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Motpart:

Utad pro ochrantshospodarskésoutéze

Saken i det nationellaymalet

Det nationella “malet rorfragan huruvida en upphovsrattsorganisation har
missbrukat, sin deminerande stillning genom att ta ut avgifter fran
inkvarteringsanlaggningar for att tv och radio ska kunna anvéndas i rummen,
oberoende av om dessa rum var belagda eller inte.

Fragor'semhar hanskjutits for forhandsavgorande

1. Kan artikel 102 a i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt tolkas
sd, att det utgor missbruk av dominerande stallning i den mening som avses i
denna artikel ndr en upphovsrattsorganisation, vilken har ett faktiskt monopol i en
medlemsstat, tar ut en avgift fran innehavare av inkvarteringsanlaggningar for
beviljandet av licens for overforing av upphovsrattsligt skyddade verk via TV-
apparater och radioapparater som installerats i rum for privat inkvartering av
géster, vilken inte tar hansyn till den faktiska anvandningen av de enskilda
rummen i de berdrda inkvarteringsanldggningarna?
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2. For det fall den forsta fragan besvaras jakande, ska en sadan praxis bedémas
sasom a) tillampning av oskaliga affarsvillkor eller b) tillampning av alltfér hdga
priser?

—  Om den ska bedémas sasom tillampning av oskaliga affarsvillkor, vilket
specifikt test ska anvandas for bedémningen av den?

—  Om den ska bedémas sasom tillampning av alltfér hoga priser, vilket
specifikt test ska anvéndas for beddmningen av den — det allminna “United
Brands-testet” eller den dndrade versionen av detta?

3. Ar det for att styrka att artikel 102 a i fordraget om Europgiska ‘unionens
funktionssétt har asidosatts genom det beteende som avses“inden fdrsta fragan
nodvandigt att visa faktiska eller potentiella negativa effekter pa“konkurrensen
(inbegripet paverkan pa konsumenternas valfard och effekter av,den,dominerande
enhetens beteende som utgor utnyttjande)?

4. Ar det, for att styrka att artikel 102 a i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt har asidosatts genom det beteende Semwavseswi forsta fragan,
nodvandigt att visa att beteendet har en pétaglig paverkan pa handeln mellan
Europeiska unionens medlemsstater, eller@r detitillrackligt-att med fog anta att en
sadan paverkan kan foreligga utan_att detidr nodvandigt att undersoka den faktiska
graden av den?

Anforda unionsbestammelser
Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (nedan kallat FEUF): artikel 102

Radets forordning (EG). nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna {201 och 102 FEUF]: artiklarna 3 och 5

Anfdrda nationella bestdmmelser

Zakon €4 143/200148Sb., o ochrané¢ hospodaiské soutéze (ustawa nr 143/2001 o
ochrenie kenkurencji) (lag nr 143/2001 om konkurrensskydd):

11 8\punktd a

“Missbruk av dominerande stillning till nackdel for andra konkurrenter eller
konsumenter ar forbjudet. Missbruk av dominerande stéllning bestar sarskilt i att
a) direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga villkor i avtal som ingatts med
andra marknadsaktorer, sérskilt i att patvinga en prestation som vid tidpunkten for
avtalets ingdende ar uppenbart oproportionerlig i forhallande till den
motprestation som tillhandahélls.”

22a 8 punkt 1 c:
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“En juridisk person eller en fysisk person som bedriver ekonomisk verksamhet
gor sig skyldig till en Overtrddelse i egenskap av konkurrent om ... c)
vederbdrande missbrukar sin dominerande stéllning 1 strid med 11 § punkt 1.

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna och forfarandet i
det nationella malet

Klaganden &r en av sex upphovsrattsorganisationer i Tjeckien som har ett faktiskt
monopol pa detta omrade.! Mellan den 19 maj 2008 och den 6 november 2014 tog
klaganden ut avgifter fran hotell och andra inkvarteringsanlaggningani Tjeckien
for att TV och radio skulle kunna anvéndas i rummen, &ven om vissa av dessa rum
inte var belagda. Avgifterna var desamma oberoende av omnrummen faktiskt
anvindes. Utad pro ochranu hospodaiské soutdze (myndigheten “for
konkurrensskydd) (nedan kallad myndigheten) konstaterade genomubeslut av den
18 december 2019 (nedan kallat myndigheten beslut) att klaganden hade
missbrukat sin dominerande stallning och asidosatt,forbudetyi artikel 202 a FEUF.
Myndigheten alade foljaktligen klaganden hoter,om 10 6%6 000 CZK (cirka
429 000 EUR) och forbjod det kritiserade beteendet.

Enligt myndigheten har klaganden qgenom “sitt beteende patvingat oskéliga
affarsvillkor pa marknaden for_beviljande aw, licens for upphovsratt till
musikaliska, litterdra, dramatiska, % dramatiska ~—och musikaliska verk,
koreografiska, pantomimiska , audiovisuella werk, till bildkonst, arkitektur och
visuella delar av audiovistella®verk, med hjalp*av anordningar som mojliggor
radio- och tv-sandningar irummen pa._inkvarteringsanlaggningar i Tjeckien.
Klaganden har saledes missbrukat sin dominerande stallning till nackdel for
operatorer av inkvarteringsanlagghingar och potentiellt paverkat handeln mellan
medlemsstaterpa vad géller utdvandet'av upphovsrétten.

Klagandeng0verklagade myndighetens beslut. Myndighetens ordfdérande avslog
overklagandetygenom beslut av den 23 november 2020 (nedan kallat beslut av
myndighetens. ordforande). Klaganden 0&verklagade detta beslut till den
hanskjutande demstalen:

Parternas huvudargument

Parterna i malet ar inte oense om de faktiska omstandigheter som ligger till grund
for malet, utan om den rattsliga kvalificeringen av denna situation mot bakgrund
av artikel 102 a FEUF. Parterna i malet ar i synnerhet oeniga om vilken rattspraxis
fran EU-domstolen som ska ligga till grund fér prévningen av malet i sak.

! Se dven EU-domstolens dom av den 27 februari 2014, OSA (C-351/12).
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Parterna i malet ar oeniga med avseende pa sammanlagt fem unionsrattsliga
fragor, namligen foljande: i) huruvida domen i malet SABAM? &r tillamplig, ii)
huruvida det test avseende oskéliga affarsvillkor som tillampats &r korrekt iii)
huruvida domarna i malen United Brands, * SABAM och AKKA* ar tillampliga
om klagandens beteende skulle bedémas utifran tillampningen av alltfor héga
priser, iv) det objektiva rekvisitet snedvridning av konkurrensen och det darmed
sammanhangande beviskravet, och v) styrkandet av att handeln mellan
medlemsstaterna har paverkats patagligt.

i) Huruvida domen i malet SABAM &r tillamplig

I motsats till myndighetens ordférande har klaganden havdad att férevarande mal
kan prévas mot bakgrund av domen i malet SABAM. Forevarande, mal ligger
narmast det mélet i faktiskt och rattsligt hanseende. Avepfom dety domen i malet
SABAM var fraga om ett schablonméssigt beaktandesav antalgt framforda, verk,
medan det i forevarande fall ror sig om ett schablonmassigt beaktande av
mottagarnas storlek, det vill sdga om underlatenhiet att beakta huruvida rummen
var belagda, andrar detta enligt klaganden inte“sakfragan, och det ror sig i princip
om samma fraga, karaktaren av beteendet som, bestarwisattet att faststéalla
avgiften.®

EU-domstolen provade malet SABAM utiframy kriteriet om missbruk av
dominerande stallning, inte i form awyoskaliga affarsvillkor, utan i form av
tillampning av alltfor hoga priser."Enligt klaganden ska ett sadant kriterium &ven
tillampas av myndighetend Klaganden anseratt ‘myndigheten uppenbarligen har
underlatit att gora dettas

Enligt klaganden ska avgiften,dessutom bedémas som en helhet. Enligt domen i
malet SABAMaOr upphovsrattsorganisationerna inte vara skyldiga att i samtliga
fall beakta Kenkreta omstandigheter som ar specifika for olika omraden for
mangfaldigandeav.musikaliska verk. De bor inte vara foremal for begransningar
avseende det Sétt pa,vilket avgiften faststalls, forutsatt att detta satt inte leder till
en alltfor hog.avgift. ®

Enligt klaganden‘togs ersattning i malet SABAM alltid, atminstone delvis, ut aven
for “werk “som“inte hade framforts under festivalen. | férevarande fall togs

2 EU-domstolens dom av den 25 november 2020, SABAM (C-372/19) (nedan kallad domen i
malet SABAM).

3 EU-domstolens dom av den 14 februari 1978, United Brands (C-27/76) (nedan kallad domen i
malet United Brands).

4 EU-domstolens dom av den 14 september 2017, AKKA (C-177/16), (nedan kallad domen i
malet AKKA).

5 Med hanvisning till generaladvokatens forslag till avgérande i malet SABAM (punkt 17).

6 Punkt 46 i domen i mélet SABAM.
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ersattning delvis ut &ven for den period da enskilda rum inte var belagda.
Klaganden har gjort géllande att myndighetens ordférande inte har beaktat de
faktiska skillnaderna mellan betalning av avgifter for overforing av verk pa
festivaler (sasom var fallet i malet SABAM) och i rum pa
inkvarteringsanlaggningar. Det foljer av sjalva karaktidren hos festivaler att
overforing av verk till allmanheten &ger rum pa dessa. Det kan dock vara sa att det
pa en viss festival inte sker nagon overforing av ens ett enda verk fran
upphovsrattsorganisationens repertoar. | en sadan situation skulle det kunna vara
oberéttigat att ta ut en avgift.

Avgifter for 6verforing av verk i rummen pa inkvarteringslaggningar ska betalas i
efterskott till upphovsrattsorganisationen en gang per ar. Med.en sannolikhet som
gransar till visshet kommer minst en gast att inkvarteras,i varje, rum under en
sadan arsperiod. Under det ar for vilket klaganden har tagit ut avgifter,skedde ‘en
overforing av upphovsrattsligt skyddade verk i néstan 200 procent avasummen.

Myndighetens ordférande anser daremot att démen iwmalet SABAM inte &r
tillamplig i forevarande fall. De avgifter som upphovsréttserganisationen tog ut i
malet SABAM grundades pa en tariff som enligt vad som pastods’inte motsvarade
det ekonomiska vardet for de tjanstery, somw, upphovsrattsorganisationen
tillhandaholl. Den tolkningsfraga somygav. upphov till, domen SABAM syftade
bland annat till att faststalla med vilken precision emwupphovsrattsorganisation som
har en dominerande stallning pa marknaden,skasanvanda en prissattning for att
organisationen inte ska ansesutova ett missbrukiav en dominerande stallning.

Skillnaden mellan de tvéfallen ror aspektenoverforing av verket till allmanheten
och forekomsten aven prestation och'en motprestation. | forevarande fall skedde
ingen Overforing av verketitilhallménheten (i de rum som inte var belagda). | det
mal som avgjortes genom domen'SABAM hade verket emellertid pa ett pavisbart
satt overfortsttill allmanheten@m verket inte hade 6verforts till allmanheten
skulle nagon,ersattiing inteverlaggas.” Enligt domen i malet SABAM “maéste den
avgift 'sem \ upphovsrattsorganisationer  tillimpar beakta hur manga

upphovsrittsligt skyddadé verk som faktiskt anviinds”. 8

Enligt ‘myndighetens ordférande prévades i domen i malet SABAM de facto
endast, a) ‘hur ster del av den repertoar som forvaltas av. SABAM som hade
overfortsnb) “till hur manga mottagare och huruvida den avgift som darefter
tillampats var forenlig med artikel 102 FEUF. Som motprestation for den tjanst
som “tillhandaholls  (6verforing  till  allménheten av  verk) hade
upphovsrattsorganisationen ratt att ta ut en avgift. Sa ar emellertid inte fallet i
klagandens fall. I de rum pa inkvarteringsanlaggningarna som inte var belagda har
det Gverhuvudtaget inte forekommit nagon Overforing till allménheten av verk,
och operatdrerna av inkvarteringsanldggningarna har betalat for tjanster som de i

7 Punkt 80 i generaladvokatens forslag till avgérande i malet SABAM.

8 Punkt 50 i domen i mélet SABAM.
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verkligheten inte har erhallit. Motparten har darfor gjort gallande att domen i
malet SABAM inte ger nagon vagledning for beddmningen av klagandens praxis
som inte borde ha provats utifran tillampning av oskaliga priser.

Enligt myndighetens ordférande avsag malet SABAM visserligen fragan huruvida
tillampningen av en viss avgiftssats var lagenlig, men endast i de fall dar verk pa
ett pavisbart satt hade Gverforts till allméanheten. I punkt 41 i domen i malet
SABAM angavs foljande: ” ... de avgifter som foljer av en saddan taxa [utgor]
ersittning for overforingen till allmidnheten av dessa musikaliska verk.”

ii) Huruvida det test avseende oskaliga affarsvillkor som tillampats‘ar kerrekt

Klaganden delar inte myndighetens standpunkt att metoden fératt faststalla‘priser
ska beddémas utifran tillampningen av oskaliga villkor. Myhdighetenthardessutom
aberopat olamplig beslutspraxis,® den har tolkat denna“felaktigthoch®gjort en
felaktig bedémning. En del av den beslutspraxis somdberopats avsag, namligen
det dominerande foretagets beteende som hadegallvarligaynegativaseffekter pa
konkurrensen. Den har dessutom grundat sig pa domen i malet STIM, som dock
rorde en praxis som bestod i tillampning av. alltfor,h0ga priser, samtidigt som den
har végrat att tillampa domen i malet SABAM, som,éaven denvavsag alltfor hoga
priser.

Klaganden har gjort gallande att det thenlighet,med tnionens beslutspraxis och
relevant doktrin® ska genomforas gtt test istressteg vid missbruk av dominerande
stéllning i form av tillampning aw,0skéliga affarsvillkor inom ramen for vilket det
ska goras en bedomninggav i), om affarsvillkoret inte ar kopplat till avtalets syfte
eller inte dr nodvandigt forwatt sékerstalla dess forvantade effekt, ii) om
affarsvillkoret orsakar skadasfér den andra avtalsparten och iii) om afféarsvillkoret
inte ar lampligteeller berattigat. Myndigheten underlat emellertid att genomfora de
tva forsta stegen i testet 6¢h hanvisade, utan att beakta detta test, endast till en viss
abstrakt form av@betéttigande” av affarsvillkoren.

Myndighetens.ordforande‘anser att dessa beslut &r tillampliga. Kommissionen och
unionsdomstolarna har befattat sig med samma praxis, det vill sdga tillampning av
oskaliga.affarsvillkor (med undantag for domen i malet STIM). Myndighetens
ordférande, anser, att denna beslutspraxis &nnu inte har &ndrats. Av avgdrande
betydelse, forsbedémningen av denna praxis ar huruvida den &r absolut ndédvandig
for att uppna det efterstravade malet, varvid det ar nodvandigt att kontrollera
huruvida upphovsréttsorganisationen tar hansyn till alla berdrda intressen for att

9 Kommissionens beslut av den 2 juni 1971, GEMA (71/224), EU-domstolens dom av den 27
mars 1974, BRT (C-127/73, nedan kallad domen i malet BRT), kommissionens beslut av den 20
april 2001, DSD (2001/463/EG, COMP D3/344493, nedan kallat kommissionens beslut i
arendet DSD), EU-domstolens dom av den 24 maj 2007, DSD, T-151/01, och EU-domstolens
dom av den 11 december 2008, STIM (C-52/07, nedan kallad domen i malet STIM).

10 O’Donoghue, Robert, Padilla, Jorge. The Law and Economics of Article 102 TFEU, tredje
utgvan, Oxford: Hart Publishing, 2020, s. 1043.
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sékerstélla en balans mellan upphovsménnens maximala frihet att férfoga over
sina rattigheter och en effektiv forvaltning av deras rattigheter. 1

Vad galler pastaendet att trestegstestet inte har genomforts i vederborlig ordning,
har myndighetens ordférande inte kdnnedom om nagra specifika beslut fran
kommissionen eller unionsdomstolarna, i vilka ett sadant test har tillampats, och
klaganden har endast hanvisat till litteratur. Samtidigt ndmns i annan utlandsk
litteratur inget om ett sadant test i forhallande till oskéliga affarsvillkor. Det har
tvartom havdats att det, pd grund av det ringa antalet fall av missbruk av
dominerande stallning i form av tillampning av oskéliga villkog dr svart att
faststélla vilka tester som skulle vara tillampliga. | de tester som kommissionen
och EU-domstolen tillampat beaktas daremot de konkurrensbegréansande
effekterna av ett visst villkor och motiveringen av detta.}? Detwar ‘saledesyinte
nodvéndigt att anvénda ett test i tre steg i forevarande fall. Det var tillrackligt att
myndigheten provade huruvida afféarsvillkoret var proportionerligt®i, forhallande
till motprestationen och huruvida det fanns legitima skal\fér klagandensibeteende.

Nar det géaller domen i malet STIM har myndighetensterdférande havdat att dven
om det i den domen rorde sig om alltfér hoga, priser,wagnades den dock at
begreppsmassiga fragor avseende tolkringen, av artikeh102° FEUF och i den
domen utvecklade EU-domstolen “proportionalitetsprincipen, vilken enligt
myndighetens ordfdrande kan utvidgas tilhatt &ven‘emfatta oskaliga affarsvillkor.
Domen i malet SABAM innehaller “enligt “ordforanden daremot inte nagra
begreppsmaéssiga slutsatser som. ar tillampliga pa.klagandens fall.

iii) Huruvida domarnagdsmalen United Brands, AKKA och SABAM ar tillampliga
om klagandens beteende skulle bedomas med utgangspunkt i tillampning av alltfor
hdga priser

Klaganden har havdat atttom myndigheten hade bedémt klagandens beteende som
den bordesha gjortdet villhsdga med utgangspunkt i tillampning av alltfér hoga
priser, vartilldmpningen av de avgifter som klaganden tog ut inte alltfér hdga. De
tester’som artillampliga‘foljer av domarna i malen United Brands, AKKA och
SABAM. Genom att kvalificera klagandens beteende som tillampning av oskéliga
affarsvillkorhar myndigheten forsokt att kringgd nodvandigheten av att tillampa
dessaxdomar.

Klaganden har vidare gjort géllande att enligt denna rattspraxis bestar testet for
bedémningen av alltfér héga priser av foljande tva steg: i) en bedémning av om
det finns en alltfor stor brist pa dverensstimmelse mellan den faktiska kostnaden
och det pris som utkravts, och, om det visar sig vara s, ii) en undersékning om
det &r fraga om en tillampning av ett oproportionerligt pris i fraga om priset i sig

1 Med hanvisning till domen i malet BRT.

12 Gonzalez-Diaz F.E., Snelders R. EU Competition Law. Band V. Abuse of Dominance under
Article 102 TFEU. Claeys & Casteels Law Publishers nv, 2013, s. 692).
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eller i forhallande till priserna pa konkurrerande produkter,®® eller i jamforelse
med de priser som tilldmpas i andra medlemsstater, i forekommande fall, sérskilt
vad galler bestamda segment av anvandare.**

Klaganden har havdat att den inte har asidosatt artikel 102 FEUF. Vad betraffar
det forsta steget i det ovanndmnda testet har klaganden anfért att det inte finns
nagon annan metod som gor det majligt att exakt faststalla rumsbelaggningen pa
inkvarteringsanlaggningar for att samtidigt uppna det legitima malet att tillvarata
upphovsménnens intressen och undvika en oproportionerlig o©kning av
kostnaderna for forvaltning av avtal och 6vervakning av anvéndningen av
upphovsréttsligt skyddade musikaliska verk av klaganden. Klaganden har inte
mojlighet  att  fortlopande kontrollera  belédggningen pa %, varje
inkvarteringsanlédggning. Vad géller det andra steget i testet har'klaganden tillagt
att dven om det fanns en annan metod for att faststalla rumsbelaggningen, skulle
avgiften ha varit lamplig i forhallande till avgifterhsomytasyut ay utlandska
upphovsrattsorganisationer, vilket &ven bekréaftas \aw, de uppgifter fran
myndigheten som anvants under det administrativaférfarandet.

Myndighetens ordférande har angett att han inte“hadesbedomt Klagandens praxis
utifran alltfor hoga priser, utan utifran oskaliga villkor, ‘eftersom tillampning av
oskaliga villkor i den mening som avses'i artikel 102\FEUF utg6r missbruk av
dominerande stéllning som bestardiratt ettyféretag sem. har dominerande stéllning
patvingar oskaliga villkor, bland ‘annat ‘sadana Villkor som vid den tidpunkten da
ett avtal ingicks var uppenbast.oproportionerligayi forhallande till motprestationen.

iv) Det objektiva rekwisitet, snedwridning av konkurrensen och det darmed
sammanhangande beviskravet

Enligt klaganden har mayndigheten, inte prévat fragan huruvida underlatenheten att
beakta rumshelaggningen vid_faststallandet av avgiftssatserna ledde till en
snedvridning, avakonkurrensen. Klaganden har hdavdat att enligt rattspraxis kan
beteendet, hos) foretag som “har en dominerande stallning inte anses utgora
missbruk nardetiinte harhégon konkurrensbegransande verkan, inte ens minimal,
pa ‘marknaden. Det racker att visa att det foreligger en potentiell
kenkurrensbegransande verkan, men det far inte rora sig om en rent hypotetisk
verkan.® \Det™ar inte nodvandigt att visa att det foreligger en
konkurrensbegransande verkan nar det géller konkurrensbegrénsande forfaranden
genom syfte” (by object),’® med avseende pa vilka det emellertid maste finnas
adekvaty och tillrackligt pavisbar erfarenhet som tyder pa att de &r

13 Punkt 252 i domen i malet United Brands.
14 Domen i malet AKKA, punkt 2 i domslutet.

15 Se EU-domstolens dom av den 6 december 2012, AstraZeneca (C-457/10 P, punkt 112), dom av
den 17 december 2011, TeliaSonera (C-52/09; nedan &ven kallad domen i malet TeliaSonera),
dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark (C-23/14, punkt 65).

16 Se EU-domstolens dom av den 30 januari 2020, Paroxetin (C-307/18, punkt 155).
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konkurrensbegransande.!” Myndigheten har emellertid inte aberopat nagot sadant,
och enligt klaganden utgdr inte upphovsrattsorganisationens underlatenhet att
beakta rumsbeldggningen pa inkvarteringsanlaggningar ett sadant forfarande.

Klaganden delar inte heller den uppfattning som féretrdds av myndighetens
ordférande, enligt vilken det inte &r nddvandigt att visa att det foreligger en faktisk
paverkan pa konkurrensen, eftersom rekvisiten for tillampning av oskéliga villkor
endast ror utlésande av en risk. Enligt rattspraxis maste konkurrensmyndigheten
visa att det *’faktiskt’ forekom ett forhindrande, en begrénsning eller en
snedvridning av konkurrensen.”®

Enligt klagandens uppfattning &r det inte klart hur operatorerna av
inkvarteringsanldggningar skulle ha kunnat asamkatsyskada i
konkurrenshanseende.’® Myndigheten har kritiserat klaganden for, den metod for
att faststélla avgiften som har anvénts och inte avgiftsbeloppet. Avgiftsbeloppet
kunde - utan risk for pafoljd - ha varit hégre om klaganden hade valt'den metod
for faststallande av priser som myndigheten forédrog. Till'foljd,av.metoden for
faststallande av avgiftssatserna kunde klagariden “inte,hajyuppnatt-en sa kallad
monopolistisk fordel. Aven om ett flertal konkurrerande
upphovsrattsorganisationer hade varit ‘verksammay, pay. marknaden, hade de
sékerligen inte konkurrerat med varandra'om vilken awv dem som tar héansyn till
belaggningen pa inkvarteringsanlaggningar.. Konkugrensen skulle grunda sig pa
priset och repertoarens omfattning. Metodenyforatt faststalla priser utgor inte en
konkurrensfaktor.

Klaganden har gjort gallandesatt forbudet,mot missbruk av dominerande stallning
syftar till att forhindra forfaranden som direkt eller indirekt paverkar
konsumenternas yalfard. 2uMotparten har inte visat att det foreligger en negativ
inverkan pa kofsumenternas valfard.? | stallet for denna i rattspraxis vedertagna
norm har motparten endast anvant det vaga begreppet “berittigande”. Motparten
har inte heller styrkt effekterna av klagandens beteende som leder till utnyttjande,
eftersom den gjort den bedémningen borde den harvid ha visat att affarsvillkoret
leder tilli) endsnedvridning av marknadsstrukturen som paverkar konsumenternas

17 Se EU-domstolens dom av den 2 april 2020, Budapest Bank (C-228/18, punkterna 76 och 79).

18 Se “EU-domstolens dom av den 12 december 2018, Servier (T-691/14, punkt 1129), EU-
domstolens dom av den 30 juni 1966, C-56/65 (LTM, punkterna 359 och 360) eller EU-
domstolens dom av den 12 december 2018, Krka (T-684/14, punkt 361).

19 EU-domstolens dom av den 19 april 2018, MEO (C-525/16, sérskilt punkt 37, nedan kallad
domen i malet MEO).

2 EU-domstolens dom av den 27 mars 2012, Post Danmark | (C-209/10) (nedan kallad domen i
malet Post Danmark ).

A EU-domstolens dom av den 12 maj 2022, SEN (C-377/20).
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valfard eller ii) ett ingrepp i det manskliga samhallets grundlaggande varden, vilka
sakerligen aven inbegriper konsumenternas kulturliv. 22

Myndighetens ordférande har angett att den snedvridning av konkurrensen som &r
ett materiellt krav for Overtradelsen endast ror utlésande av en risk. Motparten har
I vart fall inte betraktat klagandens forfaranden som konkurrensbegransande
forfaranden genom syfte (by object) med avseende pa vilka det inte ar nédvéandigt
att visa att de har en konkurrensbegransande verkan. Av myndighetens beslut
foljer att klaganden har snedvridit konkurrensen eftersom den har utnyttjat sina
handelspartners genom att patvinga dem oskaliga affarsvillkor utan.objektiva skal
och darigenom orsakat dem materiell skada i en sadant, fall'dar dess
handelspartners praktiskt taget inte hade nagra andra alternativ.?

Nar det galler skadan och de argument som grundas pa domen i\malet MEO har
myndigheten ordférande tillagt att skada ges en mycket vid definition tnionens
rattspraxis?* Klagandens beteende har tydligt paverkat'kestnaderna och, vinsterna
for operatérerna av  inkvarteringsanldggningar ‘ochy, férsamrat deras
konkurrensstéllning.

Enligt myndighetens ordférande foljer detiav réttspraxis att forbudet mot missbruk
av dominerande stallning inte endast auser missbhruk som kan leda till direkt skada
for konsumenterna, utan ocksa sadant missbruk som skadar dessa genom att det
paverkar strukturen for effektiv konkurrensi®, For att avgora huruvida en
konkurrents beteende utgdr_missbruk ar, det, inte nddvéandigt att undersoka
huruvida ett sadant beteende har ersakat konsumenterna en nackdel. Det racker att
undersoka huruvida detsharyhaft en begransande inverkan pa konkurrensen.?®
Myndigheten har visserligen inte visat, huruvida klagandens beteende paverkade
konsumenterna (och behdvderinte géra det), men den har visat att det har paverkat
andra konkurrenter, som var klagandens avtalsparters, det vill s&ga operatdrerna
av infrastrukturanlaggningar.

Enligt myndighetens ordforande, som hanvisade till domen i malet United Brands,
har Klaganden‘agnat Sig«at konkurrensbegransande beteende genom att patvinga
oskaliga ‘villker och “har faktiskt utnyttjat avtalsparterna (operatorer av
inkvarteringsanlaggningar). Karnan i det forfarande som leder till utnyttjande ar
att, det foretag sem har en dominerande stallning pa marknaden inte till nackdel
for'sina avtalsparter far dra otillbdrliga fordelar av en férsvagad konkurrens och
foljaktligen “ytterligare snedvrida denna. Det dr emellertid just detta som
klaganden har gjort.

2 Se punkt 22 i generaladvokatens forslag till avgorande i malet SABAM.
3 Se punkterna 111-115 i kommissionens beslut i arendet DSD.
2 Punkt 64 i domen i malet TeliaSonera.

% Punkt 36 i EU-domstolens dom av den 21 februari 1973, Continental Can (6/72).

% Se EU-domstolens dom av den 15 mars 2007, British Airways (C-95/04 P, punkterna 106, 107).
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Enligt myndighetens ordférande andrar inte heller domen i malet Post Danmark |
hans standpunkt att han inte ar skyldig att visa att beteendet har en negativ
inverkan pa konsumenternas vélfard. Klagandens beteende ar namligen ett
forfarande som inte paverkar konsumenterna direkt, utan indirekt, genom
klagandens handelspartners. | domen i malet Post Danmark | rorde det sig framfor
allt om en utestangande atgard som utgjorde missbruk av dominerande stallning,
medan klagandens beteende emellertid bestod i att utnyttja handelspartners,
operatrer av inkvarteringsanlaggningar, och inte i att utestinga dem fran
konkurrens.

v) Styrkande av en pataglig paverkan pa handeln mellan medlemsstater

Klaganden har gjort gallande att tillampningen av artikel 102 FEUF férutsatter att
tva kriterier ar uppfyllda, namligen att i) foretaget har en dominerandesstéalining'pa
den inre marknaden eller pa en vésentlig del av denna, och att,ii) dess beteende
har en pataglig paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna.

Klaganden har medgett att den har en dominerande stallning paen vasentlig del av
den inre marknaden. Klaganden har emellertid bestritt,attvdess agerande (det vill
sdga metoden for faststallande av priset) i“sig kan, leda till>en hojning av de
avgifter som betalas till utlandska, Upphousman.?. Aven om det enligt
myndighetens ordforande var tillréckligt ‘att handeln mellan medlemsstaterna
darigenom kunde paverkas patagligt,“ér “detpamed hansyn till de foretradda
upphovsmannens totala intakter, hér fragayomiett forsumbart belopp. Motparten
har saledes inte visat att béteendet i“fraga patagligt har paverkat handeln mellan
medlemsstaterna.

Myndighetens ordférandesharsunderstrukit att myndigheten grundade sig pa EU-
domstolens praxis oeh kommissionens tillkdnnagivande om tolkningen av
begreppet paverkan pa handeln_mellan medlemsstaterna.?® Paverkan pa handeln
mellan medlemsstatérna kan ocksa vara potentiell och det &r inte nodvandigt att
prova den, faktiska,graden av ingrepp.?® EU-domstolen har slagit fast att de
avgiftery,som,tas ut, avaen upphovsrattsorganisation som har en monopolstélining
kan paverka den gransoverskridande handeln och att artikel 102 FEUF darfor ar
tillamplig i"det fallét.*° | domarna i malen STIM och AKKA?3 konstaterade EU-

2z Se punkti29 i domen i malet AKKA.

8 Commission Notice — Guidelines on the effect on trade concept contained in Articles 81 and 82
of the Treaty, (2004/C 101/07), tillgangliga pa webbplatsen: https://bit.ly/4bMnQsc].

2 EU-domstolens dom av den 7 oktober 1999, Irish Sugar (T-228/97, punkt 170), eller EU-
domstolens dom av den 1 februari 1978, Miller International Schallplatten GmbH (19/77, punkt
15).

30 Se EU-domstolens dom av den 13 juli 1989, Tournier (395/87, punkterna 35-38), och dom av
den 13 juli 1989, Lucazeau m.fl. (110/88, 241/88 i 242/88, punkterna 21-25).

81 Punkt 23 i domen i malet STIM och punkt 29 i domen i malet AKKA.
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domstolen att den prisséttning som tillampas av en upphovsrattsorganisation kan
paverka handeln mellan medlemsstaterna nar denna organisation aven forvaltar
utlandska réattighetshavares rattigheter. Klaganden har sjalv medgett att den dven
forvaltar verk av utlandska upphovsman och att dess beteende saledes paverkar
konkurrensen inte bara i Tjeckien utan &ven i andra medlemsstater.

Kortfattad redogdrelse for skalen till att forhandsavgdrande begéars

Enligt den hanskjutande domstolen har EU-domstolen &nnu inte provat den fraga
som ar aktuell i forevarande mal, namligen huruvida underlatenheten,att beakta
rumsbelaggningen pa inkvarteringsanldggningar i avgiftssatsenkan utgora ett
missbruk av en dominerande stallning i den mening som avses i artikel*402 a
FEUF. Den hanskjutande domstolen vill fa klarhet 4 hurvidas,det, sasem
klaganden har gjort géllande, av domen i malet SABAM gar. att utlasa de'specifika
regler som dr tillampliga vid bedémningen av klagandens praxis enligt vilken de
avgifter som uttas fran inkvarteringsanlaggningen®, inte “tar hansyn till
rumsbeldggningen.

Nar det galler fragan huruvida myndigheten berde ha,bedémt klagandens beteende
utifran: a) alltfor hoga priser (klagandensy, standpunkt) eller b) oskaliga
affarsmetoder (myndighetens standpunkt), \har EbJ-domstolen i sin praxis inte
foreslagit nagon losning i form(av konkretawkriterier pa grundval av vilka de
nationella myndigheterna skulle kunna bedémayvilkén av dessa tva vagar som ska
valjas och vilket test som ska tillampas i ett konkret fall.

Det rader fortfarande avisshet'em hurproblemet med det objektiva rekvisitet for
Overtradelsen i form av Smedvridning av konkurrensen ska losas, det vill s&ga om
detta rekvisit endast rér utlosande,avien risk eller om myndigheten borde ha visat
att  klagandens beteende i vart fall hade forsumbara faktiska
konkurrensbegrénsande effekter. Om myndigheten hade varit skyldig att visa
detta, hade detta lett till den“ytterligare fragan om det ocksa var nodvandigt att
visaattdet foreliggerendirekt eller indirekt inverkan pa konsumenternas véalfard
ellerinverkan-av forfaranden som leder till utnyttjande till nackdel for klagandens
handelspartners.

Daemedhar aven fragan forenad huruvida det &r nddvandigt att visa att klagandens
beteeride “har en pataglig paverkan pa handeln mellan medlemsstaterna
(klagandens standpunkt) eller om det ar tillrackligt att med fog anta att en sadan
paverkan kan uppsta, och att det foljaktligen inte ar nédvéandigt att undersoka den
faktiska omfattningen av den (myndighetens standpunkt). Detta &r ett av villkoren
for tillampning av artikel 102 FEUF.

Det handlar saledes om klagandens relevanta grundldggande rattigheter som
faststalls i Europeiska unionens stadgaom de grundldggande réattigheterna,
nadmligen naringsfriheten (artikel 16), rétten till egendom (artikel 17) och rétten till
en rattvis rattegang (artikel 47).
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