konkurrens- och statsstodsritten som
kriver kunskap om den EU-rittsliga metodens andra dimension, utgér dessa
situationer snarare undantag 4n regel. Metoddiskussionen inom bada dmnena
kommer dirmed ofta att fokusera pa tolkningsmetoder av EU-rittens innehall
och i synnerhet, fran ett praktiske perspektiv, hanteringen av EUD:s och Tri-
bunalens rittspraxis, kommissionens omfattande praxis samt soff law.

5 Se tex. Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, Norstedts
Juridik 201 1,s. 171 ff.

6  Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa
regler som styr skadestandstalan enligt nationell ritt fér dvertradelser av medlemsstaternas och
Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser, EUT 2014 L 349/1.
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3. AMNENAS TEKNISKA KARAKTAR

Inte sillan pastas det att konkurrens- och statsstodsreglerna ér tekniska till
sin karaktir. Exakt vad som menas med detta ir oklart och det ir osikert om
beskrivningen pa ett tillricklige tydligt sitt anger de problem som studenter
moter vid tillimpningen av regelverken. Ett forsok att sitta fingret pa vad som
menas med “tekniskt” gors dirfér nedan.

Vad som oftast uppmirksammas vid det férsta métet med konkurrensreglerna
dr antalet kriterier som maste bedomas och delanalyser som maste utforas.
Tillimpningen av forbudet i artikel 101.1 FEUF innehaller fyra huvudkriterier:
foretagskriteriet, avtalskriteriet, samhandelskriteriet och konkurrensbegrins-
ningskriteriet. Avtalskriteriet kriver emellertid forstaelse for tre olika begrepp
(avtal, beslut av foretagssammanslutningar och samordnande forfaranden)
som alla har egna kriterier. Samhandelskriteriet bestar i sjilva verket av tva
separata kriterier. Aven konkurrensbegrinsningskriteriet bestir av tva separata
kriterier som innefattar ett antal olika delanalyser och begrepp. Vidare kan
konkurrensbegrinsande samverkan som faller inom férbudet undantas genom
legalundantaget i artikel 101.3 FEUF som i sin tur bestar av fyra ytterlig-
are kriterier. Sammanlagt kan alltsa en fullskalig analys av regeln i artikel 101
FEUF inkludera genomgéng av tiotal olika kriterier, alla vilka antingen utgor
begrepp som ir vagt definierade eller som innefattar tillimpningen av ytterlig-
are begrepp som ir vaga och 6ppna. Trots att tillimpningen av artikel 102
FEUF inte kriver en beddmning av lika manga kriterier som artikel 101 FEUF
ar skillnaden inte sirskilt stor. Missbrukskriteriet i artikel 102 FEUF omfattar
dessutom ett antal olika kategorier av missbruksbeteende, dir var och en av
dessa har sina egna kriterier faststillda genom rittspraxis. Medan statsstods-
forbudet kanske inte innchiller lika méinga svirbegripliga begrepp och
kriterier, utg6r vissa av kriterierna bland de mest svértolkade och oforutsigbara
begreppen inom EU-rdtten.

Det tycks vara uppenbart att en person som tillimpar dessa regler for forsta
gangen maste kinna en viss frustration. Medan rittstillimparens fokus oftast
kommer att ligga pa frigan om en viss avtalsklausul eller ensidig handling 4r
konkurrensbegrinsande enligt artiklarna 101-102 FEUEF, kan detta fokus over-
skuggas av alla andra problematiska och svarbegripliga kriterier och rekvisit som
miste utredas. Instuderingen av ett kriterium inbegriper oftast genomging av
(minst) fyra till fem rdtesfall frain EUD for att verhuvudtaget forsta det mest
grundliggande om begreppet i fraga.
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Det finns inget perfekt svar pa hur detta kan atgirdas vid forsta métet med
konkurrensritten. En férsta rekommendation (som 4r uppenbar for den
praktiska hanteringen av alla rittsregler) 4r att arbeta med struktur och att pa
egen hand rita upp analysstrukturer dir kriterierna listas upp. Det ér vidare
essentiellt for vissa regler att kriterier eller olika delanalyser listas upp i ritt ord-
ning. Vid tillimpningen av dominanskriteriet enligt artikel 102 FEUFE, maste,
exempelvis, den relevanta marknaden definieras fére en bedémning gors
om foretaget ifriga 4r i dominerande stillning pa den relevanta marknaden.
Om bedémningarna gors i omvind ordning innebir det (ofta) att slutsat-
serna blir fel eftersom bedémningen av dominans beror pa vilken relevant
marknad som har definierats. Utarbetandet av en gingbar struktur kriver
dirfor att det finns en logik mellan de olika analysstegen. Ett annat problem 4r
att vissa konkurrensbegrinsande atgirder delas in i kategorier som var och en
har egna uppstillda kriterier genom rittspraxis. Eftersom det i kurslitteratur
inte sillan 4r svart att behandla alla olika typer av konkurrensbegrinsningar
pa djupet, ir det inte sikert att de olika rekvisiten som miste utredas enligt
rittspraxis redogors. En rekommendation i detta avseende ir att anvinda sig
av icke-bindande rittskillor frin kommissionen, s.k. soft law, som inte sillan
forklarar mer i detalj hur vissa konkurrensbegrinsningar bedéms, vilket ocksa
diskuteras nedan (se avsnitt 8). Vidare finns inga effektiva genvigar vad giller
rittspraxisgenomgangen (se avsnitt 6). En viktig del av biade konkurrens- och
statsstodsritten ir att arbeta med rittspraxis si mycket som mojligt. Medan
kommissionens soff /aw och kursbocker kan ge en 6versikt 6ver olika kriterier,
delsteg och rittsfall, ar de mer detaljerade redogorelserna om innehallet och
betydelsen av olika begrepp svéra att begripa om de inte konkretiseras genom
studier av enskilda rittsfall. En viktig rekommendation ér dirfor att arbeta si
mycket som mojligt med rittsfall parallellt med instuderingen av kursbocker

och soft law.

4, KONKURRENSRATTENS EKONOMISKA KARAKTAR

Det storsta problemet med konkurrensritten vid en forsta kontake rér oftast
flexibiliteten och dirmed osikerheten i bedomningen. Medan all annan
juridik givetvis ocksd paverkas i hog grad av specifika omstindigheter i fallet
tycks denna egenskap inom konkurrensritten vara extrem. Férutom nigra fa
generaliseringar (som dessutom oftast ir vildigt omdebatterade) ir det sillan
kursbocker eller ldrare deklarerar exake vilka dtgdrder, avtal eller avtalsklausuler
som alltid och utan undantag utgdér férbjudna konkurrensbegrinsningar.
Istillet forsoker bide lirare och kursbocker forklara vilka variabler som ar
relevanta och som maste beaktas vid bedomningen om en viss atgird, avtal
eller avtalsklausul ar konkurrensbegrinsande. Kort uttrycke kan tex. en
avtalsklausul som forbjuder en éterforsiljare att kopa in en viss vara fran en
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konkurrerande leverantor vara allt frin mycket problematisk till helt ok.
Den slutliga bedomningen kommer att bero pi parternas marknadsandelar,
parternas individuella och sammanlagda styrka, leverantorers och kunders
marknadsmakt, konkurrenternas stillning, om marknaden expanderar eller
inte, regler for marknadsintride och ettantal ytterligare faktorer. Detta illustrerar
att tillimpningen av konkurrensritten i enskilda fall handlar i hég grad om en
utredning av om den undersokta atgirdens samspel med flera olika marknads-
faktorer resulterar i negativa effekter pi marknaden. En sidan utredning
innefattar en helhetsbedomning av flera olika faktorer som var for sig inte ir
utslagsgivande.” Pavisandet om orsakssamband i enskilda fall priglas dessutom
av ekonomiska resonemang som bygger pd antaganden om hur foretag beter
sig eller reagerar vid forekomsten av vissa faktorer som t.ex. hoga kostnader for
marknadsféring eller forskning och utveckling.

Det ar uppenbart att det knappast kan forvintas att nya studenter inom dmnet
behidrskar den ekonomiska argumentationen som karakteriserar de enskilda
bedémningarna inom rittsomridet. Hur bor nigon ta sig an dmnet? Det
finns inget enkelt svar pa den frigan. Ett forsta rad 4r att forsoka forsta syftet
med konkurrensritten, eller rittare sagt vilket problem som konkurrensritten
forsoker kontrollera och dtgirda. Det huvudsakliga problemet som konkurrens-
ritten forsoker atgirda dr s.k. marknadsmakt.® Med marknadsmakt menas att
ett foretag eller en grupp av foretag inte lingre tyglas av marknadskrafterna,
dvs. av konkurrerande féretag eller kunder. Nir foretag inte méter tillricklig
konkurrens frin andra féretag finns mojligheter att hoja priser, forsimra kvalité
eller tillimpa forsimrade villkor gentemot kunder. Det finns en relation
mellan konkurrerande féretag och kunder. Om kunder vinder sig till andra

7  Som papekats i avsnitt 3 dr oftast tillimpningen av olika kriterier i en viss ordning i hég
grad mekanisk, samtidigt som olika delanalyser vid tillampningen av ett visst kriterium praglas av
vdgandet av olika faktorer i en helhetsbedomning. Hoga marknadsandelar utgor exempelvis ett
indicium pa marknadsmakt som maste vigas mot t.ex. att det dr enkelt for nya foretag att ta sig
in pa marknaden, vilket pekar pa motsatsen.

8 Dettair givetvis en grov forenkling men som enligt min asikt anda ir hjalpsam vid tillimpningen
av konkurrensreglerna. Det finns atgdrder som fangas in av konkurrensreglerna dir det kan
havdas att det inte finns marknadsmakt. EU:s konkurrensritt beaktar exempelvis fraimjandet av
gransoverskridande handel som ett styrande syfte vid tillimpningen av konkurrensratten. Detta
mal kommer dock in i bilden i vissa specifika fall och funkar inte som en generell forklarings-
modell for konkurrensratten som amne.Vidare angriper artikel 101 FEUF vissa typer av samar-
beten som anses vara sa allvarliga att det inte finns nagot krav pa att negativa effekter pavisas i det
enskilda fallet, som t.ex. dverenskommelser mellan konkurrenter om faststallandet av ett lagsta
pris. Sddana regler utgor ett uttryck for att vissa atgirder anses endast vidtas i syfte att begransa
konkurrensen och darfér maste beivras. Det spelar dirmed ingen roll om féretagen i praktiken
ar lyckosamma med sin prissattning (vilket kraver en viss grad av marknadsmakt) eller om de
konkurreras ut av andra foretag som erbjuder ett lagre pris.
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konkurrenter innebir det att kunder "bestraffar” féretag som erbjuder en vara
till simre villkor samtidigt som konkurrenterna tyglar foretaget genom att
"ta” kunder. Det ir viktigt att understryka att olika regler inom konkurrens-
ritten hanterar olika grader av marknadsmakt. Medan artikel 102 FEUF ir
riktad mot féretag med en ganska hog grad av marknadsmake, kan artikel
101 FEUF tillimpas pd samarbeten mellan foretag som uppvisar en ganska
lag grad av marknadsmakt. Konkurrensbegrinsningar som konkurrensreglerna
syftar till att angripa utgér atgirder som resulterar i tva saker. For det forsta,
dtgdrder som begrinsar konkurrensen, dvs. minskar trycket frin konkurrenter,
resulterar i en position av marknadsmakt eller forstirkning av redan exister-
ande marknadsmakt. Antitrustreglerna och koncentrationskontrollen férsoker
frimst komma &t dessa dtgirder. For det andra kan atgirder som grundar sig
pa en redan existerande marknadsmakt leda till utnyttjandet av konsumenter
genom t.ex. ett verpris. Dessa atgirder kan endast angripas genom artikel
102 FEUE En nirmare studie av enskilda konkurrensbegrinsningar som t.ex.
avtal som resulterar i marknadsuppdelningar 4r enklare att férstd om de ses
i ljuset av huvudproblemet som konkurrensritten reglerar: marknadsmake.

Forstaelsen av konkurrensrittens huvudsakliga mal forklarar ocksa vad som
sirskiljer imnet frin andra imnen som ocksa ror konkurrenspolitik. Inte sillan
forvixlas konkurrensrittsliga fragor med allt som beror eller har att géra med
konkurrens. Detta ir viktigt eftersom det mesta (om inte allt) som reglerar
marknader paverkar konkurrensen. Regler som uppstiller miljokrav pa bilar
hojer kostnaden f6r produktion och/eller kriver tillging till en viss teknik (som
tar tid att utveckla), vilket i sin tur leder till att det landets biltillverkare tappar
konkurrenskraft p.g.a. hogre priser gentemot bilar som tillverkas i linder dir
sidana krav inte finns. Regler som forhindrar foretag att ljuga i sin marknads-
foring paverkar konkurrensen dirfor att foretag hindras frin att anvinda sig
av ett effektivt konkurrensmedel f6r att vinna kunder. Regler som hindrar
forekomsten av oskiliga avtalsvillkor i konsumentavtal resulterar formodligen
i hogre kostnader for foretagen inom den specifika branschen och péverkar
deras mojligheter att sinka priset. Alla dessa exempel som ror regler om tekniska
standarder, otillb6rlig marknadsféring och konsumentavtal paverkar pa ett eller
annat sitt konkurrensen. De r6r dock varken konkurrensritt eller marknads-
make, utan riktar in sig pd andra typer av problem som miljopaverkan och
skillnader i tillging till samt tillgodogorande av information mellan féretag
och konsumenter (s.k. informationsasymmetrier). Medan ett avtalsvillkor
gentemot en konsument kan ses som en hégst orittvis, ogrundad och oskilig
foreteelse som kan fiangas in av bidde konkurrensritt eller konsumentritt,
utgdr skilet for den konkurrensrittsliga interventionen i avtalsforhallandet
det faktum att konsumenterna inte har nigra andra leverantérer att vinda
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sig till snarare 4n att de utgor svaga avtalskontrahenter p.g.a. informations-
asymmetrier. Inte sillan sammanblandas konkurrensritten med niraliggande
imnen som regler mot otillborlig konkurrens (bl.a. marknadsféringsritten
och immaterialritten), i synnerhet eftersom dessa imnen oftast studeras inom
samma kurs pd juristprogrammen. Enligt min mening kriver dérfér en grund-
liggande forstaelse av konkurrensritten och dess mer detaljerade normer att
rttstillimparen ir inforstidd med marknadsmakeperspektivet.

Marknadsmaktperspektivet hjilper dven till vid de krangliga bedomningarna
som gors under konkurrensritten eftersom det ger en viss forstaelse for
betydelsen av alla de faktorer som kommer in i bilden, som marknadsandelar,
konkurrenters styrka, konsumentbeteende etc. Perspektivet kriver dven att
rttstillimparen maste vara inforstidd i hur marknaden fungerar och i synnerhet
hur féretag konkurrerar pA marknaden. Exempelvis bor ritestillimparen i ett
enskilt fall som ror likemedelsmarknaden forsté att likemedel utvecklas under
mycket ling tid och till mycket héga kostnader, att den rittsliga regleringen
medfor ytterligare kostnader for skapandet och saluféringen av nya likemedel,
att det ofta ir likaren som viljer varan och inte slutanvindaren, att olika typer
av prisregleringar ger vildigt litet utrymme for priskonkurrens och att patent-
skydd ir absolut nédvindigt for att himta hem gjorda investeringar. Utan
kunskap om dessa faktorer 4r det vildigt svart att gora en korrekt bedomning
i det enskilda fallet. Precis som papekats ovan, ir det formodligen ingen lirare
som forvintar sig att studenter kinner till allt detta. Men redan det faktum att
en student, exempelvis i ett tentasvar, forsdker "forstd marknaden” — antingen
utifrin de fakta som anges i fragan eller egen erfarenhet — gér det enklare
att identifiera de eventuella konkurrensproblemen och att férklara hur nagot
begrinsar konkurrensen. I synnerhet hjilper angreppsittet till att argumentera
i termer av orsak och verkan.

Ytterligare ett tankeexperiment som underldttar rittstillimpningen 4r ett
s.k. kontrafaktiskt test.” Alla konkurrensregler handlar om bedémningar av
atgirder: samordning av féretagens beteende genom ett avtal, en ensidig handl-
ing av ett dominerande foretag, ett féretagsforviry eller en sammanslagning av
foretag. Eftersom en utredning av en eventuell konkurrensbegrinsning hand-
lar om att utréna de negativa effekter pa konkurrensen som sannolikt féljer av
den undersokta dtgirden krivs alltid en analys om vad som skulle ha hint pa
marknaden utan atgirden ifraga. Ett avtal som teoretiskt sett gor det svarare

9  Dettagaller dock inte bedomningar av utnyttjandet av slutkonsumenter enligt artikel 102 FEUF.
Utforandet av ett kontrafaktiskt test utgor ibland ett rattsligt krav vid tillimpningen av vissa
kriterier inom konkurrensratten, som t.ex. bedomningen av ett avtals konkurrensbegransande
effekter enligt artikel 101 FEUF
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for utlindska konkurrenter att komma in pd marknaden kan inte sigas hin-
dra intride om de utlindska konkurrenterna inda inte hade kommit in pa
marknaden utan avtalets existens. Situationen kriver med andra ord en utred-
ning om intride skulle ske pA marknaden utan avtalets forekomst pd marknaden.
Detta ir inte pa nigot sitt enkelt, men det ger indd en utvirderingsmetod eller
ett ramverk for analysen av om och hur en viss atgird begrinsar konkurrensen.
Min personliga erfarenhet som ldrare 4r att det ér sillan som ett kontrafaktiske
test tillimpas i svar pa seminariefrdgor och i tentamensvar. Detta ir synd eft-
ersom svar som innehéller en sidan utvirderingsmetod ofta ir bittre struktur-
erade och kan pa ett bittre sitt forklara kopplingen mellan orsak och verkan.

Slutligen bor det noteras att frin ett praktiskt perspektiv utgér kommissionens
soft law en ovirderlig killa (se avsnitt 8) for de ekonomiska bedomningarna
som har beskrivits ovan. Medan forstielse av marknadsmaktperspektivet och
det kontrafaktiska testet ger ett perspektiv och ramverk for analysen krivs
dven kunskap om hur olika marknadsfaktorer paverkar utfallet i den enskilda
bedémningen. Kommissionens riktlinjer ger en overblick 6ver dessa olika
variabler och forklarar deras betydelse och paverkan pa utfallet i bedomningen.
Det tilldter dven en oerfaren rittstillimpare att konstruera relativt komplicer-
ade och relevanta ekonomiska resonemang,.

5.STATSSTODSRATTENS NATUR

Till skillnad frin den ovriga konkurrensritten som fokuserar pa privata
dtgirder, riktar sig statsstddsritten mot statliga atgirder. Enligt forbudet
iartikel 107.1 FEUF 4r medlemsstaterna forbjudna att ge stod till vissa féretag
som kan begrinsa konkurrensen och paverka samhandeln. Frin ett makro-
perspektiv handlar artikel 107.1 FEUF om ett férbud att ge vissa foretag
privilegier, i synnerhet ekonomiska fordelar genom verforing av resurser frin
staten till foretag.

En viktig anmirkning bér goras i detta sammanhang. Statsstodsritten skiljer
sig frin 6vrig konkurrensritt eftersom den inte hanterar det problem som
konkurrensritten dr inriktad pa. Statsstddsritten utgdr en helt egen sjalvstindig
gren med egna procedurférfaranden och en egen “teoretisk dverbyggnad”. Inte
sillan finns en tendens for nya inom béada dessa rittsomriden att samman-
blanda vissa begrepp som tycks vara gemensamma f6r all konkurrensritt,
som tex. kravet pd effekter pi konkurrensen och samhandeln. Att bide
antitrustreglerna och statsstddsritten stiller upp ett krav pd snedvridningar
i konkurrensen fir ménga att tro att dven bedomningarna ir liknande och
att analogier kan dras mellan de olika regelverken. Detta stimmer dock inte.
Som férklarats ovan fokuserar konkurrensritten, dvs. antitrustreglerna och
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koncentrationskontrollen, pd marknadsmaktproblematiken. Statsstodsritten
handlar inte om marknadsmakt. Statsstédsritten handlar i grund och botten
om diskriminering mellan olika foretag, grupper av foretag eller sektorer inom
ekonomin. Problemet med statsstdd ir, frin ett EU-perspektiv, att det kan
snedvrida konkurrensen genom att ge foretag privilegier som stirker deras
stillning pd marknaden. Detta innebir att det antingen blir svarare for féretag
som kommer frin andra medlemsstater att trida in pa marknaden, eller att de
priviligierade foretagen enklare kan 4gna sig at grinsoverskridande aktiviteter,
t.ex. intrdde i andra medlemsstater och sla ut foretag dir. Ett grundliggande
element i statsstodsforbudet ér saledes att staten har gett en fordel och att det
har gjorts pa ett diskriminerande sitt. Det 4r emellertid inte nédvindigt att
visa att stodmottagaren uppnatt en viss grad av marknadsmakt som resulterar
i negativa konsekvenser f6r konsumenter."

Statsstodsrittens fokus pa diskriminering dr viktigt. Det visar pa en storre
koppling till EU:s regler om fri rérlighet och 6vrig diskrimineringsritt. Det
finns dock en viktig skillnad mellan statsstodsritten och regelverket om fri
rorlighet. Medan reglerna om fri rérlighet frimst fokuserar pa diskriminering
och intrideshinder for utlindska personer, varor och tjanster och kapital,
fokuserar statsstodsritten pa diskriminering "inom” en medlemsstats marknad
av foretag eller hela marknadssektorer. Jimforelser gors mellan olika foretag,
grupper av foretag eller marknadssektorer 7zom medlemsstaten istillet f6r en
jimforelse av grupper av personer, féretag, varor, tjinster och kapital som
grundar sig pa deras (nationella) ursprung.

Slutligen bor ett par ord sigas om tillimpningen av ekonomiska resonemang
inom statsstodsritten, den egenskap som gor att statsstodsritten liknar 6vriga
delar i konkurrensritten, men mer fran ett praktiske perspektiv. Under kriteriet
ekonomisk fordel i forbudet mot statsstdd, tillimpas exempelvis det s.k. privat
investerar-testet som gir ut pa att jimféra om den 6verforing av medel som
skett i det enskilda fallet dven hade kunnat ske genom en "normal” transaktion
pa marknaden. Om staten t.ex. siljer en fastighet till ett privat subjekt méste
det utvirderas om transaktionen ger den senare en ekonomisk fordel. For att
utvirdera om det f6religger en fordel méste en jimforelse goras med en likadan
transaktion som hade skett pd marknaden mellan privata aktorer. Hade en
privat akedr silt eller virderat forsiljningen pi samma sitt som staten gjort
i det enskilda fallet? Om staten har silt under det pris en hypotetisk privat
investerare hade satt for fastigheten, foreligger en ekonomisk fordel och

10 Detta illustreras av det faktum att det inte ar nodvandigt att definiera relevanta marknader
och uppskatta marknadsandelar vid pavisandet av en konkurrenssnedvridning, till skillnad fran
bedomningar enligt artiklarna 102 och 101 FEUF.
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dirmed stod enligt ordalydelsen i artikel 107.1 FEUE. Det intressanta i denna
bedémning dr att den kriver en utvirdering om hur marknaden i det enskilda
fallet fungerar och hur en hypotetisk liknande transaktion hade genomforts.
Testet liknar det kontrafaktiska testet som ibland anvinds inom konkurrens-
ritten, men gir ut pa att gora en helt annan bedémning 4n t.ex. bedémningen
enligt konkurrensbegrinsningskriteriet i artikel 101.1 FEUF Liknelsen mellan
de olika testerna handlar snarare om att de dr ekonomiska och att de gar ut pa att
utféra en hypotetisk bedomning. Vidare kriver tillimpningen av undantagen
i artikel 107.3 FEUF i hog grad svira ekonomiska bedémningar. I undan-
tagen krivs bl.a. att medlemsstater visar pd att det (oftast) finns ett marknads-
misslyckande, samt att den statliga atgirden skapar en s.k. incitamentseffeke.
Béda dessa villkor kriver inte endast en djupgiende kunskap om den verk-
samhet som stddet ges till, utan dven sofistikerade ekonomiska resonemang,.
Exempelvis kan begreppet marknadsmisslyckande konkretiseras med invester-
ingar i ny teknik. Idag 4r solceller en timligen vanlig foreteelse. Det har dock
tagit ca 30—40 ar att fa solceller att bli sd pass effektiva och billiga som de ir idag,.
Fore denna utveckling skulle ett foretag som hade dgnat sig ét forskning och
utveckling av solceller till en gingbar kommersiell produkt ha tagit en enorm
risk. I vissa fall, nir ingen privat aktor vagar ta en sidan risk for att kostnaden
och riskerna ir for stora, kommer inget foretag att investera i produkten
och dirmed kommer marknaden att misslyckas med att ta fram produkten.
En sidan situation ir ett marknadsmisslyckande som rittfirdigar att staten
intervenerar i form av statligt stdd. Aven denna bedémning kriver en ganska
djupgiende kunskap om hur marknaden fungerar for att kunna férutsiga hur
marknaden skulle ha utvecklats utan férekomsten av statligt stod.

Precis som inom konkurrensritten r det ganska uppenbart att sidana ekonom-
iska resonemang, sirskilt fér nya inom dmnet, inte 4r helt enkla att ta till sig
eller utfora. Inte heller avseende statsstédsritten finns enkla tips som gor det
enklare att hantera de ekonomiska resonemangen. Det bor dock noteras att
dven bedémningarna som beskrivits ovan kan konstrueras som ett kontra-
faktiskt scenario, vilket &tminstone ger ett ramverk for analysen. Det bor dess-
utom noteras att dven inom statsstodsritten ir kommissionens sof? law till stor
hjilp. I dessa dokument forklaras mer i detalj hur ekonomiska bedémningar
bor genomforas, vilka variabler som ér relevanta och deras paverkan pa utfallet.

Sammanfattningsvis 4r det uppenbart att det finns stora och grundliggande
skillnader mellan statsstédsritten och konkurrensritten, och som regel bor inga
analogier dras mellan de tv olika omridena sivida det inte finns ett uttryckligt
stdd for det i domstolens rittspraxis. Vidare finns vissa likheter mellan
statsstodsomridet och reglerna om fri rorlighet som underlittar forstielsen
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for statsstodsritten och som 6ppnar upp for analogier mellan de olika ritts-
omradena. Slutligen karakteriseras 4ven statsstodsritten av svara ekonomiska
resonemang. Det méste dock understrykas att de ekonomiska resonemangen
skiljer sig at bade vad giller syftet och innehillet fran 6vriga konkurrensrittsliga
bedémningar.

6.RATTSPRAXISINOM KONKURRENS- OCH STATSSTODSRATTEN
Det har redan signalerats ovan om den enorma betydelse som rittspraxis fran
unionsdomstolarna har for forstaelsen av konkurrens- och statsstodsritten.
Detta giller frimst den formella statusen rittspraxis har som riteskilla (vilket
dr det som diskuteras i lirobockerna). I detta avsnitt kommer jag dock dven
att forsoka framhidva mer praktiska aspekter som en anledning till att arbeta
mycket med rittspraxis.

Ett problem som fér mig som ldrare ir timligen uppenbart vid undervisning
av EU-rdtt 4r hur fjirran de materiella reglerna om den inre marknaden
gillande den fria rorligheten, konkurrens- och statsstodsritten ter sig for
studenter, oavsett om de befinner sig tidigt eller sent i utbildningen. Detta ar
egentligen inte sd konstigt, men ibland svirt att forstd for undervisande ldrare
(som jag) som ir si insndade pa amnena. En vanlig juriststudent ligger en stor
del av sin tid pa olika amnen inom civilritten. Medan det knappast kan sigas
att alla dessa dmnen ligger nira till hands f6r unga studenter, sd ar dessa amnen
troligtvis mycket enklare att ta till sig eftersom kontexten ar enklare att forsta.
De flesta har vid négort tillfille ingétt et avtal och/eller forhandlat om villkor
i en transaktion. De flesta har dven en viss insyn i och forstaelse for olika
typer av familjeférhallanden. Det dr dven relativt enkelt att forstd atminstone
syftet med andra regelverk, som t.ex. straffritt eller skatteritt, vilket dven gor
det enklare att ta till sig innehallet i ritten. Till och med sporsmal som ror
konstitutionell ritt kan till en viss grad vara enklare att ta till sig eftersom
minniskor i allmanhet har en viss grundforstaelse f6r hur staten Sverige styrs.
Hur ir det di med konkurrens- och statsstddsritten? Jag skulle vilja pésta att
det for de allra flesta, inklusive juriststudenter, knappast finns en koppling
till vare sig syftet med regelverken eller deras innehall. Enligt min mening
dr det inte underligt att studenter som for forsta gingen konfronteras med
dmnen som ror internationell handel (regler om fri rorlighet), marknadsritt
(konkurrensritt) och industriell politik (statsstodsritt) har svart ace forsta vad
dethandlar om och finner imnena komplicerade, torra och osexiga. Den viktiga
poingen som bor uppmirksammas ir att studenter sannolikt kommer att
ligga ner mycket energi endast pé att forsoka forsta kontexten inom vilken de
olika reglerna tillimpas, nigot som vi lirare sikert ofta inte uppmirksammar.
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Det ir precis pa grund av detta som inlisning av rittspraxis ir s viktigt. Det dr
endast genom lisning av rittsfall som kontexten gradvis kommer att uppenbara
sig. Exempelvis diskuteras i de allra flesta kursbocker de konkurrensrittsliga
problemen med s.k. exklusiva inkdpsklausuler, dvs. nir aterforsiljare forpliktigas
genom avtal att inte kopa in vissa varor frin konkurrerande leverantérer. Inte
sillan ges ocksa (vildigt) kortfattade forklaringar till varf6r en sidan klausul kan
ha legitima affirsmissiga skil som inte gir ut pa att begrinsa konkurrensen.
Det som oftast saknas p.g.a. utrymmesskil i litteraturen ir en forklaring av
den affirsmissiga kontexten inom vilken klausulerna tillimpas och parternas
intressen av att infora klausulen. Enligt min mening 4r det endast genom studier
av rittspraxis som en student (som inte befinner sig ute i verkligheten) kan fi en
nirmare insyn i de affirsmissiga skilen som omgirdar olika typer av avtal eller
atgirder som foretag tar till som medel for att konkurrera ute pa marknaden.
Som diskuteras ovan (avsnitt 4-5) 4r bedomningar inom bide konkurrens-
och statsstodsritten kontextuella och ekonomiska vilket kriver en viss kinne-
dom om marknader ifriga. Endast studier av rittspraxis kan 6verbrygga den
naturliga kunskapsluckan om hur foretag agerar och hur marknader fungerar.
En djupdykning i enstaka fall, framf6r allt inom konkurrensritten, blottligger
inte sillan linga (historiska) redogdrelser dver hur vissa varor har forskats fram
och utvecklats, tillverkningsmetoder och distributionsformer. Lisning av ett
enda rittsfall, som t.ex. de klassiska malen United Brands och Tetra Pak II, ger
lisaren mer eller mindre kortfattade sammanfattningar 6ver hela industrier."!
Medan den starka rekommendation som ges i denna not, att arbeta mycket
med rittspraxis, inte skall urarta i en uppmaning att griva ner sig i alla sma
detaljer i domstolsavgoranden, 4r den enda poing jag vill gora hir foljande:
kontexten, dvs. kunskap om marknader och marknadsmekanismen, har en
mycket stor betydelse for forstaelse av dmnet. Ju fler rittsfall som studeras,
desto mer kommer rittstillimparen att lira sig att “tinka” konkurrens- och
statsstodsritt, och dirmed forsta syftet med de rittsliga bedémningar som gors
och enklare kunna urskilja de omstindigheter som ir relevanta.

En viktig praktisk friga ir tillvigagingsittet vid lisningen av rittspraxis.
Rittsfall inom konkurrens- och statsstodsritten kan vara vildigt langa.
Exempelvis dr det vilkinda och mycket viktiga Microsoftmalet frin Tribunalen
over 400 sidor lingt och bestir av 6ver 1300 punkter.”” Det blir dirmed
oerhort viktigt att utveckla en praktisk metod for att snabbt orientera sig
i enskilda rdtesfall och extrahera den relevanta informationen. Det finns

Il Mal 27/76 United Brands Company och United Brands Continentaal BV mot Europeiska
gemenskapernas kommission, EU:C:1978:22; mal T-83/91 Tetra Pak International SA mot
Europeiska gemenskapernas kommission, EU:T:1994:246.

12 MalT-201/04 Microsoft Corp. mot Europeiska kommissionen, EU:T:2007:289.
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givetvis flera olika tillvigagingsitt och det viktigaste dr formodligen att
hitta den metod som passar en bist. I mitt eget tycke brukar en gingbar
praktisk metod vara att forst lisa domstolens svar pa de ritesfragor i fallet som
ar relevanta fér min utredning. Vidare, i den man det behévs f6r utredningen
eller f6r min forstaelse av domstolens argumentationslinje och rationaliteten
av avgorandet, liser jag sedan ovriga delar som parternas anférda argument
och de faktiska omstindigheterna i malet. For att kunna arbeta pa detta sitt
krivs givetvis en 6verblick ver dokumentet och vilka olika spérsmal som tas
upp i rittsfallet. Om det enskilda ritsfallet dr ett forhandsavgérande dr det
dessutom viktigt att se vilka frigor som stills av den nationella domstolen.
Det bér understrykas att ett domstolsavgdrande ofta bestar av en ganska stor
mingd olika delfragor. De storsta delarna i vissa konkurrensrittsmal ror inte de
materiella frigor som studenter arbetar med vid sina universitetsstudier, utan
ofta av en rad olika argument gillande processuella fragor och/eller de sankti-
oner som kommissionen beslutat om. Att utarbeta en snabb praktisk metod
for instuderingen av enskilda ritesfall dr dirfor oerhére viktigt vid arbetet med
konkurrens- och statsstodsritten, eftersom den sparar virdefull tid som istillet
kan anvindas till att studera in ytterligare material. Det tar givetvis en viss tid
att utveckla en bra och effektiv metod att ldsa rittsfall, men nir det 4r gjort 4r
det inte alls o6verkomligt att ta sig igenom de mest grundliggande ritesfallen
gillande vart och ett av de kriterier som reglerna bestir av.

Ett annat problem vid lisningen av rittspraxis ror i vilken grad EUD:s uttal-
anden kan generaliseras och anvindas vid bedémning av andra situationer.
Detta ir givetvis formellt sett en juridisk metodfriga som bl.a. rér sporsmalet
i vilken grad domstolen ir bunden av sin egen tidigare rittspraxis. Mitt fokus
i denna not 4r dock av mer praktisk natur. Det bér noteras i detta sammanhang
att rétestillimpningen inom EU-rdtten ir kasuistisk och kontextuell, dvs. i hog
grad beroende av de enskilda omstindigheterna i fallet. Det dr inte sillan som
juriststuderande, men 4ven praktiker och akademiker, gor extensiva tolkningar
av generaliserande uttalanden frin EUD som i sjilva verket begrinsas kraftig
av den specifika kontexten i fallet. Problemet paverkar dven tillforlitligheten av
bide kurslitteratur och annan doktrin. EUD:s generella uttalanden presenteras
ibland utan att texten pa ett tillrickligt uttémmande sitt redogér for samman-
hanget i malet. Eftersom kontexten kan vara styrande for det generella uttalan-
dets tillimplighet pa andra situationer, kan den nakna ordalydelsen i uttalandet
vara missvisande. Detta 4r naturligtvis ett avancerat och svirlst problem som
dven fortrogna med konkurrens- och statsstédsritten brottas med. Icke desto
mindre rekommenderas att redan som student regelmissigt utreda hur EUD:s
uttalanden kopplas till den rittsliga och faktiska kontexten i fallet, eftersom
det gor det enklare att undvika Gvertolkningar av rittspraxis.
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7. GENERALADVOKATENS YTTRANDE

En riteskilla som ger vildigt mycket hjilp och som oftast forbises vid
EU-rittsliga studier pa juristprogrammen ir generaladvokatens yttrande.
Generaladvokaten ir en medlem av EU-domstolen, men ir inte en domare.
Istillet skriver generaladvokaten en utredning (yttrandet) med ett forslag
till avgorande. Givetvis 4r yttrandet inte bindande f6r domstolen, men kan
ha en stor betydelse for tolkningen av rittsfallet om domstolen godtar hela
eller delar av argumentationen. Inte sillan hinvisar domstolen till de delar
av yttrandet som domstolen godtar och som utgdr del av domstolens faktiska
avgorande. Om domstolen kommer fram till samma slutsats som general-
advokaten utan hinvisning till yttrandet krivs en studie av yttrandet for att
se om vissa av generaladvokatens argumentation 4nda utgdr en motivering
av domstolens dom.

Medan det som redovisats ovan rér det formella virdet av generaladvokatens
yttrande, ligger fokus i denna artikel snarare pd yttrandets praktiska betydelse
som instuderingsmaterial. En fordel med generaladvokatens yttrande ir att
det oftast forklarar mer djupgiende vad ritesfallet “egentligen” handlar om,
dvs. vilka politikintressen som star pa spel vid beddmningen av fallet. Detta
underlittar for ldsaren att forsta betydelsen av mélet fran ett makroperspektiv.
Dessutom brukar generaladvokatens yttrande innefatta en mer djupgaende och
detaljerad utredning av de tidigare rittsfallen som ir relevanta for bed6mningen
av malet. Kort uttrycke fir lisaren oftast en sammanfattning av all tidigare
relevant rittspraxis pd ett sitt som inte gar att finna i vare sig kurslitteratur eller
kommissionens soff law. For studenter utgor generaladvokatens yttrande, ritt
anvint, en guldgruva, eftersom det specificerar vilka ritesfall som ir relevanta,
samt analyserar och forklarar tolkningen av tidigare rittspraxis. For studenter
eller akademiker som 4r obekanta med ett visst amne kan framtagandet av
ett firskt generaladvokatsyttrande dirmed férkorta tiden for insamlande och
analys av tidigare rittspraxis. Givetvis ir inte alla generaladvokatsyttranden helt
uttdbmmande och det kan finnas rittsfall som har missats. Generaladvokats-
yttranden utgér inte desto mindre en fantastisk startpunkt som besparar
mycket tid vid férfattandet av promemorior, artiklar och andra utredningar.

Ett bra exempel pd ett yttrande som visar pa de egenskaper som har beskrivits
ovan ir generaladvokat Wahls yttrande i Intelmélet avseende tillimpningen av
artikel 102 FEUF pa s.k. exklusivitetsrabatter.'> Generaladvokaten inleder den
materiella delen av yttrandet med att kortfattat forklara makroperspektivet,
dvs. de policyintressen som stir pa spel samt hur fallets huvudfriga relat-

13 Forslag till domstolens avgérande, Generaladvokat Nils Wahl, mal C-413/14P Intel
Corporation Inc. mot Europeiska kommissionen, EU:C:2016:788 (Intel, GA:s yttrande).

SIDA 140



JURIDISK PUBLIKATION 1/2018

erar till makroperspektivet.'* Sedan, pa ett relativt kortfattat sitt for att vara
ett konkurrensrittsligt sporsmal, gar yttrandet igenom de viktigaste teman
och dirmed de viktigaste rittsfallen.” Inom ett utrymme pa ca 50 punkter
iyttrandet férklaras och sammanfattas det essentiella vad giller den konkurrens-
rittsliga bedémningen av exklusivitetsrabatter, en inte alltfor enkel del av
konkurrensritten.

8.VARDET AV KOMMISSIONENS SOFT LAW

En gemensam nimnare for bdde konkurrens- och statsstodsritten som sirskiljer
omradena frin andra rittsomriden inom unionens inremarknadsritt ar floran
av olika icke-bindande rittskillor, s.k. soff law, som forklarar hur kommissionen
gor olika bedomningar. Vad giller dessa rittskillors auktoritativa virde, som
har behandlats av forfattaren tidigare, kan kort sigas att de endast kan binda
kommissionen nir de har avvikit frin sina egna uttalanden under f6rutsittning
att uttalandena ir foérenliga med EUD:s tidigare rittspraxis.'® Detta avsnitt
fokuserar istillet pa dessa riteskillors praktiska betydelse, samt vilka eventuella
fallgropar som miste undvikas vid anvindningen av dessa killor.

Medan rikdlinjer oftast ir inriktade pa en viss fraga, innehaller de ofta viktig
information om mer grundliggande delar av en viss regel. Ett bra exempel
pa detta dr kommissionens riktlinjer om tillimpning av artikel 101.3 FEUE
undantagsregeln for vissa konkurrensbegrinsande avtal.'” I forsta delen av
riktlinjerna forklarar kommissionen dven sin tillimpning av det materiella
kriteriet i forbudsregeln i artikel 101.1 FEUF, det s.k. konkurrensbegrinsnings-
kriteriet. Kriteriet 4r ett av de mer svirbedomda kriterierna inom EU:s
konkurrensritt och riktlinjerna utgér en fantastisk bra killa for sivil stu-
denter som akademiker som vill inhimta forstaelse och kunskap over kriteriets
tillimpning som sammanfattas pa knappt ett trettiotal punkter. Vidare for-
klarar riktlinjerna betydelsen av olika faktorer som beaktas vid en helhets-
bedémning enligt konkurrensbegrinsningskriteriet. Ett annat exempel utgor
det relativt firska meddelandet om begreppet statsstdd i artikel 107.1 FEUE.'®
I detta meddelande forklarar kommissionen sin syn pa forbudsregeln och bryter
ner den i de kriterier som madste uppfyllas, samt forklarar de olika kriteriernas

14 Intel, GA:s yttrande, punkterna 41-48.

15 Intel, GA:s yttrande, punkterna 60—100.

16 Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rittslig metod, Norstedts Juridik 2011,
s. 46 ff.

17 Meddelande fran kommissionen - Tillkinnagivande - Riktlinjer for tillimpningen av
artikel 81.3 i fordrag, EUT 2004 C 101/97.

18 Kommissionens tillkinnagivande om begreppet statligt stod som avses i artikel 107.1
i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT 2016 C 262/1.
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innebérd. Meddelandet bidrar saledes med tva viktiga saker for rittstillimparen:
analysstrukturen och regelns faktiska innebérd. Ytterligare en fordel med de
tvd ovannimnda kommissionsmeddelandena ir alla hinvisningar till relevant
rittspraxis pd omradet. Lisaren far pa ett enkelt och kortfattat sitt kors-
hinvisningar till rittspraxis som fanns pd omréidet vid tidpunkten dd medde-
landet utfirdades.

Vilka 4r de eventuella farorna med att anvinda sig av soff law som dessa tva
dokument? Ett problem ir givetvis att kommissionen ibland “tar ut svingarna”
i soft law eftersom det finns ett intresse av att styra tolkningen av gillande ritt
at ett visst hall. De ovannimnda riktlinjerna om artikel 101.3 FEUF utgor
ett utmirke exempel pd att kommissionen inte endast sammanfattar och for-
klarar gillande ritt, utan att rittspraxis dven “tolkas” pa ett sddant sitt som ar
diskutabelt eller knappast helt och hallet férenligt med tidigare rittspraxis. En
forsiktig lasare och forskare skulle noggrant kontrollera att det som sigs i soft
law faktiskt Gverensstimmer med tidigare rittspraxis. Jag vagar dock pasti att
detta inte 4r ett sidant viktigt problem f6r studenter. Ofta 4r de sporsmélen dir
kommissionen forsoker skjuta fram en viss tolkning ganska specifika fragor av
"overkurskarakedr”. For studenter pa grundniva ér det férmodligen riskfrict att
utga fran att det som stér i riktlinjerna 4r rikeigt.

En mer praktisk fraga, som dock kan ha betydelse i kontexten av universitets-
studier, dr den formella anvindningen av riktlinjer eller annan soff law som
killa i olika studentarbeten som promemorior och tentamenssvar. Som
beskrivits ovan rekommenderas anvindningen av riktlinjer framfér allt som
ett underlag for forstielse och inhimtande av hinvisningar till andra ritts-
killor. Det betyder inte att ett arbete (eller tentamenssvar) skall hinvisa till
soft law som stod for ett visst pastiende. Det som kommer in i bilden 4r den
formella riteskillehierarkin som paverkar “korrektheten” av anvindningen av
olika killor. Ibland kan det vara svért att forstd fran ett studentperspektiv att
hinvisningen till en kursbok eller sof# law ir "fel” trots att uttalandet innehalls-
missigt 4r korrekt eftersom det Gverensstimmer med det som stadgats i en
formellt sett hogre staende killa som t.ex. rittspraxis. Eftersom statusen av en
killa, dvs. om den ir bindande eller icke-bindande och var killan befinner sig
i riteskillehierarkin, har en direkt betydelse for styrkan av det pastaende som
gors om gillande ritt, paverkar detta dven substansen i argumentationen. Vad
innebir detta rent praktiske? Framfor allt bor soff law anvindas for ate hitta
andra killor med hogre ritskillevirde dir en viss regel eller doktrin stadgats
(ofta av domstolen). Rekommendationen ir dirmed att f6lja den hinvisning
som gors, kontrollera att kommissionen gjort en korrekt hinvisning och att
sedan hinvisa direke till ursprungskillan.
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9.SLUTORD

I denna not har jag forsokt identifiera praktiska problem med forstielsen och
tillimpningen av konkurrens- och statsstodsritten. Framfor alle foljer vissa
svarigheter av att reglerna utgor EU-ritt, att reglerna ar tekniska, men fram-
for allt att reglerna innefattar komplicerade och svirbegripliga ekonomiska
bedémningar som kriver mycket kunskap om olika marknader.

De rekommendationer som ges for att dverbrygga de problem som identi-
fierats handlar i férsta hand om att lira sig "tinka” konkurrens- och statsstods-
ritt. Att forstd regelverkens syfte 4r grundliggande eftersom det ger ett
perspektiv som underlittar instuderingen av materian med alla dess sma och
svarbegripliga detaljer. Vidare rekommenderas starke att lira sig att arbeta med
vissa rittskillor. I synnerhet idr det essentiellt att utarbeta en praktisk metod for
instuderingen av rittspraxis eftersom det dr endast denna som pd ett mer
uttdbmmande sitt kan fi personer som ir obekanta med omradet att forstd
kontexten och att "tinka” konkurrens- och statsstodsritt. Ytterligare en viktig
rekommendation ir instuderingen av rittskillor som anvinds alldeles for
sillan i universitetsstudier. Generaladvokatens yttrande 4r en utmirke killa
som effektiviserar utredningen av ett visst sporsmal och analysen av relevanta
ritesfall. Kommissionens soff /aw utgér dessutom ett ovirderligt verktyg for att
skapa en analysstruktur av enstaka regler, fér finnandet av relevant rittspraxis
samt for mer djuplodande studier av de ekonomiska bedémningar som gors
inom bade konkurrens- och statsstodsritten.
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