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Abstract

European Union (EU) state aid and competition law are by and large intend-
ed to promote a level playing field on the EU internal market. The EU member
states are prohibited by article 107 TFEU from subsidizing undertakings unless
certain anti-discriminatory conditions are met. Some heavily subsidized non-EU
undertakings, however, have in recent years distorted the fair conditions on the
internal market. Undertakings owned or influenced by the Chinese state have,
through state subsidies, been able to acquire several patent holding companies
on the internal market as well as present artificially low bids in public procure-
ment procedures. In order to protect the level playing field the EU has imple-
mented a new and unique instrument, Regulation (EU) 2022/2560 of the Eu-
ropean Parliament and of the Council on foreign subsidies distorting the inter-
nal market (IFSR), which authorizes the Commission to launch investigations
into subsidized undertakings and compel them to e.g. divest assets, refrain from
investments, share research, reduce capacity or market presence, repay subsidies
etc. The FSR is purported to be compatible with the international agreements
of The World Trade Otrganization (WTO), agreements which constitute bind-
ing legal norms in EU law, as well as with EU legal principles.

However, the WTO legal system, being founded on cooperation and mutual
understanding, does not allow for unilateral trade restricting measures or dis-
crimination between members unless there is an express legal basis to do so
within the WTO treaties. As the FSR, though formally non-discriminating, de
facto puts administrative burdens and unique sanctions on non-EU undertak-
ings, there is valid criticism that the FSR is in breach of WTO legal norms such
as the National Treatment-obligation. The legal principle of the protection of
legitimate expectations presents another problem for the Commission. Unlike
an EU undertaking, which might easily determine that an EU member state has
acted wltra vires by granting unlawful state aid, the recipient of non-EU subsidies
cannot be faulted for their participation in the petfectly legal subsidies granted
by their non-EU patron state. Even if the EU were to consider such subsidies
to be in breach of WTO-rules, the only body with the requisite jurisdiction to
make such a determination is the WTO Dispute Settlement Body (DSB).

This essay will explore the legal conflicts related to the FSR through the use
of the legal dogmatic method, by judging the substantive provisions of the FSR
based on the standards established by WTO law and the principle of protection
of legitimate expectations. The analysis will not include bilateral free trade
agreements as, although they may offer unique dispute settlement mechanisms
between the parties, they are too context specific and do not apply to the pri-
mary challenges facing the EU internal market, namely subsidies by China and,
to a lesser extent, the USA. Nor will the essay explore state aid or trade defense
mechanisms by the EU member states as the FSR is a Commission instrument.
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1 Tema och frigestillning

1.1 Inledning

Den Europeiska unionens (EU) inre marknad dr en attraktiv handelsplats dar
féretag frin hela virlden i 6kande omfattning marknadsfér sina produkter.
Denna internationella konkurrens har potential f6r att sporra savil internation-
ella som europeiska foretag till att innovera bittre, att producera varor av hégre
kvalitet till ett ldgre pris, och ddrmed gynna bade marknadsutveckling och kon-
sumenters vilfiard. Det finns emellertid 4ven risker med att lata utomeuropeiska
toretag konkurrera pa den inre marknaden eftersom dessa foretag inte nédvin-
digtvis begrinsas av samma regler som féretag inom EU. Utomeuropeiska fére-
tag kan dtnjuta generdsare miljoregler, skatteldttnader, subventioner, eller till
och med sysselsitta oavlonade tvdngsarbetare. Inom ramarna f6r WTO! har
EU och dess internationella handelspartners avtalat om vissa regler f6r att nd en
sundare internationell konkurrens samt faststillt tillitna motatgirder vid bla.
export av produkter till priser som understiger sina normala virden, men detta
regelverk saknar i hog grad gemensamma regler £f6r hur nationella interna stats-
stod ska utformas. Konsekvensen av detta vakuum 4r att utlaindska stater, varav
i synnerhet Kina och USA, har kunnat tillféra vissa nationella foretag stora
virden och gjort dessa konkurrenskraftigare dn vad foretagen sannolikt skulle
ha dstadkommit av egen kraft.

Den inre marknaden drabbas negativt av de utlindska statsstdden. Ett ex-
empel pa detta dr att curopeiska féretag lider skada av att deras eget risktagande,
exempelvis i samband med forskning och offentliga upphandlingar, kan fa
storre konsekvenser nir det saknas statsstod att falla tillbaka pa. Ett annat pro-
blem dr att stater som exempelvis Kina ger omfattande ekonomiskt stéd pa icke
marknadsmissiga villkor till mer eller mindre statligt kontrollerade foretag f6r
att képa stora europeiska foretag och didrmed sikra patent, expertis och fram-
torallt viktiga data till skada f6r EU:s strategiska intressen. I forlingningen kan
siledes utomeuropeiska stater, genom lagliga nationella interna subventioner
och normalt prissatta exportprodukter och tjdnster, likvil skada konkurrensen
pa den inre marknaden om regelvakuumet inte fylls. EU-kommissionen har
nyligen fitt ett nytt verktyg som avser att fylla just detta regelvakuum: Europa-
patlamentets och Rédets férordning 2022/2560 om utlindska subventioner
som snedvrider den inre marknaden (FSR). Tillimpningen av denna férordning
pd utomeuropeiska statsstddsmottagande féretag framstir emellertid som pro-

1 World Trade Organization, Virldshandelsorganisationen



blematisk utifrdn internationell handelsritt eftersom WTO-regelverket, som
bygger pa samférstind, principiellt motsitter sig unilaterala dtgirder mot andra
WTO-medlemmar och deras féretag. Det dr mot den bakgrunden som denna
uppsats ska redogora f6r vilka rittsliga forutsittningar som EU har f6r att me-
delst FSR neutralisera utomeuropeiska statsstéds konkurrenshimmande effek-
ter pa den inre marknaden.

1.2 Problemformulering och frigestallningar

EU:s statsstodsregler har sedan ling tid styrt medlemsstaternas méjligheter att
bista vissa nationella féretag, och genom en aterkravsfunktion paverkar reglerna
dven de mottagande europeiska foretagen direkt. Det finns dock ingen folk-
rittslig mojlighet att, med stdd endast av lagstiftning pd EU-nivi, angripa ex-
empelvis den kinesiska eller amerikanska statens beslut att ge bistind till fore-
tag. WTO-regelverket har tidigare utgjort ett forum for att 16sa den sortens
folkrittsliga tvister, men sedan 2019 har WTO:s rittsutveckling stannat av i
samband med att USA effektivt har blockerat utnimningen av nya domare till
WTO:s 6verprovningsorgan.2 Eftersom WTO:s medlemsstater ddrmed forlorat
en viktig folkrittslig vig fOr att driva tvister om vissa stodétgirders lagenlighet
sd blir det angeldget att séka alternativa vigar framat, exempelvis genom att
angripa mottagaren for vissa stod snarare dn givaren.

FSR har sedan 12 januari 2024 nu tritt i full kraft och ger EU-kommissionen
ritt att vidta dtgirder mot vissa foretag vars statsstod faktiskt eller potentiellt
skadar konkurrensen pd den inre marknaden. Férordningen utgdr emellertid
endast sekundirritt och 4r enligt EU:s normhierarki underordnad unionens
internationella avtal3 For att framgingsrikt tillimpa FSR maste kommissionen
ddrfor beakta de grinser som framgir av WTO-regelverket liksom de hinder
som unionens vedertagna rittsprinciper utgor.t Tillimpningen blir f6ljaktligen
en friga om en helhetsbedémning utifrin de regler och dndamél som framgar
av EU-f6rdragen, EU-domstolens praxis, traktater, allmidnna rittsprinciper och
sekundirritten. For att utreda rittsliget kommer dérfor féljande delfragor att
anvindas:

-Nir dr statsstod till foretag otillitna inom ramarna f6r WTO-ritten och FSR?

-Hur far EU vidta kompensatoriska atgirder mot utomeuropeiska statsstod
enligt WTO-ritten och EU-interna normer utéver FSR?

2 Multi-Party  Interim — Appeal — Arbitration — Arrangement, ~ Geneva  Trade  Platform,
https://wtoplurilaterals.info/plural initiative/the-mpia

3 EU bierarchy of norms, EUR-Lex, https://eur-lex.curopa.cu/EN/legal-content/glossary/eu-
hierarchy-of-norms.html

4 Jfr milet C-499/04 Hans Werhof mot Freeway Traffic Systems GmbH & Co. KG.,
ECLLI:EU:C:2006:168 paragraf 32.
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-Ar FSR:s regler forenliga med EU:s dtaganden inom WTO?

-Hur kan EU l6sa det bakomliggande problemet med marknadsstérande stats-
stod med ursprung utantér Europa?

1.3 Syfte

Virldssamfundet har gemensamt uttalat det som sin politiska ambition att
skapa en rittvis virldshandel dir foretag ska konkurrera pa lika villkor. Trots de
internationella avtal och avancerade nationella konkurrenslagstiftningar som
formulerats i syfte att uppna det malet sa fortsitter emellertid manga stater att
snedvrida konkurrensen pa vissa marknader. Syftet med denna uppsats ir att
visa pd brister med den nuvarande folkrittsliga 16sningen avseende nationella
statsstod utanfér EU, men dven att visa problemen med den unilaterala 16sning
som EU har skapat genom FSR samt att visa behovet av en ny folkrittslig 16s-
ning snarare dn unionsrittslig f6r att skydda utomeuropeiska staters och inter-
nationella aktérers befogade férvintningar.

1.4 Metod och material

Frigan om lagligheten av utomeuropeiska staters bistind till féretag som agerar
pa den inre marknaden ber6ér savil unionsrittsliga som folkrittsliga aspekter,
varfér metoden kommer att omfatta komparativa element. Den rittsdogmatiska
metoden, juristens huvudsakliga verktyg, dr 1 regel den limpligaste metoden f6r
att na en tydlig slutsats om vad som dr gillande ritt utifran en jimfdrelse mellan
olika rittskillor som organiseras efter sina respektive digniteter. Inom svensk
ritt dr detta ofta relativt oproblematiskt eftersom normhierarkin 4r mycket
tydlig: lagen har hogst dignitet, direfter f6ljer lagens férarbeten och domstols-
praxis som fortydligar hur lagen ska tillimpas, och slutligen rittsvetenskaps-
minnens doktrin som foérsdker paverka ritten underifran. Ur ett unionsrittsligt
perspektiv ricker emellertid inte detta enkla upplidgg: EU-ritten ma géra an-
sprak pa att f0lja en normhierarki, ddr EU-férdragen har hogst dignitet foljt av
EU:s internationella avtal, allminna rittsprinciper och sekundirritten (férord-
ningar och direktiv) i fallande ordning, men interaktionen mellan dessa rittskal-
lor 4r mer komplex 4n i de svenska rittskéllorna.’ EU-domstolen har varit tydlig
med att gillande rdtt mdste utlisas frin tvd fronter: dels utifrdn principen om
samstimmighet, dvs. att all unionsritt (fordragen, internationella avtal, ritts-
principer och sekundirlagstiftning) 4r integrerad och ska forstis som en helhets,

5 Reichel, J., EU-rittslig metod, 1 Ndav, M., och Zamboni, M., Juridisk metodlira, 2 uppl., Studentlit-
teratur AB, Lund 2021, sidorna 122 och 134.
6 Jfr bl.a. malet C-98/91, ECLI:EU:C:1994:24 paragraf 9
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dels utifran en samtidig tillimpning av den lexikaliska, systematiska och teleolo-
giska tolkningsmetoden.” I den del som EU-ritten influeras av WTO blir det
dven nodvindigt att tolka de relevanta rittskillorna, dvs. WTO-avtalen och de
avgbranden som meddelats av WTO:s tvistelosningsorgan (DSB), genom rele-
vanta bestimmelser 1 Wienkonventionen om traktatritten. En korrekt tillimp-
ning av den rittsdogmatiska metoden i ett unionsrittsligt perspektiv férutsitter
dirfor inte bara att analysen utgdr ifrdn de vedertagna rittskéllorna, men dven
att dessa rittskillor sitts 1 ett brett perspektiv. Det d4r min ambition att gbra
detta breda perspektiv rittvisa, men det ligger i sakens natur att en rittsordning
med en hég grad av komplexa interaktioner ocksd medfor en risk f6r att ndgon
relevant aspekt av pusslet forbises i sammanstillningen. Att férordning
2022/2560 i praktiken vunnit full kraft forst i januari i 4r innebir likasd att utta-
landen om dess styrkor och svagheter sker med en viss osidkerhet eftersom EU-
domstolen inte har hunnit utveckla en tillhérande praxis dnnu.

Materialet f6r uppsatsen kommer frimst att bestd av WTO-traktater, praxis
frin WTO:s paneler och dverprévningsorgan, EU-férdragen, EU:s handels-
skyddsforordningar, forordning 2022/2560 om utlindska statsstod, principen
om skydd for befogade férvintningar samt EU-domstolens praxis. Dirutéver
kommer hinvisningar att ske 16pande till rittsvetenskapliga artiklar och littera-
tur fran rittsvetenskapsmin som domaren Kelyn Bacon, professor Ramses
Wessel, Dr. Joris Larik, professor Csongor Istvan Nagy, professor Michael
Fakhti, och advokaterna Victor Crochet och Marcus Gustafsson.

Gillande WTO:s roll som rittskélla kommer det, férutom hinvisningar till
relevanta internationella avtal, bli nédvindigt att beakta den praxis som dess
tvistel6sningsorgan har producerat under perioden 1995-2019. Denna praxis ér
inte prejudicerande i strikt mening men anses ge upphov till befogade férvint-
ningar om hur avtalen ska tolkas och om hur liknande réttsfragor bér behand-
las. Dirtill kommer uppsatsen att behandla USA:s blockering av domarutnim-
ningar till WTO:s Gverprévningsorgan (engelska: Appellate body) och hur
WTO-ritten paverkas av denna blockering. Blockeringen har sedan december
2019 inneburit att organet saknar det minsta antalet domare som krivs for att
ha formell behoérighet att avgdra mal, vilket hindrar dess fortsatta rittsutveckl-
ing. Aven tidsaspekten kommer att diskuteras i uppsatsen for att underséka
relationen mellan detta stopp i 2019 och tillkomsten av férordning 2022/2560.

Nir gillande ritt sedan har faststillts, genom granskning och analys av intet-
aktionerna mellan rittskillorna som angivits ovan, f6ljer en utvirdering av re-
gelverket i forhallande till de tillhérande malen som uttalats av EU och WTO.

1.5 Avgransningar

Kirnan 1 denna uppsats dr hur unionsritten kan skydda den inre marknaden
fran otillborlig paverkan som uppstar till £6ljd av utomeuropeiska statsstod.

7 Se bl. a. milet C-162/91, ECLI:EU:C:1992:392 paragraf 11
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Medlemsstaternas nationella regelverk som bygger pa unionsritten kommer
dirmed inte att behandlas eftersom dessa inte utgdr unionsritt i sig: tvirtom
foérutsitts de harmoniera med unionsritten.

Uppsatsen kommer inte heller att behandla de ménga frihandelsavtalen mel-
lan EU och tredjelinder. Dessa frihandelsavtal mojligedr for parterna att na
sirskilda Gverenskommelser om tillatligheten av statsstdd och hur tvistelosning
ska ga till, och utg6r vissetligen ocksd unionsritt i frigor som endast berér de
individuella parterna, men den intressanta rittsfragan 1 uppsatsen dr vad som
giller ndr parterna inte har ingatt individuella avtal som gir utéver de breda
multilaterala WTO-traktaterna. EU saknar frihandelsavtal med manga av vitrl-
dens storsta ekonomier, bl.a. USA, Indien och Kina, och det ar i detta sam-
manhang som statsstOdsreglerna dr som mest intressanta.

Slutligen kommer de sirskilda statsstédsreglerna i WTO och EU som avser
fiske och jordbruk att utelimnas eftersom dessa branschspecifika regler inte
paverkar den generella tillatligheten av statsstéd och motatgirder.

1.6 Disposition

Initialt kommer kapitel tva att ge en historisk introduktion till subventioners
potentiella skadliga effekter utanf6r givarlandet samt utvecklingen av handels-
skydd genom GATT, Tokyorundan och sedermera WTO. Direfter kommer
kapitel tre att redogbra foér de nédvindiga verktygen, fenomen och koncept
som ir relevanta for att férstd resonemangen i resten av uppsatsen. Ambitionen
ir att ldsaren senare och vid behov ska kunna bldddra tillbaka till kapitel tre, ldsa
om det stycke som behandlar det fenomen som ldsaren blivit osidker pa, och
sedan fortsitta sin ldsning utan att tappa traden.

Kapitel 4 fortsitter sedan med en kort redogérelse f6r de huvudsakliga
WTO-avtal som styr subventioner och kompensatoriska atgirder 1 dagsliget,
och utvecklar i det sammanhanget problemen med att 16sa statsstédskonflikter
denna vig. Kapitel 5 i sin tur problematiserar de juridiska forutsittningarna f6r
tillimpningen av EU:s egna statsstddsregler i foérhéllande till utomeuropeiska
toretag. 1 kapitel 6 diskuteras potentiella konflikter i tillimpningen av FSR med
avseende pd fOretag som har tagit emot statsstod av givarstater utanfér EU.
Kapitel 7 presenterar styrkor och svagheter med potentiella vigar framat for att
komma tillrdtta med det hot som utomeuropeiska statsstdd innebir, och kapitel
8 presenterar slutligen en avslutande och sammanfattande analys.
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2 Statsstodsreglernas ursprung och syfte

2.1 Om behovet av reglering internationellt

Under kolonialismens tidsperiod (dren 1500-1900 ca) blomstrade sockerindu-
strin i Vistindien. De karibiska 6arnas klimat var gynnsamt f6r rérsockerodling
och det firdiga rérsockret sdldes huvudsakligen till Furopa i allmidnhet och
England i synnerhet. Fran 1870-talet bérjade emellertid vissa europeiska stater,
frimst Tyskland och Osterrike-Ungern, destabilisera sockermarknaden genom
att exportera subventionerat betsocker, ibland till priser som understeg pro-
duktionskostnaden. Som ett resultat av de centraleuropeiska exportsubvention-
erna sjonk priset pa socker i Europa under perioden 1872-1885 med férédande
konsekvenser f6r den Vistindiska sockerniringen som varken kunde tillgodo-
gOra sig egna statsstod eller konkurrera i pris med det subventionerade betsock-
ret.8 Ett flertal karibiska 6ars ekonomi var beroende av sockerindustrin, och de
minskande sockerintikterna ledde till sinkta 16ner f6r den arbetande befolk-
ningen med omfattande oroligheter i regionen som f6ljd.” Den vistindiska
sockerindustrins kollaps ér ett tidigt, konkret och vilkint exempel pd hur stats-
st6d 1 en viss region kan medféra stora skador f6r andra regioner, och den gav
upphov till Brysselkonventionen av ar 1902 som syftade till att begrinsa an-
vindningen av sockersubventioner. Enligt professor Michael Fakhri vid Ore-
gons universitet anses Brysselkonventionen vara virldens férsta multilaterala
handelsinstitution.!?

I samband med utvecklingen av det Allminna tull- och handelsavtalet
(GATT), med den internationella malsittningen att skapa en grinséverskri-
dande handel utan handelshinder, blev det dirfér nédvindigt att dven inféra
vissa skyddsmekanismer som kan motverka kollapser av inhemska marknader
av sadant slag som den i Vistindien under den senare delen av 1800-talet. Sam-
tidigt var det viktigt att nd en kompromiss som var férmanlig bade for industri-
aliserade linder och f6r utvecklingslinder, och f6rmianlig bide f6r ekonomiska
stormakter och f6r mindre stater, fOr att nd en sd bred uppslutning som mdijligt.
Att 1 princip férbjuda allt statsstdd skulle eventuellt tilltala vissa utvecklingsldn-
der, men 1 framférallt USA och Europa fanns det starka intressen att bevara
méjligheten att betala ut stod till vissa verksamheter f6r att exempelvis f61-

8 Fakhri, M., Sugar, 1 Hohmann, J., och Joyce, D., International Law’s Objects, Oxford University
Press, 2018, sida 481.

9 Fakhri, M., The institutionalisation of free trade and empire: a study of the 1902 Brussels convention, Lon-
don Review of International Law, Volume 2, frsta upplagan, 2014, sidorna 49-50.

10 Thid
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hindra arbetsloshet och stimulera tillvixt i vissa provinser, ligga i den teknolo-
giska utvecklingens framkant, eller for att stirka egna industriers marknadskraft.
Nir GATT tridde 1 kraft 1948 innehdll avtalet inga konkreta férbud och sankt-
ioner mot statsstod och inte heller institut fér att ta stillning till deras legalitet, i
hég grad pga. att det ansdgs frimmande och riskabelt att tillita nagon tredjeman
att bestimma &ver ett lands handelspolitik.!! Foljaktligen resulterade GATT-
avtalet vid denna tid 1 att dven sidana statsstod som kan orsaka skada for andra
linder, genom exempelvis sa kallad dumpning?2, i princip skulle 16sas genom
férhandling och samférstind. Detta kan utlisas ur GATT:s artikel XXIII dir
det beskrivs hur en stat, nir dennas GATT-formaner kranks av en annan stats
potentiellt otillitna dtgirder, forst skulle f6ra en dialog med den andra staten
och om detta inte 16st problemet inom “skilig tid” s6ka medling hos GATT-
medlemsférsamlingen. Medlingen kunde sedan resultera i att den klagande sta-
ten bemyndigas att upphiva férmdner som beviljats den aktuella motparten,
dvs. den klagande staten kunde t. ex. inféra importkvoter pa vissa varor som
exporterades fran motparten.

Tokyorundans subventionsregler var ett f6rsék att pa 1970-talet, fére ut-
formningen av Tvistelosningséverenskommelsen (DSU, 1994) och Avtalet om
Subventioner och Kompensatoriska Atgirder (SCM-avtalet, 1995), skapa ett
tydligare system avseende dumpningsreglerna i GATT. Av sirskilt intresse i
dessa férhandlingar var antidumpningstullar och andra dumpningsdtgirder i
den internationella handeln med varor, och begrepp som “exportsubventioner”
definierades tydligare. Férhandlingarna ledde dock inte till ndgra nya bindande
regler f6r GATT-medlemmarna.13

Den si kallade Uruguayrundan som ledde till grundandet av WTO i 1995
innebar en forstirkning av GATT-avtalet genom tillkomsten av Antidump-
ningsavtalet'4 och Skyddsatgirdsavtalet!s. Dessa tvd avtal faststillde vilka regler
som ska gilla fér att medlemslinderna ska fa vidta omedelbara dtgirder mot
dumpning och subventionerad import som skadar inhemsk industri. Uru-
guayrundan resulterade 4ven i det Allminna Tjinstehandelsavtalet (GATS-
avtalet) vars malsittning var att Oppna tjinstemarknader £6r samma rittvisa och
grinséverskridande handel som GATT inneburit f6r handeln i varor. Liberali-
seringen av den internationella tjdnstehandeln, déribland internationella investe-
ringar, har gjort stora framsteg sedan GATS tridde i kraft, men det har visat sig
vara svarare att nd en konsensus om hur statsstdd i tjanstesektorn skulle be-
grinsas. Detta framgir av fotnoten 1 GATS artikel XV om att tjinstesubvent-
ions- och motitgardsreglerna ska utvecklas 1 senare dokument — ndgot som
dessvirre dnnu inte har genomforts.

W Seth, T., Tvistlosning i WIO — Om rittens betydelse i den internationella handelspolitiken, Norstedts
Tryckeri, 2020, sida 155.

12 Dumpning innebir att en stat eller ett foretag vid export siljer sin vara till forlustpris for att
vinna marknadsandelar och skada konkurrenter, sdrskilt inhemsk industri, i férsiljningslandet.

13 Seth, T., WTO och den internationella handelsordningen, Studentlitteratur, 2004, sida 266.

14 Overenskommelsen om implementering av artikel VI i GATT, 1994, Uruguayrundan.

15 Engelsk titel ”Agreement on Safeguards”.
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SCM-avtalet, som liksom GATS-avtalet tillkom i samband med Uru-
guayrundan, dr det sista av de allmidnna WTO-avtalen som styr tillitligheten av
subventioner och kompensatoriska dtgirder. Eftersom Uruguayrundan inte
kunde ni en konsensus om tjinstehandelssubventionsregler si dr SCM-avtalet
knutet endast till handeln i varor och GATT-avtalet. Eftersom den internation-
ella handeln har genomgatt stora férindringar sedan 1995, dir produkthandeln
numera ofta sker under nya former och dir tjdnster tar en allt storre plats i
virldsekonomin, sa dr det problematiskt att WTO-regelverket i allmdnhet och
GATS i synnerhet inte har kompletterats med nya avtal. Det finns tydliga risker
fér att subventioner i vissa linder kan utnyttja regelvakuum i den moderna
handeln och att detta aterigen kan leda till skada utanfor givarlandets grinser —
precis som i Vistindien £6r 130 ar sedan.

2.2 Om behovet av reglering pa den inre marknaden

Under 1980- och 1990-talen, nir EU-medlemsstaterna ville férverkliga visionen
om den gemensamma inre marknaden, blev det tydligt att vissa medlemsstater
var bittre ckonomiskt rustade for att gynna egna industrier genom exempelvis
subventioner. For att undvika en situation dir exempelvis franska och tyska
biltillverkare av sina egna stater ges massiva stod, medan fattigare medlemssta-
ter inte har mojlighet att ge st6d till egna biltillverkare och dessa dirmed kon-
kurreras ut frin marknaden, kom man &verens om att i princip inte tilldta stats-
stod: pd detta sitt kunde man skapa rittvisa pd marknaden och lata foretag
konkurrera pd lika villkor. Denna instillning sammanf6ll val med inrdttandet av
WTO 1 1995. Idag rdder emellertid andra férhéllanden 4n de som radde i slutet
av 1900-talet. Det internationella handelsrittsliga systemet har férlorat sin dom-
férhet samtidigt som féretagen pa den inre marknaden star infér komplicerade
utlindska hot. Fran amerikanskt hall hotas den sunda konkurrensen av féretag
som Tesla, som till skillnad frin europeiska biltillverkare kan tillgodogdra sig
miéngmiljardbelopp i bidrag frin den amerikanska staten. Fran kinesiskt hall
utmanas den inre marknaden av statsdgda och statsinfluerade féretag som, ge-
nom visentliga statsstdd, koper EU-baserade fOretag och tar Sver deras data,
expertis och patent, f6r att sedan Overféra den nya teknologin och datan till
Kina.te

I den man bidragen anvinds f6r dumpning, marginalklimning!” eller andra
former av konkurrensrittsstridiga beteenden kan EU-kommissionen redan i
dagsliget agera mot dominanta féretag med stéd av artikel 102 FEUF och ut-
firda hoga boter, alternativt anvinda handelsskyddsatgirder som utjamningstul-
lar £6r att dterstilla den normala prissdttningen pé en viss marknad. Nér bidra-

16 McDonagh, N., Protection or Protectionism? State-Driven Foreign Investment Risks and the EU’s New
Investment Screening Measures (27 juni 2022), sid 9-11.

17 P4 engelska ”margin squeeze”. Marginalklimning, som pdminner om dumpning, innebir att ett
foretag siljer varor eller tjanster med forlust i syfte att gora sig av med konkurrenter.
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gen anvinds for till exempelvis produktutveckling si definieras dock inte age-
randet lingre som ett missbruk, samtidigt som det kan snedvrida konkurrensen
nir statsstodslosa europeiska bolag tar en storre risk nér de bedriver sin forsk-
ning. Utan stdd tar ett foretag en storre risk 1 produktutvecklingen eftersom det
kan bli svart eller till och med omgjligt att dterhdmta sig efter ett misslyckande
om konkurrentens ekonomiska Gvertag dr fOr stort.!® Subventionerade tjinster
kan skada konkurrensen vid offentliga upphandlingar. Utlindska direktinveste-
ringar (FDI), dvs. nir utomeuropeiska féretag kbper upp foretag pd den inre
marknaden, snedvrider likasd konkurrensen nidr koparféretag ges miljardstéd
for att forvirva bolag och ta Over deras patent och data. Utmaningarna for
framtiden ér flera, och f6r att kunna uppna malbilden om en konkurrens pa lika
villkor, dir féretag tar marknadsandelar genom innovation och effektivitet, och
dir EU-medlemsstaterna ska kunna avhdlla sig frin egna statsstéd som sned-
vrider den inre marknaden, krivs det tydliga regler som aterstiller status quo nir
utomeuropeiska intressen rubbar marknadsbalansen. Sidana regler finns delvis
idag i form av EU:s férordningar avseende handelsskyddséitgirder, men de dr
begrinsade pd si sitt att de endast ér tillimpliga vid EU:s import av varor och
endast i samband med att varorna hanteras vid grinsévergangen, dvs. betalning
av olika sorters tullar eller nekande av import. Subventioner vars skadliga verk-
ningar inte kan kompenseras genom grinsitgirder, exempelvis tjdnstesubvent-
ioner (inklusive inom FDI) och subventioner som inte kan kopplas till en pro-
dukts forsiljningspris, utgdr saledes ett nytt problem som behover 16sas.

18 Jfr Kommissionsbeslutet COMP/M.2220 — General Electric/Honeywell, paragraf 108.
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3 Definitioner av centrala begrepp

3.1 Definitionen av statsstod inom unionsratten

EU:s statsstodsregler bygger huvudsakligen pa (nuvarande) artikel 107 FEUF
och den rittspraxis som EU-domstolen har utvecklat utifrin denna. Artikelns
syfte dr att faststélla vilka former av statsstdd som dr otillitna, och uppstiller i
forsta punkten foljande f6rbud:

O inte annat foreskrivs ¢ fordragen, dr stod som ges av en medlemsstat eller med bjilp av
statliga medel, av vilket slag det dn dr, som snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss produktion, ofdrenligt med den inre marknaden i den

utstriickning det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.”’"?

Det finns foljaktligen fem centrala och kumulativa rekvisit som ska vara upp-
tyllda fOr att ett ofillitet statsstod ska foreligga. Sjilva definitionen av vad ett
statsstod dr kan utldsas ur rekvisiten “ges av en medlemsstat” och “gynnar
vissa”, men statsstod kan vara tillitliga om de inte skadar konkurrens eller sam-
handel, eller om férdragen (FEU och FEUF) medger undantag for stédet
ifraga. Det fOrsta rekvisitet, "om inte annat foreskrivs”, ska inte utvecklas ytter-
ligare i detta kapitel, diremot ska de Gvriga fyra rekvisiten férklaras nedan.

3.1.1 ”Ges av en medlemsstat”

Begreppet “medlemsstat” ska tolkas i vid mening, dvs. rekvisitet omfattar st6d
frain myndigheter, kommuner, regioner, offentligt dgda féretag och organisat-
ionet, etc.20

3.1.2 Atgéirdskriteriet: innebdrden av ”’Stod”

Med ordet 7st6d” avses i princip allt ekonomiskt gynnande. EU-domstolen
fastslog redan 1961 i Steenkolenmijnen-avgorandet att ordet ”st6d” i praktiken

19 Artikel 107(1) FEUF, understrykningarna dr mina.

20 Commission Notice on the notion of State aid as referred to in article 107(1) of the Treaty on the Functioning
of the European Union, C/2016/2946, punkt 39, samt T-358/94 Air France v Commission,
ECLLEU:T: 1996:194, paragraf 62
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omfattar alla atgirder som medfor budgetlittnader f6r mottagaren.2t Det spelar
dirmed 1 praktiken ingen roll huruvida fOretaget ifrdga gynnas genom bidrag,
riktade skattereduktioner, statliga investeringar i féretaget, rdntefria lan, skul-
davskrivning, etc: den avgérande faktorn dr huruvida mottagaren av stodet har
blivit ekonomiskt starkare genom atgirden.

3.1.3 Mottagarrekvisitet ’vissa”

Otdet 7vissa” (foretag) 1 artikel 107(1) FEUF ger uttryck for selektivitetskrite-
riet och syftar till att averdnsa hur riktade statsstod far vara for att vara tillatliga.
En ldg bolagsskatt kan vara gynnsam for niringslivet, men si linge det dr en
objektiv och generell skattenivd som inte sdrbehandlar féretagen sd anses for-
minlig skatt inte utgdra statsstéd. Om ett féretag diremot ges unika skattelitt-
nader pa icke-objektiva grunder och sdledes far konkurrensférdelar som 6vriga
foretag inte far ta del av sé dr selektivitetskriteriet uppfyllt.22 Likasa anses forstas
de 6vriga stédformerna som riknades upp i 3.1.2, ex. subventioner och investe-
ringar, uppfylla selektivitetskriteriet om och nir stédet riktar sig till en begrin-
sad mottagargrupp snarare dn hela den relevanta marknaden.

3.1.4 Mottagarrekvisitet ’foretag”

Med “toretag” dsyftas den individuella mottagarens juridiska och ekonomiska
form. Den EU-rittsliga inneb6rden av “foretag” omfattar alla bolagsformer,
organisationer, foreningar, fysiska personer och andra juridiska personer, som
bedriver verksamhet av ekonomisk art?s EU-domstolen har fortydligat att eko-
nomisk art omfattar all verksamhet som sker pd en konkurrensutsatt marknad,
dvs. statsstodsreglerna giller dven f6r personer som inte dr vinstdrivande om
det finns konkurrenter som utfér samma aktivitet i vinstsyfte.2

3.2 Definitionen av en subvention enligt FSR

Precis som i artikel 107 i FEUF sd uppstiller dven artikel 3 i FSR rekvisiten
stod, vissa och foretag samt fortydliganden av rekvisitens innebord. Skil 9 och
16 1 FSR:s ingress bekriftar ddrtill att definitionerna ska tolkas utifrin bla. arti-
kel 107 1 FEUF. Eftersom FSR tar sikte pa statsstd fran stater som inte tillhor
EU sd har rekvisitet “medlemsstat” ersatts med tredjeland, men i Gvrigt kan

2L Mal C-30/59 Steenkolenmijnen v. High authority of the European Coal and Steel Community,
ECLI:EU:C:1961:2, paragraf 19

2 M4l C-6/12 P Oy, ECLLEU:C:2013:525, paragraf 27

2 Mal C-41/90 Hdfuer & Elser v Macrotron GmbH, ECLI:EU:C:1991:161 paragraf 21

24 Mal 'T-347/09 Tyskland v Kommissionen, EU:T:2013:418, paragraf 48
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statsstod och subventioner forstds pa i princip samma sitt. Om ndgot av de
uppstillda rekvisiten brister sa 4r FSR inte tillimplig i en viss friga, dvs. om
stodet inte dr gynnande, eller om stédet inte dr selektivt, eller om stédet ges till
en icke-ekonomisk verksambhet, eller om stédet dr selektivt, gynnande och ges
till ett féretag men inte kan hirledas till en statlig givare.

3.3 Virldshandelsorganisationens subventionsdefinition

Virldshandelsorganisationen reglerar vissa statsstdd genom fyra internationella
overenskommelser: GATT, GATS, Tokyo-métets subventionsregler och Avta-
let om Subventioner och Kompensatoriska Atgirder (SCM-avtalet). Savil inom
GATT som inom ramarna f6r WTO:s 6vriga traktater anvinds genomgiende
termen “subventioner” for att markera klandervirt agerande snarare dn “stats-
stod” eftersom det, dtminstone ursprungligen, frimst varit prisrubbningar som
medlemmarna sékt begrinsa. De fyra avtalen beskrivs hirndst i korthet till-
sammans med tidsangivelser for nér respektive avtal blev klart.

GATT-avtalet, som reglerar den internationella handeln med varor, ingar lik-
som de &vriga avtalen nedan i WTO-avtalet sedan WTO:s tillkomst 1995. 1
artikel XVI anges att export- eller importsubventioner, som ges i syfte att fi
inhemska k&pare att vilja bort importerade produkter eller fi siljare att 6ka sin
export, méiste meddelas till medlemsférsamlingen 1 WTO {6t att 6vriga med-
lemmar ska kunna ta stillning till skiligheten i subventionen. Artikeln uttrycker
kortfattat medlemmarnas gemensamma uppfattning att subventioner i princip
ir skadliga och boér undvikas, men GATT i sig utvecklar inte definitionen av
vad en subvention ir och stiller inte heller upp nigot konkret f6rbud mot sub-
ventionet.

Tokyométets subventionsregler (1979) fortydligar de tre GATT-artiklar (VI,
XVI, XXIII) som behandlar subventioner och motitgirder. Genom artikel 9 i
Tokyoreglerna faststills ett forbud f6r exportsubventioner, med undantag for
vissa primérprodukter som regleras genom artikel 10. Ett ytterligare undantag ér
utvecklingslinder som enligt artikel 14 fir anvinda exportsubventioner under
forutsittning att de inte orsakar skada fér en annan WTO-medlem, men den
klagande WTO-medlemmen bir i sidana fall bevisbérdan £6r att utvecklings-
landet ifrdga har orsakat skada. For att fortydliga vad som utgdr en exportsub-
vention innehaller Tokyoreglerna ett annex med en icke uttémmande lista Gver
typiska exportsubventioner som principiellt ska anses vara férbjudna. Utover
exportsubventioner anges i artikel 11 att Gvriga subventioner presumeras vara
tillitna sa linge inte ett annat medlemsland visar att den har orsakat skada.

GATS, som reglerar den internationella handeln med tjanster, dr som tidi-
gare namnt bristfilligt avseende frigan om subventioner och kompensatoriska
atgirder. Artikel XV med rubriken “Subventioner” hinvisar till kommande
torhandlingar dir subventionsfragan ska diskuteras ytterligare, och under tiden
fir WTO-medlemmarna enligt punkt 2 s6ka samférstandslosningar pa skador
som uppstir till f6ljd av tjdnstesubventioner.
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3.4 Mest gynnade nation

WTO-medlemmarna har genom artikel I.1 i GATT-avtalet och artikel II i
GATS-avtalet forbundit sig att ge varje annan medlemsstats import/export-
produkter samma “formaner, stod, privilegier och/eller immuniteter” som de
Ovriga medlemmarna atnjuter. Denna princip, som kallas ”Mest gynnade nat-
ion” (MFN) ger uttryck for ett grundliggande diskrimineringsférbud: WTO-
medlemmarna ska i princip inte sirbehandla féretag fran vissa medlemslinder.
Enligt principen om mest gynnade nation (MFN) ska konkurrens pa lika villkor
sdkerstillas genom att exempelvis EU miste anvinda samma tullsats f6r import
av cyklar frin USA som f6r importerade cyklar fran Kanada. Principen far en-
ligt punkterna 4 och 5 i artikel XXIV fringas genom frihandelsavtal, vars for-
maner inte behéver ges till medlemmar som stir utanfér frihandelsavtalet.
Overprévningsorganet har i sitt avgérande AB-1997-3 faststillt att detta forbud
giller bdde formell och faktisk diskriminering, dirmed omfattar férbudet nat-
ionella regler som kan framstd som likabehandlande men i praktiken leder till
diskriminering Aven om foretag inte nimns i regelverket sa 4r det i praktiken
dessa som stir f6r majoriteten av virldens import och export, och ett handels-
hinder som diskriminerar en WTO-medlems foretag istillet f6r produkter om-
fattas dirfér av det principiella diskrimineringsftérbudet dven om dess va-
ror/tjinster i sig formellt inte berorts genom handelshindret.

3.5 Nationell behandling

Med undantag for tullar och granskontroller sa ska utlindska varor och tjinster,
i samband med att de nir marknaden i ett WTO-medlemsland, behandlas lika
vil och ges samma férméner som inhemska produkter och tjanster. Liksom
principen om MFEN dterfinns dven denna princip som en hoérnsten i bade

GATT och GATS, specifikt 1 GATT:s artikel III och GATS artikel XVII.

3.6 Kwvantitativa restriktioner

I artikel XI 1 GATT har WTO-medlemmarna principiellt f6rbundit sig att av-
hilla sig fran att infora eller uppritthilla f6rbud eller kvantitativa begrinsningar,
férutom tullar, skatter och licensavgifter, avseende hur mycket av en viss sorts
produkt som far importeras eller exporteras till eller frin ett visst medlemsland.
Medlemslandet Kanada far t.ex. dirfor 1 princip inte begrinsa import av bana-
ner fran Costa Rica till hégst 20 ton per ar, men fir ta ut avgifter for skatter.

25 WTO, EC — Bananas III — Report of the Appellate Body, 9 september 1997, WT/DS27/AB/R,
paragraf 234.
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4 Statsstod och motatgarder inom WTO

4.1 GATT-avtalet

GATT-avtalets begrinsning av statsstdd ligger enligt artikel XVI i exportsub-
ventioner och sidana som syftar till att minska import till det egna landet. Ex-
port- och importsubventioner anses enligt artikel XVI(4) vara principiellt otill-
litna, férutom i det undantagsfall som artikeln anger i punkt 3 gillande nir ett
medlemsland anvinder exportsubventioner for primirprodukter? i syfte att
sikra en internationell marknadsandel som motsvarar medlemslandets beskirda
del i forhillande till 6vriga WTO-medlemmar. Ovriga nationella subventioner
presumeras vara tillitna, men kan utmanas i DSB med stéd av artikel XXIII i

GATT om den sokande WT'O-medlemmen kan visa att subventionen orsakar
skada.

4.2 SCM-avtalet

SCM-avtalet bygger vidare pA GATT-avtalet och reglerar slutligt vad som anses
utgbra en subvention inom WTO-ritten samt vilka subventioner som ska anses
vara otillitna samt tillitna men sanktionsbara. Artikel 1.1 bérjar med att defini-
era subventioner genom alternativa rekvisit som liknar rekvisiten 1 EU-rétten.
En subvention anses foreligga ndr staten, i vid mening, bistir med en ekono-
misk nytta genom att endera:

1) Faktiskt eller potentiellt 6verféra pengar. Med faktiskt menas exempelvis
bidrag eller lan, och med potentiellt menas exempelvis nir staten utfir-
dar linegarantier.

2) Staten avskriver, eller undviker att driva in, skulder.

3) Staten bistar ett féretag med varor eller tjdnster utéver generell infra-
struktur, eller kbper foretagets varor.

4) Staten ger ett privatrittsligt subjekt 1 uppdrag att 6verféra virden frin
statliga medel p4 ett sdtt som beskrivs ovan.

5) Staten, oavsett hur, ger inkomst- eller prisstdd som resulterar 1 6kad ex-
port eller minskad import av en viss produkt.

26 Med primirprodukter avses produkter frin naturen och jorden som inte har bearbetats, t.ex.
réolja, kaffebénor, jairnmalm, oslipade diamanter etc.

23



Om nagot av de alternativa rekvisiten ovan r uppfyllt sa blir nista steg en-
ligt artikel 1.2 att bedéma huruvida subventionen ir selektiv. Om subventionen
inte dr selektiv sa kan den inte betraktas som per se otillaten i artikel 3 (f6rutom i
det femte typfallet gillande exportsubventioner eller importhindrande, som
alltid dr otillatna). Selektivitet bedéms féreligga om endast ett visst eller vissa
féretag har mojlighet att ta del av stédet, likasa om den metod som givarstaten
tillimpar f6r att bevilja subventionen visar pé favorisering av vissa bolag.

Utover férbjudna statsstod faststiller SCM-avtalet 1 artikel 5 vilka statsstod
som ska anses vara i och for sig tillitna men angripbara (engelska “actionable”).
Till denna kategori hor statsstod inte omfattas av férbudet i artikel 3, dvs. stats-
stod som inte dr selektiva eller fokuserade pé att 6ka export/minska import,
men som likvil orsakar skada fér andra WTO-medlemmars marknader eller (i
allvarlig omfattning) nationella intressen.

Statsstéd som inte omfattas av beskrivningarna av otillitna och angripbara
definierades ursprungligen ocksd 1 SCM-avtalet i artikel 8, denna artikel har
emellertid upphért att gélla och didrmed definieras endast otillitna och angrip-
bara numera.?” Under artikelns giltighetstid fanns det en presumtion for att vissa
sorters stod, exempelvis forskningsbidrag, bidrag f6r regional utveckling, eller
klimatomstillningsbidrag, var tillitna dven om de var selektiva.2s. Det var fortfa-
rande méjligt £6r medlemslinder att s6ka medling och vicka talan med anled-
ning av skada som orsakades av ett sidant icke-angripbart statsstdd, men den
s6kande hade 1 friga om denna kategori ett svarare beviskrav och stringare
bedémning framfor sig jamfért med en talan pga. skada i samband med angrip-
bara eller otillitna subventioner. Detta undantag har nu upphért och selektiva
statsstdd dr numera endast tillitna om de inte leder till skada f6r andra linders
marknader.

4.3 Tvistelosning inom WTO — Teori och verklighet

Tvister mellan WTO-medlemmarna som berér WTO-regelverket ska hanteras
enligt regler som faststillts 1 DSU-avtalet. Enligt artikel 4 1 DSU-avtalet ska
medlemmarna i forsta hand férséka nd en samforstindslésning, och om en
samforstandslésning inte har natts inom senast 60 dagar frin att den sékande
framstillt sin begiran till svarandeparten sd kan den s6kande ans6ka om att fa
sitt drende provat av en WTO-panel. Tvistel6sningsorganet (DSB) ska sedan
enligt artikel 6 1 DSU préva om det finns skal att tillsdtta en panel for att prova
tvistefragan. Tvistelosningssystemet som regleras genom DSU idr obligatoriskt
och bindande f6r alla WTO-medlemmar, det dr inte mojligt for en svarande

2 Subsidies and countervailing measures overview, WTO
https://www.wto.org/english/tratop _e/scm e/subs e.htm

28 Rubini, L., The International Context of EC State Aid Law and Policy: The Regulation of
Subsidies in the WTO, januari 2004, sida 185-186.

2 Understanding on rules and procedures governing the settlement of disputes.

>
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part att avbdja att delta 1 en process som en annan sékande inleder.® DSB har
sjilv ensam behorighet att tillsdtta paneler enligt artikel 2.1 samt att avgéra mal
efter panelernas och &verprovningsorganets rapporter. Vid prévningen 1 pane-
len eller 6verprovningsorganet har den klagande parten en initial bevisboérda f6r
att den svarande har brutit mot sina WTO-rittsliga dtaganden, och det 4r fSrst
nir en sadan prima facie-bevisning har presterats som panelen eller éverprov-
ningsorganet har befogenhet att prova tillitligheten av den omtvistade dtgirden.
I samband med att den klagande parten presenterar sin prima facie-bevisning,
som ska bestd av bade bevisning och juridisk argumentation som bygger pi
bevisningen, 6vergir bevisbérdan pa den svarande parten som mdste veder-
ligga den klagandes bevisning.

Nir en panel har avgett sin rapport har parterna 1 maélet ritt enligt artikel
16.4 att &verklaga panelens bedémning till éverprévningsorganet innan DSB
avgor malet i sak. Overprévningsorganet ska sedan enligt artikel 17.6 yttra sig
om de juridiska beddmningar som panelen har gjort och eventuellt komma med
forslag till dndringar infér DSB:s avgérande. Om DSB beslutar att den férlo-
rande parten mdste dndra sitt beteende (ex. upphdéra med en viss subvention)
ges parten viss tid for att vidta den nédvindiga dndringen, och om 4ndringen
inte genomférs sker en férhandling gillande kompensation eller slutligen att
DSB beviljar den vinnande parten att vidta repressalier, vanligen i form av sir-
skilda tullar eller importkvoter.3t DSB:s avgéranden har inte prejudicerande
effekt (iven om Overprévningsorganet har uttryckt att DSB:s avgéranden ger
upphov till befogade férvintningar i framtida tvister av liknande natur)3 utan
binder endast parterna och endast i den aktuella tvistefragan 3

I samband med att USA sedan 2019 har blockerat nya utnimningar till 6ver-
provningsorganet har den absoluta ritten att dverklaga panelbedémningar lett
till att DSB numera endast far avgéra mal dir ingen av parterna vill verklaga
panelens bedémning. En WTO-medlem som i och for sig bryter mot WTO-
reglerna kan saledes, genom att verklaga till Gverprévningsorganets tomma
stolar, i praktiken skjuta upp ett avgdrande f6r all framtid liksom de konsekven-
ser som avgorandet skulle innebira £6r den férlorande parten. Denna méjlighet
har dven utnyttjats flitigt: drygt tva 4r senare hade alla utom en férlorande part
Overklagat de panelbeslut som gatt dem emot, och allt firre WTO-medlemmar
gbr sig lingre besviret att ansdka om provningar genom DSB.3¢ WTO-
rittsakterna dr fOrstds alltjdmt gillande och bindande for alla medlemslinder

30 Introduction 10 the WTo dispute settlement Systent, WTO,
https://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/disp settlement cbt e/c1s3p3 ehtm#fnt2

31 Ett detaljerat schema 6ver handliggningen finns att lisa pa The panel process, WTO,
https://www.wto.org/english/thewto e/whatis e/tif e/disp2 e.htm

2 WTO - Japan — Aleobolic Beverages 1I - Report of the Appellate Body, 4 oktober 1996,
WT/DS11/AB/R, sida 14.

33 Legal effect of panel and appellate body reports and DSB  recommendations and rulings, WTO,
https://www.wto.org/english /tratop e/dispu_e/disp settlement cbt e/c7s2pl e.htm

34 Petersmann, Ernst-Ulrich, The UN Sustainable Development Agenda and Rule of Law: How to Limit
Global Governance Failures and Geopolitical Rivalries? (2021). EUI Department of Law Research Paper
No. 2021/10, sida 18.
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dven om tillgangen till en prévning och dirigenom materiell rittvisa dr reduce-

rad.

4.4 Hur motatgirder far genomféras

Den grundliggande tanken bakom virldshandelsorganisationen och dess sy-
stem 4r att handeln mellan medlemmarna ska frimjas och att handelshinder till
sin natur ir att betrakta som ndgonting negativt. Fér att en WTO-medlem ska
kunna gora avsteg frin de skyldigheter som har avtalats krivs 1 regel ett beslut
av DSB i varje enskilt fall3 vilket forst blir aktuellt efter dialog, ans6kan om
medling, panelbedémning, ev. éverprévning, avgérande i sak av DSB, och forst
efter att den forlorande parten underlitit att kompensera sdkanden eller ritta
sig efter avgorandet kommer det sirskilda beslutet om motatgirder.3 Unilate-
rala handelshindrande dtgirder av ett medlemsland utan ett féregiende medgi-
vande av DSB har endast rittsligt stdd i tre sdrskilda undantagssituationer:

1: WTO-medlemmen far med stéd av artikel VI i GATT och Antidump-
ningsavtalet uppritta antidumpningstullar f&r att férhindra att utlindska fore-
tags onormalt ldgt prissatta produkter skadar inhemska producenter av liknande
Varot.

2: Medlemmen har dven mdjlighet att, med stéd av artikel VI i GATT, inféra
utjdmningstullar for att neutralisera den férdel som ett féretag har mottagit
genom subventioner i exportlandet. Om det normala priset for en viss produkt
skulle ha varit 80% hogre kan da en utjimningstull £f6r resterande 80% liggas pa
den importerade varan si att bide den utlindska subventionerade produkten
och den inhemska normalt prissatta produkten siljs till ungefir samma pris,
vilket undanréjer subventionens skadliga effekt.

3: Slutligen har medlemmen en méjlighet att, med stéd av GATT:s artikel
XIX och Skyddsitgirdsavtalet, inféra kvantitativa restriktioner som importkvo-
ter eller utjimningstullar fér att skydda den inhemska industrin under en kort
period dven om det varken finns bevis f6r dumpning eller subventioner. Sidana
skyddsatgirder tar sikte pa situationer dir en eller flera branscher av medlems-
landets niringsliv plotsligt och of6rutsett Gvervildigas av en tillstrémning av en
viss produkt och dir denna tillstrémning riskerar att allvarligt skada den in-
hemska produktionen av liknande eller konkurrerande produkter, och en
skyddsitgird ska inte begrinsa inférseln av en vara till en ligre kvot av vad som
forts in 1 landet under féregiende ar. En konsekvens av, eller snarare poingen
med, restriktiviteten i forhallande till unilaterala dtgirder utan DSB:s godkin-
nande dr att medlemsldnderna ska f6rmas att 16sa konflikter i samférstind och
avhalla sig fran att stifta diskriminerande lagar eller att tillimpa lagar pa diskri-
minerande vis.

3 Jfr bl.a. artiklar 2(1) och 5(1) i Tokyorundans subventionsregler.
3% The  process —  Stages in a  tpical WITO  dispute  settlement  case, WTO,
https://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/disp settlement cbt e/c6s10pl e.htm
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4.5 MPIA-avtalet

Med anledning av att Sverprévningsorganet i WTO inte lingre dr domfdrt sa
har en liten grupp, bestdende av EU och 22 andra av de 164 fullvirdiga WTO-
medlemmarna, upprittat det Multilaterala interimistiska skiljedomarrange-
manget for 6verklagande (MPIA). Till skillnad frin det ordinarie tvistelGsnings-
forfarandet som regleras genom DSU si sker MPIA-skiljeforfarandet utanfor
DSB. MPIA-skiljeférfarandet dr dessutom en helt frivillig process och béada
parter i tvisten maste, i samband med att DSB bekriftar tillsdttandet av en panel
for att behandla tvisten, meddela sin intention till DSB om att den aktuella
tvisten ska l6sas genom detta forum. Ett medlemskap i MPIA innebir med
andra ord inte en forpliktelse, utan bara en méjlighet £6r parterna att vilja skil-
jeforfarandet ndr bada parterna dr Gverens. Nir en tvist har avgjorts genom
skiljeforfarandet och 1 enlighet med artikel 25 1 DSU ges skiljedomen rittsverk-
ningar pa samma sitt som ett DSB-avgorande. DSB kan saledes f6lja upp och
sikerstilla efterlevnaden av en skiljedom och i kraft av skiljedomen besluta om
kompensation eller bevilja kompensatoriska atgirder.
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5 Tillaimpningen av EU:s egna statsstodsregler

5.1 Artikel 108 1 funktionsférdraget

Vid en férsta anblick kan artiklarna 107 och 108 FEUF framstd som perifera i
forhallande till statsstéd som utbetalas av icke-medlemsstater, sirskilt utifran
artikel 107:s ordalydelse som endast binder EU:s medlemsstater. EU:s férord-
ning om utlindska subventioner (FSR) maste emellertid dnda foérstds utifrdn
dessa artiklar och dess tillhérande domstolspraxis av atminstone tvd skil. For
det forsta gbr unionsritten ansprik pa att vara systematiskt sammanhingande,
sd juridiska begrepp och koncept bor i storsta mojliga omfattning ha samma
inneb6rd bide i en medlemsstatskontext och i en icke-medlemsstatskontext.
For det andra dr det viktigt att se skillnaderna mellan de strikt unionsinterna
reglerna och ISR eftersom formerna fér en eventuell sdrbehandling kan inne-
bira ett missgynnande for foretag antingen inom eller utanfér EU. En hardare
statsstodspolicy f6r medlemsstater vore detsamma som att ge utomeuropeiska
féretag konkurrensfordelar pa den inre marknaden, vilket vore ett misslyckande
tor FSR 1 att skydda politiska intressen: motsatsvis skulle en hédrdare policy f6r
utomeuropeiska foretag strida mot GATT- och GATS-bestimmelserna om
mest gynnade nation eller nationell behandling, eftersom de utomeuropeiska
féretagen da i praktiken skulle diskrimineras pa tveksamma grunder. Det har
dven framhallits av EU-kommissionen att syftet med FSR ir just att skapa en
rittvis spelplan for alla aktorer pa den inre marknaden, vilket aterigen talar f6r
att bdde funktionsférdragets statsstodsregler och FSR ska uppnid samma ef-
fekt.s

Enligt artikel 108 FEUF ansvarar kommissionen f6r 6versynen av statsstod
som medlemsstater ger till féretag pa den inre marknaden, och de huvudsakliga
processuella reglerna for detta dterfinns i férordningen (EU) 2015/1589 om
genomforandebestimmelser fOr artikel 108 i f6rdraget om Europeiska unionens
funktionssitt. Ndr en EU-medlemsstat vill ge statsstéd till foretag ska, om det
aktuella stodet inte dr undantaget enligt sdrskilda regler, medlemsstaten anmila
det planerade stédet till kommissionen med stéd av férordningens artikel 2,
varvid kommissionen gbr en bedémning av stédet utifran risken for skada for
konkurrensen pd den inre marknaden samt enligt principerna i artikel 107 som
redogjorts for i kapitel 3.1. Medlemsstaten ska efter anmalan avvakta kommiss-
ionens godkinnande innan stédet beviljas till féretagen. Om stéd likvél har

37 Foreign Subsidies Regulation, EU-kommissionen, https://competition-
olicy.ec.europa.eu/foreign-subsidies-regulation en?prefl.ang=sv

29


https://competition-policy.ec.europa.eu/foreign-subsidies-regulation_en?prefLang=sv
https://competition-policy.ec.europa.eu/foreign-subsidies-regulation_en?prefLang=sv

getts till foretag utan att ett relevant undantag ér tillimpligt och i strid med
kommissionens vilja sa kan kommissionen med st6d av artikel 13 i f6rordning-
en foreligga medlemsstaten att upphora med den stédjande dtgirden och, med
stod av artikel 16 i férordningen, aterkriva det virde som har betalats ut till
foretagen. En forutsittning fOr dterkravet dr emellertid enligt artikel 16(1) i
térordningen att detta inte skulle sta i strid med ”en allmén princip 1 unionsrit-
ten”, i forsta hand principen om befogade férvintningar. Kommissionen kan
dven med stdd av férordningens artiklar 7 och 8 begira upplysningar av foretag
och 1 vissa fall dldgga féretag som ger oriktig eller vilseledande information att
betala boter eller viten. Sddana boter och viten kan sedan, ocksd med stod av
artikel 8 1 férordningen (som ska ldsas tillsammans med artikel 7(7), 6verklagas
till EU-domstolen.

For att sdkerstilla efterlevnaden av kommissionens beslut i statsstodsfragor
har kommissionen tillging till vissa tvingsmedel. Artikel 27 i férordning
2015/1589 ger kommissionen ritt att utféra inspektioner hos foretag och i
samband med detta granska de affirshandlingar och lokaler som kommissionen
bed6émer vara av intresse samt halla f6rhor pa plats.

Tva aspekter av de processuella statsstodsreglerna som nidmnts ovan och
som dr virda att betona sérskilt dr att kommissionens motpart 1 handldggningen
ir en BEU-medlemsstat samt att de beddémningar som kommissionen gér hu-
vudsakligen dr framatblickande. I normalfallet medfér statsstédsfragor didrmed
ingen borda for foretagen som presumptiva mottagare av stéd, eftersom de
administrativa besviren huvudsakligen liggs pa givaren (staten) och en sanktion
endast blir aktuell nir givarstaten har agerat pa ett for foretaget uppenbart otill-
latet sitt.

5.2 St6d av mindre betydelse

Om alla riktade bidrag eller andra gynnande atgirder pd kommunal, regional
eller statlig niva skulle kriva ett kommissionsbeslut, oavsett hur liga belopp
som var ifriga, sd skulle statsstodsreglerna litt kunna ge upphov till oskiliga
resultat. Kommissionen har dirfér i férordningen om stéd av mindre bety-
delsess angett ett generellt troskelvirde 4 200 000 EUR i artikel 3, ett virde som
giller f6r alla branscher utom vigtransportsforetag vars troskelvirde istillet ar
100 000 EUR. Statsstod som 6verskrider troskelvirdet under en innevarande
tredrsperiod maste anmilas till och medges av kommissionen, men statsstod
som understiger virdet under tredrsperioden anses enligt skil 3 i ingressen inte
kunna paverka samhandeln eller skada konkurrensen pa den inre marknaden.
Forordningen ska emellertid inte kunna tillimpas f6r exportsubventioner eller
med villkor om att féretag ska vilja inhemska produkter istillet f6r importe-

38 Kommissionens férordning 1407/2013 om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i férdraget
om Europeiska unionens funktionssitt pa stéd av mindre betydelse.
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rade, vilket framgar av férordningens skdl 9 och som bygger pa unionens
WTO-rittsliga dtaganden.

5.3 Den generella gruppundantagsférordningen

Huvudregeln f6r att EU-medlemsstaterna ska kunna bevilja statsstdd till foretag
pa den inre marknaden dr att beviljandet féregds av en anmilan till kommiss-
ionen, som i sin tur bedémer tillitligheten av det planerade stédet. Kommiss-
ionens forordning (651/2014) genom vilken vissa kategorier av stod forklaras
térenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i férdraget
(GBER) utg6r emellertid ett undantag frin EU-medlemsstaternas skyldighet att
anmila statsstéd till kommissionen, genom att statsstoéd som uppfyller férord-
ningens kriterier presumeras vara tillitna. Stéden maste fortfarande, enligt arti-
kel 11(a), redovisas till kommissionen inom 20 arbetsdagar efter att stodet har
tritt 1 kraft. Artikel 1 beskriver att férordningen tar sikte pd stdd som ges till
vissa branscher, mottagare, f6r vissa dndamal eller till vissa (i synnerhet perifera)
regioner. I artikel 4 anges sedan de tréskelvirden som maximalt kan beviljas
inom ramarna fér gruppundantaget, vilket direfter ater begrinsas till vissa pro-
centsatser av foretagens ersittningsgilla kostnader i de féljande avsnitten.

5.4 EU:s forordningar om handelsskyddsatgarder

5.4.1 Antidumpningsférordningen

Genom foérordning 2016/1036 om skydd mot dumpad import fran linder som
inte 4r medlemmar i Europeiska unionen (antidumpningstérordningen) har EU
faststillt transparenta implementeringsregler som motsvarar de rittigheter och
skyldigheter som f6ljer av GATT och Antidumpningsavtalet avseende kompen-
satoriska atgirder vid dumpning. Férordningen fortydligar hur ett tinkt nor-
malvirde f6r en produkt ska berdknas, hur den utredda dumparpartens faktiska
kostnader och eventuella vinst ska bedémas, och beaktar sedan skillnaden mel-
lan normalvirdet och exportpriset samt eventuella andra faktorer som kan an-
ses vara av intresse for att nd ett beslut om den eventuella férekomsten av
dumpning pa en viss marknad vid en viss tid. Om kommissionen i samband
med en dumpningsutredning finner att ett féretag utantér EU exporterar en
produkt till priser som dr ligre dn vad produkten hade kunnat siljas for i ex-
portlandet, samt att denna forséljning orsakar skada f6r inhemska konkurrenter,
sd anses en dumpning i regel féreligga enligt férordningens artikel 1. En sadan
underpristorsiljning dr inte nédvindigtvis ett resultat av statliga atgirder 1 ex-
portlandet, men kan i vissa fall vara ett resultat av exempelvis exportsubvent-
ioner som genom skatteldttnader gér det mer férmanligt att silja produkterna i
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EU in exportlandet. Oberoende av om dumpningen har orsakats av statliga
atgirder, niringslivsintressen som forsoker sld ut konkurrenter i EU, eller ndgot
tredje alternativ, si bemyndigar artikel 14 i antidumpningsférordningen kom-
missionen att inféra antidumpningstullar pa en niva som aterstiller en rittvis
konkurrens for de féretag pa den inre marknaden som producerar liknande
produkter. Bade antidumpningsavtalet och antidumpningsférordningen tillater
siledes att EU béde for sig och som WTO-medlem vidtar unilaterala atgirder
tor att motverka ett utlindskt statsstéds skador vid dumpning utan att DSB
forst har godkint detta.

5.4.2 Antisubventionsférordningen

Férordning 2016/1037 om skydd mot subventionerad import frin linder som
inte dr medlemmar i Europeiska unionen (antisubventionsférordningen) dr den
andra av de fyra férordningar som fram tills inférandet av FSR har utgjort EU:s
handelsskyddssystem. Liksom antidumpningsférordningen bemyndigar anti-
subventionsférordningen kommissionen att inféra sirskilda tullar, i detta fall sd
kallade utjamningstullar, for att viga upp f6r den nytta som den exporterande
statens subventioner innebir fér det mottagande fbretaget. Antisubventions-
férordningen bygger precis som antidumpningsférordningen pa GATT:s artikel
VI men processen tor dess tillimpning dr annorlunda: istillet £6r att kommiss-
ionen mdste visa en forsiljning av en viss produkt under ett normalvirde
(dumpning) sa maste kommissionen inom ramarna fér antisubventionstérord-
ningen visa att ett eller flera féretag har tagit emot selektiva subventioner och
att dessa subventioner orsakar skada pi den inre marknaden. Import- och ex-
portsubventioner anses enligt férordningens artikel 4(4 a) alltid vara selektiva.
Aven inom ramarna fér denna férordning kan kommissionen vidta unilaterala
atgirder utan att detta féregas av ett godkidnnande av DSB.

5.4.3 Skyddsatgirdstérordningarna

EU har tva olika foérordningar for att tillimpa skyddsatgirder, dvs. for att
snabbt inféra importkvoter eller utjimningstullar nir pldtsliga och Svervildi-
gande mingder av en viss vara flédar in i EU och hotar att skada inhemsk indu-
stri. Den ena, forordning 2015/478, avser skyddsétgirder nir den avsindande
staten dr medlem i WTO, och den andra, férordning 2015/755, nir den avsin-
dande staten inte ir medlem i WTO. Férordningarna bygger pa Skyddsatgirds-
avtalet och dr inte, till skillnad frin antidumpningsférordningen och antisub-
ventionsférordningen, beroende av att kommissionen kan visa ett klandervirt
beteende hos nigon part.® Skyddsitgirderna behover dirmed endast rittfardi-
gas genom att hdnvisa till risken fér skada for den egna industrin, dock under

3 Wessel, R A., Larik, J., EU External Relations Law, Texts, Cases and Materials, Hart Publishing, 2nd
edition, 2020, sida 224.
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forutsittning att relevanta regler betriffande varaktighet, likabehandling av
utlindska exportérer och mottagande av volymer motsvarande tidigare ars im-
port f8ljs.

En skyddsatgirdstérordning avseende tjanster finns inte, och WTO-rittsligt
stod for en sadan finns inte heller. Artikel X i GATS med rubriken “skyddsit-
girder” nimner att skyddsétgirder ska komma att regleras i ett framtida WTO-
avtal, men medlemmarna har dnnu inte lyckats nd en konsensus ddrom.

5.5 EU:s foérordning om utlindska subventioner

Nyheten med FSR i férhédllande till EU:s férordningar om handelsskyddséatgir-
der 4r att FSR inte dr knuten till gransférfaranden, dvs. importtullar och kvoter,
och inte heller begrinsad till handeln med varor. I férhallande till den praxis
som utbildats ur artikel 107 FEUF 4r nyheten med FSR, som tidigare redogjorts
for, att FSR syftar till att balansera den inre marknaden genom att angripa stats-
stdd med ursprung utanfér EU. FSR agerar med andra ord internationellt, dvs.
pd samma arena som WTO-ritten, men kombinerar aspekter av bdde stats-
stédsritten och handelsskyddsitgirderna. FSR anger inte en uttdmmande lista
pa de indirekta marknadsrubbningar som kan motivera stérningsavgifter och
andra foreligganden, men ger ett antal exempel pé vilka stéd som kan vara
marknadsrubbande i artikel 5.

Systematiken i FSR bygger péd tre kategorier av atgirder som dr knutna till
olika férhdllanden. Kapitel 1 och 2 i FSR har generell tillimpning och ger
kommissionen ritt att utreda ett foretags eventuella mottagande av statsstdd
samt att, ndr kommissionen anser att det 4r motiverat, foreligga féretaget att
vidta kompenserande dtgirder for den konkurrensstérning som stédet orsakar.
Enligt artikel 7(2) far foretaget limna forslag pd vilka dtgirder som det vill et-
bjuda, men kommissionen avgor till sist vilka atgdrder som dr tillrdckliga och
vad fOretaget miste géra for att kompensera for stérningen. I princip berdr
dessa generella regler samtliga marknader, dvs. bade f6r féretag i varu- respek-
tive tjdnstesektorn. Kapitel 3 1 FSR etablerar sedan sirskilda regler for foretags-
torvirv, vilket innebidr en anmilningsplikt och en sirskild kommissionsgransk-
ning nir vissa tréskelvirden som anges i artikel 20 1 FSR har uppfyllts. Slutligen
avser kapitel 4 i FSR sirskilda regler for deltagande i offentliga upphandlingar.

Pa samma sitt som i den interna EU-rittens statsstodsregler, savil som i
WTO-rittens subventionsregler som utvecklats i SCM-avtalet, ska FSR endast
anvindas mot utomeuropeiska statsstod i den man endast ett visst eller vissa
foretag kan ta del av dem. Punkt 14 i ingressen till FSR beskriver att rekvisitet
Zoynnar vissa” endast avser sidana situationer dir selektivitetskriteriet dr upp-
tyllt antingen formellt eller de facto. Vidare anger artikel 44(9) 1 FSR att tillimp-
ningen inte ska ske i strid med EU:s skyldigheter enligt internationella avtal, och
sarskilt att ingen dtgird med st6d av FSR ska utgéra en ”specifik motitgird mot
en subvention”, som getts av en medlem i WTO, i enlighet med artikel 32.1 i
SCM-avtalet. Likasa forutsdtter EU:s normhierarki att FSR ska harmoniera med
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WTO-regelverket och EU:s vedertagna rittsprinciper eftersom EU-ritten utgor
ett ssmmanhingande normsystem, dir sekunddrritten dr underordnad och ska
tolkas konformt med primirritten, de internationella avtalen och rittsprinci-
perna.# Eftersom ISR ir en ny férordning som dnnu inte har lett till nigon
provning av faktiska omstindigheter sa dr det inte méjligt att visa dess praktiska
tillimpning, men de teoretiska tillimpningsproblemen kommer att redogéras
for i foljande kapitel.

40 Bernitz, U., & Kjellgren, A., Europarittens Grunder, Norstedts Juridik, sjitte upplagan, 2018,
sidor 195-196
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6 Problemen med att tillimpa den interna
EU-ritten pa utlandska statsstod

0.1 Principen om skydd for befogade forvantningar samt
jurisdiktion

Principen om skydd fér befogade férvintningar r en férvaltningsrittslig dokt-
rin med engelskt ursprung som syftar till att skydda den som har tagit emot en
térman frin en myndighet. EU-domstolen har i ett stort antal avgéranden fast-
stillt att principen dven giller i unionsritten. I statsstddssammanhang innebdr
principen att féretag pa den inre marknaden endast kan klandras f6r motta-
gande av statsstdd nir stdden har varit otillitna. EU-domstolen har exempelvis
i malet C-5/89 faststillt att ett foretag, som tagit emot statsstod frin en med-
lemsstat som agerat u/tra vires, inte atnjét skydd enligt principen om skydd f6r
befogade férvintningar och var tvungen att betala tillbaka stédet eftersom fére-
taget utan storre svarigheter hade kunnat inse att stddet stred mot unionsrit-
ten.#

Om kommissionen med stéd av artikel 7(4) 1 FSR vill utfirda foreligganden
mot ett foretag som har tagit emot statsstod fran en utomeuropeisk stat, oaktat
om den utomeuropeiska staten dr medlem 1 WTO eller ej, vicker det frigan om
foretaget kan anses berittigat till skydd frin EU-férvaltningens sanktioner ef-
tersom den givande staten inte agerat altra vires: till skillnad fran EU-
medlemsstaterna kan givarstaten knappast anses vara bunden av EU-intern ritt.
Mottagarforetaget bor 1 nagon mening kunna forlita sig pa att dess givarstat, i
den mién denna stat dr ett suverdnt folkrittsligt subjekt och inte inrdttad under
en federal struktur, hade ritt att bevilja de givna stdéden, och alldeles oaktat ér
givarstatens eventuella statsstOdsregler inte en friga som EU-forvaltningen har
kompetens att déma i. Aven om EU vill géra gillande att givarstaten har brutit
mot de statsstodsregler som foljer av WTO-regelverket och i och f6r sig binder
givarstaten sd dr DSB exklusivt forum for att avgdra den frigan, vilket innebir
att EU-organen unilateralt inte kan avfirda foretagets goda tro och skyddet som
torde folja f6r dennes befogade férvintningar. Att inte erkidnna principen om
befogade forvintningar i mél som r6r utomeuropeiska foretag skulle i praktiken
innebira att ett foretag berdvas ett skydd mot ex post-sanktioner som Sverhu-
vudtaget inte kan drabba EU-baserade féretag, eftersom den interna statsstods-
ritten tillimpas genom en ex anfe-bedémning. EU-domstolen har dock dnnu

4 Mal C-5/89, Kommissionen v Tyskland, ECLI:EU:C:1990:320, paragrafer 13-14
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inte provat nigot mal utifrdin FSR sa praxis avseende denna princip pa uto-
meuropeiska statsstod saknas.

0.2 Generella konflikter med WTO-regelverket

Under lagstiftningsprocessen som skulle komma att resultera i FSR presente-
rade EU-kommissionen sin syn pa savil den politiska bakgrunden och behovet
av en ny férordning som dess relation till WTO-regelverket.# Genom faktiska
och konkreta exempel visar kommissionen att den kinesiska staten anvint kine-
siska féretag under bulvanliknande former for att kopa aktiemajoriteter i fore-
tag som Pirelli och Vossloh Locomotives.# Kommissionen bekriftar i doku-
mentet att WTO-regelverket mojliggdr £6r motitgirder eller medlingsforfaran-
den avseende subventioner pd varumarknader, men inte gillande statsstéd som
avser tjdnster, investeringar eller andra finansiella fléden. GATS forklaras vara i
och fér sig tillimpligt pa de omraden dir behovet av nya verktyg ar storst, dvs.
tjdnster och investeringar, men att GATS saknar regler for att vidta atgirder
mot utlindska statsstéd. Kommissionen nimner varken MEN eller kravet pa
nationell behandling och problematiserar inte heller frigan om diskriminering
férutom en kommentar i sektion 6.3 om att 'SR ”bygger pid samma principer
som statsstOdsritten” och kommer att tillimpas pa ett “objektivt och icke-
diskriminerande sitt” for alla foretag pa den inre marknaden oavsett vilket land
som dess dgare dr baserade 1.

Kommissionens okritiska resonemang till trots sd finns det vissa konflikter
med WTO-regelverket, bide gillande GATT, GATS och SCM-avtalet. Om och
nir EU-kommissionen har faststillt att ett marknadsstérande utomeuropeiskt
statsstOd foreligger sa blir ndsta steg att bedéma vilken avhjilpningsatgird som
kan bli aktuell utifran artikel 7 i FSR. Samtliga avhjilpningsalternativ som stir
kommissionen till buds innebir i praktiken en mer eller mindre kraftig f6rsdm-
ring av det utpekade foretagets mojligheter att konkurrera pa den inre mark-
naden, och att kommissionsdtgirden riktar sig mot fOretaget i sig istillet for att
angripa foretagets varor eller tjanster dndrar inte kommissionsdtgirdens legala
torutsittningar i WTO-systemet eftersom det dr dtgirdens faktiska handelshind-
rande effekt som asyftas med regeln, inte atgirdens form.# Ett féreliggande till
det statsstodsmottagande foretaget om att fOretaget maste dela sin forskning,

42 Commission Staff Working Document — Impact Assessment Accompanying the Proposal for a Regula-
tion of the Eurgpean Parliament and of the Council on foreign subsidies distorting the internal market,
SWD/2021/99 final, sektion 2, 5.1 och 6.1.

43 Ibid, sektion 2.2.

4 Jfr GATT:s artikel VI och Skyddsitgirdsavtalet (Agreement on Safeguards) artikel 2 om mo-
tatgirder: ordalydelsen kan ge skenet av att endast atgirder riktade mot produkter omfattas, vilket
dven framférdes som argument i WTO-malet US — Offser Act (Byrd Amendment) — Report of the
Appellate Body, den 16 januari 2003, WT/DS217/AB/R; WT/DS234/AB/R. Overprévningsorg-
anet faststéillde i malets paragraf 251 att alla dtgirder som riktas mot ett medlemslands statsst6d
omfattas av restriktionen, dven sidana som riktas mot foretag eller som anvinds indirekt.
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minska sin kapacitet, avyttra en verksambhet, eller avsta frin foretagsforvirv eller
offentliga upphandlingar ir uppenbart dgnat att minska benigenheten hos en
stat att ge och/eller hos foretaget att ta emot statsstod, och torde darfor vid en
provning i en WT'O-panel komma att jamstillas med en 4tgard* mot ett annat
medlemslands statsstdd, jimvil bedémas utgdra ett icke-tariffart, fortickt han-
delshinder som, om inte formellt, materiellt diskriminerar ett visst medlems-
lands féretag i strid med MFN, nationell behandling-principen, och i vissa fall
férbudet mot kvantitativa restriktioner i GATT:s artikel XI. Kommissionens
pastiende att FSR inte leder till diskriminering kan inte accepteras av framfor-
allt sex skal.

1: Malgrupp. Aven om FSR formellt behandlar samtliga foretag pa den inre
marknaden pa samma sitt sa dr det uppenbart att de huvudsakliga mottagarna
av utlindska statsstod édr foretag som hirrér fran det givande landet. Foretag
vars dgare kommer frin exempelvis Tyskland &an ocksa utredas med stéd av
ISR om de tar emot kinesiska statsstdd, men detta torde hora till ovanligheter-
na. FSR:s malgrupp 4r didrmed i praktiken utomeuropeiskt dgda foretag. Till
malgruppsproblematiken hor dven skillnader mellan tréskelvirdena i de olika
EU-regelverken. FSR:s troskelvirde pd fyra miljoner EUR ir i och £6r sig hogre
in tréskelvirdet for statsstod enligt férordningen om stéd av mindre betydelse
vars troskelvirde ligger pd den blygsamma summan 200 000 EUR. Samtidigt
Sppnar den generella gruppundantagsférordningen i artikel 4 f6r stéd som vida
Overstiger presumtionsvirdet 1 FSR. Utifran den uttalade ambitionen att siker-
stilla lika villkor sd framstdr det som att sidana statsstéd som i givarlandet mot-
svarar de stéd som medges genom gruppundantagsférordningen anses godtag-
bara. Risken torde emellertid vara stor for att andra WTO-medlemmars stats-
stédsprocesser har utformats annorlunda dven nir syftena sammanfaller med
EU-reglernas syften, och att FSR potentiellt kan bli en statsstéds-motsvarighet
till sa kallade tekniska handelshinder, dir féretag indirekt diskrimineras for att
inte leva upp till identiska standarder i f6rhéllande till de inhemska.

2: Administrativa kostnader och merarbete. Statsstddsreglerna och den
praxis som har hirletts ur artikel 107 FEUF fungerar pa ett annorlunda sitt dn
vad FSR gor. Statsstédsreglerna som bygger pa artikel 107 FEUF riktar sig inte
primirt till féretag utan till medlemsstaterna. Foretagen kan ex post aldggas att
bistd kommissionen 1 sin utredning# samt betala tillbaka st6d# till en givande
medlemsstat, men primirt si vilar den administrativa bérdan for statsstddsrit-
ten pa det offentliga. For FSR:s del liggs hela den administrativa bérdan istillet
pé det mottagande féretaget, som madste bista kommissionen med all nédvindig
information om statsstédet i sig men dven om fOretagets anbud i offentliga
upphandlingar som foretaget deltar 148 Ett statsstodsmottagande foretag har i
EFSR idven en sirskild anmilningsplikt gentemot kommissionen gillande s.k.

B WTO - US — Offset Act (Byrd Amendment) — Report of the Appellate Body, den 16 januari 2003,
WT/DS217/AB/R; WT/DS234/AB/R, paragrafer 256 och 262.

46 EU — Radets Forordning 2015/1589 om genomforandebestimmelser for artikel 108 i Fordra-
get om Europeiska Unionens Funktionssitt, artikel 7(7).

47 1bid, artikel 16.

48 ISR artikel 13.
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koncentrationer. Anmilningsplikten innebir att féretaget, om vissa troskelvir-
den foreligger, méste f4 kommissionens godkiannande infér planerade foretags-
férvirv, sammanslagningar eller andra former av &vertagande av kontroll éver
en tidigare sjilvstindig verksamhet innan koncentrationen tilldts.# Denna sér-
skilda process stiller andra krav dn, och giller parallellt med, koncentrations-
férordningen. Likasa giller enligt FSR en anmilningsplikt, vid vissa tréskel-
virden, alternativt ett krav om att foretaget ska limna en férsdkran om att mot-
tagna statsstod inte dr anmilningspliktiga, f6r att ett statsstodsmottagande fore-
tag ska kunna delta i en offentlig upphandling.5t Resultatet blir att offentliga
upphandlingar, foretagsuppkop och andra planerade koncentrationer blir mer
tidskrivande och kostsamma f6r dessa utomeuropeiska statsstddsmottagande
foretag dn for foretag som beddms enligt regelverket som utformats genom
artiklarna 107-108 FEUF.

3: Bedémningsmarginal. De faktorer som enligt artiklar 4-5 1 FSR ska liggas
till grund f6r kommissionens bedémning om huruvida ett marknadsstérande
statsstdd foreligger, samt de faktorer som kommissionen enligt artikel 6 kan
anvinda for att helt eller delvis ursikta storningen utan foreligganden, dr otyd-
ligt formulerade. Ett féretag som har tagit emot statsstd frin utantér EU kan
inte med ndgon sikerhet férutse huruvida kommissionen kommer att ha éver-
seende med det givna stddet eller utfirda foreligganden. Det dr i ndgon main
forstaeligt att definitiva tréskelvirden dr svara att faststilla ndr olika branscher
har olika férutsittningar, men bristen pa tydliga regler skapar oundvikligen
rittsosdkerhet och en risk 61 en godtycklig tillimpning.

4: Skillnader i valet av sanktion. Kommissionen har uttryckt att det kan vara
svart att sakerstilla att foretaget verkligen fullfoljer aterbetalningen av ett stats-
st6d till den givande staten och att andra sorters foreligganden dirfér kan vara
att foredra, diribland avyttringar, f6rbud mot féretagstérvirv eller reduktion av
kapacitet.? Kommissionen argumenterar att sidana krav inte dr nya fér FSR
utan har anvints vid statsstdd som har getts med stdd av artiklarna 107-108
FEUF. Det ir i och for sig riktigt att sidana krav har stillts pd bl.a. Uniper SE
och SEFE GmbH i samband med utbetalningar av sammanlagt 40 miljarder
Euro.5 I artikel 107-108-fallen giller de icke-monetira féreliggandena emeller-
tid undantagssituationer snarare dn policy, och en ex anfe-bedémning istillet f6r
EFSR:s ex post-beddmning. Foretag kan ddrmed anses ha simre férutsittningar
att bedéma konsekvenserna av ett mottaget statsstod inom ramarna f6r FSR dn
artikel 107 FEUF.

5: Mojligheten att overklaga kommissionsbeslut till EU-domstolen. I mal
som avser statsstOd frin en EU-medlemsstat kan medlemsstaten Gverklaga
kommissionsbeslutet om dterbetalning, och foretag kan, férutom att dliggas att
aterbetala statsstodet, endast drabbas av sanktioner i form av boter och viten.5

49 TSR artiklar 20-21.

%0 Forordning 139/2004 om kontroll av foretagskoncentrationet.
51 FSR artiklar 28-29.

52 White paper (final), 2021, sid 55.

53 EU — Competition State Aid Brief, issue 1/2023, sida 3.

54 Forordning 2015/1589 artikel 8.
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Foretaget har da mojlighet att Gverklaga kommissionsbeslutet till EU-
domstolen och potentiellt helt befrias frin dessa sanktioner.’ Foretag som har
dlagts boter eller viten med stéd av FSR har likasa en méjlighet att 6verklaga ett
sadant beslut, men varken foretaget eller den givande staten kan i det fallet
6verklaga kommissionsbeslut som avser krav pi att avyttra verksamheter, redu-
cera sin kapacitet, dela med sig av foretagshemligheter, avsta fran investeringar,
eller ndgon av de Svriga ingripande dtgdrderna som anges i FSR:s artikel 7.

6: Undantaget for stéd som ges av EU-organen sjilva. Varken FSR eller
statsstOdsreglerna som hitleds ur artikel 107 FEUF ger kommissionen jurisdikt-
ion fOr att granska eller ingtipa mot gynnande dtgirder som beviljats av den
Europeiska Investeringsbanken, den Europeiska Investeringsfonden, Europe-
iska banken for ateruppbyggnad och utveckling, COSME-programmet eller
andra EU-organ 5

Slutsatsen blir att kommissionen genom FSR har skapat tvé visentligen olika
system fOr att virdera och motarbeta statsstdd, och systemen ger i praktiken
utomeuropeiskt dgda foretag simre moijligheter att konkurrera pd den inre
marknaden dn foretag vars dgare dr baserade inom EU. Kommissionens argu-
ment avseende FSR:s formella likabehandling eller pastienden om att FSR tar
sikte pd foretagens beteende snarare dn mottagandet av stoéd kan inte godtas
eftersom resultatet blir diskriminerande och den avgdrande faktorn bakom
férfarandet 4r mottagandet av stdd, inte foretagets beteende. Den diskrimine-
ring som FSR ger upphov till torde sdlunda anses strida siavil mot det krav pa
nationell behandling som uttrycks i GATS:s artikel XVII som, om én inte lika
uppenbart, GATT:s artikel 111 och XX(d).5

0.2.1 Specifika konflikter mellan FSR och GATT

SCM-avtalet, som reglerar kompensatoriska dtgirder for statsstod i den inter-
nationella handeln med varor, anger i artikel 32.1 att en WTO-medlem inte far
vidta specifika dtgirder mot en annan WTO-medlems subventioner férutom
nir det finns stéd for detta i GATT-avtalet. FSR har ett fortydligande 1 artikel
44(9) om att kommissionen inte kan utfirda foreligganden mot andra WTO-
medlemmars féretag som vore att jamstilla med sddana otillitna specifika 4t-
girder. Det innebdr att kommissionen, for att kunna utfirda foreligganden,
antingen maste ha ett stod 1 GATT-avtalet® eller hitta en vig f6rbi rekvisiten
”specifik” eller “mot”, tvd begrepp vars innebord fortydligats 1 WT'O:s praxis.
Rekvisitet ”mot” avser sidana lagar och andra dtgirder vars design och ut-
formning syftar till att férhindra anvindningen av subventioner.® Rekvisitet

55 Tbid.

5 Commission Notice on the notion of State aid as referred to in Article 107(1) of the Treaty on
the Functioning of the European Union, 2016/C 262/01, paragraf 60.

57 WT/DS234/AB/R paragraf 251, supra fotnot 33.

58 Inklusive de avtal som fortydligar GATT-artiklar, som Antidumpningsavtalet eller Skyddsat-
girdsavtalet.

5 WT/DS234/AB/R paragrafer 246-256.
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”specifik” innebér enligt Overprévningsorganet att den dtgird som dr i fraga ar
starkt knuten till och beroende av férekomsten av en subvention.®® FSR maste
under alla foérhdllanden anses vara specifik eftersom den endast tillimpas nir
det finns en utomeuropeisk subvention, med syftet att upphiva den angivna
subventionens konkurrensstdrande effekt. Att ett subventionerat foretag far
svarare att konkurrera pga. ett medlemslands motitgird dr i och fér sig inte
inherent problematiskt enligt WTO-praxis: panelen i mélet EC — Commercial
Vessels tastslog att en subvention som ges till inhemska fOretag for att neutrali-
sera den férdel som det klagande landets féretag atnjutit inte strider mot férbu-
det mot ”specifika motatgirder mot subventioner”, dven om syftet med den
neutraliserande subventionen varit att f6rmd det ursprungliga givarlandet att
uppho6ra med sina subventioner.t Kommissionen har dock som tidigare visat
uttalat skepsis mot féreligganden om dterbetalning pga. svérigheten att utreda
sidana dterbetalningar, vilket indikerar att de for féretagen mer besvirande
toreliggandena, diribland krav pd kapacitetsminskning, avyttring och publice-
ring av forskning, ofta lir anvindas istillet. Detta kombinerat med en Skad
administrativ borda talar f6r att FSR gir bortom endast neutralisering f6r att
istdllet ha en mer avskridckande roll, vilket talar f6r att FSR dr en ”specifik at-
gird mot” statsstéd i WTO-rittslig mening. Foljaktligen maste kommissionen
torst finna ett giltigt undantag i GATT-avtalet f6r att kunna tillimpa FSR i
drenden gillande utomeuropeiska statsstod till foretag i varusektorn.

Nir en WTO-medlem inom ramarna f6r handeln med varor vill inféra han-
delshindrande bestimmelser som riskerar att sirbehandla utlindska foretag sd
ska dessa bestimmelser grundas pd godkinda undantag, exempelvis sidana som
anges 1 artikel XX i GATT: skydd f6r liv och hilsa, uppritthéllandet av allmin
ordning, bevarandet av fornlimningar etc. I frigor om motatgirder mot uto-
meuropeiska statsstod dr det oklart om ett rittfirdigande 1 WTO-rittskillorna
finns att tillgd. Det nidrmsta tillhands torde vara undantaget i GATT:s artikel
XX(d) som stipulerar att handelshindret kan vara tillatligt om det 4r nédvindigt
for att sikerstilla efterlevnaden av lagar och férordningars? som inte star i kon-
flikt med WTO-ritten. Overprévningsorganet har emellertid faststillt att un-
dantaget i artikel XX(d) ska tolkas restriktivt: ordet "nddvindigt” innebir att
handelshindret i princip maste vara helt oumbitligt f6r att medlemslandet ska
kunna skydda det relevanta lagstadgade intresset, och en samlad bedémning ska
gbras av den nytta som uppnas i férhéllande till den skada som dirigenom
drabbar handeln.® Detta innebdr att om EU-kommissionen utfirdar ett fore-

O NWTO - US — Offset Act (Byrd Amendment) — Report of the Appellate Body, den 16 januari 2003,
WT/DS217/AB/R; WT/DS234/AB/R, paragrafer 242-244.

NNTO — EC — Measures affecting trade in commercial vessels — Report of the Panel, den 22 april 2005,
WT/DS301/R, paragrafer 7.162-164.

02 Enligt WTO-praxis innebir “lag eller férordning”-kravet i GATT:s artikel XX att det mdste
foreligga en direkt normerande verkan i medlemslandet, dvs. EU-direktiv eller ej inkorporerade
konventionsataganden kan inte liggas till grund for ett undantag genom artikel XX: jimfor para-
grafer 5.140-5.141 i &verprovningsavgérandet WTO, India — Certain Measures Relating To Solar Cells
& Solar Modules — Report of the Appellate Body, 16 september 2016, WT/DS456/AB/R,

B3 \WTO, Korea — Measures Affecting Imports of Fresh, Chilled & Frozen Beef — Report of the Appellate
Body, 11 december 2000, WT/DS161/AB/R, paragrafer 161-164,
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liggande till ett foretag om att exempelvis begrinsa sin forsiljning till ett visst
antal enheter i enlighet med artikel 7 i FSR, sd maste EU i egenskap av den part
som dberopar undantaget kunna bevisa 1) att férordningen har det syfte som
den uppgivits ha, 2) att férordningen inte i Gvrigt innebir ett avsteg fran EU:s
WTO-itaganden, 3) att férordningen dr oumbirlig for att skydda konkurrensen
pa den inre marknaden, och 4) att férordningens tillimpning inte leder till en
arbitrir eller oférsvarlig diskriminering. Aven om EU vid en provning inom
WTO skulle lyckas visa ett legitimt syfte och att det inte finns mindre ingti-
pande former for att sikerstilla en konkurrens pd den inre marknaden pa lika
villkor, dvs. utan statsstédsorsakade storningar, sa torde det ur ett processuellt
hinseende vara omoijligt f6r EU att bevisa att tillimpningen av I'SR inte leder
till godtycke eller oférsvatlig diskriminering. Rekvisiten och motatgirderna i
ISR ser annorlunda ut i férhallande till tillimpningen av statsstodsreglerna for
EU-interna féretag och EU-medlemsstater, och Kommissionen har exklusiv
befogenhet att utreda och utge foreligganden ex officio och efter eget tycke.
Det finns enligt ordalydelsen i FSR, exempelvis i artiklarna 4-7, ett stort ut-
rymme f6r skénsmissig bedémning av hur skadligt ett utomeuropeiskt stats-
stdd dr och vad en limplig avhjilpningsatgird kan vara i det enskilda fallet:
detta talar f6r att dtminstone det fjirde rekvisitet i undantaget inte 4r uppfyllt. 1
detta sammanhang ir det dven viktigt att podngtera att medlemsldndernas krea-
tiva forsok att utnyttja undantagen i GATT:s artikel XX (och GATS artikel
XIV) hittills endast har godkints i 4% av de mal som har varit uppe till prov-
ning, dvs. hela 96% har underkints.s

0.2.2  Specifika konflikter mellan FSR och GATS

EU-kommissionen uttryckte i juni 2020 att SCM-avtalet inte kan anvindas f6r
att vicka talan hos DSB med anledning av skadliga subventioner till féretag i ett
annat medlemslands tjanstesektor.ss Kommissionen hinvisade i dokumentet
kort till att tjainstesektorn faller utanfér SCM-avtalets tillimpningsomrade, som
specifikt inriktar sig pd handeln med varor. Advokaterna Victor Crochet och
Marcus Gustafsson utvecklar detta problem mer utforligt 1 artikeln Lawfu/
Remedy or illegal response? Resolving the issue of foreign subsidisation under WITO law
samt att det inom WTO-regelverket helt saknas auktoriserade former for att
unilateralt vidta motitgirder mot utlindska subventioner 1 tjanstesektorn.s
Anledningen ir att artikel XV 1 GATS, som i och for sig anger att tjdnstesub-
ventioner som skadar internationell tjinstehandel ska undvikas, aldrig resulte-

04 Rangel, D., WTO General Exceptions: Trade Law’s Faunlty Ivory Tower, Public Citizen, 4 februari
2022, https:/ /www.citizen.org/article /wto-general-exceptions-trade-laws-faulty-ivory-tower

% Europeiska Kommissionen, White Paper on Levelling the Playing Field as Regards Foreign Subsidies,
COM (2020), sidan 10, tillginglig pa https://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CEILEX:52020DC0253&from=EN

% Crochet, V., och Gustafsson, M., Lawfu! Remedy or illegal response? Resolving the issue of foreign subsi-
disation under WTO Jaw, KU Leuven/Leuven Centre for Global Governance Studies, Working
Paper No. 226, november 2020, sidorna 11 och 22.
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rade i en ritt att s6ka ndgon form av medling genom medlemsférsamlingen. En
fotnot till artikel XV g6r gillande att férsamlingen vid en framtida férhandling
ska dtetkomma om hur rekvisitet ”skada” ska beddmas, vilka tidsplaner som
parterna ska forhalla sig till samt vilken form medlingen ska ta. Med detta sagt
sd omfattas inte alla WTO-medlemslindernas tjinster av GATS-avtalet: med-
lemmarna har sjilva limnat sektorsspecifika dtaganden och tillhérande férbe-
héll. I EU:s lista dterfinns ett stort antal dtaganden fljt av vissa reservationer
fran bade EU och enskilda EU-medlemsstater.” I den man kommissionen ut-
firdar ett foreliggande med stéd av FSR och ett dtagande f6r den sektor som
avses saknas, alternativt om ett dtagande finns men det foreligger en registrerad
reservation, s existerar det ingen konflikt med WTO-regelverket.

I vintan pd ett kompletterande tjanstesubventionsavtal i WTO kan ett med-
lemsland hursombhelst inte vicka talan hos DSB mot ett annat medlemsland 1
tjainstesubventionsirenden, samtidigt som det ger ett medlemsland stérre moj-
ligheter att vidta unilaterala dtgirder. De unilaterala dtgirderna far emellertid
inte bli diskriminerande: de maste fortfarande respektera den utlindska stats-
stddsmottagarens generella ritt till de férmaner som foljer av MEFN-kravet
(GATS-artikel II) och nationell behandling (GATS-artikel XVII). DSB ma vara
férhindrat att préva statsstodsdrenden i tjdnstesektorn, men dtnjuter enligt
GATS-artiklarna XXII och XXIII alltjimt behdérighet att préva drenden dir
MFEN och nationell behandling har sidosatts.

Som Crochet och Gustafsson har konstaterat foreligger det ingen faktisk
skillnad mellan 4 ena sidan tjdnster hos tjansteféretag som dtnjutit statsstéd och
4 andra sidan tjinster hos tjinsteféretag som inte har fatt statsstod, och de tvd
miste dirfér behandlas pd samma sitt.$8 Detta krav uttrycks bade i artikel 11
och XVIL. Frin ett MEN-perspektiv framstir FSR som en icke-diskriminerande
och 1 6vrigt limplig rittsakt eftersom samtliga WTO-medlemslinders (férutom
EU-medlemsstaterna) tjansteforetag formellt behandlas lika, dven om det dter-
star att se hur EU-kommissionen viljer att tillimpa FSR i praktiken. Som en
strikt tillimpningsfriga kommer kommissionen dirfér inte att ha konflikter
med MFN-principen ndr den utfirdar foreligganden i enlighet med FSR ef-
tersom diskriminering knappast kan identifieras pd iz casu-niva: fraigan om dis-
kriminerande tillimpning mellan icke-EU-medlemmar blir dérfor istillet en
fraga f6r DSB.

En mer komplex friga for att kunna tillimpa FSR i praktiken blir dock kra-
vet pa nationell behandling. Aven om FSR formellt behandlar bide EU-
baserade och utomeuropeiska foéretag lika om och nir de tar emot statsstod
med ursprung utanfér EU sa dr det uppenbart att de féretag som 1 praktiken tar
emot de problematiska stdden har sina ursprung utanfér EU:s grinser, t. ex.
kinesiska statsinfluerade foretag. Att FSR séledes egentligen syftar till utredning
av och foreligganden mot utomeuropeiska foretag talar for att det foreligger en
overtridelse av principen om nationell behandling.® 1 slutindan kommer den

§T\WTO, Eurgpean Union Schedule of Specific Commitments, GATS/SC/157, 5 juli 2019.
68 Crochet & Gustafsson, sida 23.
69 Tbid, sida 25.
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WTO-rittsliga tillitlighetsbedomningen av FSR bli beroende av vilka foretag
som kommissionen viljer att sanktionera, under vilka omstindigheter forelig-
ganden faststills, och vilken magnitud foreligeandet fir. Samtliga dessa
aspekter dr i ndgon mién svarbedémda i dagsliget pga. bristen pa praxis hos
kommissionen, diremot framstir det som klart mer sannolikt att kommissionen
kommer att kunna tillimpa FSR i fall av subventioner inom tjinstesektorn in
inom varusektorn, eftersom tjanstesektorns tillitlichet bygger pa att det inte
sker en diskriminering, och ett foreliggande mot ett enskilt féretag vars mot-
tagna statsstod uppfyller rekvisiten i FSR vittnar inte i sig sjilvt om att det pagar
en systematisk diskriminering. Likasd kommer EU-domstolen, nir denna be-
handlar ett 6verklagande av kommissionsbeslut om féreldggande, att kunna
uppritthilla kommissionens linje eftersom det alltid kommer att réra sig om
enskilda fall. Konflikten med GATS blir dirfor inte nédvindigtvis en fraga for
EU-organen, men f6r DSB som fir bedéma om tillimpningen indikerar god-
tycke och systematisk diskriminering i strid med kravet pd nationell behandling.
Om DSB vid en sidan bedémning skulle finna att den relevanta tjanstesektorn
som ett sanktionerat fOretag var verksamt i omfattas av ett EU-atagande, att en
EU-reservation avseende nationell behandling saknas f6r den sektorn, och att
kravet pa nationell behandling i GATS har Svertritts, si maste EU férséka
begira att FSR och dess tillimpning ska undantas genom de generella undanta-
gen 1 GATS artikel XIV. De generella undantagen i GATS artikel XIV dr hu-
vudsakligen utformade efter GATT:s artikel XX, dir GATS XIV(c) motsvarar
GATT:s artikel XX(d), och som nidmnts i kapitel 6.2.1 4r bedémningen restrik-
tiv till nackdel 61 den som vill dberopa undantaget, dvs. EU.

0.3 Nagra ord om forsvaret av FSR i doktrinen

Professor Nagy vid Szegeds universitet i Ungern har fér egen del analyserat
kompatibiliteten mellan WTO-regelverket och kommissionens planer f6r FSR
samt lyft fram fyra argument till st6d for att 'SR ska kunna anses vara kompa-
tibel med WTO-regelverket. Forst och frimst framhéller han att ”asymmetrisk
paverkan”, dvs. att utlindska féretag drabbas hardare dn inhemska, inte néd-
vindigtvis bevisar férekomsten av en diskriminering som dr otilliten enligt
WTO-reglerna.® Med hinvisning till éverprovningsorganets uttalande 1 malet
WT/DS302/AB/R forklarar Nagy att det utover en asymmetrisk paverkan
maste visas en kausalitet mellan normen och skadan, dvs. att det dr det nation-
ella ursprunget som leder till den aktuella sdrbehandlingen, fOr att det ska anses
utgéra en Overtridelse av de WTO-rittsliga kraven pad nationell behandling.”
Eller, annorlunda uttryckt, en korrelation bevisar inte ett orsakssamband. Ef-

70 Nagy, C. 1., Foreign Subsidies, Distortions and Acquisitions: Can the playing field be levelled?, Central
European Journal of comparative law, vol. 2, no. 1 (1 maj 2021), sidor 157-158.

TWNVTO — Dominican Republic — Measures affecting the importation and internal sale of cigarettes - Report of
the Appellate body, den 25 april 2005, WT/DS302/AB/R, paragraf 96.
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tersom bevisbordan dessutom vilar pd den klagande parten menar Nagy att EU
har goda férutsittningar for att férsvara FSR, som ju formellt behandlar alla
foretag pa den inre marknaden lika oberoende av féretagens ursprung och dgar-
térhallanden.

For det andra pdpekar Nagy att det inte finns nagot inherent otillatet, ur en
nationell behandling-synpunkt, i att ha olika lagar fér utlindska respektive in-
hemska foretag. Nationell behandling innebir, som tidigare forklarat, att ut-
lindska foretag inte ska behandlas simre: en sirreglering som behandlar ut-
lindska foretag bittre dn inhemska ddremot ér tillitet utifrin WTO:s regler,
dven om det sillan torde vara 6nskvirt utifrin medlemslandets egna nationella
intressen.

Det tredje argumentet dr att FSR bygger pa EU:s interna statsstodsregler,
vilket talar for att det Overhuvudtaget inte sker en sdrbehandling. Tvirtom ir
Nagy av uppfattningen att de interna statsstodsreglerna diskriminerar till uto-
meuropeiska medlemslinders férdel, men hans fokus 1 det stycket liggs i min
mening pd fel aspekt eftersom hans uttalanden giller konsekvenser for stater
och inte for foretag, dir den faktiska handelshindrande effekten star att finna.

Det fjirde och slutliga argumentet som Nagy presenterar giller undantaget 1
GATS artikel XIV(c) (och presumtivt dven GATT:s artikel XX(d)) avseende
mo&jligheten att géra avsteg fran enskilda WTO-rittsliga dtaganden fOr att siker-
stilla efterlevnaden av lagar och férordningar som i Gvrigt inte strider mot
GATS/GATT. 1 hans mening skulle FSR kunna omfattas av undantagen ef-
tersom den uppfyller kriteriet pa en tydlig och bindande norm som, efter ett
undantag for nationell behandling, inte star i strid med 6vriga GATT/GATS-
dtaganden.

Nagys argument 4r i och f6r sig relevanta, men ndr hans artikel skrevs hade
han endast tillging till férordningens forarbeten’ eftersom lagstiftningsakten
dnnu inte hade tagit form. Nagys argument utgar ddrfér i nigon mening frin en
felaktig forestillning om hur den slutliga férordningen skulle komma att se ut.
Aven om Nagy var av uppfattningen att en riktig bedémning av FSR:s kompa-
tibilitet med WTO-regelverket forst kan ske i samband med att praxis har ut-
formats menar jag att det redan finns problem i nuldget. Det f&rsta argumentet,
om asymmetrisk pdverkan, baseras pd ett mél som gillde pitvingade kép av
obligationer. Tvistefrdgan i malet gillde huruvida den Dominikanska republiken
hade brutit mot sitt atagande enligt GATT's artikel I1I(4) om nationell behand-
ling genom att kriva att utlindska foretag, 1 sin import av tobaksvaror till repu-
bliken, pd férhand koper obligationer sina produkter som garanti for att betal-
ning av tobaksskatter verkligen betalas, samt skattemirker produkterna for att
underlitta ett sirskiljande av legitima respektive smugglade tobaksvaror. Malets
motpart, Honduras, menade att kraven férsimrade utlindska tobaksimporto-
rers forutsdttningar att konkurrera i landet pga. att de utlindska foretagens
kostnader for regelefterlevnaden blev hogre. Den Dominikanska republiken
yrkade att det sirbehandlande obligationskravet och skattemirkningskravet
skulle tillatas med st6d av undantagsregeln i GATT':s artikel XX(d). Skattemar-

2 EU - White paper on levelling the playing field as regards foreign subsidies, COM/2020/253.
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keskravet underkindes bade av panelen och éverprovningsorganet,” diremot
provades inte tillimpligheten av XX(d) i frdga om kravet pa att betala obligat-
ionerna eftersom obligationssystemet de facto inte ansigs orsaka mindre gynn-
samma konkurrensférutsittningar f6r utlindska cigarettimportorer.”™ Den slut-
sats som Overprovningsorganet meddelade i madlet, dvs. att obligationskravet
inte diskriminerar utlindska féretag pga. ursprung, grundades pd att de in-
hemska foretagens ligre kostnader f6r obligationskdpen kunde hirledas till en
hégre marknadsandel och effektivitetsvinster, dvs. en lika stor och effektiv
utlindsk konkurrent skulle ha exakt samma férutsittningar som de inhemska.
Utifran den form som FSR har getts skulle det emellertid inte kunna goras gil-
lande att utomeuropeiska och inhemska féretag ges samma foérutsittningar pga.
de visentliga skillnaderna i regelverket som utbildats ur artikel 107 FEUF re-
spektive FSR, skillnader som d facto helt grundas pa nationellt ursprung. Aven
om kommissionen inte har utfirdat nagra foreligganden dnnu si har forord-
ningen redan konkreta negativa effekter for utomeuropeiska féretag genom de
anmilningskrav, administrativa merarbeten och kostnader for sikerstillande av
den juridiska efterlevnaden som 4r kopplade till féretagstérviry och offentliga
upphandlingar. Det dr f6r den delen inte heller oméjligt att FSR anses skada
den grinséverskridande konkurrensen redan i kraft av sin mdjlighet att
skrimma, splittra eller f6rmé foéretag att avhalla sig fran viss konkurrens. Den
bevisborda som en klagande part har inom WTO kan dirtill variera utifrdn
billighetsaspekter,’ och sa fort den klagande WTO-medlemmen gér det antag-
ligt att FSR stdr i konflikt med kraven pa nationell behandling &vergir bevis-
bérdan £f6r FSR:s kompatibilitet med WTO-regelverket pa EU.

Det andra och tredje argumentet, dvs. att det inte dr inherent otillitet med
separata regelverk och att FSR bygger pd statsstodsritten, vitsordas likasa i och
tor sig. Formell olikhet ska dndock uppna ett materiellt rittvist resultat alterna-
tivt resultera 1 en mer gynnsam situation fOr utlindska fOretag for att vara i
harmoni med WTO-kravet pa nationell behandling. FSR ir, som jag tidigare har
utvecklat, delvis byggt pd EU:s interna statsstodsritt, men den har gitt bortom
statsstOdsritt och tagit en karaktdr av protektionism och handelsskydd. FSR ir
materiellt mindre gynnsam for féretag vars statsstod har sitt ursprung utanfor
EU dn vad artikel 107 FEUF 4r f6r foretag vars stdd kommer en EU-
medlemsstat, vilket i praktiken skapar en otilliten materiell diskriminering av
utomeuropeiska foretag.

Som invindning mot det fjirde argumentet hinvisar jag till resonemanget i
kapitel 6.2, som visar att den bedémning som gérs for att fa tillimpa undanta-
get i GATT:s artikel XX(d) 4r mycket restriktiv. Aven om ett avsteg fran nat-
ionell behandling i teorin skulle kunna medges, eftersom andra WTO-
ataganden inte berdrs, sd kan FSR inte anses vara tillrickligt fri fran godtycke

73 1bid, paragrafer 56-73.
74 1bid, paragrafer 99-100.

5 WTO - United States — Measure affecting imports of woven wool shirts and blouses from India,
Appellate body report, 25 april 1997, WT/DS33//AB/R, sida 14, samt US — Carbon
steel, appellate body report, 28 november 2002, W1/ DS213/AB/R, patagraf 157.
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och diskriminering for att medges. Den proportionalitetsbeddmning som gors i
provningen torde inte heller kunna visa att den rittsosidkerhet och det merar-
bete som uppstar for den internationella handeln vigs upp av de potentiella
konkurrensrittsliga vinsterna pa EU:s inre marknad.

0.4 Begrinsad nytta utanfér WTO-gruppen

Aven om FSR inte kan tillimpas i vissa enskilda fall gentemot WTO-
medlemmarnas statsstbdsmottagare sa blir férordningen tillimplig i drenden
som involverar de 37 stater som dnnu inte har blivit fullvirdiga medlemmar i
WTO. Av dessa 37 har 25 idag status som “observatér” i WTO vilket innebir
att de genomgar férhandlingar i hopp om att snart kunna antas som fullvirdiga
medlemmar.’s FSR blir i och fér sig ett virdefullt tilligg till EU:s handels-
skyddsinstrument mot denna grupp av stater, som omfattar bl. a. Nordkorea,
Iran, Belarus och Algeriet, i och med att 6vriga handelsskydd som tullar och
importkvoter tar sikte pa frimst exportsubventioner och dumpning. Statsstéd
hirledda fran dessa stater, vars effekt faktiskt eller potentiellt rubbar konkur-
rensen pa den inre marknaden och som inte dr importrelaterade eller f6rsilj-
ningsprisrelaterade, kan saledes dntligen angripas med stdd i lag.

De 37 utomstdende staterna bestar emellertid huvudsakligen av férhéllande-
vis oproblematiska aktérer 1 den internationella handeln. De stOrsta statsstods-
givarna har i en studie av Virldsbanken pekats ut som EU, USA, Kina, Kanada
och Australien,”” varav samtliga dr fullvirdiga medlemmar 1 WTO. FSR:s utta-
lade syfte i skil 7 dr forstds att uppna ett skydd mot alla faktiska eller potentiella
marknadsrubbande statsstdd, inte endast i forhillande till ¢j WTO-anslutna
stater. Ddrsom FSR inte skulle kunna anvindas for att angripa vissa utomeuro-
peiska statsstod som kommer fran de storsta statsstodsgivarna vore det att anse
som otillfredsstillande, men det finns dndd ett virde i att ha en laglig grund for
att utreda och sanktionera marknadsstérande statsstod fran vissa linder utanfor
WTO som exempelvis Iran eller Belarus.

76 Members and Observers, WTO,
https://www.wto.org/english/thewto _e/whatis e/tif e/org6 e.htm

77 Signoret, J., et al., Unfair Advantage: Distortive subsidies and their effect on global trade, (2023), Trade,
Investment and Competitiveness, Virldsbanken, sida 10.
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7 Vigen mot en obehindrad tillimpning

7.1 EU-domstolens tidigare syn pa konflikt med WTO

Efter att siledes ha konstaterat att EU har en normhierarki, dar WTO-traktater
ir 6verordnade sekundirlagstiftning som FSR, och dirtill konstaterat att det
toreligger en konflikt mellan FSR och EU:s WTO-itaganden, blir det nédvin-
digt att beakta hur EU-domstolen har bedémt tidigare mél didr WTO-ritten i
s6kandes mening asidosatts. EU-domstolen har i sidana mal initialt slagit fast
att savil medlemsstaterna som EU och dess institutioner dr skyldiga att siker-
stilla den drliga efterlevnaden av de dtaganden som féljer av unionens internat-
ionella avtal.”s Den brittiska High Court-domaren Kelyn Bacon gbr dock gil-
lande att ingen direkt effekt, varken for stater eller privata subjekt, har ansetts
kunna hirledas ur WTO-avtalen enligt EU-domstolens praxis.” Motiveringen
ir att eftersom WTO-reglerna i hég grad bygger pa 16pande férhandlingar och
samforstindslosningar, och ofta kan kringgds under en viss tid utan konsekven-
ser for den kringgiende parten, har EU-domstolen férklarat att WTO-avtalen
inte medfér konkreta rittigheter for enskilda och dirmed inte kan aberopas av
enskilda subjekt om och nir denne anser att WT'O-regler har 6vertritts.® Reso-
nemanget bdr klara likheter med det som férdes i férhandsavgdrandet [Van
Gend en Loos dir EU-domstolen forst skapade doktrinen om direkt effekt. For-
utsittningarna for att ett EU-direktiv skulle ge upphov till rittigheter f6r en-
skilda angavs da vara att statens skyldighet mot den enskilde uttrycks precist,
tydligt och ovillkorligt, utan krav pa kompletterande atgirder.st Likasd innebir
inte franvaron av en direkt effekt hirledd ur WTO-avtalen, precis som i de
situationer dir ett EU-direktiv inte ger upphov till direkt effekt inom en med-
lemsstats nationella ritt, att rittsakten blir irrelevant som tolkningsunderlag £6r
den lag eller férordning som domstolen eller EU-kommssionen har att tillimpa.

78 Jfr bl.a. mél C-104/81, Hauptzollamt Mainz v Kupferberg, ECLIEU:C:1982:362, paragrafer 11 och
18.

7 Bacon, K., Eurgpean Union Law of State Aid, Oxford University Press, tredje uppl., 2017, sid 147.
80 Mal C-21 dll 24/72, International Fruit Company v Produktschap voor Groenten en Fruit,
ECLI:EU:C:1972:115, paragrafer 8 och 21-28. Rittsfallet dr fran 1972 och dirmed fére tillkoms-
ten av WTO, men High Court-domaren Kelyn Bacon har utrett och bekriftat att praxisen inte
har dndrats.

8U Sammanfatining av  EU-lagstiftningen: EU-rattens — direkta effekt, EUR-Lex, https://eur-
lex.europa.eu/SV/legal-content/summary/the-direct-effect-of-european-union-law.html
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7.2 Effekten av dndringar 1 Funktionsférdraget

EU:s normbhierarki innebir att rittsakter av ligre rang ska tolkas konformt med
rittsakter av hégre rang. Hierarkin skapar i dagslidget vissa potentiella hinder f6r
tillimpningen av ISR i situationer som rér WTO-medlemmar eftersom FSR dr
underordnat internationella avtal och maste tolkas pa ett sdtt som dr konformt
med dessa. Internationella avtal dr emellertid underordnade EU-férdragen och
ska, enligt EU-ritten, tolkas férdragskonformt. Det innebir att en férdndring
av Fordraget om Europeiska unionens Funktionssitt som tonar ned det WTO-
rittsliga skyddet f6r utlindska statsstdd potentiellt skulle kunna ge FSR fullt
genomslag mot alla marknadsstérande subventioner. Det skulle emellertid
skapa nya konflikter utifrin Wienkonventionen om Traktatritten (som binder
EU i kraft av sin sedvaneritt) och skada fértroendet £6r EU som internationell
handelspartner, si en dndring av funktionsférdraget skulle dirfér inte produ-
cera en tillfredsstillande 16sning pa problemet.

7.3 Fullharmonisering av statsstodsreglerna

Ett av de stora problemen med ISR dr som nimnt den sidrbehandling som
férordningen foreskriver avseende val av foreligganden, 6kad administrativ
bérda for féretagen, och kommissionens breda bedémningsmarginal, vilket dr
problematiskt utifrdn principen om nationell behandling. Si linge som EU
underhiller tva separata statsstodsregleringar, varav en f6r EU-medlemsstater
och en f6r 6vriga WTO-medlemmar, framstir det som oundvikligt att tillimp-
ningen blir annorlunda och till férdel £6r féretag som dr inhemska pd den inre
marknaden. Crochet & Gustafsson dr av uppfattningen att ett gemensamt re-
gelverk, enligt vilket bide EU-medlemsstaters, andra WTO-medlemmars och
EU-organens egna statsstdd skulle bedémas utifrin samma mattstock, vore en
moéjlig 16sning £6r att kunna neutralisera de utomeuropeiska statsstdden utan att
bryta mot WTO-regelverket.82 Foreligganden mot féretag pd den inre mark-
naden som har tagit emot sidana stéd skulle fortfarande utgéra en “specifik
atgird mot” subventioner och fingas av ordalydelsen i SCM-avtalets artikel
32.1, men dirsom rittsreglerna behandlar foretag likadant oavsett deras (och
deras givares) ursprung saknas diskrimineringsrelaterade problem, vilket méjlig-
gOr att undantaget 1 GATT:s artikel XX(d) blir tillimpligt. P4 samma sitt skulle
det harmoniserade regelverket inte strida mot GATS-bestimmelsen om nation-
ell behandling eftersom de nationella féretagen inte behandlas férmanligare.
Crochet & Gustafsson tilligger emellertid att tillimpningen av det harmonise-
rade regelverket skulle behéva utévas av en neutral, utomstiende myndighet
som saknar protektionistiska politiska intressen fOr att sikerstilla det nya regel-
verkets neutralitet 1 praktiken. Utan konflikten med WTO aterstir endast pro-

82 Crochet & Gustafsson, sida 32.
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blemet med principen om skydd fér befogade férvintningar, men denna torde
fa ge vika infor ett i Svrigt harmoniskt regelverk och den teleologiska kontexten
av att sikerstilla den inre marknadens sunda konkurrens.

7.4 Omforhandla WTO-traktaterna

I en studie som utférdes 1 2023 av Virldsbanken diskuteras néigra férslag for att
komma tillrdtta med skadliga subventioner genom WTO-ritten sjilv.s3 Forsla-
gen bestér av:

1: Regler behover inféras som formar medlemslinderna, och framférallt de-
ras interna lokala och regionala styrande organisationer, att rapportera in alla
subventioner som ges. Detta dr ett krav som egentligen redan uttrycks i artikel
25 i SCM-avtalet, men hittills har denna rapportering misskétts, till viss grad
troligen pga. okunskap om WTO-regelverket, och denna missade rapportering
gOr att forstielsen f6r subventioner och deras effekter blir bristfillig. Det fo1-
svarar dven for utomstdende som kan ha ett intresse av att utmana stodet.

2: De tidsramar som giller f6r tvistelosning i WTO, exempelvis vintetiden
pd 60 dagar dir den sékande ska forséka nd en samférstindslésning med det
subventionsgivande landet innan DSB meddelas, bor kortas ned och iakttas
strikt sa att subventioner som orsakar skada snabbare ska kunna leda till atgir-
der eller motatgirder.

3: En méjlighet f6r ett skadelidande medlemsland att begira ekonomisk er-
sittning av det skadevillande landet kan inforas.

4: En omvindning av bevisbdrdan, sa att det statsstédsgivande medlemslan-
det ska bevisa att subventionen inte orsakar skada istillet f6r att, som idag, det
s6kande medlemslandet ska bevisa subventionens skadlighet.

Forslagen verkar lovande, 1 meningen att de skulle kunna bidra till en bittre
forstaelse for och generellt reducerad anvindning av statsstéd om och nir
WTO:s verprévningsorgan blir domfért igen. Det vore utéver dessa punkter
dven 6nskvirt med ett tillige om att specifika subventionsregler och tillhérande
motatgirder i tjinstesektorn, och sirskilt investeringssektorn, behéver utvecklas
i avtal som fortydligar och utvecklar bestimmelserna 1 GATS. Vinsterna med
ett aterstillt och kompletterat WTO-system vore flera. Genom att dterigen 19sa
tvister med DSB som forum skulle skadliga statsstod inte lingre behéva angri-
pas mot mottagarna utan mot givarna, vilket skulle upphiva konflikten med
skyddet for befogade férvintningar. En handliggning i DSB skulle dirtill ute-
sluta risken for diskriminering och godtycklig tillimpning, och ge motitgirder
en starkare legitimitet. Utomeuropeiska medlemslinder skulle sannolikt delta i
bevakningen av subventioner och sjilva vicka talan mot skadliga subventioner,
sd att efterlevnaden forbittras dven utanfér den inre marknaden. Denna 16sning
ir den enda som har potential att undanr6ja interna juridiska konflikter 1 sin
tillimpning och vore den limpligaste metoden fOr att skapa en konkurrens pé

83Signoret, J., et al., sid 14
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lika villkor. Det dr emellertid osannolikt att EU skulle lyckas samla en tillricklig
konsensus i medlemsférsamlingen fOr att genomféra detta ambitiésa projekt.
De politiska mélen i exempelvis USA, Kina, Kanada, Indien och Ryssland gar
tor mycket isdr 1 statsstodsfradgan for att na ett regelverk som alla kan acceptera.

7.5 Den amerikanska l6sningen

En viktig distinktion som ofta nimns under en jurists utbildning 4r skillnaden
mellan att ha ritt och att fa ritt. Aven om den materiella ritten tycks stédja en
viss position sa kan processuella hinder leda till att den materiella ritten far sta
tillbaka, till exempel i situationer dir ett i och f6r sig sant sakférhéllande 4r svart
att bevisa, eller nir sakprovningshinder foreligger. USA har sedan Donald
Trumps presidentskap infért ett flertal i och f&r sig otillitna handelshinder med
hinvisning till undantaget om nationell sikerhet i GATT:s artikel XXI.8¢ EU,
Kina, Indien, Ryssland m. fl. har invint att forutsittningarna for att tillimpa
undantaget f6r nationell sikerhet inte dr uppfyllda, men USA mdste inte ha ritt
tor att fa ritt. P4 samma sdtt som USA gjorde sig av med en sannolik f6rlust i
tvisten Tariffatgirder pd vissa varor fran Kina® genom att Sverklaga den till tomma
stolar vore det tinkbart att dven EU skulle kunna hinvisa till WTO-undantag
som 1 och for sig sannolikt inte skulle klara en granskning av WTO:s 6verprov-
ningsorgan. Nir utomeuropeiska stater sedan invinder mot EU-kommissionens
féreligganden mot mottagare av de utomeuropeiska statsstéden skulle dd EU
kunna hivda att GATT:s artikel XX(d), undantaget f6r att sikerstilla efterlev-
naden av lagar och férordningar, dr tillimpligt i den aktuella situationen, och
6verklaga den kommande panelforlusten till samma tomma stolar som USA har
gjort, dir 6verklagandet blir liggande ordrt i evig tid. Till skillnad frin EU:s
medlemsstater 4r EU ¢j heller part till Wienkonventionen om Traktatrittenss
och, enligt rittsprincipen pacta tertiis nec nocent nec prosunt, inte heller formellt
bunden av de tolkningsféreskrifter som anges i Wienkonventionens artikel 31.
De EU-organ som i nidgon form handligger FSR-drenden skulle mojligen dven
kunna anses dtnjuta en bedémningsmarginal bortom Wienkonventionens artikel
31 och pacta sunt servanda eftersom EU-ritten, enligt EU-domstolens fasta
praxis, omfattar unionens egna teleologiska hinsyn utéver den strikta ordalydel-
sen i exempelvis GATT och SCM-avtalet. Som tidigare nimnts i kapitel 4.3 sa
binder dessutom inte WTO-avgéranden nigon annan dn parterna i det enskilda

84 Malawer, Stuart, Trump's Tariff Wars and National Security: A Political and Historical Perspec-
tive (September 4, 2018). 4 CHINA AND WTO REVIEW (No. 2) 351 (September 2018), sid
354-355, tillgdnglig pa
SSRN: https://sstn.com/abstract=3244051 och http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3244051

85 WTO, United States — Tariff measures on certain goods from China, 15 september 2020,
WT/DS543/R

80 Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969, United Nations Treaty Collection,
https:/ /treaties.un.org/Pages/ViewDetailsI11.aspx?stc=TREATY&mtdsg no=XXIII-

l&chapter:23&Temp:mfd§g3&clang: en
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fallet, vilket innebir att det berdrda EU-organet littare skulle kunna hivda att
WTO-ritten inte uppenbart krinkts i samband med ett ”amerikanskt” tillviga-
gingssitt.

Till skillnad frin USA si har dock EU tilltritt MPIA-avtalet, vilket kan fo6r-
dndra forutsittningarna for den WTO-rittsliga processens ging. Om bade EU
och tvistens andra part dr 6verens si kan tvisten med st6d av artikel 25 i DSU
16sas genom ett skiljeférfarande istéllet f6r genom DSB. MPIA-avtalet reglerar
sedan bade forutsittningarna for motsvarigheten till en panelprovning och
direfter en 6verprévning genom ett forum utanfér WTO sjilvt. MPIA-
domarna agerar dirmed i Sverprovningsorganets stille och dess avgdranden
binder parterna pa samma sitt som ett DSB-avgorande. I nagon mening blir
den amerikanska 16sningen dirfor inte lika hallbar f6r EU eftersom det i EU:s
fall inte finns ett osvikligt 6verprovningsvakuum att falla tillbaka pa, vilket leder
till att FSR:s kompatibilitet med WTO-ritten kommer att kunna underkéinnas i
en WTO-rittslig bedémning. Samtidigt madste det beaktas att det star EU fritt
att vilja om MPIA ska tillimpas i mél som r6r FSR: MPIA-skiljeférfarandet kan
inte framtvingas av en enskild WTO-medlem, oavsett om bigge parterna i tvis-
ten har anslutit sig till MPIA-6verenskommelsen eller ¢j. Principiellt har EU
ddrfor alltjimt valet och mdojligheten att tillimpa den “amerikanska” 16sningen
for att undvika ett underkinnande av FSR, 4ven om det kan framsti som folk-
rittsligt kontroversiellt.

51



52



8 Sammanfattning

Den handelsritt som WTO har skapat bygger pa samférstind och reciprocitet,
dvs. att medlemslinderna tar de handelsfrimjande stegen tillsammans. Att EU-
domstolen inte ger WTO-traktater, panelavgéranden eller &verprévningsbe-
démningar direkt effekt méste ses i ljuset av att utomeuropeiska stater, och da
sirskilt supermakter som USA och Kina, inte heller behandlar dessa regler och
avgdranden som bindande i sina nationella rittsordningar. Som EU-domstolen
diskuterade i férhandsavgérandet International Fruit Company v Produktschap ligger
det i sakens natur att de internationella avtal som ska binda EU 4ven miste
binda medkontrahenterna. I dagens handelsklimat, som enligt IISD# priglas av
6kande protektionism,$ och som i nidgon man fir betraktas som “laglést” i
samband med att WTO:s tvistelosningssystem forsatts ur spel, finns det goda
skil f6r EU att férs6ka begrinsa utomeuropeiska staters méjligheter att medelst
statsstod skada konkurrensen pa EU:s inre marknad. Aven om DSB i dagsliget
inte med tillfredsstillande resultat kan 16sa tvister sa 4r EU emellertid bundet av
WTO-reglerna, bade i kraft av EU:s ratificering av WTO-avtalen, Wienkon-
ventionens kraft av sedvaneritt, EU:s uttalade normhierarki dar internationella
avtal har status som en rittskilla Gverordnad sekundirlagstiftning, och genom
EU-domstolens praxis. Utgangspunkten maste dirfér vara att atgdrder mot
utomeuropeiska statsstods mottagarféretag méste vara férenliga med WTO-
ritten, och att FSR ddrmed, liksom den 6vriga handelsskyddslagstiftningen, dvs.
antisubventionsférordningen, antidumpningsférordningen och skyddsatgirds-
férordningarna, maste bygga péd ett giltigt undantag i WTO-traktaterna. Ett
sadant undantag har inte kunnat visas. Problemet med skadliga subventioner
som hdrrér fran utanfér EU dr ddrfor svart att 16sa pé ett tillfredsstillande sitt
genom att angripa stodens mottagarforetag. Foretagen torde i regel inte heller
kunna klandras for att ha tagit emot stdéd som dr fullt lagliga i givarlandets in-
terna rittsordning, och deras befogade tillit till givarlandet dr dértill skyddsvird
enligt principen om skydd for befogade forvintningar. Argumentet att den
utomeuropeiska givarstaten agerat #/tra vires i forhallande till WTO-ritten bor
inte rimligen kunna dndra den stindpunkten eftersom EU-organen inte dr be-
hoériga att avgdra hur WTO-reglerna ska tolkas i ett tredjeland, den kompeten-
sen tillfaller DSB. Foretagen skyddas dven fran diskriminerande behandling

87 The International Institute for Sustainable Development, pa svenska “Internationella institutet
for hallbar utveckling”

88 Altenberg, P., Rising protectionism signals valuable lessons have been forgotten, The International Insti-
tute for Sustainable Development, 2021, https://www.iisd.org/articles/rising-protectionism-

signals-valuable-lessons-forgotten
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genom WTO-rittens krav pa nationell behandling och MFN samt de processu-
ella kraven f6r hur och nir motitgirder mot statsstod far vidtas.

Den 16sning som EU har valt for att aterstilla den rittvisa konkurrensen pa
den inre marknaden, FSR, framstir dirfér som en pa madnga sitt olimplig vig
framat: det ror sig om en unilateral dtgird, med elastiska rekvisit och skons-
missiga bedémningar, vars tillimpning av kommissionen och eventuella accep-
tans av EU-domstolen antingen begrinsas till att endast gilla icke-WTO-
medlemmar alternativt forutsitta en rittslig tolkning av principen om nationell
behandling och/eller vissa undantagsregler, som artikel XX(d) i GATT, i ond
tro. Det dr emellertid inte omdijligt att en siddan tolkning i ond tro kan bli en
fungerande strategi: rittsstaten USA har visat att WTO:s praxis, som ju inte dr
prejudicerande, kan frangas tills den aktuella sakfragan slutligt har prévats av
Overprovningsorganet. P4 samma sitt dr det inte otdnkbart att EU-organen, i
foérsta hand kommissionen och EU-domstolen, viljer att betrakta vissa ordaly-
delser i WTO-traktaterna som otydliga i de enskilda fall som handliggs utifran
FSR och ligger tonvikten péd ordalydelsen och syftet med sekundirlagstiftning-
en istillet. FSR kan under den premissen, férutsatt att unionens teleologiska
intressen dven ges foretride framfér skyddet f6r befogade férvintningar, och
forutsatt att EU avbjer inbjudan till prévning via skiljeférfarande enligt MPIA,
effektivt anvindas for att angripa de utomeuropeiska statsstoden tills Gverprév-
ningsorganet har aterstillts.

En ny folkrittslig 16sning, limpligen genom aterstillandet av éverprévnings-
organet i WTO och inférandet av kompletterande traktater, vore dock i prakti-
ken den limpligaste vdgen for att aterstilla den rittvisa konkurrensen pa den
inre marknaden. Utifrin en bedémning av klander sd dr det givarstaten som har
agerat fel i samband med att det skadliga stédet gavs, och motatgirder mot
staten vore inte lika problematiska som édtgirder mot fOretaget ur ett befogade
forvantningar-perspektiv. Om denna vig inte dr framkomlig sa maste en unila-
teral 16sning dnda vara sa WTO-kompatibel som mdijligt £6r att inte skapa mot-
sdgelser 1 unionsritten, och da sirskilt avseende risken f&r negativ sirbehand-
ling av utomeuropeiska foretag i férhallande till de inhemska féretagen, som ju
har ritt att konkurrera pa lika villkor bade avseende produkter och tjinster,
inklusive FDI. Kommissionens férsdkran om att FSR behandlar biade uto-
meuropeiska och europeiska foretag lika kommer att sittas pd prov framéver
nir de tva mycket olika regelverken, FSR och artikel 107, ska tillimpas parallellt.
De stora olikheterna talar dock for att en negativ sirbehandling av utomeurope-
iska foretag kommer att ske i ndgon mening, antingen i form av enbart 6kad
administrativ boérda, foérdrojningar 1 foretagssammanslagningar, utestingning
fran offentliga upphandlingar, eller dnnu mer ingripande atgirder. Det oklara
rittsldget i hur utomeuropeiska statsstéd kommer att bedémas riskerar dessu-
tom att leda till att mottagare av dessa avhaller sig frin att delta 1 vissa offentliga
upphandlingar eller fran att gbra vissa investeringar for att undvika en gransk-
ning av kommissionen. Aven en sidan utveckling skulle verka fér att skada
konkurrensen péd den inre marknaden snarare dn att stabilisera den — vilket i sig
torde fa ses som ett misslyckande f6r den nya férordningen FSR.
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Internationella avtal

General Agreement on Tariffs and Trade (Det allmidnna tull- och handelsavtalet)
https://www.wto.org/english/docs e/legal e/gatt47 01 ehtm

General Agreement on Trade in Services (Det allmidnna tjinstehandelsavtalet)
https://www.wto.org/english/docs e/legal e/26-gats.pdf

Tokyo  Round  Subsidies Code (Tokyoreglerna ~ om  Subventioner)
https://www.worldtradelaw.net/document.phprid=tokyoround/subsidiescode.pdf
&mode=download

Agreement on Subsidies and Countervailing Measures (Avtalet om Subventioner och
kompensatoriska  édtgdrder)  https://www.wto.org/english/docs e/legal ¢/24-
scm.pdf

Agreement on Safeguards (Skyddsétgirdsavtalet)
https://www.wto.org/english/docs e/legal e/25-safeg e.htm

Agreement on implementation of article VI of the General Agreement on Tariffs and
Trade (Antidumpningsavtalet)
https://www.wto.org/english/docs e/legal e/19-adp.pdf

Europeiska Unionens atagandeschema for GATS-avtalet:
https://docs.wto.org/dol2fe /Pages /FE Search/FE S S006.aspx?Querv=(@Sym
bol=%20gats/sc/*)%20and%20((%20@Title=%20european%20communities%20
or%20european%20union%20)%200r%20(@CountrvConcerned=%20european%o

20communities%200r%20european%20union))&Ilanguage=ENGILISH&Context

=FomerScriptedSearch&languageUIChanged=true# , Linken har verifierats den
19 maj 2024.

Vienna Convention on the Law of Treaties, 1969, United Nations Treaty Collection,
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsI11.aspx?stc=TREATY&mtdsg no=XXIII-

1&chapter=23&Temp=mtdsg3&clang=_en - Linken har verifierats den 19 maj 2024.

Ovrigt

Virldshandelsorganisationen/WTO:

Introduction o the WTO dispute seltlement systent, WTO,
https://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/disp settlement cbt e/c1s3p3 ehtm#fnt
2 - Linken har verifierats den 19 maj 2024.

The panel process, WTO, https://www.wto.org/english/thewto e/whatis e/tif ¢/disp2 ehtm -
Linken har verifierats den 19 maj 2024.
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Legal effect of panel and appellate body reports and DSB recommendations and rulings, WTO,
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/disp_settlement cbt e/c7s2pl ehtm -
Linken har verifierats den 19 maj 2024.

The  process —  Stages in a tpical WTO  dispute  settlement  case, WTO,
https://www.wto.org/english/tratop _e/dispu_e/disp settlement cbt e/c6s10pl e.htm -
Linken har verifierats den 19 maj 2024

Understanding on  rules  and ~ procedures ~ governing  the  settlement —of  disputes, WTO,

https://www.wto.org/english/tratop e/dispu e/dsu ehtm - Linken har verifierats den
19 maj 2024.

Subsidies and countervailing measures: overview, WTO,

https://www.wto.org/english/tratop_e/scm_e/subs_e.htm - Linken har verifierats den
19 maj 2024.

Members and Observers, WTO,
https://www.wto.org/english/thewto _e/whatis e/tif e/org6 _ehtm - Lianken har verifie-
rats den 19 maj 2024.

Multi-Party  Interim ~ Appeal  Arbitration  Arrangement, Geneva Trade Platform,
https://wtoplurilaterals.info/plural initiative/the-mpia/ - Lanken har verifierats den 19
maj 2024.

Europeiska unionen:

EU bierarchy of norms, EUR-Lex, https://cur-lex.curopa.cu/EN/legal-content/glossary/eu-

hierarchy-of-norms.html - Linken har verifierats den 19 maj 2024.

EU — Competition State Aid Brief, issue 1/2023
https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files /2023-

07/state_aid brief 1 2023 kdam2300lenn TCTF survey 0.pdf - Linken har ve-

rifierats den 19 maj 2024.

Foreign Subsidies Regulation, EU-kommissionen, https://competition-
olicv.ec.europa.cu/foreign-subsidies-regulation en?prefl.ang=sv - Linken har verifierats

den 19 maj 2024.

Sammanfatining — av EU-lagstiftningen: ~ EU-réttens  direkta  effekt:  https://eur-
lex.europa.eu/SV /legal-content/summary/the-direct-effect-of-european-union-law.html
- Linken har verifierats den 19 maj 2024.
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