JURIDISKA INSTITUTIONEN

Stockholms universitet

SOokmotorer och vertikal integration

- En studie av forbudet mot missbruk av dominerande
stallning i artikel 102 FEUF

Erik Hedstrom

Examensarbete i Europaratt (konkurrensrétt), 30 hp
Examinator:
Stockholm, Varterminen 2018

& U,
5 e | Q

e o

/4’/? + S\ﬁ,\
Stockholms
universitet



Abstract

This paper examines whether the prohibition against abuse of dominance in Article 102 of the
TFEU may prevent a general search engine from favoring its own services through vertical
integration. Increasingly, general search engines such as Google Search integrate its other
(“vertical) services into the search engine, showing results from these services (and not merely
links) in response to search queries. Although “Universal Search” is fundamentally a user-
friendly measure, the favoring of the general search engine of its own services may have an
exclusionary effect on rival services.

Any examination into Article 102 starts with defining a relevant market on which
dominance can be established. Rapid technological advances and changes in user behavior
makes identifying the relevant market of a general search engine difficult. Similarly, the
question of dominance is not as easy as merely calculating market shares. Assuming dominance
on the market for general search engines, the behavior at issue does not fit neatly into any of
the established categories of abuse under Article 102, such as refusal to deal or tying. The ECJ
has, however, repeatedly held that extending a dominant position into adjacent markets may
constitute abuse to the extent this has an exclusionary effect on competition. Similarly to the
situation in Microsoft, the search engine’s favoring of its own services leads to those services
not competing on their merits, but rather on their affiliation with the dominant search engine.

However, to be found abusive, it must be shown that featuring prominently in the organic
search results of the search engine is of such importance to the independent search services
competing with the search engine’s own services so that the lack thereof has the likely effect of
excluding those services from the market. I conclude that this generally applies to Google
Search, although confirming this requires a closer investigation. Arguing that the conduct is
unlikely to be objectively justified, | conclude that Google’s preferential treatment of its own

services through vertical integration violates Article 102 TFEU.
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1. Inledning

1.1 Amne

Detta examensarbete behandlar hur generella internetsbkmotorer som Google Search
presenterar sokresultat. Pa amnet anlagger arbetet ett konkurrensrattsligt perspektiv.
Presentationen av sokresultat pa i forsta hand Google Search har namligen kommit att ses som
ett potentiellt konkurrensrattsligt problem. Det som tilldragit sig konkurrensmyndigheternas
intresse ir utvecklingen mot vertikal integration, iven kallad ”Universal Search”. Med vertikal
integration menas att foretaget bakom en generell sokmotor (t.ex. Google Search) integrerar
andra, mer specialiserade soktjanster (t.ex. karttjansten Google Maps) i den generella sok-
motorn. Nar den generella sokmotorn redovisar sokresultat visas sokresultat fran de egna,
integrerade tjansterna inb&ddade i den generella sokmotorns forsta resultatsida, medan 6vriga
sokresultat som regel presenteras mindre framtradande som “’blaa linkar”.?

Oron for konsekvenserna av vertikal integration bestar i risken att aktéren bakom den
generella soktjansten kan utnyttja den stora trafiken pd denna for att styra anvandare mot
aktorens 6vriga produktutbud.® Konkurrenter riskerar att se trafiken till sina tjanster minska till
foljd av att den generella sokmotorn favoriserar sokresultat som hanfér sig till dess egna
tjanster. Fragan ar om ett sadant beteende skulle kunna strida mot forbudet mot missbruk av

dominerande stillning i artikel 102 i Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF)®.

1.2 Bakgrund — Google Shopping

Det valda amnet kan illustreras med ett aktuellt exempel. Den 27 juni 2017 offentliggjorde
Europeiska kommissionen (EU-kommissionen) sitt beslut® att botfalla Google® med 2,4
miljarder euro for Overtradelse av forbudet mot missbruk av dominerande stéllning i artikel 102
FEUF. Enligt kommissionen bestod missbruket i att Google genom sin generella sékmotor

Google Search hade prioriterat sin egen prisjamforelsetjanst for shoppingartiklar, Google

! Search Engine Land, Google: Universal Search, https://searchengineland.com/library/google/google-universal-
search (lydelse 2018-02-05), och Monopolkommission, Competition policy — the challenge of digital markets,
Special Report No. 68, 2015, p. 183 [cit. Monopolkommission].

2 Se avsnitt 2.3.

3 Se avsnitt 2.5 och Hazan, Joshua, Stop Being Evil: A Proposal for an Unbiased Google Search, Michigan Law
Review, vol. 111, nr 5, 2013, s. 789-819, pa s. 790.

4 Forbudet mot missbruk av dominerande stillning benéimns i detta arbete “artikel 102 FEUF” eller bara artikel
102”.

5 Kommissionens beslut av den 27 juni 2017 om ett forfarande enligt artikel 102 i fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt och artikel 54 i EES-avtalet, Arende AT.39740 — Google Search (Shopping) [cit. Google
Shopping].

61 det foljande avses med “Google” foretaget Google LLC och dess moderbolag Alphabet Inc. EU-kommissionens
botesbeslut riktar sig till badgge bolagen.



https://searchengineland.com/library/google/google-universal-search
https://searchengineland.com/library/google/google-universal-search

Shopping, i den lista 6ver sokresultat som Google Search generade som svar pa shopping-
relaterade sokord. Sokning pa konsumentartiklar pa Google Search resulterade i att bildférsedda
lankar till annonser fran Google Shopping visades hogst upp pa sidan. Lankar till tjanster som
konkurrerar med Google Shopping och som Googles sdkalgoritm anser vara relevanta for
sokningen placerades langre ned i listan (se Bild 1 till bilagan).

Kommissionens juridiska argumentation ar kort och allmant hallen. Den gar ut pa att
Google anvant sig av en havstangsstrategi; foretaget ska ha anvant sin dominerande stallning
pa marknaden for generella sokmotorer for att skaffa sig konkurrensfordelar pa marknaden for
shoppingjamforelsetjanster. Dessa konkurrensfordelar har Google Shopping saledes skaffat sig
inte baserat pa tjanstens egna kvaliteter, utan tack vare att Google Shopping behandlats mer
fordelaktigt i presentationen av sokresultat pd Google Search jamfort med konkurrerande

shoppingjamforelsetjanster. EU-kommissionen definierade det aktuella missbruket som:

’the more favourable positioning and display, in Google’s general search results
pages, of Google's own comparison shopping service compared to competing comparison

shopping services”.’

Kommissionen var av uppfattningen att den konkurrensférdel som Google Shopping hade
fatt genom integreringen i Google Search riskerade att sld ut konkurrerande shopping-
jamforelsesidor. Agerandet hade enligt kommissionen beskaffenheten att begrdnsa konku-
rrensen genom att orsaka ett stort andelsmassigt bortfall av trafik till shoppingjamférelse-
tjansterna samtidigt som dessa tjanster inte pa ett effektivt satt kunde ersatta bortfallet genom
att anvanda andra satt att locka besokare. Kommissionen konstaterade att shoppingjamforelse-
tjansternas forsamrade mojligheter att konkurrera skulle minska deras incitament till att
utveckla nya, innovativa produkter.® Dessutom skulle det utestangande beteendet méjliggora
for Google att ta ett hogre pris av detaljister for att kdpa annonsutrymme pa Google Shopping.
Denna kostnadsokning skulle detaljisterna dverviltra pa konsumenterna, som saledes skulle
behova betala mer for shoppingartiklarna.’® Kommissionen bedémde dérmed att agerandet

utgjorde missbruk av dominerande stallning. Forutom ett alagga Google att betala boter

" Google Shopping, p. 2.

8 Google Shopping, p. 341-342.
% Google Shopping, p. 595.

10 Google Shopping, p. 594.



utnyttjade kommissionen sin behérighet enligt artikel 7 i konkurrensfoérordningen®! att alagga
foretaget bakom en Overtradelse att genomfora vissa atgarder for att fa denna att upphdora. Enligt
alaggandet fran kommissionen maste Google i sin presentation av sokresultat pa Google Search
behandla lankar till sina egna tjanster enligt samma Kriterier som andra tjanster.'? Google har
overklagat beslutet till tribunalen.*®

Noterbart ar att kommissionen avstod fran att klassificera det pastadda missbruket som
en séljvagran, ett kopplingsforbehall eller som nagon annan sarskild grupp av missbruk. Google
argumenterade att den aktuella atgarden inte utgjorde missbruk av dominerande stéllning och

att kommissionens bedémning saknade stod i rattspraxis.*

1.3 Syfte och fragestallningar

Arbetet syftar till att, med utgangspunkt i EU-kommissionens beslut i Google Shopping, utreda

om artikel 102 FEUF kan hindra en generell sokmotor fran att favorisera sina egna tjanster

genom sa kallad vertikal integration.'® For att uppfylla arbetets syfte ar det nédvandigt att

forsoka besvara foljande delfragor.

1. Hur gors avgransningen av produktmarknaden i den digitala sokmiljon?

2. Gar det att tala om dominans néir konkurrenternas tjcinster alltid finns tillgiingliga ett klick
bort”?

3. Kan "Universal Search” inordnas under en etablerad kategori missbruk?

1.4 Avgransningar
Framstéllningen behandlar frdgan om hur en generell sékmotor presenterar sina sokresultat
genom vertikal integration. Annat agerande fran en sékmotors sida som i och for sig skulle
kunna utgdra missbruk av dominerande stallning behandlas inte.*®

Endast den som redan dr dominerande pa en marknad kan missbruka denna stéllning.
Forst nar det kan konstateras att soktjansten innehar en dominerande stéllning pa en marknad
kan missbruksfragan utredas. Som kommer att framga i det foljande ar det inte sjalvklart att

soktjanster som Google Search verkligen innehar en dominerande stallning pa den relevanta

11 Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna
81 och 82 i fordraget.

12 Google Shopping, p. 699.

13 Mal T-612/17, Google och Alphabet mot Kommissionen (dom &nnu inte meddelad).

14 Google Shopping, p. 646.

15 Se avsnitten 1.1 och 2.3.

16 Detta inkluderar en sokmotors riktade nedgradering av rankningen betraffande enskilda webbsidor, pa engelska
kallad ”demotion”.



marknaden. Den som enbart utreder sjalva missbruksfrigan om maste presumera att
dominerande stallning foreligger. Detta skulle ge lasaren en alltfor férenklad bild av relationen
mellan artikel 102 FEUF och generella soktjanster. Slutligen, och framfor allt, ar det inte
mojligt att uppfylla arbetets syfte om inte fragor om den relevanta marknaden och dominerande
stéllning behandlas. Syftet kraver ndmligen att det undersoks nér en sokmotor kan sdgas vara
dominerande och darmed omfattas av tillampningsomradet for artikel 102 FEUF. Darfor
behandlar uppsatsen forst amnena relevant marknad och dominans och dérefter fragan huruvida
en sokmotors prioritering av egna tjanster kan utgdra missbruk.

For narvarande ar fragan om vertikal integration och artikel 102 FEUF i princip
uteslutande en frdga om Google och dess generella sokmotor Google Search. Detta beror pa att
Google Search — matt i marknadsandelar — ar den klart dominerande generella sokmotorn i
Europa och saledes den enda generella soktjansten som for narvarande skulle kunna omfattas
av forbudet mot missbruk av dominerande stallning.!” Framstallningen har sin utgadngspunkt i
EU-kommissionens beslut i fallet Google Shopping, som ror ett exempel pa vertikal integration
av soktjanster. Avsikten ar dock inte att nodvandigtvis besvara den specifika fragan som ar
aktuell i Google Shopping, utan att ta ett generellt grepp pa fragan om prioritering genom

vertikal integration.

1.5 Metod och material
1.5.1 Syftet kraver en kartlaggning av gallande ratt
Arbetets syfte kraver att ett forsok gors att faststalla innehallet i gallande ratt, det vill saga det
innehall ratten har pa ett visst omrade. Innehallet i gallande ratt harleds ur de allmént
accepterade rattskéllorna. Eftersom det aktuella kunskapsobjektet utgors av EU-réatt kommer
arbetet baseras pa de EU-rattsliga rattskallorna, i det har fallet narmast uteslutande i form av
funktionsfordraget (artikel 102 FEUF) och dartill horande rattspraxis fran EU-domstolen och,
i viss man, tribunalen. Enstaka hanvisningar till rattspraxis fran andra (nationella) jurisdiktioner
forekommer dock i den man det ansetts motiverat.

Den som studerar de tillampliga rattskallorna med syftet att kartlagga innehallet i gallande

ratt agnar sig at det som brukar benamnas rattsdogmatik.'® Den omsténdigheten att de aktuella

17 Nar framstallningen refererar till Google star foretaget ibland som synonym for vilken dominerande generell
sokmotor som helst. Det innebar naturligtvis inte att det som sags av princip aldrig kan komma att galla ndgon
annan aktor an Google, enbart att Google for narvarande &r den enda generella sokmotorn som rimligen omfattas
av artikel 102 FEUF.

18 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, Korling, Fredrik och Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlara,
Studentlitteratur, Lund, 2013, s. 21-45, pas. 26.



rattskallorna ar EU-rattsliga och inte har sin bakgrund i rent svenska forhallanden forandrar inte
det metodologiska angreppssattet i grunden. Daremot maste EU-rattens sardrag beaktas.'® Inom
EU-ratten skiljer sig namligen bade rattskallelaran och tolkningsprinciperna nagot fran vad som
anses galla i svensk nationell réatt. Exempelvis kdnnetecknas EU-domstolen av att den i hdg
utstrackning anvander sig av en fri andamalsinriktad tolkning av de unionsrattsliga
bestammelserna.?’ Rent allmént kan EU-domstolens aktiva roll i rattsutvecklingen framsta som
frammande for en svensk jurist. Aven om séttet att betrakta rattspraxis i stort sett ar detsamma
inom EU-rédtten utgor regler skapade genom rattspraxis en storre andel av det samlade
regelsystemet an vad fallet ar i svensk nationell ritt.2

Med EU-domstolen avses normalt den dvre instansen inom EU-institutionen Europeiska
unionens domstol, vars lagre instans &r tribunalen.?? Aven om EU-domstolen &r Gverordnad
tribunalen har dven avgoranden fran den senare (visst) prejudikatvérde. Detta galler sérskilt om
EU-domstolen inte uttalat sig i en viss fraga.?® Av det skélet har det inom ramen for detta arbete
varit relevant att ocksa betrakta viss rattspraxis fran tribunalen, sarskilt det s.k. Microsoft-
malet?* frdn 2007. Jag har ocksa tagit intryck av generaladvokaternas forslag till avgoranden
nar jag ansett det vara lampligt. Utan en direkt hanvisning i den efterféljande domen fran EU-
domstolen har generaladvokatens forslag inget direkt réttskallevérde. | praktiken utgér dock
generaladvokatsforslag i kraft av sin ofta utforliga analys en betydelsefull kélla for att tolka
EU-domstolens domar och EU-rétten i stort.®

Givetvis hade andra rattsvetenskapliga metoder, exempelvis rattsekonomi, kunnat
anvandas. Uppsatsen hade exempelvis kunnat stalla sig frdgan hur det konkurrensrittsliga
regelverket bést skulle kunna anpassas till den digitala ekonomi inom vilka de generella
soktjansterna verkar. En sadan fraga ar dock av en sadan dignitet att det kanske 6verstiger vad
som &r rimligt att forvéanta sig av ett examensarbete i juridik. Dessutom implicerar valet av en

sadan fragestallning att rattslaget redan ar klarlagt (och att det inte ar tillfredsstallande). | de

19 Dessa sardrag kan gora det motiverat att tala om en sarskild EU-réttslig metod, skild fran de olika traditionella
juridiska metoder som tillampats i varje medlemsstat. Se Hettne, J6rgen och Otken Eriksson, Ida (red.), EU-réttslig
metod — Teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2 u., Norstedts Juridik, Stockholm, 2011, s. 34. EU-
domstolen uttalade redan 1962 att EU-ratten utgor en frdn medlemsstaterna fristdende rattsordning. Se mal C-
26/62, van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastigen, EU:C:1963:1, s. 166 (svensk
specialutgéava).

20 Hettne och Otken Eriksson (red.), s. 36.

21 A, s. 40.

22 Tyvarr kan viss begreppsforvirring uppsta. | det foljande avses med “EU-domstolen” Europeiska unionens
domstol i hégsta instans.

Z Aa.,s. 56.

24 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, EU:T:2007:289.

® Aa,s. 117 ff.



fall gallande ratt pa ett visst omrade &r oklar ar det enligt min mening naturligt att férsoka bringa

klarhet i denna innan mer normativa perspektiv anléggs.

1.5.2 Sarskilt om rattsakter fran EU-kommissionen

Konkurrensritten inom EU kannetecknas av den centrala roll som EU-kommissionen spelar.?
Tillsammans med de nationella konkurrensmyndigheterna utévar kommissionen tillsyn over
det EU-rattsliga konkurrensregelverket. | denna roll ingar att paborja utredningar vid misstankta
overtradelser. En sadan utredning kan leda fram till att kommissionen botfaller foretaget.
Kommissionens kan darfor pa konkurrensrattens omrade ségas ha karaktar av bade aklagare,
domstol och tillsynsmyndighet. Aven om kommissionens beslut om béter och vite for
Overtradelser av konkurrensreglerna kan overklagas till tribunalen och déarefter till EU-
domstolen dverprévas langt ifran alla beslut rattsligt. EU-kommissionen ar ingen domstol och
dess beslut saknar prejudikatverkan. Hanvisningar till kommissionsbeslut i detta arbete syftar
till att visa hur kommissionen tolkat EU-rétten och ska inte ses som bevis for att EU-ratten har
ett visst innehall. Detta géller saledes ocksa kommissionens beslut i fallet Google Shopping,
som utgor nagot av en ram for arbetet.

Vid sidan av beslut i det enskilda fallet utfardar EU-kommissionen ocksa bland annat
riktlinjer och meddelanden om hur kommissionen avser att tillampa sarskilda bestdmmelser,
exempelvis artikel 102 FEUF. Sadana dokument benamns icke-bindande rattsakter. | motsats
till bindande rattsakter sdsom primar- och sekundarratt, allmanna rattsprinciper och praxis fran
EU-domstolen &r icke-bindande rattsakter enbart vagledande for den som tillampar EU-ratten.?’
Dessa forandrar séledes i sig inte EU-réttens innehall.?® EU-domstolen har dock framhallit att
icke-bindande rattsakter kan utgora ett underlag for att tolka bindande sédana.?® Dessutom kan
exempelvis meddelanden fran EU-kommissionen ge vardefull insyn i hur kommissionen ser pa
tillampningen av en viss bestdmmelse. | den utstrackning arbetet hanvisar till icke-bindande
rattsakter fran kommissionen &r syftet just att kasta ljus 6ver kommissionens standpunkt i en

viss fraga.

% EU-kommissionens befogenheter i forhallande till artiklarna 101 och 102 féljer av konkurrensférordningen.

27 Hettne och Otken Eriksson (red.) s. 40.

28 Jfr skal 3 i Végledning om kommissionens prioriteringar vid tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa
foretags missbruk av dominerande stéllning genom utestangande atgarder (2009/C 45/02) [cit. Kommissionens
vagledning].

29 Mal C-322/88, Grimaldi mot Fonds des Maladies Professionelles, EU:C:1989:646, p. 18.

9



1.5.3 Litteratur

Under de senaste aren har det uppstatt en ganska omfattande konkurrensréttslig diskussion i
den juridiska doktrinen om hur i forsta hand Google presenterar sokresultat pa Google Search.
Upprinnelsen till denna debatt var EU-kommissionens ovan ndmnda utredning i fallet Google
Shopping liksom en liknande utredning i USA av Federal Trade Commission (FTC). En stor
del av det som skrivits utgdrs av artiklar i amerikanska juridiska tidskrifter, naturligt nog
skrivna med utgangspunkt i amerikansk ratt. Eftersom detta arbete tar sin utgangspunkt i EU-
ratten har jag varit angeldgen om att hanvisa till europeisk litteratur. Detta har dock inte hindrat
mig fran att beakta dven den amerikanska diskussionen nar jag ansett det vara lampligt.

Det ligger starka kommersiella intressen bakom fragan om féretag som Google agerar i
enlighet med konkurrensratten. En del av de artiklar i den juridiska doktrinen som skrivits i
amnet har tillkommit som ett resultat av stod fran Google eller dess konkurrenter, finansiellt
eller pd annat satt. Detta fortar inte i sig vardet av de juridiska argumenten men ger anda

anledning till viss forsiktighet i umgénget med kallorna.

1.6 Malgrupp och val av sprak

Arbetet riktar sig till den praktiskt verksamma juristen. Detta innebér att lasaren forutses ha viss
allman kunskap om EU-rétten utan att nddvéandigtvis vara narmare bekant med artikel 102
FEUF. For att underlatta forstaelsen innehaller framstéllningen ett avsnitt om hur en sékmotor
fungerar och vad som kannetecknar internetsokning. Avsnittet gor dock inte ansprak pa att
narmare beskriva hur en sokmotor tekniskt ar uppbyggd.

Att skriva sitt arbete pa engelska har den fordelen att arbetet kan nd en storre,
internationell krets, vilket inte minst kan vara fordelaktigt for den som skriver inom ett EU-
harmoniserat rattsomrade som konkurrensratten. En stor del av den juridiska litteraturen pa
omradet ar ocksa engelsksprakig. Trots detta ar arbetet skrivet pa svenska. Skalet ar att det i
dag tycks saknas ett svensksprakigt arbete som behandlar fragan om s6kmotorers presentation
av sOkresultat i ljuset av artikel 102. Valet av svenska som skrivsprak kan darfér ses som ett

litet forsok att forhindra doménforlust inom denna del av konkurrensratten.

1.7 Disposition

Arbetet inleds med ett avsnitt som forklarar hur en sokmotor fungerar och vad som
kannetecknar den digitala ekonomin inom vilken sékmotorn verkar. Dérefter fOljer ett avsnitt
om hur den relevanta marknaden bestams med avseende pa generella sokmotorer. | nasta avsnitt

undersoks fragan om nar en sadan sokmotor kan anses ha en dominerande stallning.
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Huvuddelen av framstallningen behandlar fragan om en dominerande sékmotor
missbrukar sin stallning om den behandlar sina egna tjanster formanligare &n andra tjanster
genom vertikal integration. Forst redogors allmént for begreppet missbruk och de syften som
uppbar forbudet. Sedan foljer en genomgang av ett antal olika kategorier av missbruk till vilka
det aktuella beteendet potentiellt skulle kunna hora. Dérefter foljer ett avsnitt dér jag gor en
egen, mindre formbunden bedomning av fragan. Framstallningen avslutas med ett diskussions-

avsnitt dar jag stéller min slutsats i ett storre konkurrensréttsligt perspektiv.
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2. Allmant om soktjanster pa internet

2.1 En sokmotor i korthet

Sokmotorer kan definieras som tjanster som syftar till att hjélpa anvandaren att finna
information pé internet.>® Webbens storlek gjorde det tidigt nodvéndigt att kunna sortera och
presentera innehallet pa ett for anvandaren 6verskadligt satt.3* Soktjanster gor pa detta satt den
overvaldigande informationen som ryms pa internet tillganglig for anvandarna; utan soktjanster
skulle webben vara en fragmenterad och svarnavigerad miljo.%? | takt med digitaliseringen av
ekonomin kan soktjansterna ocksa sagas fa en allt storre samhallsekonomisk betydelse.
Sokmotorer minskar transaktionskostnaderna mellan anvandare och annonsorer och minskar
sokkostnaderna genom att mojliggora anvandaren att snabbare hitta det som eftersoks.®

Soktjanster pa internet kan delas in i tva grupper. Generella soktjanster ar utformade for
sokningar inom i princip vilket omrade som helst. Den som anvénder sig av en generell
soktjanst soker generellt i betydelsen bland ett brett spektrum av olika webbsidor. Exempel pa
generella soktjanster &r Google Search, Bing och Baidu. Specialiserade soktjanster®* skiljer sig
fran generella i det att de &r utformade for att leverera sokresultat inom ett avgransat omrade.
Tjanster som &r inriktade pa sokning pa exempelvis flygresor, hotell eller restauranger &r alla
specialiserade soktjanster. Jamfort med generella sokmotorer erbjuder dessa soktjanster mer
forfinade mojligheter att soka.

En sokmotor — oavsett om den ar generell eller specialiserad — kan ségas forutsatta ett
antal processer for att fungera. Varje sokprocess inleds med att en sarskild algoritm — en
“crawler” — soker igenom webben och kopierar webbsidor enligt de instruktioner som
algoritmen innehéller.®® De webbsidor som kopierats lagras p& sokmotorns servrar. Darefter
indexeras det kopierade materialet efter parametrar som nyckelord och senaste
redigeringsdatum. Ett sokindex kan liknas vid ett sakregister som innehaller samtliga ord som

forekommer i en bok. Vilka webbsidor som genomsoks varierar med soktjanstens anvandnings-

30 Monopolkommission, p. 179.

31 For en historisk bakgrund till dagens soktjanster, se Diker Vanberg, Aysem, From Archie to Google — Search
engine providers and emergent challenges in relation to EU competition law, European Journal for Law and
Technology, vol. 3, nr 1, 2012, ISSN 2042-115X. s. 2-6.

32 Monopolkommission, p. 184.

33 Monopolkommission, p. 186.

34 1 den engelsksprakiga litteraturen benimns generella soktjinster ofta som “horisontella” (horizontal) och
specialiserade motsvarigheter som “vertikala” (vertical). Sarskilt begreppet vertikal soktjanst framstir som
missvisande. Anvandningen av orden generell respektive specialiserad tror jag battre dverensstdimmer med hur de
olika soktjansterna ar uppbyggda.

35 For detta stycke, se Google, How Search Organizes Information,
https://www.google.com/search/howsearchworks/crawling-indexing/ (lydelse 2017-11-28).
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omrade; ju mer generell sokmotorn ar avsedd att vara, desto fler webbsidor behover
genomsokas.®® Indexet i sig bestimmer dock inte vilka resultat som visas for anvandaren.
Sérskilda sokalgoritmer har till uppgift att ur indexet ta fram resultat som &r relevanta mot
bakgrund av de s6kord som anvéndaren angivit. En av Googles mest kanda sokalgoritmer,
PageRank, ger varje webbsida en kvalitetsrankning baserat pa den omfattning som andra

webbsidor lankar till eller citerar sidan.3’

2.2 Affarsmodell

Generella sbkmotorer utméarks av att de ar gratis att anvanda. Intédkterna harror i stallet till
overvildigande del fran féretag som betalar for att deras annonser ska synas pa tjansten.®
Annonserna &r ofta utformade i form av ldnkar som presenteras jamte de “organiska”
sokresultat som sokalgoritmen funnit relevanta for sokningen.®® De aktorer vars webbsidor
listas som organiska sokresultat behdver inte betala for att deras sidor upptas i listan.

Att erbjuda sin tjanst utan krav pa betalning lockar manga manniskor att anvéanda tjansten,
vilket 6kar annonsintakterna. Samtidigt innebar en 6kad trafik att sokmotorn far storre kunskap
om anvéndarnas behov, vilket i sin tur leder till att for anvandaren mer relevanta resultat kan
visas. Anvandaren kan darfor sdgas betala for tjansten inte med pengar utan med data om sig
sjalv.®> Denna data “séljer” sokmotorn direfter till annonsorer i utbyte mot betalning for
annonsutrymme. Annonsfinansierade soktjanster kan darfor sdgas ha en tvadelad karaktar;
foretaget bakom soktjansten ar tvunget att ta hansyn till tva skilda grupper — anvéandare och
annonsorer — vid utformningen av tjansten.*

Det inses latt att generella sokmotorer i manga fall konkurrerar med specialiserade
sOktjanster om annonsintékter. Ett exempel kan anvandas for att illustrera den komplicerade
relationen mellan en generell och en specialiserad soktjanst. Som generell sékmotor
konkurrerar Google Search med natresebyran Expedia om annonsférséljning. For att kunna

locka annonsorer ar dock Expedia beroende av att trafik nar webbsidan, bland annat fran Google

3 Lieberam-Schmidt, Sonke, Analyzing and Influencing Search Engine Results, Gabler Verlag, Heidelberg, 2010,
s. 21-22.

37 Lieberam-Schmidt, s. 36.

38 Alphabet, Annual Report Pursuant to Section 13 or 15(D) of the Securities and Exchange Act of 1934 (Form
10-K), 2017-02-02, s. 4 och Monopolkommission, p. 187.

39 Ett undantag ar sokresultat frAn Google Shopping i Google Search, vars annonser ar forsedda med en bild. Se
Bild 1 till bilaga.

40 Heinemann, Andreas, Google als kartellrechtliches Problem?, Referate im Rahmen der Vortragsreihe
»~Rechtsfragen der Europdischen Integration, Zentrum flr Européisches Wirtschaftsrecht, Rheinische Friedrich-
Wilhelms-Universitat Bonn, 2015, s. 15.

41 Heinemann, s. 13 och O’Donoghue, Robert och Padilla, Jorge, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 2
u., Hart Publishing, Oxford och Portland, Oregon, 2013, s. 139.
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Search. Google har dock av samma skal ett intresse av att halla denna trafik kvar pa sin
plattform. Samtidigt har Google Search skaffat sig en sa stark position delvis tack vare att
anvandarna uppfattar resultaten den genererar (till sidor som Expedia) som relevanta. Generella
och specialiserade soktjanster ar med andra ord bade konkurrenter till och beroende av
varandra. De generella soktjansternas beroende av externa specialiserade soktjanster har dock

kommit att minska till foljd av utvecklingen mot vertikal integration.

2.3 Vertikal integration

Som antytts ovan kan sokmotorer traditionellt ses som en mellanhand mellan anvandare och
innehall pa internet. I rollen som mellanhand férmedlar sokmotorn som svar pa specifika sokord
en lista med lankar till webbsidor vars innehall (férhoppningsvis) hjalper anvandaren att hitta
svaret pa sokfragan. Enligt detta synsatt ger sckmotorn med andra ord inte anvandaren svaret
pa en viss fraga utan hanvisar honom eller henne enbart vidare till externa sidor.

De generella soktjansterna ser det dock inte l&ngre som sitt priméra uppdrag att forse
anviindaren med “tio blda linkar”; i stallet stravar de att sjalva ge svaret pa anvandarens fraga.*?
Verktyget for att astadkomma detta har varit att gora specialiserade soktjanster till en del av
den generella sokmotorn. | praktiken innebdr ”Universal Search” att en vertikalt integrerad sok-
motor bygger in sina évriga tjanster i den generella tjansten pa sa satt att sokresultat fran dessa
tjanster visas direkt pa sokmotorns forsta resultatsida. Detta kan ta sig féljande uttryck. En
Google Search-sdkning pa “Berlin” resulterar i en karta 6ver staden fran Google Maps, en
forteckning 6ver snittpriser pa hotellrum, aktuella evenemang och vader samt lankar till nyheter
fran Google News. Denna information placeras pa en framtradande och grafiskt tilltalande
position hogst upp (efter Wikipedia) respektive till hoger pa forsta resultatsidan; forst langre
ned foljer de konventionella lankarna till de externa webbsidor som Googles sokalgoritmer
uppfattat som relevanta for sokningen (se Bild 2 till bilaga).*®

Denna utveckling svarar i grunden mot anvandarnas behov; den som anvander soktjanster
gor det i allmanhet for att fa svaret pa en fraga. Ur anvandarens perspektiv skulle det darfor

spara tid och kraft om svaret fanns tillgangligt redan pa soktjanstens egen sida.** Att sokord

42 Google, Improving Quality Isn’t Anti-Competitive, Part 1l, blogginlagg pd Keyword, 2016-03-11,
https://blog.google/topics/google-europe/improving-quality-isnt-anti-competitive-part-ii/ (lydelse 2018-01-12),
och Crane, Daniel, Search Neutrality as an Antitrust Principle, George Mason Law Review, vol. 19, nr 5, 2012,
s. 1199-1209, pa's. 1203.

43 Jfr Monopolkommission, p. 183.

4 Landesgericht Hamburg, Beschluss vom 4. April 2013, Az. 408 HKO 36/13 [cit. Verband deutscher
Wetterdienstleister mot Google).
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”’kors” mot flera soktjéanster samtidigt 6kar rimligen sannolikheten for att anvandaren upplever
resultaten som relevanta. De inbyggda funktionerna bidrar ocksa till 6kad overskadlighet
genom att sokresultaten visas pad ett mer organiserat satt.*® Forutom stravan efter att
tillhandahalla mer relevanta resultat (och kanske rentav svaret pa fragan) finns det for den
generella skmotorn stora ekonomiska incitament att integrera vertikalt. Ett foretag som har
integrerat specialiserade tjanster i sin generella sokmotor kan forvanta sig att halla trafik kvar
pa plattformen i stallet for att den forsvinner till externa webbsidor som konkurrerar om

annonsintakter.

2.4 Sokmotorer och den digitala ekonomin
Soktjanster pa internet utgor del av det som ibland kallas for den digitala ekonomin. Den
digitala (ibland ocksd under namnet ”nya” ekonomin) &r ett samlingsnamn pa sektorer som
utmarks av snabba teknologiska férandringar och ett behov av att erbjuda produkter och tjanster
som ar kompatibla med, och kan integreras i, varandra.*® Hit hor hogteknologiska produkter
inom digital informations- och kommunikationsteknik, liksom internetbaserade affarsmodeller
i stort. Den tekniska utvecklingen i dessa branscher leder till korta produktcykler och en snabb
innovationstakt. Darutdver uppvisar marknader inom den digitala ekonomin ett antal sardrag
som ar intressanta utifran ett konkurrensrattsligt perspektiv.

Den digitala ekonomin utmarks av hoga fasta kostnader och laga marginalkostnader.*’
Att skapa en generell sokmotor kraver mycket stora initiala investeringar,*® men den extra
kostnaden per sokning torde vara nara noll.** Denna kostnadsstruktur gynnar den etablerade
sokmotorn och forsvarar for andra aktorer att gora intrade pa marknaden. Stora nétverkseffekter
ar en annan forklaring till den hoga marknadskoncentrationen pa manga digitala marknader.
Néatverkseffekter kan definieras som att nyttan med en produkt okar ju fler som anvéander
produkten.®® Som redan framhallits 6kar en sokmotors attraktivitet som annonsplattform ju fler

anvandare som anvander tjansten, vilket kan ségas utgora en form av indirekt natverkseffekt.>

45 Nazzini, Renato, Google and the (Ever-stretching) Boundaries of Article 102, Journal of European Competition
Law & Practice, vol. 6, 2015, s. 301-313, pé s. 309.

6 Angéende detta stycke, se Sufrin, Brenda och Jones, Alison, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials,
4 u., Oxford University Press, Oxford, 2011, s. 57.

47 Ahlborn, Christian, Evans, David och Atilano Jorge, Padilla, Competition policy in the new economy: is
European competition law up to the challenge?, European Competition Law Review, vol. 22, nr 5, s. 156-167, pa
s. 159.

48 Google Shopping, p. 286.

49 Monopolkommission, p. 200.

% Jones och Sufrin, s. 57.

51 Monopolkommission, p. 208.
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For anvandarna kan natverkseffekten ocksa sagas vara indirekt; de okade intakterna fran
annonsering kan sokmotorn anvéanda for att utveckla sokalgoritmerna och darmed forbéattra
sokresultaten, vilket i sin tur lockar annu fler anvandare.>?

Stordriftsfordelar och natverkseffekter tenderar att leda till en konsolidering av
marknaden till en eller ett fatal aktorer. Nagot tillspetsat kan sagas att foretag i den digitala
ekonomin inte konkurrerar pd marknaden, utan om den.>® Den mest framgangsrika aktoren

etablerar med andra ord inte bara en stark marknadsposition, den narmast blir marknaden.

2.5 Varfor ar ”Universal Search” en konkurrensréttslig fraga?

Det saknas i svensk ratt och i EU-ratten bestammelser som direkt tar sikte pa hur soktjanster
presenterar sokresultat. | stéllet har diskussionen om ”sokneutralitet” forts inom ramen for
artikel 102 FEUF, som forbjuder missbruk av dominerande stallning. Fragan ar varfor
utvecklingen mot att specialiserade soktjanster integreras i generella sokmotorer ses som nagot
potentiellt problematiskt ur konkurrenssynpunkt.

Som framgatt ovan har vertikal integration hittills inneburit att det ar foretagets egna
specialsoktjanster som har byggts in i den generella sokmotorn.>* Tack vare vertikal integration
har Googles lyckats kraftigt 6ka trafiken till nagra av sina egna specialiserade soktjanster, ofta
pa bekostnad av konkurrenter som sjélva inte har en stor generell sékmotor att stédja sig pa. |
Google Shopping visade EU-kommissionen att Googles prisjamforelsetjanst for shopping-
produkter, sedan den integrerats i Google Search, lyckats dka sin trafik kraftigt i samtliga 13
berérda EES-lander pa bekostnad av trafik frdn Google Search till Gvriga shopping-
jamforelsesidor.® Det potentiellt konkurrensrattsligt problematiska med att en generell
sokmotor prioriterar sina egna tjanster ar att atgarden riskerar att undanrdja mindre aktorers
mojligheter att konkurrera, trots att deras tjanster — sedda isolerat — kanske ar battre an
sokmotorns egna.®® | forlangningen kan en sadan utveckling minska incitamenten till
innovation och ytterst skada konsumenterna. Det kan visserligen framsta som sjalvklart att det
bor sta ett foretag fritt att sjalvt vélja hur det utformar och integrerar sina produkter. Pa foretag

i dominerande stallning staller dock konkurrensratten sérskilda krav.>’

52 Se avsnitt 4.2.3.

53 Jones och Sufrin, s. 57.

54 Se avsnitt 2.3 och bilaga.

55 Google Shopping, avsnitten 7.2.3.2 och 7.2.3.3.
%6 Monopolkommission, p. 254 och Hazan, s. 796.
57 Se avsnitt 5.2.

16



3. SOktjanster och relevant marknad

3.1 Allmant om relevant marknad

3.1.1 Varfor faststéalla den relevanta marknaden?

Fragan om generella soktjanster som Google Search har ratt att favorisera sina egna tjanster i
sokresultaten ar en fraga om tillampningen av forbudet mot missbruk av dominerande stallning
i artikel 102 FEUF. Endast foretag som har en dominerande stallning kan missbruka denna.
Dominerande stéllning ar inget absolut begrepp; ett foéretag med dominerande stéllning har
denna stallning pa en viss marknad. En analys av artikel 102 kraver darfor att en marknad
identifieras pa vilken foretaget (potentiellt) ar dominerande. Den relevanta marknaden
avgransas utifran tva faktorer, en saklig och en rumslig. Avgransningen av marknaden i sakligt
hanseende ger den relevanta produktmarknaden medan en geografisk avgrénsning av
marknaden ger den relevanta geografiska marknaden. Syftet med att faststélla den relevanta
marknaden ar saledes att besvara fragan huruvida foretaget i fraga ska anses inneha en

dominerande stallning.

3.1.2 Utbytbarhet
EU-domstolen har uttalat att en relevant marknad bestdr av alla produkter vars utmarkande
egenskaper gor att de ar “’sarskilt lampade att tillgodose konstanta behov och endast i begrénsad
omfattning r utbytbara med andra produkter”.>® Annorlunda uttryckt kravs det att tva produkter
pa samma relevanta marknad kan konkurrera effektivt med varandra, vilket i sin tur kréaver att
produkterna i tillracklig grad &r utbytbara.>®

Ett av EU-kommissionen anvant test for att bedoma utbytbarheten ar det sa kallade
SSNIP®0-testet. Testet syftar till att kartligga korspriselasticiteten, det vill sdga hur
prisforandringar pa en produkt paverkar efterfragan pa en annan. Om en varaktig prishojning
om fem till tio procent pa en viss produkt leder till en 6kad efterfragan pa den andra produkten
sa till den grad att prishojningen blir olénsam tyder detta pa att konsumenterna betraktar
produkterna som utbytbara. Produkterna befinner sig darmed pa en och samma (relevanta)
marknad.%! Aven utbytbarheten pa utbudssidan har betydelse for hur den relevanta marknaden

%8 Mal C-322/81, Nederlandsche Banden-Industrie Michelin mot Kommissionen, EU:C:1983:313, p. 37.

59 Mal C-85/76, Hoffmann-La Roche mot Kommissionen, EU:C:1979:36, p. 28.

80 SSNIP ir en forkortning for “small but significant and non-transitory increase in (relative) prices”.

61 Kommissionens tillkannagivande av den 9 december 1997 om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, 97/C 372/03 [cit. Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad],
p. 15-17.
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bestams. EU-domstolen har framhallit att producenternas mojligheter att stilla om
produktionen fran en produkt till en annan ska beaktas inom ramen for faststallandet av den
relevanta marknaden.®? Utbudssubstitution foreligger enligt kommissionen om ett foretag som
ett svar pa en liten men varaktig forandring av de relativa priserna pa en viss produkt kan borja
producera déarmed utbytbara produkter utan att vasentliga tillaggskostnader eller risker
uppstar.®® Tvé foretag vars produkter inte 4r utbytbara i konsumenternas perspektiv skulle
darfor anda kunna anses verka pa samma produktmarknad.

Tva produkter kan naturligtvis ha egenskaper som gor dem utbytbara i produkthanseende
men inte i geografiskt hanseende. Den relevanta geografiska marknaden definieras av EU-
kommissionen som ett omrade inom vilket de berorda foretagen tillhandahaller de relevanta
produkterna eller tjansterna, inom vilken konkurrensvillkoren &r tillrackligt likartade och som
kan skiljas fran angransande geografiska omraden framfor allt pa grund av vasentliga skillnader
i konkurrensvillkoren”.%* Omstandigheter som olika marknadsaktorer eller skillnader i pris-
sattning mellan tvda omraden kan tyda pa att konkurrensvillkoren skiljer sig at i sadan
utstrackning att samma produkter i tva olika geografiska omraden inte ska anses vara utbytbara

med varandra.®

3.2 Sarskilda svarigheter

3.2.1 Foranderliga marknader och avsaknad av praxis

Det ar inte alltid nédvéndigt att exakt definiera den relevanta marknaden for att ta stallning till
fragan om ett foretag har en dominerande stallning. 1 manga arenden enligt koncentrations-
forordningen®® néjer sig EU-kommissionen med att konstatera att det inte ar nodvandigt att
fastsla den relevanta marknaden exakt, eftersom oavsett hur denna narmare avgransas det inte
uppkommer nagra konkurrensrattsliga problem.®” Ett sadant tillvdgagangssatt ar resurs-
besparande men kan innebéara en brist pa vagledande praxis inom ett visst marknadsomrade.

Forandringar i teknik och kopbeteenden kan ocksa gora att tidigare marknadsbedémningar

62 Mal C-6/72, Europemballage och Continental Can mot Kommissionen, EU:C:1975:50, p. 33.

8 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 20.

84 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 8. Se ocksd mal C-322/81,
Nederlandsche Banden-Industrie Michelin mot Kommissionen, p. 26.

8 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad, p. 28.

% Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av foretagskoncentrationer.

67 Se t.ex. Kommissionens beslut av den 18/02/2010 om att forklara en foretagskoncentration forenlig med den
gemensamma marknaden pa grundval av radets forordning (EG) nr 139/2004, Arende nr COMP/M.5727 —
Microsoft/Yahoo! Search Business [cit. Microsoft/Yahoo], p. 86.
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forlorar sin aktualitet.®® Sarskilt i den digitala ekonomin tenderar marknadsforutsattningarna att

andras snabbt.

3.2.2 S6kmotorns tvadelade karaktar
Som redan framhéllits®® ar de flesta soktjanster tvadelade, det vill saga har en affarsidé som
forutsatter en vaxelverkan mellan tva olika grupper, i sékmotorns fall mellan anvandare av
tjansten och annonsdérer. Det vanligaste forhallningssattet till tvadelade plattformar torde vara
att betrakta de olika delarna av plattformen som tillngrande separata marknader.”® Exempelvis
torde Google med sin Google Search anses befinna sig bade pa en eller flera sokmarknader och
en eller flera annonsmarknader’.”? En plattforms tvadelade karaktir har dock trots detta
betydelse for marknadsavgransningen. For att undersoka en produkts utbytbarhet med hjalp av
SSNIP-testet ar det nddvandigt att ocksa ta hansyn till den andra sidan av plattformen. Det gar
namligen inte att sdga att en prishdjning gentemot en av plattformens grupper ar lénsam for
foretaget om det inte utreds hur en sadan prishojning skulle paverka efterfragan fran den andra
gruppen.” For att kunna anvanda SSNIP-testet pa tvadelade marknader maste det saledes
korrigeras. Om exempelvis Google skulle borja ta betalt av sina anvandare for sokningar pa
Google Search skulle antalet s6kningar pa sidan att minska. Huruvida atgarden ur Googles
perspektiv vore I6nsam beror dock pa hur efterfragan pa annonsutrymme skulle paverkas.
Denna kan forvantas minska till foljd av att farre anvander tjansten. Prishéjningen (eller snarare
introduceringen av ett pris) skulle vara lonsam om intakterna fran sokningar Gversteg
minskningen i annonsintakter.

Generella sokmotorer erbjuds dock som bekant utan kostnad for anvéandarna, varfor
SSNIP-testet dver huvud taget inte kan tillampas pé& dessa.”* Som tankefigur finns det dock ett

alternativt till SSNIP-testet. Ett sddant test gar ut pa att fraga sig hur en minskning i soktjanstens

8 Jfr mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 913.

59 Se avsnitt 2.2.

0 Monopolkommission, p. 189.

"L For fragan om vertikal integration och artikel 102 FEUF torde det inte vara nodvandigt att identifiera den
relevanta annonsmarknaden. Det aktuella beteendet — favoriseringen av sokmotorns egna tjanster — rér namligen
presentationen av sokresultat s som dessa presenteras for anvandarna. En annan sak &r att det inom ramen for
missbruksbedémningen &r viktigt att ta hansyn till vilka konsekvenser beteendet kan fa pa annonssidan. Det kan
dock namnas att EU-kommissionen i tva koncentrationsforfaranden rorande Google funnit att det existerar en
separat marknad for annonsforsaljning pa internet. Se Kommissionens beslut av den 11 mars 2008 om att forklara
en koncentration forenlig med den gemensamma marknaden och med EES-avtalets funktion, Arende
COMP/M.4731 — Google/DoubleClick [cit. Google/DoubleClick], p. 44-47 och Microsoft/Yahoo, p. 61.

2 Google/DoubleClick, p. 44-56 och Heinemann, s. 13.

3 Monopolkommission, p. 58.

4 Google Shopping, p. 245 och Monopolkommission, p. 59.
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kvalitet skulle paverka efterfragan p& andra tjanster (’SSNDQ”).”® En soktjanst konkurrerar
namligen inte p& pris utan pa kvaliteten, bland annat i form av sokresultatens relevans.’
Problemet med ett kvalitetsbaserat test ar dock svarigheten att pa ett enhetligt sétt definiera vad
som avses med en kvalitetsforskjutning.””

Det faktum att en produkt erbjuds gratis tycks inte utgora ett hinder for tillampningen av
artikel 102 FEUF.”® Namnas kan dock att en amerikansk federal domstol bedémt att en relevant
(konkurrensrattslig) marknad inte kan sigas existera nar produkten i fraga erbjuds gratis.”® En
sadan hallning forbiser det faktum att gratisprodukten fungerar som en forutsattning for att

kunna ta betalt pa annat hall.

3.3 Relevant produktmarknad

3.3.1 Vad skiljer soktjanster fran annan sokning pa internet?

Soktjansterna sjalva ser sig ofta som konkurrenter aven till tjanster som inte kan betecknas som
traditionella soktjénster, som exempelvis sociala medier som Facebook och e-handels-
plattformar som Amazon.8® Fréagan bor darfor stallas i vilken man sékmotorer egentligen skiljer
sig at fran annat innehall pa internet. Snart sagt varje anvandning av internet innebar ju nagon
form av sokmoment — ofta utan egentliga soktjanster anvands. Kan hela internet rentav
definieras som en enda s6kmarknad?

Som framgatt ovan kan soktjanster sagas utmarkas av att de levererar sokresultat baserat
pa material som finns att tillgd pa webben. Med andra ord bygger resultaten som regel pa
innehall som genererats av en extern, tredje part.3! Den som anvénder sig av en webbsidas
“sokruta” sdker diremot normalt enbart bland innehll pa sidan.®? En Facebook-sokning
levererar enbart resultat fran Facebooks interna system, och inte fran externa webbsidor. Sadana
typer av sokningar #r alltsd “stingda” i den bemarkelsen att sokresultaten enbart hamtas fran
den webbplats pa vilken sokningen gors. Mot den bakgrunden torde en konsument generellt

inte betrakta en soktjanst som utbytbar mot sokning pd annat hall p& internet.®® Av den

S Google Shopping, p. 312 och Heinemann, s. 27.

6 Google Shopping, p. 160.

" Monopolkommission, p. 59 och Jones och Sufrin, s. 353.

8 Se Google Shopping, p. 152 och mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 969.

8 KinderStart.com, LLC v. Google, Inc., 2007 WL 831806 (N. D. Cal.).

80 Alphabet, Annual Report Pursuant to Section 13 or 15(D) of the Securities and Exchange Act of 1934 (Form
10-K), 2017-02-02, s. 5.

81 Jfr dock utvecklingen mot vertikal integration.

82 Google Shopping, p. 165.

8 Microsoft/Yahoo, p. 32.
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anledningen bor soktjanster sérskiljas fran annan internetsokning. Detta betyder dock inte att
generella sokmotorer helt skulle sakna konkurrens fran webbsidor med eget innehall. Inom
vissa kategorier av sokningar kan det namligen tankas att utbytbarhet foreligger.8

3.3.2 Generella och specialiserade soktjanster — en och samma marknad?
En svarare fraga ar den om generella soktjanster ska betraktas som verksamma pa samma
marknad som specialiserade soktjanster. 1 Google Shopping gjorde EU-kommissionen en
distinktion mellan marknaden for generella sékmotorer (market for general search services”)
och marknaden for shoppingjamforelsesidor (“market for comparison shopping services”). Att
placera generella soktjanster i en egen produktmarknad och dela upp olika typer av
specialiserade sokningar (resor, hotell, kartor m.m.) i separata marknader kan framsta som
sjalvklart. Utvecklingen mot vertikal integration innebér dock, som framgatt ovan®, att
gransdragningen mellan generella och specialiserade soktjanster blivit mindre skarp.
EU-kommissionen erkande i Google Shopping att de s6kresultat som visas pa generella
och specialiserade soktjanster kan 6verlappa.®® Kommissionen anség dock att de bada typerna
av tjanster snarare utgjorde komplement till varandra. Generella soktjansters huvudsakliga
uppgift ar namligen enligt kommissionen att vagleda anvéndarna vidare till andra webbsidor,
medan specialiserade soktjanster stravar efter att tillhandahalla specifik information inom ett
sédrskilt avgransat omrade, eventuellt inbegripet en majlighet till kop eller reservationer.®”
Med “Universal Search” gor dock dven Google (Search) ansprak pa att tillhandahélla
anvandarna svaret pa sokfragan. Kommissionens beskrivning av den generella soktjanstens
syfte kan darfor angripas som foraldrad.® Det saknas rimligen négot egenvarde i att anvandaren
enbart slussas vidare till andra sidor i sokandet efter svaret pa sokfragan; han eller hon skulle
troligtvis foredra att om mojligt fa svaret pd samma sida som den initiala sokningen skedde.%
Det ar ocksa denna efterfragan som vertikal integration forsoker tillmotesga. Kravet pa
utbytbarhet gor det dock svart att se vilken marknad generella soktjanster som Google Search
skulle ha vuxit samman med. Det kan inte anses existera nagon enda marknad for specialiserade

soktjanster. Den som anvander sig av en resejamforelsesida som Expedia skulle knappast

84 Monopolkommission, p. 218.

8 Se avsnitt 2.3.

8 Google Shopping, p. 174. Se ocksd Monopolkommission, p. 194.

87 Google Shopping, p. 164 och 167.

8 Jfr Crane, s. 1200.

8 Verband deutscher Wetterdienstleister mot Google, s. 4, och Bundesgerichtshof, Urt. v. 17.07.2003, Az.: | ZR
259/00, p. 25.
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betrakta den tjansten som utbytbar med en shoppingjamférelsesida som Google Shopping. De
olika specialiserade séktjansterna maste anses utgora olika marknader baserat pa den typen av
sokningar de riktar in sig mot (shopping, hotell, flygresor, Kkartor, etc.). Specialiserade
sOktjanster torde endast anses utbytbara med generella soktjanster om den generella soktjansten
levererar resultat som &r av jamforbar kvalitet med de resultat som den vertikala soktjansten
kan leverera.%® Dagens vertikalt integrerade Google Search skulle visserligen kunna anses vara
utbytbar med en del specialiserade soktjanster, men endast pa grund av att Google inforlivat

sina specialiserade soktjanster i sin generella sokmotor.%

3.3.3 Nagra andra téankbara marknadsuppdelningar

Det finns ytterligare tankbara indelningar av de marknader pa vilka en generell sokmotor ar
aktiv. Dessa ska dock inte i detalj redogoras for. Allméant kan dock diskuteras om produkt-
marknaden ska avgransas utefter den hardvara fran vilken sokningen gors, exempelvis fran
stationéra datorer, barbara datorer (laptops), mobiltelefoner eller surfplattor. EU-kommissionen
ansag i Google Shopping att generella soktjanster pa stationara (skrivbordsdatorer och laptops)
och mobila (smarta telefoner, surfplatta etc.) enheter utgjorde en och samma produktmarknad.
Kommissionen noterade att aktorerna bakom generella sokmotorer &r aktiva pa bada typer av
enheter, liksom att den bakomliggande teknologin ar densamma.®? Just det faktum att aktorerna
— och deras marknadsandelar — uppvisar likheter 6ver olika typer av hardvaror innebér att det

for fragan om dominans spelar mindre roll hur den relevanta marknaden narmare avgrénsas.®®

3.4 Relevant geografisk marknad

Internet ar globalt i den bemarkelsen att det &r tillgangligt var som helst dar det finns internet-
uppkoppling. Det vore darfor naturligt att betrakta den relevanta geografiska marknaden for
internetsoktjanster som global. Soktjanstens sokresultat och sprak kan dock variera beroende
pé vilket land anvindaren befinner sig i. Den som i Sverige anger “www.google.com” i Sin
webblasare omdirigeras till Google Searchs svenska sida, “www.google.se”. Spriket pa denna
sida ar svenska, och sokresultaten kan ocksa skilja sig at jamfort med andra nationella versioner

av Google Search. Detta kan i manga fall bero pa att Google laser av anvandarens geografiska

% Heinemann s. 25.

%1 Den som letar efter flygresor till Berlin torde i princip betrakta Google Search som utbytbar med specialiserade
resejamforelsesidor som exempelvis Flightscanner, dock enbart eftersom en sokning pd Google Search kommer
inkludera resultat fran flygjamforelsetjansten Google Flights.

92 Google Shopping, p. 187-188.

% Google Shopping, p. 190.
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position och anpassar sokresultaten darefter. Sett i detta perspektiv har generella sékmotorer en
pafallande lokal karaktar, vilket talar emot en bred definition av den geografiska marknaden. |
Google Shopping definierade ocksa EU-kommissionen den relevanta geografiska marknaden
for generella soktjanster nationellt.%* Inte heller i detta fall har den nirmare marknads-
avgransningen egentlig betydelse, eftersom Google Search befanns inneha en marknadsandel

pa omkring 90 % i samtliga 31 EES-lander.®

3.5 Sammanfattning

Allmant kan en generell, tvadelad sokmotor som Google Search anses vara aktiv pa atminstone
tva olika produktmarknader, en sokmarknad och en annonsmarknad. S6kmarknaden torde i sin
tur delas in i en marknad for generella soktjanster och flera olika marknader for specialiserade
sokningar baserat pa den typen av sokningar som tjansten riktar in sig pa. Det saknas anledning
att ytterligare avgransa sokmarknaderna efter den hardvara som anvands for sokningen. | det
foljande kommer jag darfor att utga fran att generella sékmotorer som Google Search ar
verksamma pa marknaden for generella sokmotorer, en marknad som bestdms nationellt. Nasta

fraga ar saledes nar en generell sokmotor kan sagas vara dominerande pa en sadan marknad.

% Google Shopping, p. 252.
% Google Shopping, p. 279.
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4. Soktjanster och dominerande stallning

4.1 Begreppet dominerande stéllning
Artikel 102 FEUF tillampas endast pa foretag som har en dominerande stallning pa en relevant
marknad. N&r en relevant marknad identifierats pa vilket foretagets potentiellt konkurrens-
begransande beteende agt rum blir nasta fraga om foretaget ska anses ha en dominerande
stallning pa denna. Saknas dominerande stéllning faller foretagets beteende utanfor
tillampningsomradet for artikel 102. | det foljande ska forst redogoras for hur dominans-
provningen gar till generellt och darefter vilka sarskilda dvervaganden som aktualiseras nar
foretaget i fraga ar en generell sokmotor.

EU-domstolen definierade i United Brands begreppet dominerande stallning. Ett foretag
i dominerande stéllning har ”en sddan ekonomisk maktstillning att det far mojlighet att hindra
en effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden genom att foretagets stallning tillater det att
i betydande omfattning agera oberoende i férhallande till sina konkurrenter, kunder och, i sista
hand, konsumenter.”% Beddmningen av huruvida ett foretag har dominerande stéllning innebar
saledes att det ska provas vilket konkurrenstryck ett foretag utsatts for, inbegripet det tryck som
kan komma fran potentiella konkurrenter.®” Ett féretags marknadsandelar anvands ofta som en
indikation pd marknadsmakt. EU-domstolen har uttalat att mycket stora marknadsandelar utgor

en presumtion fér dominerande stéllning.%

4.2 Dominerande stallning i relation till generella soktjanster

4.2.1 Vilken betydelse har héga marknadsandelar?

Som namnts ovan®® kan faktorer som nitverkseffekter, forsumbara marginalkostnader och krav
pa stora initiala investeringar leda till att digitala marknader ofta domineras av ett eller ett fatal
aktorer. Att ett foretag uppvisar (mycket) hdga marknadsandelar behdver dock inte
nodvandigtvis indikera dominerande stallning i den man foretaget fortlopande behdéver utveckla
sina produkter for att behalla sin position pa marknaden. Det har argumenterats for att detta
sarskilt ar fallet p& nya, digitala marknader.*® | Cisco Systems godkéande tribunalen en fusion

enligt koncentrationsférordningen trots att fusionen innebar att Microsoft genom forvarvet av

% Mal C-27/76, United Brands m.fl. mot Kommissionen, EU:C:1978:22, p. 65.

9 Kommissionens vagledning, p. 10 och 12.

% Mal C-85/76, Hoffmann-La Roche mot Kommissionen, p. 41. | AKZO framhéll domstolen att en marknadsandel
pad 50 % presumerade att dominerande stallning foreldag. Mal C-62/86, AKZO Chemie mot Kommissionen,
EU:C:1991:286, p. 60.

9 Se avsnitt 2.4.

100 Ahlborn, Evans och Padilla, s. 162.
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Skype skulle na en marknadsandel pa 80 till 90 % pa den relevanta marknaden. Domstolen
framholl att sektorn for hemkommunikation var under snabb utveckling och kdnnetecknades av
korta produktcykler, vilket gjorde att htga marknadsandelar inte nddvandigtvis var en god
indikation pd marknadsinflytande.!®! Det faktum att videokommunikationstjansterna i fraga
erbjods utan kostnad (och att detta forvantades av konsumenterna) bidrog ocksa till att de hoga
marknadsandelarna inte ansags representativa. Domstolen noterade att marknadens dynamiska
utveckling tvingade Microsoft att fortsatta sitt innovationsarbete for att inte forlora
marknadsandelar.

Tribunalens avgoérande i Cisco Systems tyder pa att domstolen erkanner att den digitala
ekonomins sérdrag gor det nodvandigt att omprova den starka tilltron till marknadsandelar som
matt pa dominans. | Google Shopping refererade EU-kommissionen till domen i Cisco Systems
nar den framholl marknadsandelar pa snabbvaxande marknader inte nédvandigtvis indikerar
marknadsmakt, inte minst pa grund av att produkten i fraga erbjuds gratis.!%> Kommissionen
noterade dock att Google Search hade innehaft mycket hdga marknadsandelar pa de nationella
marknaderna under manga ar, nagot som i sig indikerade att marknaden inte var sa dynamisk
som Google ville f& den att framstd.’®* Kommissionen anség det trots allt nodvandigt att
narmare utreda dels vilka tekniska och ekonomiska faktorer som kan hindra anvandare fran att

byta soktjanst, dels vilka intrades- och expansionsbarriarer som finns pa marknaden.

4.2.2 Anvandarrorlighet

| anvandarnas perspektiv saknar soktjanster direkta natverkseffekter. Till skillnad fran sociala
néatverk som exempelvis Facebook okar inte nyttan med en soktjanst enbart som en foljd av att
manga ménniskor anvander sig av den.® En anviindare skulle saledes inte ha nigot att *forlora”
pa att byta fran en storre till en mindre popular s6kmotor. Den som av nagon anledning &r
missnojd med en sokmotor kan snabbt, enkelt och i princip utan kostnad vélja att besoka en
annan tjanst.1® Argumentet att konkurrerande tjanster finns tillgangliga utan transaktions-

kostnader har bendmnts one click away”.1%’

101 Mal T-79/12, Cisco Systems och Messagenet mot Kommissionen, EU:T:2013:365, p. 69.

102 Mal T-79/12, Cisco Systems och Messagenet mot Kommissionen, p. 73.

103 Google Shopping, p. 263.

104 Google Shopping, p. 274, 279 (tabell) och 282 (tabell).

105 Heinemann, s. 32.

196 Monopolkommission, p. 211.

107 Google, Our thoughts on the European Commission review, blogginlagg pa Keyword, 2010-11-30,
https://europe.googleblog.com/2010/11/our-thoughts-on-european-commission.html (lydelse 2017-12-07).
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Den omstandigheten att missndjda anvéndare nar som helst har mojligheten att valja en
konkurrerande sokmotor kan anvéndas for att argumentera for att dven soktjanster med en hdg
marknadsandel star under standigt konkurrenstryck. | Cisco Systems framholl tribunalen bland
annat att det faktum att konkurrerande tjanster enkelt och gratis fanns att ladda ned fran internet
visade pé att Microsoft efter fusionen skulle vara utsatt for konkurrens.® | Microsoft-malet
konstaterade dock tribunalen att konkurrenter till Microsofts egen mediaspelare Windows
Media Player (WMP) var tvungna att 6vervinna Windows-anvéandarnas “passivitet” och fa dem
att bortse fran att WMP var forinstallerad i Windows.%® EU-kommissionen argumenterade
likadant i sitt beslut i Internet Explorer, som gallde forinstallationen av Microsofts egen
webblésare Internet Explorer i operativsystemet Windows.1? Aven om anvandare snabbt, gratis
och relativt enkelt kunde ladda ned konkurrerande webbldsare via internet konstaterade
kommissionen att konkurrenter till Internet Explorer var tvungna att Overvinna
Windowsanvandarnas vana att anvanda den webbldsare som fanns forinstallerad. Anvandarnas
(mahanda irrationella) passivitet utgjorde darfor ett betydande hinder for de foretag vars
webblasare konkurrerade med Internet Explorer.!

| Google Shopping fann kommissionen att en mycket liten andel av anvandarna nyttjade
flera olika generella soktjanster.*'? Att manga manniskor enbart anvinder Google Search nar
de soker generellt pa internet innebar dock inte i sig att anvandarrorligheten inte skulle kunna
vara hog; det kan naturligtvis tdnkas att de flesta anvander Google Search for att de anser att
denna tjanst ar battre 4n konkurrerande soktjanster. Aven om orsaken till att ett foretag har en
dominerande stallning &r irrelevant'!3 torde ett foretag inte kunna anses dominerande enbart p&
den grunden att deras tjanst anvands i klart storst utstrackning. Atminstone i teorin skulle man
kunna tanka sig att en soktjanst med en hog marknadsandel skulle fa se denna minska till féljd
av minsta forsamring av tjanstens kvalitet.!*4 Ett sddant foretag kan knappast anses kunna agera

oberoende av sina anviandare.!®

108 Mal T-79/12, Cisco Systems och Messagenet mot Kommissionen, p. 79.

109 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1052.

110 Resonemanget rorde kopplingsforbehdllets effekter pa konkurrensen men kan éverforas pd fragan om nagon
dominerande stallning existerar.

111 Kommissionens beslut av den 16 december 2009 om ett forfarande enligt artikel 102 i Férdraget om Europeiska
unionens funktionssatt och artikel 54 i EES-avtalet, Arende COMP/39.530 — Microsoft (kopplingsforbehall) [cit.
Internet Explorer], p. 47-48.

112 Google Shopping, p. 306-311.

113 Fgrenade mélen C-395/96 P och C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge Transports. m.fl. mot Kommissionen,
EU:C:2000:132, p. 37.

114 3fr Ahlborn, Evans och Padilla, s. 162.

115 3fr Google Shopping, p. 315.
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Den omstandigheten att anvandaren pa nagra sekunder kan byta sékmotor ar dock inte
mycket vard om han eller hon inte kan jamféra kvaliteten pa olika tjanster med varandra. Ett
klick bort”-argumentet forutsatter att anvandaren sjalv ar i stand att forsta nar ett byte av
sokmotor bor ske. Anvandaren maste med andra ord kunna uppfatta vilka sokresultat som &r
relevanta for sokningen och vilka som inte ar det.**® En forskningsstudie har visat att manniskor
tenderar att tro pa att resultat som visas hogst upp pa en generell sckmotor (Google Search)
ocksd ar de mest relevanta, dven nar sa inte ar fallet.'” | Google Shopping pekade EU-
kommissionen pa Googles starka varumarke som en omstandighet som forsamrar anvandarnas
formaga att bedoma sokresultatens relevans.*'® Det kan darfor ifrdgaséttas huruvida de som
anvander en sokmotor har férmagan att upptacka gradvis forsamrade sokresultat. Denna
trogrorlighet indikerar att en sokmotor som Google Search atminstone i viss utstrackning kan

forhalla sig oberoende i forhallande till sina anvandare.

4.2.3 Hinder for intrade och expansion

Som konstaterats ovan!® krdvs det stora investeringar for att skapa en generell sékmotor,
samtidigt som marginalkostnaderna ar forsumbara. Kostnadsstrukturen utgor saledes ett hinder
for potentiella konkurrenter att etablera sig pa marknaden. Narvaron av stora natverkseffekter
utgor en annan omstandighet som gor det enklare for en stark marknadsaktor att bibehalla och
ytterligare starka sin position. Som framgatt ovan kan visserligen avsaknaden av direkta
natverkseffekter anvandas som ett argument mot att en generell sdktjanst som Google Search
har en dominerande stéllning. Det finns dock betydande indirekta natverkseffekter vilka bidrar
till att en stor soktjanst kan uppratthalla eller forbattra en redan stark marknadsposition. Ju fler
anvandare en soktjanst har, desto attraktivare blir tjansten som annonsplats. Intakterna fran
annonsering kan foretaget bakom den generella sékmotorn sedan anvénda for att utveckla
tjansten, exempelvis genom att forvérva eller utveckla sidotjanster som sedan kan integreras i
sokmotorn.'?° Detta 6kar i sin tur méjligheterna att locka annu fler anvéndare. Fler sokningar
genererar ocksd mer data, vilken kan anvandas for att forbattra sokalgoritmen.'?! Inte minst

kravs det stora mangder data for att snabbt kunna urskilja férandringar i anvéndarnas

116 Hazan, s. 814.

117 pan, Bing m.fl., In Google We Trust: Users' Decisions on Rank, Position, and Relevance, Journal of Computer-
Mediated Communication, vol. 12, 2007, s. 801-823, pa s. 816.

118 Google Shopping, p. 312.

119 Se avsnitt 2.4.

120 Se avsnitt 2.4 och Google Shopping, p. 296.

121 Monopolkommission, p. 201.
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beteendemdnster och anpassa sokalgoritmerna darefter.?? Ur anvéndarnas perspektiv kan
nyttan med tjansten darmed ségas ¢ka i takt med att fler manniskor anvéander den, lat vara att
denna effekt endast ar indirekt. Dessa indirekta natverkseffekter utgor saledes en betydande
intradesbarriar till marknaden och forsvarar de befintliga konkurrenternas mojligheter att
expandera. Tillsammans med sokmotorns kostnadsstruktur &r nétverkseffekterna sannolikt en

viktig forklaring till Google Searchs stabila och mycket htga marknadsandelar.

4.3 Sammanfattning

Fragan om nar en generell sokmotor har en dominerande stallning paverkas — liksom fragan om
marknadsavgransningen — av den digitala ekonomins sardrag. Bland de generella soktjansterna
har Google en utomordentligt hog marknadsandel, oberoende av hur den relevanta marknaden
narmare bestams. Det faktum att konsumenterna kan ga over till att anvanda en konkurrerande
tjanst utan transaktionskostnader kan anvandas som argument for att en hég marknadsandel inte
sager mycket om foretagets formaga att agera pa marknaden. Tribunalen visade sig i Cisco
Systems principiellt mottaglig for en sadan argumentation. Anvandarnas (irrationella) passivitet
liksom en bristande formaga att bedoma sokresultatens relevans begransar dock i praktiken
deras rorlighet. Dessutom forbattrar — genom indirekta natverkseffekter — en redan hog
anvandning av en soktjanst foretagets mojligheter att ytterligare utveckla denna. De erforderliga
initiala kostnaderna och investeringarna ar ocksa mycket stora for generella sokmotorer, medan
marginalkostnaderna per ytterligare sékning ar nara noll. Sammantaget torde detta innebéra att
(mycket) hoga marknadsandelar trots allt utgor en tydlig indikation pa att en sokmotor har en
dominerande stallning, sarskilt om dessa— som i fallet Google Search — varit timligen konstanta
over tid. | det foljande kommer jag darfor att utga fran att en generell sokmotor i Google Searchs

position har en dominerande stallning pa marknaden for generella soktjanster.

122 Google Shopping, p. 287.
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5. Allméant om missbruk av dominerande stéllning

5.1 Inledning

Detta avsnitt syftar till att utreda om en generell sbkmotor med en dominerande stallning
missbrukar denna stallning om den, genom vertikal integration, ger sitt 6vriga produktutbud
foretrade framfor resultat som kommer fran externa aktorer. Omvant ar fragan om artikel 102
FEUF kraver av en dominerande soktjénst att den redovisar sokresultaten neutralt, det vill sdga
utan att gora atskillnad pa eget och externt innehall. Det forutsatts alltsa att sckmotorn har en

dominerande stallning pa marknaden for generella soktjanster.'?®

5.2 Vilka atgarder kan utgora missbruk?
Artikel 102 FEUF forbjuder foretag att misshruka sin dominerande stallning pa den inre
marknaden eller inom en vasentlig del av denna, i den man det kan paverka handeln mellan

medlemsstater. Sadant missbruk kan enligt bestammelsen ’sarskilt” besta i att:

a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkdps- eller forsaljningspriser
eller andra oskéliga afférsvillkor,

b) begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

c) tillampa olika villkor for likvérdiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d) stalla som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband

med foremalet for avtalet.

Upprakningen i artikel 102 a-d FEUF utgor enbart exempel pa beteenden som innebar missbruk
av dominerande stallning.*?* Det har darfor fallit pA EU-domstolen att narmare definiera vad
som avses med missbruk. I Hoffmann-La Roche definierade domstolen begreppet pa foljande
satt.

”Missbruksbegreppet ar ett objektivt begrepp. Det omfattar sadana beteenden av

ett foretag med dominerande stallning som kan paverka strukturen hos en

123 Hur den relevanta marknaden avgréansas och nar dominerande stéllning kan anses foreligga har behandlats i
avsnitt 3 respektive 4.
124 Mal C-6/72, Europemballage och Continental Can mot Kommissionen, p. 26.
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marknad dér konkurrensforhallandena &r forsvagade just till foljd av det
ifragavarande foretagets existens och som, genom att andra metoder anvéands &n
sadana som hér till normal konkurrens om varor och tjanster pa grundval av de
ekonomiska aktdrernas transaktioner, medfor att hinder laggs i végen for att den
pa marknaden annu existerande konkurrensen uppratthalls eller utvecklas [egen

kursivering].”?°

Begreppet missbruk relaterar saledes till atgarder som genom anvéandande av onormala
konkurrensmedel begréansar konkurrensen pa marknaden. Den konkurrensbegransande effekten
behover inte vara konkret, det vill sdga bevisligen leda till att konkurrensen begrénsas. Det &ar
namligen tillrackligt att det foreligger en potentiellt konkurrensbegransande effekt.12® Effekten
i fraga far dock inte vara rent hypotetisk utan méaste vara sannolik.*?” Ett beteende kan utgora
missbruk aven om det ager rum pa en marknad dar foretaget inte &r dominerande och effekterna
endast uppstar pa denna marknad. Detta forutsatter dock att det finns ett samband mellan
beteendet och den dominerande stallningen.'?8

Ett foretag 1 dominerande stdllning har ett “sérskilt ansvar” att inte genom sitt beteende
inverka skadligt p& konkurrensen p& marknaden.'?° Detta sérskilda ansvar medfér att en atgard
som generellt ar tillaten kan utgdra missbruk nar den vidtas av ett foretag i dominerande
stallning.®*® EU-domstolen har uttalat att artikel 102 FEUF forbjuder atgarder som leder till en
utestangningseffekt for konkurrenter som ar minst lika effektiva som det dominerande
foretaget.>* Med lika effektiva konkurrenter avses béde befintliga och potentiella aktorer pa&
marknaden.!32 I mal som rért en végran fran det dominerande foretaget att ge tredje man tillgang
till en nyttighet eller att upplata en licens har dock EU-domstolen, som kommer framga nedan,

tillampat andra kriterier for att avgéra om missbruk foreligger.

125 Mal C-85/76, Hoffmann-La Roche mot Kommissionen, EU:C:1979:36, p. 91.

126 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, EU:C:2011:83, p. 64 och mél C-457/10 P,
AstraZeneca mot Kommissionen, EU:C:2012:770, p. 112.

127 Mal C-23/14, Post Danmark mot Konkurrenceradet, EU:C:2015:651, p. 65 och 69.

128 Mal C-333/94 P, Tetra Pak mot Kommissionen, EU:C:1996:436, p. 27.

129 Mal C-322/81, Nederlandsche Banden-Industrie Michelin mot Kommissionen, p. 57.

130 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 910.

131 Mal C-413/14, Intel mot Kommissionen, EU:C:2017:632, p. 136 och mal C-209/10, Post Danmark mot
Konkurrenceradet, EU:C:2012:172.

132 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 94.

30



5.3 Andamalen med artikel 102 FEUF
Artikel 102 FEUF &r en hornsten i EU:s konkurrensrétt, vilken i sin tur utgor en viktig del i
skapandet av en vélfungerande inre marknad. Artikel 102 FEUF innehaller dock ingen
hanvisning till &ndamélen med bestimmelsen.**3 EU:s konkurrensrétt beskrivs dock ofta som
tillkommen under inflytande av den sa kallade ordoliberalismen. Ordoliberalismen kanne-
tecknas av en tilltro till statens roll som garant for en effektiv och réttvis konkurrens dar aven
mindre marknadsaktorers majlighet att konkurrera sakerstalls.’** Med detta synsitt ses
konkurrens som ett varde i sig sjalvt, och inte endast som ett medel for att uppna ett ekonomiskt
mal.1% Rattviseskal kan anvandas for att havda att alla foretag — dven de smé — bor ha tillgang
till marknaden pa lika villkor.'® Nara knuten till ordoliberalismen &r ocks& varden som
ekonomisk frihet, pluralism och valfrihet.'3” Forutom att oka konsumenternas valmajligheter
kan smé- och medelstora foretag ses som en garant for nya — ofta lokala — arbetstillfallen.t3

Stravan efter att med konkurrensratten som verktyg skapa pluralistiska och rattvisa
marknader motiverar en strikt tolkning av férbudet mot missbruk av dominerande stallning.t%
EU-domstolen har fatt kritik for en alltfor formalistisk tolkning av artikel 102 FEUF, varmed
menas att domstolen latit en atgards formella beteckning styra bedémningen och inte i
tillracklig utstrackning beaktat om atgarden verkligen leder till konkurrensbegransande
effekter. Exempelvis fann domstolen i Tomra att det inte var nédvéndigt att jamféra Tomras
priser och dess kostnader for att utreda om foretagets anvandning av retroaktiva rabatter kunde
begransa konkurrensen.'#® Kritiker har argumenterat for att en sadan rattstillampning tenderar
att skydda det dominerande foretagets konkurrenter i stallet for dem som atminstone borde vara
det priméra skyddsobjektet under artikel 102 FEUF, namligen konsumenterna.4!

En utveckling kan dock skonjas mot en tydligare koppling mellan en atgards effekter for

konsumenter och missbruk. EU-kommissionen betonade i sin vagledning 2009 att den skulle

133 For en genomgang av de olika tankbara andamélen med artikel 102 FEUF, se Geradin, Damien, Layne-Farrar,
Anne, och Petit, Nicolas, EU competition Law and Economics, Oxford University Press, Oxford, 2012, s. 19-23.
134 O’Donoghue och Padilla, s. 56-57.

135 Jones och Sufrin, s. 35.

136 Geradin, Layne-Farrar och Petit, Nicolas, s. 20.

B A, s. 20.

138 Ahlborn, Evans och Padilla, s. 165.

139 Geradin, Layne-Farrar och Petit, s. 21.

140 Mal C-549/10 P, Tomra m.fl. mot Kommissionen, EU:C:2012:221, p. 67-81. Se ocksa C-457/10 P, AstraZeneca
mot Kommissionen, p. 105-112.

141 O’Donoghue och Padilla, s. 68 och Gonzalez-Diaz, Fransisco Enrique och Temple Lang, John, The Concept of
Abuse, Gonzélez-Diaz och Snelders, Robbert (red.), EU Competition Law: Abuse of Dominance under Article 102
TFEU, s. 122 och 138.
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prioritera att beivra de &tgarder som medfor storst skada for konsumenterna.'*? EU-domstolen
kan ocksa sagas ha rort sig mot en mer effektbaserad tillampning av artikel 102. 1 sin dom i
Post Danmark I, vilken meddelades aret efter kommissionens hade utfardat sin véagledning,
framholl EU-domstolen att artikel 102 FEUF avser forfaranden som skadar konsumenterna,
antingen direkt eller genom att de har en skadlig inverkan pa konkurrensen.'*® Domstolen tycks
saledes se konsumenterna som artikel 102:s skyddsobjekt, &ven om det inte behdver visas att
konsumenterna lider ndgon direkt skada av det dominerande foretagets agerande.*** | oktober
2017, i sin dom i Intel, upphavde EU-domstolen tribunalens dom pa den grunden att denna inte
beaktat vissa invandningar fran Intel mot det test kommissionen anvant for att visa pa de
aktuella trohetsrabatternas utestangningseffekt.!*® Enligt domstolen hade kommissionens ”lika-
effektiv-konkurrent”-test en “reell betydelse for kommissionens bedomning av om det aktuella
rabattsystemet kunde fa till foljd att lika effektiva konkurrenter eliminerades fran
marknaden.”'*® Avgorandet kan tolkas som att EU-domstolen numera kréver ett tydligare
samband mellan atgarden och dess (potentiella) effekt pa konkurrensen for att kunna konstatera

missbruk.

142 Kommissionens vagledning, p. 5.

143 M4l C-209/10, Post Danmark mot Konkurrenceradet, p. 21-22. Se ocksa generaladvokaten Jacobs forslag till
avgorande i mal C-7/97, Oscar Bronner m.fl. mot Mediaprint, EU:C:1998:264, p. 58.

144 Se ocksa C-286/13 P, Dole Foods och Dole Fresh Fruits Europe mot Kommissionen, EU:C:2015:184, p. 125.
145 Mal C-413/14, Intel mot Kommissionen, p. 139-147.

146 Mal C-413/14, Intel mot Kommissionen, p. 143.
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6. Passar beteendet in i en sarskild kategori av missbruk?

6.1 Inledning

| detta avsnitt ska fragan stéallas om en generell sokmotors prioritering av egna tjanster genom
vertikal integration kan inordnas under en sarskild kategori missbruk under artikel 102 FEUF.
Aven om beteckningen pé atgarden inte i sig dr styrande for den juridiska bedomningen
underlattar det analysen att lyckas placera beteendet i en sérskild kategori av (potentiella)
missbruk. Bedémningen av om en atgard strider mot forbudet mot missbruk av dominerande
stallning kan namligen skilja sig &t beroende pa vilken typ av atgard det ror sig om.'4’ | det
féljande ska tre olika typer av missbruk presenteras och jamféras med det att en sékmotor
favoriserar sina egna tjanster genom vertikal integration: leveransvagran, kopplingsforbehall

och diskriminering av handelspartner.

6.2 Leveransvagran
6.2.1 Rattspraxis
Avtalsfrineten och ratten att rada over sin egendom tillkommer alla foretag, aven de i
dominerande stéllning.}*® EU-domstolen har dock uttalat att ett dominerande foretag — under
sarskilda omstandigheter — kan vara skyldigt att leverera en vara, tillgangliggora en nyttighet
eller p& annat sitt interagera med ett annat foretag.'4°

EU-domstolen fann i Commercial Solvents att ett foretag som innehar en dominerande
stallning pa en ravarumarknad inte har ratt att vagra leverera ravaran till en kund pa den grunden
att det dominerande foretaget sjalvt vill etablera sig pa foradlingsmarknaden, forutsatt att denna
vagran ar agnad att eliminera all konkurrens frén kunden p& denna marknad.**® Commercial
Solvents (CSC) hade végrat att fortsatta leverera aminobutanol till det italienska lakemedels-
foretag Zoja. Utan aminobutanol, som inom (davarande) EEG enbart tillhandaholls av CSC,

kunde Zoja inte framstalla etambutol, vilket i sin tur var en ndédvéandig bestandsdel i en viss av

147 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 55. Se ocksa @sterud, Eirik, Identifying
Exclusionary Abuses by Dominant Undertakings under EU Competition Law, Wolters Kluwer, Alphen aan den
Rijn, 2010, s. 20.

148 Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i méal C-7/97, Oscar Bronner m.fl. mot Mediaprint, p. 56. Ett
foretags ratt att sjalvt fa rada over sin egendom &r bland annat skyddad av Europeiska unionens stadga over de
grundlidggande rattigheterna (rattighetsstadgan) och av Konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundlaggande friheterna (Europakonventionen). Se artikel 17.1 rattighetsstadgan och artikel
1 i tillaggsprotokoll till Europakonventionen.

149 Att beteckna dessa typer av fall “leveransviigran” ir séledes nigot missvisande. Engelskans “refusal to deal”
tacker daremot dven andra fall &n en ren végran att leverera en vara eller tjénst.

150 Forenade maélen C-6/73 och C-7/73, Instituto Chemioterapico Italiana och Commercial Solvents mot
Kommissionen, EU:C:1974:18, p. 25.
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Zoja framstalld tuberkulosmedicin. CSC hade bestamt sig for att sjalva boérja tillverka
etambutol-baserade mediciner och samtidigt inte l&ngre leverera aminobutanol till EEG.

| Télémarketing hade TV-foretaget RTL, som helt dominerade marknaden for reklam-
TV-inslag i den fransksprakiga delen av Belgien®®!, beslutat att i vissa fall inte lingre acceptera
reklaminslag som visade ett telefonnummer som horde till ett féretag som konkurrerade med
RTL:s egna TV-forsaljningsbolag. Dotterbolaget bedrev tjanster som mdjliggjorde for TV-
tittarna att som reaktion pa ett reklaminslag ringa for att bestélla varan eller tjansten eller for att
erhalla mer information. En konkurrerande aktér inom TV-forsaljning, Centre Belges, kunde
darfor inte anvanda sina egna nummer. EU-domstolen framholl att avgérandet i Commercial
Solvents &ven galler situationer da den dominerande aktéren kontrollerar en tjanst som &r
nodvandig for att en aktor pa en annan marknad ska kunna bedriva sin verksamhet. RTL:s beslut
att neka andra TV-forsaljare att koppla sina telefonnummer till reklaminslagen utgjorde
leveransvagran. Sadan leveransvagran innebar missbruk av dominerande stallning om vagran
syftade till att reservera TV-forsaljningen at dominantens eget dotterbolag samtidigt som
atgarden inte kunde motiveras med tekniska eller kommersiella skal knutna till TV-mediets
natur, forutsatt att atgarden riskerade att eliminera all konkurrens fran foretaget som végrats
tillgang till servicen.%?

Varken i Commercial Solvents eller i Télémarketing tycks det ha varit avgérande for
utgangen huruvida leveransvagran avsag en produkt som var helt nédvandig for att kunden
skulle kunna bedriva sin verksamhet.!>® En annan sak ar att risken for att en konkurrent pé en
nedstromsmarknad elimineras 6kar ju mer beroende konkurrenten &r av den produkt eller tjanst
som det dominerande foretaget levererar. Télémarketing illustrerar ocksa att en atgard i strid
med artikel 102 FEUF kan Klassificeras p& olika satt. Atgarden kunde, som domstolen
papekade, bade karakteriseras som vagran att leverera, tillampning av oskéliga avtalsvillkor
eller kopplingsforbehall 1>

En annan typ av leveransvagran ror en vagran fran det dominerande féretagets sida att

gora en egenkontrollerad nyttighet tillganglig for utomstaende. I férhandsavgorandet Bronner

151 RTL:s sandningar skedde frn Luxemburg; vid den aktuella tidpunkten fanns det inga fransksprakiga belgiska
reklam-TV-kanaler.

182 Mal C-311/84, Centre belges d’études de marché — Télémarketing mot Compagnie luxembourgeoise de
télédiffusion och Information Publicité Benelux, EU:C1985:394, p. 25-27.

153 Hoppner, Thomas, Duty to Treat Downstream Rivals Equally: (Merely) a Natural Remedy to Google’s
Monopoly Leverage Abuse, European Competition and Regulatory Law Review, vol. 3, 2017, s. 208-221, pa s.
216 och Nazzini, s. 310.

1% Mal C-311/84, Centre belges d’études de marché — Télémarketing mot Compagnie luxembourgeoise de
télédiffusion och Information Publicité Benelux, p. 24.
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uttalade EU-domstolen att det for att en sadan vagran ska utgéra missbruk kréavs att den
efterfragade nyttigheten (i malet ett system for distribution av tidningar) maste vara
oundgéanglig for att den som efterfragar den ska kunna bedriva sin verksamhet pa sa sétt att det
inte existerar nagot faktiskt eller potentiellt alternativ till nyttigheten. Vagran att tillgangliggora
nyttigheten ska vidare vara av beskaffenhet att eliminera all konkurrens fran den som efterfragar
nyttigheten.'®® Den omstandigheten att de alternativ som finns ar mindre fordelaktiga for det
foretag som efterfragar nyttigheten medfér inte att kravet pd nodvandighet ar uppfyllt.t®
Ekonomiska hinder existerar enbart om det inte & ekonomiskt I6nsamt att utveckla varorna och
tjansterna i fraga for en produktion av samma storlek som det dominerande foretagets.*>’ EU-
domstolen lat forsta att distributionssystemet inte uppfyllde kravet pa nodvéandighet och att
klaganden, ett tidningsforetag, darfor inte hade ratt att kréava att dess egen tidning skulle inga i
distributionssystemet.

En tredje typ av véagran ror ett dominerande foretags vagran att upplata en immateriell
rattighet till utomstdende. EU-domstolen har uttalat att licensvagran under sarskilda
omstandigheter kan utgdra missbruk av dominerande stéllning. Sa ar fallet om den immateriella
rattigheten ar nddvandig for att utdva viss verksamhet, denna végran forhindrar tillkomsten av
en ny produkt for vilken det finns en potentiell efterfragan hos konsumenterna samt att vagran
dessutom ar av beskaffenhet att utestanga all konkurrens fran en harledd marknad.t®® Saknas
sakliga skal for agerandet utgor en sadan licensvagran saledes missbruk av dominerande

stéllning.

6.2.2 Tillampning
Som framgatt ovan kan en dominerande aktors vagran att leverera till en konkurrent pa en
nedstromsmarknad under sérskilda omstandigheter utgéra missbruk av dominerande stallning.
Fragan ar om det att en sokmotor favoriserar sina egna tjanster genom vertikal integration kan
klassificeras som en typ av leveransvégran.

Inledningsvis ska pipekas att begreppet “vigran” dr nagot missvisande i sammanhanget.
Det Google anklagas for &r att prioritera sitt dvriga produktutbud framfor externa tjanster

genom att lata integrera de forstnamnda i Google Search. Det potentiellt problematiska med

155 Mal C-7/97, Oscar Bronner m.fl. mot Mediaprint, EU:C:1998:569, p. 41.

156 \Mal C-7/97, Oscar Bronner m.fl. mot Mediaprint, p. 43.

157 Mal C-7/97, Oscar Bronner m.fl. mot Mediaprint, p. 46.

158 Fgrenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, Radio Telefis Eireann och Independent Publications mot
Kommissionen, EU:C:1995:98, p. 53-54 och 56.
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vertikal integration ar saledes att foretaget bakom den generella soktjansten ger sina egna
tjanster foretrade bland sokresultaten, inte att foretaget skulle véagra lista andra resultat. Vagran
i frdga skulle ocksa kunna definieras som en vagran att presentera sokresultat pa ett
framtradande satt.’®® En sddan definition av végran &r problematisk eftersom den i princip
innebar en végran att leverera pa de villkor som mottagaren onskar. Det framstar som markligt
om foretradarna for en webbsida skulle kunna anklaga Google Search for leveransvéagran pa
den grunden att webbsidan &r listad pa Google Search men inte pé det sétt som foredras.1®°

Det aktuella beteendet skulle kanske snarare kunna definieras som en végran att generera
viss anvandartrafik till de webbsidor Google Search listar. En sokmotor bestar dock primért av
en lista med lankar till webbsidor, som i sin tur generar trafik till dessa. Som sékmotor erbjuder
Google Search en forteckning éver lankar till (férhoppningsvis relevanta) webbsidor. Aven om
placeringen pd Google Search kan antas paverka mangden trafik till en webbsida framstar det
som diffust att tala om att Google “végrar” leverera en viss datatrafik till webbsidan, inte minst
for att Google inte garanterar de indexerade webbsidorna att nagon sarskild trafik kommer att
na deras sida genom Google Search. Dessutom &r det inte Google utan ytterst anvandarna som
bestammer hur mycket trafik som ska ga fran sékmotorn till den aktuella webbsidan, 1at vara
att det finns ett tydligt samband mellan en webbsidas positionering pa Google Search och
mangden trafik som genereras fran Google Search till sidan.®*

| Google Shopping argumenterade EU-kommissionen pa liknande vis nar Google
hévdade att dess agerande skulle bedémas som en typ av leveransvagran. Kommissionen
konstaterade att den mer fordelaktiga visningen och positioneringen av Googles egna tjanster i
Google Search utgjorde resultatet av ett aktivt beteende och inte utgjorde en passiv végran att
ge andra shoppingjamforelsesidor tillgang till en viss del av Google Search.52

Sammanfattningsvis torde det att ett foretag bakom en sékmotor favoriserar sokresultat
som hanfor sig till foretagets dvriga tjanster inte anses kunna utgéra en leveransvéagran. Detta
behdver dock inte betyda att EU-domstolens praxis pa omradet for leveransvagran ar irrelevant.
Det finns tvartom anledning att aterkomma till de citerade avgérandena i avsnitt 7.

159 Akman, Pinar, The Theory of Abuse in Google Search: A Positive and Normative Assessment under EU
Competition Law, University of Illinois Journal of Law, Technology and Policy, 2017 (&nnu ej publicerad), s. 11.
160 janos, loannis och Motchenkova, Evgenia, Market Dominance and Quality of Search Results in the Search
Engine Market, Tilburg Law and Economics Discussion Paper, oktober 2012, s. 17.

161 Om detta samband, se Google Shopping, p. 457-458.

162 Google Shopping, p. 650.
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6.3 Kopplingsforbehall
6.3.1 Rattspraxis
Fragan ar om en likabehandlingsskyldighet kan alaggas en sokmotor pa den grunden att
sokmotorns prioritering av egna tjanster utgér missbruk sa som kopplingsforbehall. Med
kopplingsforbehall menas allmant att nagon tillhandahaller nagot pa det villkoret att mottagaren
ocksa far tillgang till ndgot annat.'%® Kopplingsforbehall namns uttryckligen i artikel 102 d, som
forbjuder det att “stdlla som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nadgot samband med foremalet
for avtalet”. Aven beteende som inte ordagrant dverensstimmer med artikel 102 d FEUF, s
kallade de facto-kopplingsforbehall, kan utgéra missbruk av dominerande stallning.4

Ett foretag som ar dominerande pa en produktmarknad kan ¢ka sin forséljning av en
annan typ av produkt genom att sélja de tva produkterna tillsammans. Foretaget anvander
saledes sin dominans pa marknaden for huvudprodukten for att forbattra sin position pa
marknaden for den kopplade produkten. Ett kopplingsforbehall forutsatter att saledes att tva
olika produkter kopplas samman; en koppling mellan tvd komponenter som tillsammans utgor
en och samma produkt kan aldrig utgéra ett kopplingsforbehall.*%® Kopplingsforbehéll kan vara
konkurrensrattsligt problematiskt om det leder till att konkurrenter pa marknaden for den
kopplade produkten slas ut.16®

Ordalydelsen i artikel 102 d tycks ge vid handen att en koppling mellan tva produkter ar
konkurrensréttsligt acceptabel forutsatt att det finns ett naturligt eller handelsbruksmassigt
samband mellan produkterna. EU-domstolen betonade dock i Tetra Pak Il att artikel 102 d
FEUF enbart utgor exempel pa beteenden i strid med forbudet mot missbruk av dominerande
stallning, och att ett foretag som kopplar ihop tva produkter kan bryta mot bestammelsen aven

om produkterna har ett naturligt samband med varandra.®’

163 Jones och Sufrin, s. 454.

164 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 861.

165 Kravet pd att ett kopplingsforbehall méste involvera minst tva produkter kan illustreras med ett exempel. En
biltillverkare gor sig inte skyldigt till kopplingsforbehall nar den sammanfogar kaross, chassi och andra delar till
en bil. Anledningen &r att det existerar en separat efterfrdgan pd summan av de sammanfogade delarna, namligen
pa bilen. Bildelarna utgor siledes en och samma produkt nir de sitts samman till en bil. Se O’Donoghue och
Padilla, s. 617. Har blir ocksa skillnaden mellan produkt och produktmarknad tydlig. Bildens delar utgor
tillsammans en och samma produkt nér de sétts samman for att skapa en bil, men delarna kan var for sig héra till
olika produktmarknader (ett chassi & exempelvis knappast utbytbart med en kaross). Se Gonzalez-Diaz och
Snelders (red.), s. 535.

166 De konkurrenshegransande effekterna av kopplingsforbehall ar dock omdiskuterade. Se Jones och Sufrin, s.
455 ff.

167 Mal C-333/94 P, Tetra Pak mot Kommissionen, p. 37. | Microsoft erinrade tribunalen om EU-domstolens dom
i Tetra Pak 11, men fann likval att Microsofts agerande foll inom ramen for punkt (d). Se mal T-201/04, Microsoft
mot Kommissionen, p. 860-862.
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Det ledande malet pa omradet for sa kallade tekniska kopplingsforbehall ar det ovan
namnda Microsoft-malet fran 2007. EU-kommissionen bétfallde Microsoft for missbruk av
dominerande stallning for att foretaget bland annat forinstallerat mediespelaren Windows
Media Player (WMP) i operativsystemet Windows.!%®® Kommissionen gjorde gallande att
Microsoft, genom att sélja Windows och WMP som en enhet, anvant sin dominerande stéllning
pa “marknaden for operativsystem for klientdatorer” for att sla sig in pa “marknaden for
mediaspelare for direktuppspelning”. Tribunalen uppstéallde, pa modell fran kommissionen, fem
forutsattningar for att ett kopplingsforbehall ska utgéra missbhruk av dominerande stéllning:

1) Huvudprodukten och den kopplade produkten utgor tva separata produkter,

2) Det berorda foretaget har en dominerande stillning pa marknaden for

huvudprodukten,

3) Foretaget ger konsumenterna ingen mdjlighet att valja huvudprodukten utan den

kopplade produkten,

4) Det aktuella agerandet begrénsar konkurrensen, och

5) Sakliga skal for agerandet saknas.6°

Microsoft havdade att operativsystemet och mediaspelaren skulle betraktas som en och
samma produkt eftersom det utgjorde en ’naturlig etapp” i operativsystemets utveckling att den
ocksa automatiskt forsags med en mediaspelare. Denna utveckling kunde forklaras av
teknikutvecklingen i kombination med att konsumenterna efterfrdgade multimediaprogram till
operativsystemen.’® Tribunalen framhéll att de snabba tekniska framstegen pé I1T-omradet gor
att produkter som tidigare ansetts utgor tva separata produkter senare kan komma att betraktas
som en och samma produkt.1”* Tribunalen framh6ll att produktfrdgan var avhangig huruvida
det existerade en separat efterfrdgan pa mediaspelare, skild fran huvudprodukten Windows.
Besvarades denna fraga jakande utgjorde mediaspelare och operativsystem olika produkter.!’2
Ett antal olika omstandigheter fick tribunalen att konstatera att det fanns en sadan separat
efterfragan pa WMP. Domstolen framholl att det fanns aktorer som utvecklade mediaspelare

men inte operativsystem, liksom det fanns aktdrer som visserligen tillhandaholl bagge men inte

168 En annan fraga i malet rérde Microsofts vagran att specificera Windows applikationsprogrammeringsgranssnitt
(API) till konkurrerande tillverkare av operativsystem for arbetsgruppsservrar.

169 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 842-843 och 869.

170 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 895.

111 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 913.

172 \Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 918.
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sammankopplade dessa.'’”® Det var ocks& mojligt att ladda ned WMP separat fran Microsofts
webbplats.}”* Foretaget utvecklade versioner av WMP som var avsedda att anvandas pa andra
operativsystem an Windows.'” Trots integreringen i Windows fortsatte ett inte obetydligt antal
konsumenter att anvanda konkurrerande mediaspelare.'’® Huruvida det existerade en separat
efterfragan pa huvudprodukten Windows utan WMP forinstallerad var enligt tribunalen inte
relevant i sammanhanget. Aven om konsumenterna skulle foredra att ha en mediaspelare
forinstallerad pa ett operativsystem innebar namligen inte detta att de nédvandigtvis skulle vilja
erhalla de bagge programmen fran samma tillverkare.!’’

Tribunalen slog fast att de som kdpte en dator med operativsystemet Windows inte hade
nagon majlighet att valja bort WMP. Den omstandigheten att konkurrerande mediaspelare
fanns att ladda ned fran internet (ofta utan kostnad) och att Windowsanvandarna darfor inte var
skyldiga att nyttja WMP paverkade inte domstolens bedémning. Enligt domstolen kraver inte
kopplingsforbehall att konsumenterna ska vara tvungna att anvanda den kopplade produkten,
utan att endast de inte kan vélja bort den.!’®

Tribunalen konstaterade att kopplingsforbehallet hindrade konkurrerande mediaspelare
fran att konkurrera med WMP utifran produkternas inneboende egenskaper. Kopplings-
forbehallet gav ocksa upphov till natverkseffekter som ytterligare starkte WMP:s attraktivitet.
Det faktum att WMP tack vare forinstalleringen kunde borjas anvandas omgaende och med ett
minimum av anstrdngning innebar enligt domstolen en klar konkurrensfordel gentemot
konkurrerande mediaspelare.'”® Eftersom denna konkurrensfordel inte harrérde fran WMP utan
fran kopplingen till Windows agnade sig Microsoft inte & normal pris- och prestations-
konkurrens (”competition on the merits™).*® Tribunalen konstaterade att integreringen av WMP
i Windows ”oundvikligen hade betydande effekter pa konkurrensstrukturen”. 18!

Microsoft argumenterade for att integreringen innebar effektivitetsvinster som uppvégde
de konkurrensbegransande effekterna av atgarden. Tribunalen betonade att kommissionens

beslut inte innebar ett forbud mot att Microsoft bygger in mediaspelare i sitt operativsystem,

173 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 927.

174 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 929.

175 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 928.

176 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 932.

177 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 921-922. Se ocksd mal C-53/92 P, Hilti mot Kommisionen,
EU:C:1994:77, p. 15-17 och Kommissionens végledning, p. 51.

178 Ml T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 970 och mal C-53/92, Hilti mot Kommissionen.

179 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1042.

180 Ml T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1038.

181 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1054,
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utan endast att Microsoft inte tillhandahéll en version av Windows utan WMP.82 Domstolen
framholl att standardisering visserligen kan ha positiva effekter, men att en dominerande aktor
inte ensidigt far patvinga konsumenterna en de facto-standardisering genom kopplings-
forbehall.*8 Att konsumenterna faktiskt efterfragade en sadan standardisering kunde heller inte
forutsittas.'® Sakliga skal saknades darfor for att tillata kopplingsforbehéllet. Tribunalen fann
saledes att integreringen av WMP i operativsystemet Windows utgjorde ett kopplingsférbehall
i strid med artikel 102 FEUF.

6.3.2 Tillampning

Fragan ar om integrering av specialiserade soktjanster i en generell sokmotor kan utgora en
sorts kopplingsforbehall och darmed missbruk av dominerande stallning. Omstandigheterna i
Microsoft-malet uppvisar en del likheter med omstandigheterna bakom kommissionens beslut
i Google Shopping. I det sistndmnda fallet har en funktion (Google Shopping) byggts in i ett
huvudprogram (Google Search) pa ett sadant sétt att de erbjuds anvandarna som en enhet.

I Google Shopping skulle Google — i likhet med Microsoft vad géallde WMP — kunna
hévda att vertikal integration utgor ett naturligt steg i utvecklingen av Google Search och att
generella och specialiserade sékmotorer i grunden utgér samma produkt.'® Microsoft-fallet
rorde tva sinsemellan olika typer av funktioner (operativsystemet Windows och tillampnings-
programmet WMP).18¢ Medan det kan ifrégasittas huruvida Windows uppfattas som samre for
att WMP inte finns forinstallerad skulle daremot en generell sokmotor gora avkall pa sin kvalitet
om den avstod fran att bygga in resultat frn sérskilda soktjanster.*®” Detta visar det nira
funktionella sambandet mellan den generella sékmotorn och specialiserade soktjanster.

Tribunalens test i Microsoft ger ocksa vid handen att generella sokmotorer och
specialiserade soktjanster ska anses utgora tva olika produkter. Det kan namligen pa goda
grunder antas att det existerar en separat efterfragan pa specialiserade soktjanster. Utvecklingen
mot vertikal integration har endast blivit mojlig genom att specialiserade sokméjligheter byggts
in i generella soktjanster. Detta har ofta skett genom forvérv, vilket i sig indikerar att vertikal

integration inte ar fraga om en naturlig, narmast sjalvklar utveckling av den generella

182 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1150.
183 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1152.
184 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1153.
185 Jfr mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 895.
186 \Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 926.
187 Akman, s. 55.
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sokmotorn.'® Merparten av Googles specialiserade soktjanster kan ocksd nds utan att
anvandaren forst soker via Google Search. Manga av dessa tjanster presenteras dessutom som
sdrskilda produkter av Google sjalvt.!®® Det faktum att det finns en mingd olika, frn de
generella s6kmotorerna fristaende, specialiserade soktjanster talar ocksa for att det ska anses
finnas en separat efterfrdgan pa sadana tjanster.'*

En annan fraga &r om en generell sokmotors integrering av egna tjanster éver huvud taget
innebdr att produkter kopplas till varandra. Den omstandigheten att bade huvudprodukten och
den kopplade produkten erbjuds gratis tycks i vilket fall inte hindra kopplingsrekvisitet fran att

192 en kommersiell dimension

vara uppfyllt.!®* Gratisanvandningen har, som framhallits
eftersom en hdg anvéandning av tjansten ar en forutsattning for att gora plattformen intressant
som annonsplats. Den som anvander Google Search och som svar pa en sokning far fram en
karta fran Google Maps &r naturligtvis inte tvungen att anvanda karttjansten. Som framholls i
Microsoft ar det dock inte en nddvandig forutsattning for kopplingsforbehall att anvandaren av
huvudprodukten maste anvanda den kopplade produkten; det racker med att anvandaren inte
kan vélja bort produkten.!®® Den som anvander en soktjanst och som presenteras med en
inbyggd funktion i form av exempelvis en karttjanst pa forsta sidan torde kanske inte kunna
vilja bort” denna funktion, &ven om anvédndaren i och for sig enkelt och utan kostnad kan vélja
en annan karttjanst. Det ska dock papekas att anvandarna av sékmotorn med hjélp av den
generella sokmotorn faktiskt kan na konkurrerande alternativ. | Microsoft var Windows-
anvandare tvungna att ladda ned konkurrerande mediaspelare fran internet, nagot som enligt

tribunalen ménga anvéndare uppfattade som komplicerat.'* Ett sddant hinder saknas vad géller

188 Exempelvis lanserades Google Flights i september 2011 som en foljd av att Google tidigare under aret forvarvat
foretaget ITA Software for 700 miljoner US-dollar. Se Singel, Ryan, Google Upgrades Flight Search to the Jet
Age, 2011-09-13, Wired, https://www.wired.com/2011/09/google-travel-search-2/ (lydelse 2017-12-05). Jfr mal
T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 911.

189 Google, Our Products, https://www.google.se/about/products/ (lydelse 2017-12-30), och Google Shopping, p.
171.

19 Tribunalens produktbedémning i Microsoft kan dock ifragasattas. Ett féretag som saljer knytskor tillsammans
med skosndren gor sig uppenbarligen inte skyldigt till kopplingsforbehall. Tribunalens resonemang kan dock
anvandas for att havda att ocksé skor och skosndren utgér olika produkter nar de séljs tillsammans, eftersom det
faktiskt existerar en separat efterfrigan pa skosnéren. Det som gor att skor och skosndren anses utgdra en och
samma produkt ar snarare att det saknas en efterfrdgan pa knytskor (huvudprodukten) utan skosnéren (den
kopplade produkten). Se Jones och Sufrin, s. 477. P& liknande satt kan det argumenteras for att vertikal
soktjanstintegration inte utgor ett kopplingsforbehall eftersom det rimligen saknas en efterfrgan pa en generell
sokmotor utan sérskilda inbyggda sokfunktioner.

191 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 969 och Google Shopping, p. 152.

192 Se avsnitt 2.2.

193 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 970.

194 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1050.
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en sokmotors prioritering av sina egna tjanster.!®® Anvindandet av begreppet “koppling”
framstar allmant som problematiskt nar det appliceras pa en soktjanst. Hela dennas funktion &r
ju att tillhandahalla resultat som svarar mot de sokkriterier anvandaren angivit. Alla webbsidor
som presenteras som ett resultat pa en sokning kan darfor i ndgon mening ségas vara kopplade
till sokmotorn, lat vara att kopplingen ar sarskilt stark nar webbsidan ar inbyggd och inte enbart
finns representerad som en lank.

Sammanfattningsvis ligger det néra till hands att karaktarisera en sokmotors favorisering
av sina egna tjanster som en form av kopplingsforbehall. Microsoft-malet ger stod for en sadan
slutsats. I likhet med det avgérandet anklagar EU-kommissionen Google for att integrera sina
tjanster med varandra sa att de inbyggda soktjansterna inte konkurrerar pa egna meriter. Det &r
dock svart att tala om koppling av en produkt nar anvandare snabbt, gratis och enkelt kan besoka
webbsidor med konkurrerande produkter — ocksa med hjélp av den pastadda huvudprodukten i
fraga.'% EU-kommissionen tycks ha kommit till samma slutsats i Google Shopping, dér den
avstod fran att beskriva Googles beteende som ett kopplingsforbehall. Kommissionen uttalade
dock att det aktuella beteendet fick “liknande konsekvenser” som kopplingsforbehallet i
Microsoft.’®” Detta framstar som en korrekt slutsats och motiverar varfor det finns anledningen

att aterkomma till Microsoft-malet i den friare bedomning som gors i avsnitt 7.

6.4 Diskriminering av handelspartner

6.4.1 Rattspraxis

Artikel 102 FEUF forbjuder i punkten c sérskilt det att “tillimpa olika villkor for likvéardiga
transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel”. | denna
kategori av missbruk faller situationer da ett dominerande féretag diskriminerar mellan olika
kunder genom att exempelvis erbjuda vissa kunder ett lagre pris an andra trots att
transaktionerna i 6vrigt ar att betrakta som likvérdiga. Diskrimineringsforbudet kan dock ocksa
traffa situationer da det dominerande foretaget favoriserar en egen vara eller tjanst pa bekostnad
av sina kunder. Detta ar fallet da foretaget ar vertikalt integrerat, det vill sdga ar verksamt pa
tva olika led i produktions- eller distributionskedjan. Om exempelvis det dominerande foretaget
behandlar sitt dotterbolag verksamt pa en nedstromsmarknad mer fordelaktigt dén konkurrenter
till dotterbolaget, till exempel genom att erbjuda dotterbolaget battre forséljningsvillkor an

ovriga kunder, skulle detta kunna strida mot punkten c. Genom att erbjuda olika villkor for

195 Streetmap.EU Ltd v Google Inc. & Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 53.
19 Jfr dock Heinemann, s. 43.
197 Google Shopping, not 750.
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likvardiga transaktioner diskriminerar det dominerande foretaget mellan sina handelspartners,
det vill sdga mellan sitt dotterbolag och 6vriga kunder. Antal fall av vertikal diskriminering som
provats enligt punkten ¢ dr dock fa. Diskriminering av konkurrenter pa en nedstromsmarknad
kan namligen ofta karaktariseras som utestingande av leveransvagran, marginalklamning®®
eller kopplingsforbehall.**® De fall som enbart behandlats som diskriminering enligt punkten ¢
har framst rort avreglerade marknader som utmarks av flaskhalsproblematik,?% vilket foljande
rattsfall illustrerar.

| GT-Link &gde det statliga danska foretaget DSB en hamn fran vilken det ocksa bedrev
farjetrafik. DSB hade genom en ministerforordning undantagits fran den lagstadgade
skyldigheten att betala vissa hamnavgifter. Aven en av foretagets handelspartners hade befriats
fran samma avgift, medan andra operatérer, daribland GT-Link, kravdes pa avgiften. EU-
domstolen konstaterade att ’den omstédndigheten att ett offentligt foretag, som dger och forvaltar
en handelshamn, befriar sin egen och, under forutsdttning av émsesidighet, vissa av sina
handelspartners farjetrafik fran avgifter, dven kan utgora ett missbruk, i den man som det
tillampas olika villkor for likvérdiga transaktioner med andra av det offentliga fOretagets
handelspartner, i den mening som avses i artikel 86 andra stycket c i fordraget.%

Ett liknande avgorande fran transportsektorn ar Deutsche Bahn. Kommissionen botfallde
den statliga tyska jarnvagsoperatéren Deutsche Bahn (DB) for att ha tillampat ett system med
jarnvagsavgifter som medforde lagre fraktkostnader pa vissa strackor dar DB:s egna fraktbolag
trafikerade. Tribunalen konstaterade att avgiftsskillnad medférde en konkurrensférdel for DB
sjalvt och dess dotterbolag samt en motsvarande nackdel for DB:s Ovriga handelspartner.
Agerandet utgjorde darfor diskriminering i strid med artikel 102 ¢.2%2

I Irish Sugar levererade foretaget Irish Sugar, som var den enda foradlaren av sockerbetor
i Irland, strosocker at bade livsmedelsindustrin och for forsaljning i detaljhandeln. Sedan ett
antal inkopare av industriellt socker hade etablerat sig dven pa detaljhandelsmarknaden under
egna marken vagrade Irish Sugar att fortsatta ge rabatter till dessa foretag. Tribunalen slog fast,

med hanvisning till Commercial Solvents, att det faktum att den diskriminerande metoden

198 | en marginalklamningssituation kontrollerar det dominerande foretaget en insatsvara péa en nedstromsmarknad,
en marknad pé vilken foretaget sjalvt ar verksamt. Foretagets kontroll éver insatsvaran satter det i stand att
exempelvis hoja priset pad varan nar det saljer till (icke-integrerade) konkurrenter pa nedstrémsmarknaden.
Resultatet blir att dessa konkurrenters marginaler pressas sa att de inte kan bedriva sin verksamhet pa ett I6nsamt
sétt. For en utforlig redogorelse for marginalklimning, se O’Donoghue och Padilla, s. 364 ff.

19 Aa., s. 803.

200 A 4., s. 807.

201 Mal C-242/95, GT-Link mot De Danske Statshaner, EU:C:1997:376, p. 41.

202 M3l T-229/94, Deutsche Bahn mot Kommissionen, p. 77-93.
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anvants pa marknaden for industriellt socker men fick resultat pa marknaden for socker av sett
for detaljhandeln inte hindrade en tillampning av artikel 102 ¢ FEUF. Domstolen pekade pa det
nara sambandet mellan industriellt socker och socker avsett for detaljhandeln, liksom att Irish
Sugar hade en dominerande stéllning ocksa pa detaljhandelsmarknaden. Eftersom Irish Sugars
diskriminering riskerade att sla ut all konkurrens pa detaljhandelsmarknaden utgjorde foretagets

diskriminering missbruk av dominerande stéllning.2%

6.4.2 Tillampning
Av de ovan ndmnda avgorandena foljer att ett foretag i dominerande stallning kan missbruka
sin stallning om den utnyttjar sin marknadsmakt for att tillampa olika villkor for likvérdiga
transaktioner och darmed gynnar foretagets egna tjanster pa en angransande marknad.
Diskriminering enligt artikel 102 c tar dock sikte pa diskriminering mellan ”handelspartner”.
Det kan ifragaséttas om de specialiserade soktjanster som upplever sig som forfordelade av
Google kan liknas vid foretagets handelspartner.2%* Externa webbsidor behéver inte ingé avtal
med Google for att lankar till sidorna ska visas i resultaten pa Google Search. Dessa webbsidor
— inklusive specialiserade soktjanster som konkurrerar med Googles egna tjanster — far i och
med sin listplacering gratis publicitet.?®® N&got transaktionsmoment saknas saledes mellan
Google och de webbsidor som listas i Google Search som organiska sokresultat.??® Dessutom
framstar det som frammande att tala om Googles specialiserade soktjanster som
“handelspartner” i forhallande till Google Search.?"’

Fragan om ”Universal Search torde darfor inte kunna avgoras med en direkt tillampning
av artikel 102 c. Det finns dock anledning att aterkomma till domstolens praxis pa omradet

langre fram i framstéllningen.

203 Mal T-228/97, Irish Sugar mot Kommissionen, EU:T:1999:246, p. 166-167.

204 Akman, s. 35 ff.

205 \Verband deutscher Wetterdienstleister mot Google, s. 5.

206 Gentemot annonsorerna foreligger daremot ett affarsforhallande eftersom den relationen innebar ett ekonomiskt
utbyte. Se avsnitt 2.2.

207 Akman, s. 34.
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7. En ”friare” bedomning av missbruksfragan

7.1 Inledning
Foregaende avsnitt visade att en sokmotors favorisering av sina egna tjanster inte tydligt faller
inom en sérskild kategori av missbruk av dominerande stallning. EU-domstolen har heller
aldrig uttalat att ett dominerande féretag generellt &r forhindrat att prioritera sina egna produkter
och tjanster i en vertikalt integrerad verksamhet. Bristen pa végledande praxis, liksom att
beteendet i fraga inte tydligt later sig placeras i nagon sarskild kategori missbruk kan anvandas
som ett argument mot att Google gjort sig skyldigt till missbruk. Forbudet mot missbruk av
dominerande stéllning och den praxis som tolkar denna ar dock generellt utformad. EU-
domstolen ofta anvant sig av starkt &ndamalsinriktade tolkningar av EU-ratten och inte Iatit
bestammelsens ordalydelse sta i vagen for de mal som fordragen ger uttryck for.2% Illustrativt
for detta ar avgorandet i Continental Can, dar domstolen framholl att punkterna a-d endast var
exemplifierande och att ett allmant malstadgande i davarande artikel 3 f i EEG-fordraget
utgjorde stod for att en foretagskoncentration kunde innebdra missbruk av dominerande
stallning.2%® Allmant utmérks EU-domstolens rattsutveckling av analogiska tolkningar av EU-
ratten for att pa sa sitt fylla ut vad som uppfattas som “luckor” i det EU-rattsliga systemet.?°
For att kunna konstatera missbruk &r det nddvandigt att beakta samtliga relevanta
omstandigheter som hanfor sig till beteendet.?!! For att fastsla om det aktuella agerandet utgor
missbruk det dirfor nddvindigt att gora en “friare” beddmning av atgarden och dess effekter.
EU-kommissionen tycks ha dragit samma slutsats nar den i Google Shopping avstod fran att
kategorisera Googles favorisering av Google Shopping som leveransvagran, kopplingsforbehall
eller nagon annan etablerad missbruksform. De avgoranden som ber6rts visar dock pa en stark
skepsis fran EU-domstolen och tribunalens sida mot att ett dominerande foretag anvander sin
dominerande stéllning pa en marknad for att skaffa sig konkurrensférdelar pa en annan.
Gemensamt for dessa avgoranden ar att foretagets verksamhet pa den icke-dominerande
marknaden inte konkurrerar enbart pa sina egna meriter, utan drar fordelar av den dominerande
stallning som foretaget har pa en annan marknad. Ett exempel &r situationen i Microsoft, dar
Microsoft anvande Windows-systemets utomordentligt starka marknadsposition for att 6ka

WMP:s genomslagskraft. EU-domstolen har dock aldrig uttryckligen uttalat att artikel 102

208 Hettne och Otken Eriksson (red.), s. 59 och 168 ff.

209 Mal C-6/72, Europemballage och Continental Can mot Kommissionen, p. 26.
20 A, s. 165.

211 Mal C-549/10 P, Tomra m.fl. mot Kommissionen, p. 18.
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FEUF forbjuder ett dominerande foretag att anvanda denna dominans i syfte att skaffa sig
konkurrensfordelar pa en annan marknad. Enbart anvandande av en dominerande stéllning i
havstangssyfte strider inte mot artikel 102 FEUF om inte atgarden ocksa bedoms utgora

missbruk.?12

7.2 Produktforbattring inget hinder for missbruk

Det kan argumenteras for att det mervarde som skapas nar soktjanster integreras i varandra inte
4r resultatet av siddan “onormal” konkurrens som EU-domstolen asyftade i Hoffmann-La
Roche.?!® Den omstindigheten att ett dominerande foretag anvander sig av stordriftsférdelar
och synergier for att mota anvandarnas efterfragan maste allmant anses hora till normal
konkurrens.?* Den amerikanska konsumentskyddsmyndigheten FTC tog fasta pa att
”Universal Search” i grunden dr en produktforbittrande atgédrd nir den 2013 beslutade att inte

ga vidare med en utredning mot Google rorande prioritering av egna tjanster.

“[WT]e find that the evidence presented at this time does not support the allegation that
Google’s display of its own vertical content at or near the top of its search results page
was a product design change undertaken without a legitimate business justification.
Rather, we conclude that Google’s display of its own content could plausibly be viewed

as an improvement in the overall quality of Google’s search product.”?

EU-kommissionens beslut i Google Shopping innebér dock inte en anméarkning mot att
soktjanster integreras i en generell sokmotor; anklagelsen om missbruk bestar i att Google
behandlat sina egna tjanster formanligare 4n andra.?® Att vertikal integration som sédan kan

utgdra konkurrens “on the merits” framstar som sjéalvklart. Ett dominerande foretag torde dock

212 O’Donoghue och Padilla, s. 253. Se ocksa generaladvokaten Jacobs forslag till avgdrande i mal C-7/97, Oscar
Bronner m.fl. mot Mediaprint, p. 46, dir “leveraging” i amerikansk rétt beskrivs som anvidndande “av en
monopolstallning p& en marknad for att f& en dominerande stéllning pa en annan genom konkurrensbegransande
atgarder” [egen kursivering].

213 Vesterdorf, Bo, Theories of self-preserving and the duty to deal — two sides of the same coin?, Competition
Law and Policy Debate, vol. 1, februari 2015, s. 4-9, pd s. 5. Som kuriosa kan namnas att Vesterdorf var ordférande
i tribunalens sammansattning i Microsoft-malet.

24 A, s. 5.

215 Federal Trade Commission, Statement of the Federal Trade Commission Regarding Google’s Search Practices,
In the Matter of Google, Inc., FTC File Number 111-0163, 2013-01-03.

216 Google Shopping, p. 662. En likabehandlingsskyldighet behover inte betyda en atergang till “tio blda linkar”.
En generell sokmotor skulle namligen kunna integrera resultat fran utomstaende tjanster pa samma satt som resultat
frén dess egna tjanster. Se Monopolkommission, p. 251. For ett forslag pa hur detta kan ga till, se Hazan, s. 808
ff.
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inte fa utnyttja en i grunden innovativ atgard for att favorisera sitt 6vriga produktutbud sa att
konkurrensbegransande effekter uppstar. Aven Microsofts forinstallation av WMP i Windows
torde setts som en fordel i manga anvandares 6gon, eftersom mediaspelaren kunde borja
anvandas omgaende. Denna omstandighet hindrade inte tribunalen fran att konstatera att
forinstallationen utgjorde missbruk. For att anvanda tribunalens resonemang i Microsoft-malet
innebdr inte det att anvéndarna av en generell sokmotor uppskattar att andra tjanster ar
integrerade med s6kmotorn att de ocksd Gnskar anvinda just Googles egna tjanster.?t’ Att
integrering av soktjanster i varandra i grunden ar nagot positivt hindrar saledes inte att en

sokmotors prioritering av sina egna tjanster kan utgéra missbruk.

7.3 Inget utrymme for analog tillampning av Bronner-kriterierna

Googles framgang med sokmotorn Google Search har fatt en del att beskriva foretaget som
internets “grindvakt”.2*® Bakom uttrycket ligger tanken att webbsidor skulle vara beroende av
att synas i resultaten pa Google Search for att kunna locka till sig ett meningsfullt antal
besokare.?!® Google skulle med Google Search utgéra en sorts flaskhals genom vilken
information pa internet maste passera for att uppmarksammas.

Som namnts ovan utgor en sbkmotors prioritering av sina egna tjanster inte en form av
“refusal to deal”. Frigan ar i stillet om det finns utrymme for att analogt tillimpa EU-
domstolens praxis pa det omradet, i forsta hand avgérandet i Bronner. | sadana fall skulle det
for missbruk kravas att en framskjuten placering pa Google Search ar nodvandig for att de
fristdende soktjansterna skulle kunna konkurrera, pa sa satt att Googles favorisering av eget
material skulle riskera att eliminera all konkurrens. En generell sokmotor kan svarligen
jamforas med en hamn, ett elnét eller andra nyttigheter till vilka det inte finnas nagra potentiella
och realistiska alternativ for foretag pa nedstromsmarknaden. Det &r namligen uppenbart att det
finns manga andra satt att nd en viss webbsida an att soka via en generell sokmotor.??° Google
Search utgor saledes inte en nédvandig nyttighet. Med en tillampning av Bronner-kriterierna
skulle saledes forutsattningarna for att konstatera missbruk inte vara uppfyllda.

For att tillampa Bronner-avgorandet analogt talar det att en likabehandlingsskyldighet,

vad galler ingreppets storlek, kan jamforas med det att tvinga ett foretag att ge tillgang till sitt

217 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 922.

218 Europaparlamentets resolution av den 27 november 2014 om stdd till konsumenters rattigheter pa den digitala
inre marknaden (2014/2973(RSP)), p. 15, och Hazan, s. 793.

21% Monopolkommission, p. 230.

220 Crane, s. 1202.
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system. Ett sadant ingrepp innebar namligen inte enbart en negativ skyldighet att avsta fran en
viss atgard??! utan en positiv forpliktelse att hjalpa konkurrerande féretag.??? En sadan skyldig-
het riskerar att leda till att konkurrenter aker snalskjuts pa resultatet av sokmotorns egna
investeringar, vilket minskar bade dominantens och konkurrerande foretags incitament till
nyskapande. Vad som pa kort sikt framstar som 6kad konkurrens riskerar darmed att forsamra
konkurrensen i ett langre perspektiv.?2® Det ar darfor ur konkurrenspolitisk synpunkt angelaget
att vara forsiktig med att ingripa i ett dominerande foretags utformning av sina produkter.

Jag ser dock inte att EU-domstolens rattspraxis lamnar nagot utrymme for att tillampa
Bronner-kriterierna analogt pa en s6kmotors prioritering av sina egna tjanster. Rent allmant
skulle en tillampning av domstolens praxis inom omradet for leveransvagran pa andra typer av
atgarder gora det svarare att fastsla missbruk, nagot som domstolen troligtvis skulle tolka som
ett aventyrande av missbruksforbudets dndamalsenliga verkan.??* Framfor allt har dock EU-
domstolen uttryckligen avstatt fran att tillampa kriterierna for “refusal to deal” nar fraga varit
om att leverera nagot pa diskriminerande villkor. I TeliaSonera framholl domstolen att det inte
gick att “sluta sig till att de villkor som uppstalls for att faststalla forekomsten av en otillaten
leveransvagran med nodvandighet dven maste vara tillampliga vid bedémningen av huruvida
ett beteende bestaende i att en tjanst levereras eller vara siljs pa ofordelaktiga villkor eller pa
villkor som kdparen kanske inte #r intresserad av utgdr missbruk.”??> Domstolen framholl att
den aktuella prissattningen i stéllet utgjorde marginalklamning, som kan utgéra missbruk av
dominerande stéllning om den leder till att marginalen hos lika effektiva konkurrenter
pressas.??® EU-domstolens uttalande har tolkats som att ett dominerande foretag som frivilligt

valt att leverera till ett foretag dérefter inte utan sakliga skal kan vagra leverans.??’ En annan

22L Till exempel en skyldighet att upphora med att sélja tva produkter tillsammans (kopplingsforbehall) eller med
tilldmpa ett visst rabattsystem.

222 Nazzini, s. 309 och Ibafez Colomo, Pablo, How to dinstigush between tying and refusal to deal cases (hint: it’s
not just words), blogginligg pd Chillin® Competition, https://chillingcompetition.com/2015/04/24/how-to-
distinguish-between-tying-and-refusal-to-deal-cases-hint-its-not-just-words/, ~ 2015-04-25.  Likheten  med
leveransvégranssituationen tydliggors av det faktum att kommissionens beslut i Google Shopping inte kréver att
Google upphdr med vertikal integration (en negativ forpliktelse) utan alagger foretaget en (positiv)
likabehandlingsskyldighet. Jfr dock Hoppner, s. 216.

223 Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande i mal C-7/97, Oscar Bronner m.fl., mot Mediaprint, p. 57.

224 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 58.

225 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 55.

226 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 63.

227 petit, Nicholas, Theories of self-preferencing under Article 102 TFEU: a reply to Bo Vesterdorf, s. 8. Jfr
forenade malen C-6/73 och C-7/73, Instituto Chemioterapico Italiana och Commercial Solvents mot
Kommissionen och mal C-311/84, Centre belges d’études de marché — Télémarketing mot Compagnie
luxembourgeoise de télédiffusion och Information Publicité Benelux.
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tolkning ar att dominerande foretag ar forhindrade att utnyttja sin stéllning genom att erbjuda
oskaliga eller diskriminerande priser.??

| Unilever Bestfoods Ireland konstaterade domstolen att det var “uppenbart” att Bronner-
kriterierna inte kunde tillampas pa den aktuella situationen. Det dominerande foretaget hade
gratis eller mot formanlig hyra erbjudit frysdiskar till detaljhandlare pa villkoret att dessa enbart
fylldes med foretagets egna glassar. Villkoren ansags konkurrensbegransande. Foretaget
argumenterade att de inte kunde alaggas att ge tredje man tillgang till en del av deras
distributionssystem med mindre &n att denna utgjorde en nédvandig nyttighet.??® EU-domstolen
konstaterade att Bronner-kriterierna inte kunde tillampas eftersom foretaget varken alades att
ingd avtal eller att sélja en immateriell tillgdng mot dess vilja.?*° En likabehandlingsprincip
innebar inte heller att sékmotorn alaggs en skyldighet att kontrahera med utomstaende.?%!

7.4 Finns det en sannolik utestéangningseffekt?

EU-domstolens praxis avseende diskriminering av handelspartner kan inte, som redan
konstaterats, anses vara direkt tillampliga pa fragan om en s6kmotors prioritering av sina egna
tjénster, eftersom de listade webbplatserna troligtvis inte &r att betrakta som “handelspartner” 1
forhallande till sckmotorn. Daremot ar det mojligt att EU-domstolen skulle tillampa dessa
avgoranden analogt.?*? Bade Deutsche Bahn och GT-Link rorde ett vertikalt integrerat foretags
anvandande av sin dominerande stallning for att diskriminera mot konkurrenter pa
nedstromsmarknaden. Frdgan ar vilken betydelse det faktum att bade DB och DSB
kontrollerade nddvéndiga nyttigheter (jarnvagsnatet respektive en hamn) hade for utgangen i
malen. Detta ar av betydelse eftersom en generell sokmotor som framhallits inte kan anses vara
oundgénglig for att andra webbsidor ska kunna bedriva sin verksamhet. Noterbart &r att
anlaggningarnas oundgéngliga karaktar inte framhalls domskélen. Att antalet avgéranden pa
omradet for vertikal diskriminering ar fa skulle snarare kunna bero pa att dominerande foretag
ar forsiktiga med att 6ppet diskriminera till forman for sin nedstrémsverksamhet och i stéllet
Agnar sig at mer sofistikerade former av favorisering.*

En analog tillampning av artikel 102 ¢ &r dock inte nédvandig for att konstatera missbruk.

Domstolens avgdéranden i Commercial Solvents och Télémarketing visar att ett vertikalt

228 A a., s. 8 och mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 25.

225 Mal C-552/03 P, Unilever Bestfoods Ireland mot kommissionen, EU:C:2006:607, p. 113.
230 Mal C-552/03 P, Unilever Bestfoods Ireland mot kommissionen, p. 137.

231 Google Shopping, p. 651.

232 En annan sak ar att domstolen kanske inte skulle bendmna sin tolkning sa.

233 Petit, s. 4.
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integrerat foretag missbrukar sin dominerande stallning om det végrar att leverera en produkt
till en kund pa en angransande marknad och denna végran riskerar att eliminera all konkurrens
fran kunden.?3 Tribunalen betonade i Microsoft att narvaron av konkurrens inom vissa nischer
av marknader inte var tillracklig for att hdvda att konkurrens foreligger; det krdvs att
konkurrensen ska vara effektiv.?® | prissattningsmal har EU-domstolen betonat att artikel 102
forbjuder det dominerande foretaget att tillampa ett forfarande som leder till en utestdngnings-
effekt for lika effektiva konkurrenter.?® | grunden torde denna formulering uttrycka samma
tanke, namligen att ett dominerande foretag inte far anvanda sin dominans pa ett sadant satt
att den effektiva konkurrensen sannolikt utestangs.

Det faktum att “lika-effektiv-konkurrent”-testet enbart tillimpats i prissattningsmal
framstar i princip inte som ett hinder for att anvanda det &ven i situationer dar favoriseringen i
fraga inte utgors av en skillnad i pris.?®” Tankefiguren kan namligen sdgas grundas pé tanken
att alla produkter pa en marknad ska kunna konkurrera pa sina egna meriter. Om en
dominerande s6kmotor enbart integrerar sina egna tjanster innebdr detta att tjanster som kanske
ar minst lika bra (effektiva) som sokmotorns egna motsvarigheter far det svarare att konkurrera.
Just mojligheten att konkurrera utifran produkternas inneboende egenskaper betonades starkt i
Microsoft-méalet.2*® Nar en generell sokmotor prioriterar sina egna tjanster genom att enbart lata
dessa integreras i Google Search upphor ocksa dessa tjanster att konkurrera utifran sina egna
meriter. Overfort pa det aktuella beteendet kan foljande fraga uppstallas. Innebir sékmotorns
fordelaktiga behandling av sina egna tjanster en sannolik risk for att konkurrenter vars
produkter ar lika effektiva som sokmotorns egna stangs ute? Om svaret ar ja och i avsaknad av
objektiva skal torde beteendet utgéra missbruk.

| Post Danmark Il underkdnde EU-domstolen uttryckligen argumentet att den
konkurrensbegransande effekten maste vara av en viss storlek. Domstolen hanvisade till sin
dom i Hoffmann-La Roche, enligt vilken varje ytterligare forsvagning av konkurrensstrukturen
p& marknaden kan utgora missbruk.?*® Denna slutsats forefaller naturlig mot bakgrund av att
varje konkurrenshegransande atgard fran ett dominerande foretag i sig kan séagas leda till

markbara effekter pa konkurrensen. | Streetmap v. Google ansag sig domaren dock inte

234 Se avsnitt 6.2.1.

235 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 563 och 593.

236 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 31 och méal C-209/10, Post Danmark mot
Kommissionen, p. 25.

237 Jfr Hoppner, s. 217 och O’Donoghue och Padilla, s. 231.

238 Mal T-201/04, Microsoft mot Kommissionen, p. 1088.

2% Mal C-23/14, Post Danmark mot Konkurrenceradet, p. 70-73 och mal C-85/76, Hoffmann-La Roche mot
Kommissionen, p. 123.
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forhindrad att uppstalla ett krav pa att den konkurrensbegransande effekten skulle vara
“mérkbar”. Han motiverade detta med att bade Post Danmark Il och Hoffmann-La Roche rérde
mal dar missbrukets effekter intraffade pa samma marknad dar foretaget hade en dominerande
stallning.?*® Om effekterna av det dominerande foretagets agerande daremot uppstar pa en
angransande marknad (dar foretaget inte ar dominerande) riskerar en atgard som &ar innovativ
pa dominantmarknaden att underkannas pa den grunden att den har en viss, men inte méarkbar,
konkurrensbegransande effekt pa den angransande marknaden.?*! For att s att sdga kompensera
for avsaknaden av dominerande stéllning pa effektmarknaden kan det darfor forefalla rimligt
att uppstalla ett krav pa att atgardens effekt ska vara markbar, pataglig eller pa annat satt
kvalificerad. Aven om resonemanget ar intressant ska det dock betonas att EU-domstolen aldrig
uttalat sig i fragan. Det kan darfor inte forutsattas att ndgot markbarhetskrav géller.

Den konkurrensbegransande effekten maste anses vara mer sannolik ju storre den
generella sokmotorns marknadsmakt ar. Detta innebér inte att det skulle existera nagon sérskild
form av “’superdominans” utan uttrycker enbart det faktum att risken for skada pa konkurrensen
okar ju mer dominant foretaget ar.24> Den konkurrensbegransande effekten forutsatter dock att
en framtradande placering och positionering pa den generella sokmotorn har en reell betydelse
for de fristdende soktjénsternas mojligheter att konkurrera. Om Googles “Universal Search”
inte har ndgon namnvard paverkan pa trafiken till dessa webbsidor ar det svart att havda att
beteendet sannolikt leder till att lika effektiva konkurrenter stangs ute.

EU-kommissionens beslut i Google Shopping kan anvandas for att illustrera Google
Searchs betydelse for specialiserade soktjanster generellt. Av kommissionens data framgar att
Google Search stod for en stor andel av trafiken till shoppingjamforelsesidorna och att Googles
integrering av Google Shopping i Google Search 6verlag hade kraftigt minskat trafiken fran
Google Search till dessa tjanster.?*®> Kommissionen konstaterade att shoppingjamforelse-
tjansterna inte pa ett effektivt satt kunde erséatta bortfallet som Googles agerande hade orsakat.
Exempelvis konstaterades att mobila applikationer och direkttrafik generellt stod for en liten
del av shoppingjamforelsesidornas trafik och att enbart aktorer som redan har ett valkant

varumarke kan forvanta sig att manniskor nar deras tjanster pd de satten.?** Inte heller

240 Streetmap.EU Ltd v Google Inc. & Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 95-96.

241 Streetmap.EU Ltd v Google Inc. & Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 98.

242 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 81 och O’Donoghue och Padilla, s. 208.
243 Google Shopping, p. 540 (tabell 24).

244 Google Shopping, p. 568-588.
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annonsering via Googles annonstjanst AdWords utgjorde enligt kommissionen ett ekonomiskt
gangbart alternativ till organisk” trafik frin Google Search.?*®

Generellt torde Google Searchs marknadsandel pa cirka 90 % pa marknaden for generella
sokmotorer narmast utgora en presumtion for att prioritering av de egna tjansterna pa sékmotorn
har en sannolikt konkurrensbegrénsande effekt. Det &r dock viktigt att, som i kommissionens
beslut i Google Shopping, noggrant utreda effekterna av Googles vertikala integration pa den
aktuella specialiserade sokmarknaden. Betydelsen av att synas i de organiska sokresultaten pa
Google Search varierar sannolikt ndgot beroende pa vilken typ av specialiserad sckmarknad det
ar fraga om. Att atgarden i praktiken inte leder till den forvantade utestangningen saknar dock
i princip betydelse for fragan om dtgarden utgor missbruk.?*® Sammanfattningsvis talar mycket
for att Googles fordelaktiga behandling av sina egna tjanster genom vertikal integration

atminstone har en sannolikt utestangande effekt pa lika effektiva konkurrenter.

7.5 Kan beteendet rattfardigas?

Ett agerande som annars skulle utgora missbruk kan forklaras tillatet om det dominerande
foretaget lyckas rattfardiga agerandet. Sa ar fallet om det dominerande foretaget visar att
beteendet var objektivt nddvandigt eller att den utestangningseffekt som beteendet ger upphov
till kan motvégas eller rentav uppvégas av fordelar i effektivitetshdnseende som aven gynnar
konsumenten.?*’ 1 Post Danmark | utvecklade domstolen vilka kriterier som ska vara uppfyllda
for att ett dominerande foretag ska kunna rattfardiga ett beteende som annars ska anses utgéra
missbruk. Det ankommer pa det foretag som har en dominerande stéllning att visa:

1) att de effektivitetsvinster som kan folja av det aktuella beteendet neutraliserar de
sannolika skadliga verkningarna pa konkurrensen och konsumenternas intressen pa de
berérda marknaderna,

2) att dessa effektivitetsvinster har uppnatts eller kan uppnas tack vare namnda beteende,

3) att beteendet ar en nodvandig forutsattning for att effektivitetsvinsterna ska kunna
uppnas, och

4) att foretaget inte eliminerar en reell konkurrens genom att undanréja alla eller nastan

alla befintliga kallor till faktisk eller potentiell konkurrens.?4

245 Google Shopping, p. 542-567.

246 Mal C-52/09, Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige, p. 65.

247 Ml C-95/04 P, British Airways mot Kommissionen, EU:C:2007:166, p. 86.
248 Mal C-209/10, Post Danmark mot Kommissionen, p. 42.
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Det har redan framhallits att integreringen av tjanster i en generell sokmotor &r en effektivitets-
hojande atgard, eftersom den mojliggor for anvandaren att snabbare na malet med sokningen.
Enligt min mening ar dock den relevanta fragan den om en sadan effektivitetsvinst ar beroende
av att det &r sckmotorns egna tjanster som integreras. For att ta ett konkret exempel bor fragan
stillas om de effektivitetsvinster som integreringen av Google Maps i Google Search ger
upphov till ocksa skulle uppsta om en fristaende karttjanst integrerades i sokmotorn. Om sa ar
fallet kan prioriteringen inte rattfardigas eftersom denna inte ar en noédvandig forutsattning for
effektivitetsvinsten. Dessutom torde det kravas att beteendet i fraga ar proportionerligt i
forhallande till det efterstravande malet.?*® Overfort pa det aktuella beteendet skulle det séledes
kravas att prioriteringen av egna tjanster genom vertikal integration star i proportion till malet
att visa relevantare sokresultat.

Kravet pa att effektivitetsvinsterna ska neutralisera de negativa effekterna av atgarden
torde innebdra att det kravs en klar skillnad i effektivitet mellan att integrera egna och externa
tjanster (till de egna tjansternas forman) for att kompensera for favoriseringens utestangande
effekt. Det ska forst konstateras att det inte foreligger nagot absolut hinder mot att en soktjanst
bygger in dven externa tjanster i sina sokresultat.>>® Redan i dag gér Google detta i begransad
skala, exempelvis betraffande Wikipedia (se Bild 2 till bilaga).?>* Fragan &r snarare om en
integrering av externa tjanster pa bred front skulle medféra sadana komplikationer att vardet av
att presentera inbyggda sokresultat gar forlorad.?>? Hur flera tjanster av samma typ kan
integreras i en sokmotor ar snarare en teknisk fréga och ska inte narmare utredas hir.?>® Det kan
dock tankas att en del av de externa tjanster som integreras i sokmotorn skiljer sig at eller kanske
saknar en del av de kvaliteter som Googles egna tjanst pa omradet har. Ett exempel ar en
karttjanst som (till skillnad fran Google Maps) inte ar utformad for att forsta direkta fragor av
typen ”Var ligger Stockholms universitet?”, utan som kréaver att sokningen sker i adressform.?>
Genom att integrera undermaliga externa tjanster skulle saledes Google riskera att presentera

undermaliga resultat. Det ska dock sagas att det naturligtvis ocksa kan finnas externa tjanster

249 Kommissionens vagledning, p. 28 och Streetmap.EU Ltd v Google Inc. & Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 143.
20 Google Shopping, p. 671.

251 Att de externa tjanster som integrerats med Google Search endast &r sddana som inte kan betecknas som direkta
konkurrenter med Google utgor i sig en indikation pa att syftet med “Universal Search” inte enbart &r att underlitta
for anvandarna att soka, utan ocksa att styra trafik till de egna tjansterna. Jfr a.a., s. 10.

22 Jfra.a., s. 15.

253 Ett alternativ vore att anvandaren i sokinstallningarna kan valja den Kkarttjanst, den resetjanst etc. som foredras
varefter sokmotor enbart visar inbyggda resultat fran dessa. Se Hazan s. 809 och Streetmap.EU Ltd v Google Inc.
& Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 163.

254 Se Streetmap.EU Ltd v Google Inc. & Ors [2016] EWHC 253 (Ch), p. 158.
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vars funktionalitet &r hégre &n Googles egna. Att anvandare dras till att anvanda sokmotorns
egna tjanster i stillet for andra, battre tjanster innebar en effektivitetsforlust.?>> EU-domstolen
och tribunalen har, som framgatt ovan, betonat vikten av att produkter tillats konkurrera baserat
pa deras inneboende egenskaper.

Avslutningsvis finns det utrymme att argumentera for att en sékmotors prioritering av
sina egna tjanster genom vertikal integration kan berattigas pa grund av sina effektivitetsvinster.
Jag staller mig dock skeptisk till att EU-domstolen skulle anse att den férdelaktiga behandlingen
av sokmotorns egna tjanster medfor en sadan effektivitetsokning att den helt kompenserar for
atgardens utestangande verkan. Den effektivitetsvinst som Googles integrering av sina egna
tjdnster utgor torde i princip inte ga forlorad bara for att ocksa externa sokresultat baddas in i
sokmotorn. For att fastsla detta fordras dock en utredning som dverstiger ramen for detta arbete.
Forutsatt att sa ar fallet kan Googles prioritering av sina egna tjanster inte anses vara en
nodvandig forutsattning for effektivitetsvinsterna. Darmed skulle atgéarden inte heller vara
rattfardigad under artikel 102 FEUF.

7.6 Sammanfattning

EU-domstolen har aldrig uttryckligen férbjudit ett dominerande foretag att favorisera sina egna
tjanster i den egna verksamheten. Daremot har domstolen i atskilliga avgoranden funnit att ett
foretag missbrukat sin dominerande stéllning ndr den anvént sin marknadsmakt for att skaffa
sig konkurrensfordelar pa en annan marknad. ”Universal Search” utgoér ocksd en typ av
havstangsstrategi. Det faktum att integreringen av soktjanster som sadan &r en innovativ atgard
torde inte hindra att sjalva favoriseringen kan utgora missbruk.

Fragan om ett dominerande foretags formanliga behandling av sina egna tjanster torde
inte bedomas utifran de kriterier som galler for att konstatera en otillaten refusal to deal”. En
analogi till domstolens praxis i Bronner skulle visserligen kunna motiveras mot bakgrund av
att en likabehandlingsskyldighet &r en ingripande atgard. EU-domstolen har dock inte valt att
tillampa praxisen pa omradet for leveransvagran nar fraga varit om att leverera nagot pa
ofdrdelaktiga villkor.

Den tillampliga standarden torde i stallet vara huruvida agerandet i fraga sannolikt har en
konkurrensbegransande effekt. EU-domstolen har pa prissattningsomradet uttalat att en sadan
effekt foreligger om atgérden i fraga kan leda till att minst lika effektiva konkurrenter utestangs.
Det tycks i princip inte foreligga nagra hinder mot att tillampa detta test pa andra typer av

25 Jfr Google Shopping, p. 597 och Monopolkommission, p. 254.
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atgarder an prissattning. Detta stods av tribunalens dom i Microsoft, dar forinstallationen av
WMP i Windows ansags forhindra rivaliserande produkter fran att konkurrera efter deras
inneboende egenskaper. Genom att prioritera sina egna tjanster hindrar den generella sckmotorn
utvecklare av mindre soktjanster fran att konkurrera med sokmotorns egna tjanster baserat pa
tjansternas egna meriter.

For att den generella sokmotorns agerande ska anses ha en utestdngningseffekt torde det
krdvas att placeringen och positioneringen bland sokresultaten har en reell betydelse for
konkurrerande tjansters mojlighet att konkurrera. Betraffande en sokmotor som Google Search
kan det antas att sa ar fallet. Google Search ar den klart dominerande sékmotorn i EU/EES och
manga mindre soktjanster far en stor del av sin trafik fran denna. Visserligen finns det manga
andra séatt pa vilka webbsidor kan locka bestkare. Dessa alternativ ar dock i allmanhet mindre
effektiva an att synas i de organiska sokresultaten pa Google Search. Det framstar darfor som
att det finns en 6verhéngande risk for att mindre, specialiserade soktjanster som konkurrerar
med Googles egna specialtjanster stangs ute.

Det finns utrymme for att argumentera att beteendet i fraga leder till effektivitetsvinster
som uppvéager den konkurrensbegransande effekten. Nagot patagligt hinder mot att en sékmotor
integrerar ocksa utomstaende webbsidor saknas dock, vilket illustreras av att Google frivilligt
baddar in resultat fran exempelvis Wikipedia. Det &r svart att se hur den okade komplexiteten
som en likabehandlingsskyldighet skapar ar tillracklig for att bortse fran favoriseringens
utestangningseffekt. Forutsattningarna for att anse beteendet berattigat saknas foljaktligen.

Jag anser darfor att en generell sokmotor i Google Searchs position troligtvis missbrukar

sin dominerande stéllning om den prioriterar sina egna tjanster genom vertikal integration.
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8. Slutord

Forhoppningsvis har denna framstéllning illustrerat hur svart det kan vara att tillimpa
konkurrensrattsliga bestammelser och teoribildning pa digitala marknader i snabb utveckling.
Denna svarighet framtrader i alla delar av tillampningen av artikel 102 FEUF: bestimmandet
av den relevanta marknaden, huruvida dominerande stéllning foreligger och om det ar fraga om
missbruk.

| den digitala ekonomin bidrar tekniska framsteg och dndrade konsumentbeteenden till
att marknaderna befinner sig i standig férandring. Kravet pa utbytbarhet blir snabbt forvirrande
nar det appliceras pa internetsoktjanster. Det kan argumenteras for att "Universal Search” gjort
det poanglost att géra en uppdelning mellan generella och specialiserade soktjanster. Tills
vidare far dock generella s6kmotorer anses utgora den relevanta produktmarknad pa vilken
tjanster som Google Search verkar. Ocksa dominansprévningen paverkas av den digitala
ekonomins realiteter. Stora néatverkseffekter och obefintliga marginalkostnader tenderar att leda
till 6kad marknadskoncentration. Det faktum att generella sokmotorer erbjuds gratis och ar
internetbaserade innebar dock att mycket htéga marknadsandelar inte per automatik bor leda till
slutsatsen att sokmotorn i fraga har en dominerande stéllning. Sékmotorns anvéandare kan
namligen nér som helst och utan transaktionskostnader byta till en konkurrerande sékmotor.
Det finns dock indikationer pa att anvandarna inte gor bruk av denna mojlighet i sérskilt stor
utstrackning. En forklaring till detta kan vara att de tycks ha svart att bedoma sokresultatens
relevans. Dessutom ar de tillgangliga alternativen fa och den potentiella konkurrensen klart
begransad. Det finns darfor fog for slutsatsen att en sokmotor av Google Searchs storlek kan
uppfora sig sa oberoende av dess anvandare att den ska anses ha en dominerande stallning pa
marknaden for generella soktjanster.

Den centrala fragan i detta arbete har varit att utreda huruvida artikel 102 FEUF kan
hindra en generell sokmotor i dominerande stéllning fran att favorisera sitt 6vriga utbud av
tjanster genom att integrera detta i sokmotorn. Det faller sig naturligt att forsoka inordna ett
sadant beteende i nagon etablerad misshrukskategori. Att kategorisera beteendet har en reell
betydelse for den fortsatta analysen eftersom EU-domstolens beddmning av potentiella
missbruk skiljer sig at beroende pa vilken kategori av missbruk atgarden anses hora till. Som
arbetet har visat faller det aktuella beteendet dock inte in under nagon sarskild kategori av
missbruk. Daremot féormedlar EU-domstolens samlade rattspraxis en mycket negativ installning
till att ett dominerande foretag anvander sin stéllning for att forsoka skaffa sig konkurrens-

fordelar pa angransande marknader.
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Fragan om en sékmotors prioritering av sina egna tjanster ar komplicerad och rattslaget
mycket osdkert.?® Det ar mojligt att med en rimlig argumentation komma fram till olika
slutsatser, nagot jag hoppas blivit tydligt for lasaren. Den slutsats jag kommit fram till ovan
grundar sig pa min uppfattning om innehallet i gallande ratt. De lege ferenda ser jag dock en
fara med att hindra dominerande foretag fran att favorisera sina egna tjanster, inte minst pa
snabbvaxande teknikmarknader. Att lata utomstaende tjanster integreras i Google Search pa
samma villkor som Googles egna tjanster riskerar att minska Googles incitament till fortsatt
innovation.?>” Att bibehdlla incitamenten till nyskapande &r sirskilt angeldget p& digitala
marknader dar produkterna konkurrerar pa kvalitet och inte pa pris. Att alagga en lika-
behandlingsskyldighet i stora digitala ekosystem kan ocksa medféra negativa konsekvenser pa
kort sikt. Atminstone i teorin ar det mojligt att Google Search skulle valja att aterga till den
gamla ordningen med att endast lista blaa lankar. Ett sadant steg skulle gora det konkursrittsliga
ingreppet kontraproduktivt.

En diversifierad marknad dar d&ven sma- och medelstora foretag har en reell méjlighet att
konkurrera gar ofta hand i hand med o6kad valfard fér konsumenterna. | den digitala ekonomin
riskerar dock klyftan mellan effektivitet & ena sidan och véarden som rattvisa och pluralism a
den andra att vidgas.?®® Att skydda “konkurrensen” och “’konkurrensstrukturen” skulle saledes
inte langre nodvandigtvis ocksa innebara ett indirekt skydd av konsumenterna. Den digitala
ekonomin tenderar namligen, som redan framhallits, att gynna de redan stora och etablerade
aktérerna. En ordning med en eller ett fatal stora aktorer ma vara den mest effektiva marknads-
strukturen, men riskerar att inte ge mindre aktorer nagon verklig chans att konkurrera. Fallet
Google Shopping och den storre fragan om vertikal integration askadliggor pa ett tydligt satt
denna malkonflikt.

| takt med att ekonomin digitaliseras kommer kraven ¢ka pa att med artikel 102 FEUF
som verktyg kompensera for utvecklingen mot koncentrerade marknader. Forhoppningsvis kan
en dom i Google Shopping klargéra om och i vilken utstrackning ett dominerande foretag far
prioritera sina egna tjanster i sitt digitala ekosystem. Svaret pa denna fraga har stor betydelse
for den framtida utformningen av internet. Det ar upplagt for ett konkurrensréttsligt ”landmark

case”.

26 Den osidkerhet som omgirdar “Universal Search” och dess forenlighet med artikel 102 framstir som
otillfredsstallande inte minst mot bakgrunden av konkurrensrattens narmast straffrattsliga karaktar. Jfr mal C-
94/05, Emsland-Starke mot Landwirtschaftskammer Hannover, EU:C:2006:185, p. 43.

27 Jfr Ahlborn, Evans och Padilla, s. 165.

28 Aa., s. 166.
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konsumentmassa i bostadsmarknad tavlar i av ingenting” kan vinna 1441l Visa hotell
Berlin: "Sverige har stor Berlin Guldbjorn i Berlin Véder: 2 °C, vindriktning/ VI6 ms, I 90 %
potential att 6ka... Befolkning: 3,47 miljoner (2015) Forenta nationerna
DT Sveriges Television Dagens Nyheter
Evenemang
for 1 dag sedan for 2 dagar sedan for 2 dagar sedan
tors 18 jan Born from Pain
—> Mer om Berlin 18:00 Berlin
ons 17 jan Depeche Mode
Berlin: Sevardheter och tips att géra i Berlin | Allt om Resor - Expressen 19:30 Mercedes-Benz Arena Berlin
https://www.expressen se/allt-om-resor/berlin—11-tips-pa-sevardheter-och-masten/
25 maj 2015 - Berlin ar alltid aktuellt. Den harliga staden ar det perfekta weekendmalet. Har finns son 21 jan Irene Kurka
massor av sevardheter och saker att gora. Berlin

Bild 2. En sokning pa ”Berlin” i Google Search. I hdgerspalten visas bland annat en karta
fran Google Maps och prisuppgifter fran Googles hotellsoktjanst. Till vénster visas
nyhetslankar genom Google News.
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