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FORSLAG TILL AVGORANDJE AV GENERALADVOKAT
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
foredraget den 6 juli 2017"

Mal C-304/16

American Express Co.
mot
The Lords Commissioners of Her Majesty’s Treasury,
Intervenienter:
Diners Club International Ltd,
MasterCard Europe SA

(begédran om férhandsavgérande fran High Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench
Division (Administrative Court) (Overdomstolen (England och Wales), avdelningen Queen’s Bench
(avdelningen for forvaltningsmal), Forenade kungariket)

"Forordning (EU) 2015/751 — Kortbaserade betalningstransaktioner — Férmedlingsavgifter for
kortbaserade betalningstransaktioner — Fyrpartsbetalningsordning f6r kontokort —
Trepartsbetalningsordning for kontokort — Begreppet kortutgivare — Trepartsbetalningsordning med
en co-branding-partner — Trepartsbetalningsordning med en agent”

1. Bakom en sa vanlig och till synes enkel transaktion som en kortbetalning vid kép av varor och
tjidnster doljer sig ett komplicerat nét av réttsforhallanden som konsumenterna knappast mirker av.
Utover konsumenten och handlaren medverkar &tminstone deras bank eller banker och
kontokortsforetaget i varje kortbaserad transaktion.

2. Ett av de viktigaste inslagen i det nitet dr avgifterna’ som finansinstituten tar ut for tjanster de
tillhandahaller konsumenter och handlare for att gora det mojligt att anvianda kontokort. Efter det att
Europeiska kommissionen tillimpade konkurrensreglerna pé& betalningssystemet MasterCards
"multilaterala férmedlingsavgifter”® har domstolen haft tillfille att uttala sig om dessa.”

3. Domstolen har nu att ta stéllning till en annan fraga som ror skillnaden mellan de tva viktigaste
typerna av betalningsordningar® for kontokort: fyrpartsbetalningsordningar (som #r den vanligaste
typen och som bland annat innefattar MasterCard och Visa) och trepartsbetalningsordningar (som
bland annat anvinds av American Express och Diners Club).

1 Originalsprék: spanska.

Ordet ”avgift” anvands hédr i vid mening, och jag kommer behandla dess egenskaper och underkategorier lingre fram. Den vanligaste
underkategorin (som &r relevant for forevarande mal) dr den sa kallade férmedlingsavgiften.

3 Nedan kallade multilaterala formedlingsavgifter.
4 Dom av den 11 september 2014, MasterCard/kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201).
5 Uttrycken "kontokortsnitverk” och “kontokortssystem” anvands som synonymer till "betalningsordningar for kontokort”.
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4.1 forordning (EU)  2015/751°  foreskrivs  ett tak  for  formedlingsavgifterna i
fyrpartsbetalningsordningar, medan avgifterna far faststéillas fritt i trepartsordningar. Eftersom
skillnaderna mellan de tvd systemen inte framgar klart av férordningen, ankommer det pa domstolen
att klargora dessa om den hénskjutande domstolens fraga tas upp till sakprovning.

I. Tillampliga bestimmelser: unionsritt

5. Formedlingsavgiften utgor en av de viktigaste kostnaderna vid kortbaserade betalningstransaktioner.
Pa grund av skillnaderna mellan medlemsstaterna, vilka hade en negativ inverkan pa integrationen av
den europeiska marknaden for massbetalningar (till skillnad fran kontantbetalningar), valde unionen
att harmonisera formedlingsavgifterna for att sinka och forbattra kontrollen av dem.

6. Det var syftet med att anta forordningen. Eftersom det ror sig om en réttsakt som dr direkt
tillamplig, krdavs det i princip inte att det utarbetas nagra nationella genomforandebestimmelser (utom
med avseende pa sanktioner, vars faststdllande och tillimpning har anfortrotts medlemsstaterna, enligt
den uttryckliga hénvisningen i artikel 14.1 i férordningen).

7.1 forordningen har bada typerna av betalningsordningar for kontokort beaktats:
fyrpartsbetalningsordningar och trepartsbetalningsordningar. I de nedan atergivha skélen anges
foljande med avseende pa dessa betalningsordningar:

”(28) Kortbaserade betalningstransaktioner utfors normalt pd grundval av tvd huvudsakliga
affairsmodeller, s.k. trepartsbetalningsordning for kontokort (kortinnehavare — ordning for inlosen
och utgivande — handlare) och fyrpartsbetalningsordning for kontokort (kortinnehavare —
utgivande bank — inldsande bank — handlare). Ménga fyrpartsbetalningsordningar for kontokort
anvinder en explicit formedlingsavgift, som oftast dr multilateral. For att ta héansyn till
forekomsten av implicita formedlingsavgifter och bidra till att skapa lika villkor bor de
trepartsbetalningsordningar for kontokort som anvinder betaltjdnstleverantorer som utgivare
eller inlosare anses vara fyrpartsbetalningsordningar for kontokort och de bor félja samma
regler, samtidigt som dppenhet och andra foretagsrelaterade regler bor gilla for alla leverantorer.
Med tanke pa de sdrdrag som dessa trepartsbetalningsordningar for kontokort uppvisar ér det
dock lampligt att under en Overgangsperiod dd medlemsstaterna far besluta att inte tillimpa
reglerna for tak for formedlingsavgiften om siddana ordningars marknadsandel ar mycket
begransad i den berérda medlemsstaten.

(29) Utgivningstjansten &ar grundad pa ett avtalsforhillande mellan utgivaren av
betalningsinstrumentet och betalaren, oberoende av om utgivaren innehar medlen f6r betalarens
rakning. Utgivaren tillhandahaller betalaren kontokort, godkdnner transaktioner vid terminaler
eller deras motsvarighet och kan garantera betalning till inlosaren for transaktioner som
overensstimmer med reglerna for den relevanta ordningen. Att endast tillhandahalla kontokort
eller tekniska tjanster, t.ex. att bara bearbeta och lagra uppgifter, innebér inte ett utgivande.

(32) Konsumenterna é&r ofta inte medvetna om de avgifter som handlarna betalar for de
betalningsinstrument som de anvidnder. Samtidigt kan ett antal incitament som tillimpas av
utgivare (t.ex. resevouchrar, bonusar, rabatter, aterbetalning av vissa belopp, kostnadsfria
forsdkringar osv.) styra konsumenterna till att anvdnda betalningsinstrument som dérmed
genererar hoga avgifter for utgivare. For att motverka detta bor atgiarderna med restriktioner for
formedlingsavgifter endast tillimpas pa kontokort som har blivit massprodukter och som det i

6 Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2015/751 av den 29 april 2015 om férmedlingsavgifter for kortbaserade betalningstransaktioner
(EUT L 123, 2015, s. 1, nedan kallad férordningen).
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allmanhet &dr svart for handlarna att neka att ta emot eftersom de ges ut och anvéinds i stor
utstrackning (dvs. debet- och kreditkort for konsumenter). For att stirka en effektivt fungerande
marknad i icke-reglerade delar av sektorn och for att begransa overforing av verksamhet fran de
reglerade till de icke-reglerade delarna av sektorn &dr det nddvédndigt att anta en rad atgirder,
bland annat att separera ordningar och infrastruktur, att betalningsmottagaren kan rikta
styratgiarder mot betalaren och att betalningsmottagaren kan vilja vilka betalningsinstrument som
godtas.

(33) En separation av ordningarna och infrastrukturen bor ge alla bearbetare mojlighet att konkurrera
om ordningarnas kunder. Eftersom bearbetningskostnaderna utgor en betydande del av de
sammanlagda kostnaderna vid kortbetalningar &r det viktigt att denna del av viardekedjan 6ppnas
for andamalsenlig konkurrens. Pa grundval av en separation av ordningarna och infrastrukturen
bor betalningsordningarna for kontokort och bearbetningsenheterna vara oberoende vad géller
redovisning, organisation och beslutsfattande.

8. I artikel 1, som ingar i kapitel I ("Allménna bestimmelser), foreskrivs foljande:
”1. I denna forordning faststills enhetliga tekniska krav och verksamhetskrav for sadana kortbaserade

betalningstransaktioner =~ inom  unionen dir bade betalarens betaltjanstleverantér  och
betalningsmottagarens betaltjanstleverantor ér beldgna i unionen.

3. Kapitel II ska inte tillampas pa foljande:

a) Transaktioner med foretagskort.

b) Kontantuttag i uttagsautomater eller 6ver disk hos en betaltjanstleverantor.

¢) Transaktioner med kontokort som utgivits av trepartsbetalningsordningar fér kontokort.

4. Artikel 7 ska inte tillimpas pa trepartsbetalningsordningar f6r kontokort.

5. Nédr en trepartsbetalningsordning for kontokort ger andra betaltjinstleverantorer licens att ge ut
kortbaserade betalningsinstrument eller 16sa in kortbaserade betalningstransaktioner, eller bada, eller
ger ut kortbaserade betalningsinstrument med co-branding-partner eller genom en agent, anses det
vara en fyrpartsbetalningsordning for kontokort. Nér det géller inhemska betalningstransaktioner kan
dock en sadan trepartsbetalningsordning for kontokort fram till den 9 december 2018 undantas fran
skyldigheterna enligt kapitel II, under forutséittning att de kortbaserade betalningstransaktioner som
gors i en medlemsstat inom ramen for en saddan trepartsbetalningsordning for kontokort pa arsbasis

inte overstiger 3 % av vdrdet av alla kortbaserade betalningstransaktioner i den medlemsstaten.”

9. Artikel 2 innehaller en lang forteckning 6ver definitioner av de termer som anvinds: I forevarande
mal dr leden 2, 10-12, 15-18 och 32 av sérskilt intresse och de har féljande ordalydelse:

"I denna forordning géller foljande definitioner:

2) Utgivare: en betaltjanstleverantor som ingar avtal om att tillhandahalla en betalare ett
betalningsinstrument for att initiera och bearbeta betalarens kortbaserade betalningstransaktioner.
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Formedlingsavgift: en avgift som betalas for varje transaktion direkt eller indirekt (t.ex. genom en
tredje part) mellan den utgivare och den inloésare som deltar i en kortbaserad
betalningstransaktion. Nettokompensationen eller andra 6verenskomna ersdttningar anses utgora
en del av formedlingsavgiften.

Nettokompensation: det totala nettobeloppet pa betalningar, rabatter eller incitament som en
utgivare mottagit av en betalningsordning for kontokortverk, en inlosare eller varje annan
mellanhand vid kortbaserade betalningstransaktioner eller relaterad verksamhet.

Handlarens serviceavgift: en avgift som betalas av betalningsmottagaren till inlosaren vid
kortbaserade betalningstransaktioner.

Kontokort: en kategori betalningsinstrument som gor det mojligt for betalaren att initiera en
debetkorts- eller kreditkortstransaktion.

Betalningsordning for kontokort: En uppsittning regler, forfaranden och standarder och/eller
genomforanderiktlinjer for att genomféra kortbaserade betalningstransaktioner och som ér
avskilda fran de infrastrukturer eller betalningssystem som driften sker pd och som omfattar ett
sarskilt beslutsfattande organ, en sérskild organisation eller enhet som ansvarar for att ordningen
fungerar.

Fyrpartsbetalningsordning  for kontokort: en betalningsordning for kontokort déar de
kontokortbaserade betalningstransaktionerna gors fran en betalares betalkonto till en
betalningsmottagares betalkonto med hjalp av ordningen, en utgivare (pa betalarens sida) och en
inlosare (pa betalningsmottagarens sida).

Trepartsbetalningsordning for kontokort: en betalningsordning for kontokort dér ordningen sjilv
star for utgivande och inlosande tjanster och kortbaserade betalningstransaktioner gors fran
betalarens betalkonto till betalningsmottagarens betalkonto inom ordningen. Nir en
trepartsbetalningsordning for kontokort ger andra betaltjdnstleverantorer licens att ge ut
kortbaserade betalningsinstrument eller 16sa in kortbaserade betalningstransaktioner, eller bada,
eller ger ut kortbaserade betalningsinstrument med en co-branding-partner eller genom en agent,
anses det vara en fyrpartsbetalningsordning for kontokort.

Co-branding: inbegripande av minst ett betalmédrke och minst ett varumirke som inte ar ett
betalmirke pa samma kortbaserade betalningsinstrument.

10. Artikel 3.1 har f6ljande lydelse:

"Leverantorer av betalningstjanster far inte erbjuda eller begira en formedlingsavgift per transaktion
som Overstiger 0,2 % av transaktionsvirdet for ndgon debetkortstransaktion.”
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11. I artikel 4 foreskrivs foljande:

"Betaltjdnstleverantorer ska inte erbjuda eller begidra en formedlingsavgift per transaktion som
overstiger 0,3% av transaktionsvirdet for nagon kreditkortstransaktion. For inhemska
kreditkortstransaktioner far medlemsstaterna faststidlla ett liagre tak pa formedlingsavgiften per
transaktion.”

12. Artikel 5 har foljande lydelse:

"Vid tillimpningen av de tak som avses i artiklarna 3 och 4 ska eventuell annan 6verenskommen
ersittning, inbegripet nettokompensation, med motsvarande syfte eller verkan for formedlingsavgiften,
som en utgivare mottagit fran en betalningsordning for kontokort, en inlosare eller varje annan
mellanhand, vid betalningstransaktioner eller relaterad verksamhet behandlas som en del av
férmedlingsavgiften.”

13. I artikel 7, som inte ar tillimplig pa trepartsbetalningsordningar, regleras separation av
betalningsordningar for kontokort och bearbetningsenheter.

II. Malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragor

14. American Express Company (nedan kallat Amex) dr ett internationellt tjansteforetag med site i
New York, som genom sina dotterbolag tillhandahéller betalnings-, rese- och valutatjainster samt
lojalitetsprogram, och samtidigt bedriver verksamhet i form av utgivande och inlésen av kontokort i
hela virlden, inbegripet Europeiska unionen.

15. Detta foretag anvinder American Express betalningsordning for kontokort, vilken betecknas som
en trepartsbetalningsordning. Amex har i EU ingatt ett antal avtal med andra foretag om co-branding
och tillhandahallande av tjanster. Enligt dessa avtal, med forbehéll for hur férordningen ska tolkas, ar
de restriktioner som foreskrivs for fyrpartsbetalningsordningar for kontokort i forordningen tillaimpliga
pé foretagets transaktioner.

16. Diners Club International Limited, som é&r ett dotterbolag till Discover Financial Services och
anvinder Diners Clubs trepartsbetalningsordning for kontokort, befinner sig i en liknande situation
och stodjer Amex argument i malet vid den nationella domstolen.

17. MasterCard Europe SA (nedan kallat MasterCard), som ar det viktigaste europeiska dotterbolaget
till MasterCard Incorporated, medverkar ocksd i malet. Foretaget driver vérldsomspannande
fyrpartsbetalningsordningar for kredit- och debetkort under namnet MasterCard. Detta foretag, som
har fatt tillstdind av den hénskjutande domstolen att intervenera i malet, har véint sig mot Amex
argument.

18. Amex har ansokt om provningstillstand vid den hdnskjutande domstolen och begért prévning av
Her Majesty’s Treasurys (Forenade kungarikets ekonomi- och finansdepartement)’ skyldighet eller
avsikt att genomfora och tillimpa vissa aspekter av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen.

19. Tvistefragan ror ndrmare bestamt tva av de tre situationer som avses i artiklarna 1.5 och 2 led 18 i

forordningen, i vilka det foreskrivs att vissa trepartsbetalningsordningar for kontokort ska anses vara
fyrpartsbetalningsordningar.

7 Nedan kallat finansministeriet. Det &r det férvaltningsorgan som ansvarar for att tillimpa forordningen i Forenade kungariket.
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20. Den hénskjutande domstolen har angett att parterna &dr eniga om, och att den inte hyser nagot
tvivel om, tillimpningen av den fOrsta situationen som anges i de bestimmelserna: Nir en
trepartsbetalningsordning ger andra betaltjanstleverantorer licens att ge ut kontokort eller 16sa in
kortbaserade betalningstransaktioner, eller bada, omfattas denna ordning av férordningen pa samma
satt som fyrpartsbetalningsordningar.

21. Tvivlen ror de andra tva situationerna, det vill sdga ndr en trepartsbetalningsordning ger ut
"kortbaserade betalningsinstrument med en co-branding-partner eller genom en agent”. Den
hanskjutande domstolen vill att EU-domstolen ska klargora huruvida en trepartsbetalningsordnings
verksamhet i sddana fall kan likstdllas med en fyrpartsbetalningsordnings, i den mening som avses i
forordningen, under alla forhallanden (det vill sdga att det racker att det finns en co-branding-partner
eller en agent) eller enbart nir denna partner eller agent dr en betaltjinstleverantér som ger ut
kontokorten.

22. Om en trepartsbetalningsordning ska anses vara en fyrpartsbetalningsordning till f6ljd av att en
co-branding-partner eller en agent medverkar, undrar den hénskjutande domstolen avslutningsvis om
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen ér giltiga.

23. Mot bakgrund av detta beslutade High Court of Justice of England & Wales, Queen’s Bench
Division (Administrative Court) Overdomstolen (England och Wales), avdelningen Queen’s Bench
(avdelningen for forvaltningsmal) den 30 maj 2016 att hinskjuta foljande tolkningsfragor till
domstolen:

”1) Géller kravet i artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordning ... 2015/751 pa att en
trepartsbetalningsordning for kontokort som ger ut kortbaserade betalningsinstrument med en
co-branding-partner eller genom en agent ska anses vara en fyrpartsbetalningsordning for
kontokort, endast savitt co-branding-partnern eller agenten &r 'utgivare’ i den mening som avses i
artikel 2.2 och skil 29 i den forordningen (ndmligen om ndmnda partner eller agent har ett
avtalsforhallande med betalaren, i enlighet med vilket partnern eller agenten har avtalat att
tillhandahalla betalaren ett betalningsinstrument for att initiera och bearbeta betalarens
kortbaserade betalningstransaktioner)?

2) Om fraga 1 ska besvaras nekande, &r artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen om
formedlingsavgifter ogiltiga, i den del det i dessa foreskrivs att sadana arrangemang ska anses
utgora fyrpartsbetalningsordningar, pa grund av
a) underlatenhet att tillhandahalla en motivering i enlighet med artikel 296 FEUF,

b) en uppenbart oriktig bedomning och/eller
c) asidoséttande av proportionalitetsprincipen?”

24. 1 forfarandet vid domstolen har Amex, MasterCard, Forenade kungarikets och Portugals regeringar,

kommissionen, radet och Europaparlamentet gett in skriftliga yttranden. Vid férhandlingen som holls

den 27 april 2017 medverkade Amex, MasterCard, Forenade kungarikets regering, kommissionen,
radet och Europaparlamentet.

III. Bedomning

25. Kommissionen, Europaparlamentet och radet anser att tolkningsfridgorna bor avvisas. Innan jag
eventuellt gor en provning i sak, ska jag behandla deras invdndningar. Om en sakprovning ska goras,
direkt eller i andra hand, bor den for att underldtta forstaelsen foregas av en redogorelse for de
rattsforhallanden som foreligger vid kortbaserade betalningstransaktioner.
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A. Huruvida tolkningsfragorna kan tas upp till sakprovning

26. De tre institutionerna, som alla anser att tolkningsfragorna bor avvisas, har anfort foljande
argument: a) Det foreligger inte ndgon verklig tvist mellan parterna, eftersom fragan om
laglighetsprovning (“judicial review”) av Forenade kungarikets regerings “avsikt och/eller skyldighet”
att tillimpa en forordning i sjdlva verket innebédr ett sitt att kringga det réattsmedelssystem som
infordes genom FEUF. b) Den fraga som stillts dr av hypotetisk karaktir. c¢) Den hénskjutande
domstolen har inte redogjort for de relevanta faktiska och rattsliga omstdndigheterna och inte heller
for bakgrunden till fragan om giltigheten av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen.

27. Denna begidran om forhandsavgorande ar forvisso atypisk och innehaller en rad besynnerligheter
som skulle kunna motivera att den avvisas, i enlighet med domstolens praxis och artikel 94 i dess
rattegangsregler.

28. For det forsta har den hénskjutande domstolen inte redogjort for tvistens faktiska sammanhang.
Den har bara angett att Amex ansokan om provningstillstand ror "motpartens [(finansministeriets)]
skyldighet eller avsikt att tillimpa vissa aspekter av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen i
Forenade kungariket”. Den har inte klargjort ndrmare pa vilket sétt de brittiska myndigheterna har for
avsikt att tillimpa de omtvistade bestimmelserna och inte heller om de redan har tillimpat dem.

29. For det andra anges det i beslutet att begdra forhandsavgorande att Amex, i egenskap av sokande,
och finansministeriet, i egenskap av motpart, dr eniga om hur tvisten ska losas. Motparten har i sjalva
verket inte bestritt sokandens ansokan. Dessutom har motparten samarbetat med sokanden for att fa
till stand en begdran om forhandsavgorande.

30. For det tredje har den hénskjutande domstolen bara atergett parternas argument och inte angett
skilen till att den har begirt ett forhandsavgorande eller varfor dess fragor dr nodvéindiga for att avgora
(den pastadda) tvisten. I sjdlva verket har den hénskjutande domstolen vidarebefordrat en handling
som parterna har utarbetat och som den har fort in i sitt beslut.®

31. En begiran om forhandsavgérande som framstills under sadana omsténdigheter borde inte tas upp
till sakprovning av domstolen.

32. Det foreligger emellertid en speciell omstdndighet som kanske kan forklara den hdnskjutande
domstolens agerande. Fragorna har uppkommit i samband med en ansékan om laglighetsprovning
("judicial review”) av Forenade kungarikets avsikt och/eller skyldighet” att tillimpa en bestimmelse i
unionens sekundarritt. Det ar ett sui generis-forfarande i brittisk rétt som i praktiken gor det mojligt
for enskilda att begéra en tolkning eller en ogiltigforklaring av en réttsakt som (dnnu) inte har
tillampats pa dem.

33. Jag anser att domstolen har varit ganska generds da den godtagit tolkningsfragor fran brittiska
domstolar som hénskjutits inom ramen for sddana forfaranden, nédr det handlar om att prova
giltigheten av unionsrittsliga bestimmelser.” Pé si sitt far enskilda som tvistar i Forenade kungariket
(till skillnad fran enskilda i andra medlemsstater) enligt min uppfattning mojlighet att ifragasétta
giltigheten av allmént tillimpliga unionsréttsakter, redan innan de kan fa réttsverkningar i den
nationella ritten. ' Jag ska &terkomma till denna fraga lingre fram.

8 I den handlingen, som parterna har enats om, anges daremot skélen till att ett forhandsavgorande bor begiras och vilka fragor som bor stillas.

9 Dom av den 10 december 2002, British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741), punkterna 32-41,
dom av den 3 juni 2008, Intertanko m.fl. (C-308/06, EU:C:2008:312), punkterna 30-35, dom av den 8 juli 2010, Afton Chemical (C-343/09,
EU:C:2010:419), punkterna 13-26, dom av den 4 maj 2016, Philip Morris Brand m.fl. (C-547/14, EU:C:2016:325), punkterna 30-36, och dom av
den 4 maj 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324), punkterna 14—31.

10 Sa var till exempel fallet i de mal som roérde giltigheten eller tolkningen av vissa direktiv innan fristen for inforlivande av dem hade 16pt ut.
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34. Det finns emellertid flera skél som talar for att begiran ska tas upp till sakprovning. Det forsta ar
att EU-domstolen presumerar att tolkningsfragorna ar relevanta, till f6ljd av den nationella domstolens
utrymme for att skonsméssigt beddoma om en begidran om forhandsavgorande dr nodvéandig. Det ar
emellertid en presumtion som kan motbevisas."

35. Det dr dessutom av betydelse att EU-domstolen tidigare har besvarat tolkningsfragor som brittiska
domstolar har hanskjutit i samma typ av forfaranden rérande judicial review.' Visserligen har
merparten av dessa tidigare fall rort tolkningen av direktiv, men det foreligger enligt min uppfattning
inte nagra oodverstigliga hinder for att utvidga dem till att omfatta tolkningen eller giltigheten av en
forordning.

36. En forordning ar direkt tillaimplig (artikel 288 andra stycket FEUF), vilket innebér att den inte kan
bli foremal for ndrmare precisering genom att medlemsstaterna antar lagar och andra forfattningar, om
det inte foreskrivs i sjilva forordningen.' Foérordningar kraver i manga fall att de nationella
myndigheterna ska svara for deras administrativa genomférande, och det forekommer ofta att detta
genomforande ger upphov till fragor vid de nationella domstolarna om hur vissa av bestimmelserna i
dem ska tolkas eller om deras giltighet."

37. S& ar fallet i forevarande mal, eftersom det finns minst tva olika sitt att tolka och tillimpa
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen pé trepartsbetalningsordningar for kontokort och det kan
anforas skal for att dessa ska anses ogiltiga.

38. Dessutom foljer det inte av domstolens praxis att tolkningsfragor bara kan tas upp till sakprovning
om det i den nationella lagstiftningen verkligen har foreskrivits atgarder for att genomfora en
unionsrattsakt. Det rdcker att en verklig tvist har anhéngiggjorts vid domstolen dar rittsaktens
tolkning eller giltighet ifragasitts.

39. For det tredje har den hénskjutande domstolen tagit upp den ursprungliga talan till prévning, vilket
betyder att den anser att tvisten har anhéngiggjorts i enlighet med géllande regler i den nationella
lagstiftningen.'® Mojligheten att prova tolkningen och tillimpningen av de tvd ovannimnda
artiklarna fore deras administrativa tillimpning, tycks inte valla den hénskjutande domstolen nagra
processuella problem.

11 Det foljer av fast réttspraxis att det ankommer uteslutande pa den nationella domstolen, vid vilken malet anhéngiggjorts och vilken har ansvaret
for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de sirskilda omstéindigheterna i malet bedoma savil om ett férhandsavgérande dr nodvandigt
for att doma i saken, som relevansen av de fragor som stills till EU-domstolen. EU-domstolen ar foljaktligen i princip skyldig att meddela ett
forhandsavgorande néir de fragor som stillts av den nationella domstolen avser tolkningen eller giltigheten av unionsritt. Av detta foljer att
frégor som ror unionsritt presumeras vara relevanta. En begiran fran en nationell domstol kan bara avvisas da det dr uppenbart att den
begirda tolkningen eller giltighetsprévningen av unionsritten inte har nagot samband med de verkliga omstindigheterna eller saken i det
nationella maélet eller d& fragorna &r hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska eller rittsliga
omstédndigheterna som ér nédvéndiga for att kunna ge ett anvindbart svar p& de fragor som stillts till den (dom av den 16 juni 2015, Gauweiler
m.fl., C-62/14, EU:C:2015:400, punkterna 24 och 25, dom av den 4 maj 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324), punkterna 15 och 16, dom
av den 5 juli 2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, punkt 19, dom av den 15 november 2016, Ullens de Schooten, C-268/15,
EU:C:2016:874, punkt 54, och dom av den 28 mars 2017, Rosneft, C-72/15, EU:C:2017:236, punkterna 50 och 155).

12 Se fotnot 9.

13 Dom av den 8 juni 2010, Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321), utgor ett fall dir domstolen tog upp en tolkningsfraga rorande en
forordning till sakprévning, vilken hade hénskjutits inom ramen for ett brittiskt domstolsforfarande for giltighetsprévning. I det fallet vénde sig
mobiltelefonnitsoperatorerna till High Court of Justice of England & Wales, Queen’s Bench Division (Administrative Court) (Overdomstolen
(England och Wales), avdelningen Queen’s Bench (avdelningen for forvaltningsmal)) och vickte talan mot Mobile Roaming Regulations 2007
(férordning om roaming vid mobiltelefoni), vilken inneholl foreskrifter for att genomféra vissa bestimmelser i forordning nr 717/2007 i
Forenade kungariket. Det dr emellertid viktigt att understryka att den talan, till skillnad fran den har aktuella dels riktade sig mot nationella
bestaimmelser om tillimpning av en forordning, dels att det dér forelag en verklig tvist mellan mobiltelefonndtsoperatérerna och den brittiska
regeringen. Den sistndimnda ansag att talan var ogrundad och att inget forhandsavgorande skulle begaras.

14 Enligt artikel 13 i forordningen far medlemsstaterna utse behériga myndigheter som ska se till att den genomférs. Medlemsstaterna ska
dessutom krdva att de behoriga myndigheterna effektivt overvakar efterlevnaden av bestimmelserna i forordningen, for att forhindra att
betaltjanstleverantorerna kringgér dess efterlevnad. Enligt artikel 14 ska medlemsstaterna ockséd faststéilla bestimmelser om sanktioner for
overtradelser av forordningen.

15 Domen av den 8 juni 2010, Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321) &r ett exempel pa detta.

16 Pa sidan 2 i den engelska versionen av beslutet att begidra forhandsavgérande anges foljande: "And upon permission to proceed with the claim
for judicial review having been granted by the Order of Mr Justice Blake of 24 September 2015”.
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40. Avslutningsvis ar det uppenbart att den hdnskjutande domstolens sdtt att utforma beslutet att
begira forhandsavgorande skulle kunna forbattras, med tanke pa att den bara har atergett parternas
beskrivning av de faktiska och rittsliga omstindigheterna, utan att sjilv redogora for dem."” Trots det
gor beslutet som helhet det majligt att i tillracklig man skapa sig en uppfattning om de faktiska och de
rittsliga omstédndigheterna,” och det har gjort det mojligt for de berérda parterna (kommissionen,
radet, Europaparlamentet, Forenade kungarikets regering och den portugisiska regeringen, Amex
och MasterCard) att inkomma med synpunkter i enlighet med artikel 23 i stadgan for Europeiska
unionens domstol.

41. Aven om dessa argument viger tungt, anser jag att det finns tvd argument for att tolkningsfradgorna
ska avvisas som véger tyngre.

42. Forfaranden som detta ger parterna i mal vid Forenade kungarikets domstolar mojlighet att
"kringga” de begrdnsningar av talerdtten som foéreskrivs for talan om ogiltigforklaring av allmént
tillampliga unionsréttsakter. Genom att, sasom dar fallet hédr, anvdnda sig av forfarandet for
forhandsavgorande far de betydande processuella fordelar, eftersom de kan ifragasétta dessa rattsakters
laglighet redan fore deras administrativa genomférande och med beaktande av de framtida, och inte de
aktuella, verkningarna for den rittsliga stillningen fér dem som rittsakterna riktar sig till. "

43. Om en begiran om forhandsavgorande av det hér slaget tas upp till sakprovning, kan det ge
upphov till diskriminering vid anviandningen av forfarandet for forhandsavgorande, till men for
enskilda i de andra medlemsstaterna som maste vinta pa att de berors av ett forvaltningsbeslut dér
rittsakten tillimpas innan de kan angripa den och eventuellt vicka talan om ogiltigforklaring av savil
forvaltningsbeslutet som den unionsrittsliga bestimmelse som ligger till grund for det.

44. Enligt logiken bakom unionens rattsmedelssystem, far talan om ogiltigforklaring endast vickas av
sokande som har en allmén talerdtt eller av enskilda som direkt och individuellt berdrs av en viss
rattsakt. Samtidigt som de sistndimnda inom en viss tid maste vicka (direkt) talan om ogiltigforklaring
vid tribunalen, ges de ingen mdjlighet att yrka att den nationella domstolen, dessforinnan eller
parallellt, ska begira ett forhandsavgorande rorande giltigheten. >

45. Jag anser att denna egenskap hos systemet for rittsmedel mot unionsrattsakter skulle kunna bli
fragmenterad om tolkningsfragor som dessa skulle bli vanligt forekommande. Ett forslag om att
tolkningsfragorna ska avvisas ska inte uppfattas som en kritik, inte ens indirekt, mot det som
kdnnetecknar en judicial review, vars flexibilitet jag finner beromvéird. Den autonomi som
medlemsstaterna har tillerkdants for att utforma sin nationella processritt innebéar att de far utforma
sitt rattsmedelssystem pa det sétt de finner lampligast. Vid en begéran om férhandsavgorande maste
de folja artikel 267 FEUF och domstolens praxis rorande villkoren for att fa angripa unionsréttsakters
giltighet, savil direkt som genom en begédran om forhandsavgorande.

17 Det foljer av fast rittspraxis att eftersom begéran om forhandsavgorande ligger till grund for forfarandet vid domstolen, ér det nédvandigt att
den nationella domstolen, i beslutet om hénskjutande, klargor den faktiska och rittsliga bakgrunden till det nationella malet och dtminstone i
nagon man forklarar varfor den begir tolkning av just de angivna unionsbestimmelserna samt redogor for det samband som den har funnit
foreligga mellan dessa bestimmelser och den i maélet tillimpliga nationella lagstiftningen (se bland annat dom av den 10 mars 2016, Safe
Interenvios, C-235/14, EU:C:2016:154, punkt 115, och beslut av den 8 september 2006, Google Ireland, C-322/15, EU:C:2016:672, punkt 18).

18 Den omstindigheten att den hinskjutande domstolen inte har faststillt de faktiska uppgifter som behdvs, leder inte nédvéndigtvis till att
begiran om férhandsavgorande ska avvisas, om EU-domstolen, trots dessa brister, med beaktande av de uppgifter som framgér av handlingarna
i malet anser sig kunna ge ett anvindbart svar till den hénskjutande domstolen (se, for ett liknande resonemang, beslut av den
8 september 2006, Google Ireland, C-322/15, EU:C:2016:672, punkt 24, och dom av den 28 januari 2016, CASTA m.fl., C-50/14, EU:C:2016:56,
punkt 48 och dir angiven réttspraxis).

19 Domstolen avvisade denna kritik i sin dom av den 8 juli 2010, Afton Chemical (C-343/09, EU:C:2010:419), punkterna 13-26.

20 Det foljer av fast réttspraxis att om en enskild otvivelaktigt har talerdtt for att angripa en unionsrittsakt genom att vicka talan om
ogiltigforklaring, far han eller hon inte gora géllande att den &r ogiltig inom ramen for ett forfarande om forhandsavgorande (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 9 mars 1994, TWD Textilwerke Deggendorf, C-188/92, EU:C:1994:90, punkterna 23-25, dom av den 15 februari 2001,
Nachi Europe, C-239/99, EU:C:2001:101, punkterna 36 och 37, dom av den 29 juni 2010, E och F, C-550/09, EU:C:2010:382, punkt 46, och dom
av den 28 mars 2017, Rosneft, C-72/15, EU:C:2017:236, punkt 128.
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46. Som jag tidigare namnt foreligger det i forevarande mal inte nagon verklig tvist vid den nationella
domstolen mellan Amex och de brittiska myndigheterna. Parterna har intagit samma standpunkt och
de har inte vént sig till den nationella domstolen for att den ska avgora en tvist som de har olika
uppfattning om hur den ska losas, utan enbart for att den ska hénskjuta de fragor till EU-domstolen
som parterna sjalva har formulerat.

47. Det som utmérker (och é&r centralt i) en tvist dr att den innefattar motstridiga — inte
sammanfallande — standpunkter. I det hiar fallet ror det sig i stéllet om ett processuellt knep, som
parterna har enats om med det enda syftet att fa till stand ett uttalande fran domstolen, utan att det
finns nagon verklig tvist mellan sokanden och motparten. Det motsvarar i sjilva verket en begdran om
ett radgivande yttrande fran domstolen for att fa vissa fragor rorande forordningens tolkning och
giltighet klarlagda.

48. Under sadana omstidndigheter anser jag att domstolen bor avvisa tolkningsfragorna. For det fallet
att domstolen inte skulle godta detta forslag, ska jag hdr nedan gora en bedomning i sak av
tolkningsfragorna.

B. Allmdnna éverviganden rorande betalningsordningar for kontokort

49. Vid varje kontokortskop medverkar normalt foljande aktorer: a) kortinnehavaren, b) finansinstitutet
— vanligtvis en bank — som ger ut kortet och tillhandahéller sina kunder det (nedan kallad den
utgivande banken),”" ¢) handlaren som siljer sina varor eller tillhandahdller sina tjanster som betalas
med kortet, d) finansinstitutet som tillhandahaller handlaren de tjanster som goér det mojligt for
honom att acceptera kortet och som ocksa brukar vara en bank och i samband med siddana
transaktioner brukar kallas ”"den inlosande banken”, och e) betalningsordningarna for kontokort, sasom
Visa, MasterCard, American Express och Diners Club. Lokala nétverk for bearbetning av kortbaserade
betalningstransaktioner kan ocksa medverka i betalningsprocessen.

50. Kortbetalningarna ger upphov till ett komplicerat nit av rittsférhillanden mellan dessa aktorer.*
For det forsta finns det ett avtal om utgivande av kontokortet mellan kortinnehavaren och den
utgivande banken, som kortinnehavaren vanligtvis betalar en avgift fér. Den utgivande banken
godkénner kundens order och bekriftar att denne har tillrackliga medel pa sitt konto (debetkort), eller
att betalningen tacks av den tillgdngliga kreditgriansen (kreditkort).

51. For det andra finns det ett anslutningsavtal mellan handlaren och den inlésande banken, om att
banken ska tillhandahalla handlaren de tjanster som krévs for att handlaren ska kunna acceptera kort
som betalningsmedel. En summa dras fran det slutgiltiga priset for forséljningen av handlarens varor
eller tjanster (dar formedlingsavgiften ingér) i utbyte mot den tjanst som banken tillhandahéller (med
hjélp av en betalningsterminal eller en betalningsgateway, som dr ansluten till butikens webbplats) for
att kunna ta emot konsumentens betalningsorder och gora betalningar for de koptransaktioner som
butiken lagger fram. Dessutom registrerar den inlosande banken uppgifterna om transaktionen,
vidarebefordrar dem till bearbetningsenheten och oOverféor medlen till butiken, efter avdrag for
formedlingsavgifter och serviceavgifter.

52. Betalningsordningarna for kontokort skoter clearing och avveckling av betalningsorder, for vilket
de erhaller en avgift frdn de (utgivande och inlosande) banker som beviljats licens att anvinda deras
varumarken.

21 Av tydlighetsskil kommer jag att kalla denna aktér ”"den utgivande banken” dven om andra finansinstitut ocksa kan vara kortutgivare.

22 Se analysen i Guibert Echenique, S., "Consideraciones criticas sobre la legislacion de tasas de intercambio en las operaciones de pago con tarjeta
de crédito y débito”, Diario La Ley, nr 8566, 22 juni 2015, s. 1-3.
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53. Avslutningsvis medfér bearbetningsenheternas medverkan att det ingas avtal om licens och
anvindning av varumdirket mellan dessa enheter och betalningsordningarna for kontokort. Dessa
bearbetningsenheter fungerar som instrument for kollektiv medverkan av de finansinstitut som é&r
anslutna till dem, och formedlingsavgifterna brukar faststéllas kollektivt.

54. Beroende pa vilka som medverkar finns det tva typer av betalningsordningar:
fyrpartsbetalningsordningar eller Oppna ordningar och trepartsbetalningsordningar eller slutna
ordningar.

55. Fyrpartsbetalningsordningarna (Visa och MasterCard) dominerar marknaden, pa vilken
betalningarna fran en betalares (konsuments) konto till en mottagares (handlares) konto sker med
hjalp av betalningsordningen for kontokort. Den bank som har gett ut konsumentens kort och den
inlosande banken, som tillhandahaller det tekniska stod som kravs for att handlaren ska fa
betalningen, medverkar i ordningen.*

56. Fyrpartsbetalningsordningarna kallas sa eftersom fyra parter medverkar dar (kortinnehavaren och
dennes utgivande bank, samt betalningsmottagaren och dennes inlosande bank) tillsammans med det
foretag som forvaltar betalningssystemet. De dr Oppna system, eftersom tva finansinstitut samverkar
dér, utover det foretag som forvaltar betalningsordningen for kontokort.

57. 1 dessa ordningar tar den utgivande banken ut en avgift fran den inlésande banken
("formedlingsavgift”) som ersittning for de kostnader som den inte kan fa tdckning fér genom de
avgifter som den tar ut fran kortinnehavarna (sdsom avgifter for att skicka ut korten och arsavgifter).

58. Den inlosande banken &vervaltrar i sin tur denna formedlingsavgift pa handlaren, som ytterligare
en kostnad som tillsammans med andra kostnader for de finansiella tjanster som tillhandahalls ingar i
handlarens serviceavgift. Formedlingsavgiften utgor en ldgsta grins och en viktig del av de finansiella
kostnader som den inlosande banken 6verviltrar pa handlaren, som i sin tur brukar baka in den i
forsaljningspriset till konsumenterna.

59. Den andra typen av betalningsordningar for kontokort ér trepartsbetalningsordningar eller slutna
ordningar, som American Express eller Diners Club, déir det finns ett direkt forhallande mellan
betalningsordningen och konsumenten (kortinnehavaren) och handlaren. Det &dr darfor de bendmns
trepartsbetalningsordningar, eftersom inget annat finansinstitut medverkar. De &r slutna system.

60. Vid en transaktion i en trepartsbetalningsordning medverkar bara en leverantér av finansiella
tjidnster, som fungerar som utgivare och inldsare. Eftersom det inte finns nagon bank som har gett ut
kortet eller nagon bank som loser in betalningarna, finns det inte nagon formedlingsavgift. Det star
trepartsbetalningsordningarna fritt att individuellt faststélla de avgifter som ska tas ut av handlarna for
de finansiella tjénster som de tillhandahalls.

61. Jamfort med fyrpartsbetalningsordningarna genomfor trepartsbetalningsordningarna ett begrénsat
antal transaktioner i Europeiska unionen, och de riktar sig till sdrskilda kundkategorier. Eftersom
trepartsbetalningsordningarna inte har nagon dominerande stillning pa kontokortsmarknaden, har
handlarna en reell mojlighet att vdlja om de ska anvidnda sig av dem eller inte.

23 Se beskrivningen av dessa ordningar i dom av den 11 september 2014, MasterCard/kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201), punkt 4, dom
av den 24 maj 2012, MasterCard m.fl./kommissionen (T-111/08, EU:T:2012:260), punkt 17, och kommissionens beslut K(2007) 6474 slutlig av
den 19 december 2007 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (drende Comp/34.579 — MasterCard,
drende Comp/36.518 — EuroCommerce, Arende COMP/38.580 — Commercial Cards), skilen 234—249.
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62. Det finns emellertid trepartsbetalningsordningar som inte &r dkta och som skiljer sig fran den ovan
beskrivna modellen. Sa &r fallet nér de ingar avtal om licens for varumérkesanviandning med andra
finansinstitut, sd att de sistndimnda kan fungera som utgivare av deras kontokort. I sddana fall
motsvarar de avtalade avgifterna féormedlingsavgifter.

63. Det finns ocksa sa kallade utvidgade trepartsbetalningsordningar, som uppstar nir en ordning
utvidgar sin verksamhet genom ett samarbete med tredje man, antingen genom att anvéinda sig av
utgivning av kort "med en co-branding-partner” ("co-branding-utvidgning”)** eller "genom en agent”
("agentutvidgning”). I bada fallen skulle de belopp som O6verfors mellan trepartsbetalningsordningen
och de andra varumairkena eller agenterna kunna utgora avgifter som motsvarar formedlingsavgifterna i
fyrpartsbetalningsordningar. Det dr denna fraga som den hénskjutande domstolen vill att
EU-domstolen ska ta stéllning till.

64. Formedlingsavgifterna gor kortbetalningstjansterna dyrare, vilket drabbar konsumenterna, och
avgifternas storlek varierar dessutom avsevirt mellan olika medlemsstater.” Av detta skil forsokte
unionen till att borja med begrdnsa avgifternas storlek genom att anvianda sig av konkurrensreglerna,
och dérefter har den harmoniserat lagstiftningarna i samband med utformningen av de gemensamma
reglerna for betalningar.

65. Kommissionen tillimpade konkurrensbestimmelserna pd Visas® och MasterCards multilaterala
formedlingsavgifter.” Dessa avgifter utgjorde en gemensam kostnad som bars av alla inlésande banker
som ingick i en trepartsbetalningsordning och avgifternas storlek fungerade som ett "minimipris” nér
dessa banker ingick avtal med sina egna kunder (handlarna) om priset for de tjanster som de
tillhandaholl.

66. Kommissionen  fann  att avtalen om  fyrpartsbetalningsordningarnas  multilaterala
formedlingsavgifter var oférenliga med unionsritten, bland annat pa grund av att bankerna kollektivt
faststillde en ldgsta prisniva for handlarna, vilket domstolen senare bekriftade.*

67. Saledes utverkade kommissionen ataganden om vésentliga sénkningar av Visas och MasterCards
multilaterala formedlingsavgifter, vilka uppgick till 0,3 procent pa transaktioner med kreditkort
och 0,2 procent pa transaktioner med debetkort.

68. Denna atgird visade sig emellertid vara otillricklig for att hilla ned férmedlingsavgifterna.®
Konkurrensen mellan betalningsordningarna for kontokort, vilka forsoker o6vertala de finansinstitut
som tillhandahaller betaltjdnster att ge ut deras kort, leder paradoxalt nog till en hojning av dessa
avgifter och inte en sdnkning, i motsats till den prisdimpande effekt som konkurrens i en
marknadsekonomi vanligtvis brukar ha.* Detta var skilet till att en férordning antogs, i vilken det

24 Till exempel det Amex-kort som saluférs med de kombinerade varuméarkena Amex/Iberia och Amex/British Airways.

25 Se Europeiska kommissionens dokument Commission Staff Working Document. Impact Assessment. Accompanying the document Proposal for
a directive of the European parliament and of the Council on payment services in the internal market and amending Directives 2002/65/EC,
2013/36/UE and 2009/110/EC and repealing Directive 2007/64/EC and Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on interchange fees for card-based payment transactions SWD(2013) 288 final, s. 96—108.

26 Se beslut 2002/914/EG av den 24 juli 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (drende Comp/29.373
— Visa International — Multilateral formedlingsavgift) (EGT L 318, s. 17), i vilket Visas inomregionala férmedlingsavgifter i Europeiska unionen
undantogs under fem &r pa vissa villkor, av vilket det viktigaste var att avgifterna knéts till nivan for vissa kostnader och inte 6verskred taket for
dessa. Den 8 december 2010 fattade kommissionen ett andra Visa-beslut (Comp/D 1/39.398, Visa MIF) som gjorde de ataganden som Visa hade
foreslagit tvingande, bland annat dtagandet att faststélla ett tak for sina multilaterala formedlingsavgifter.

27 Kommissionens beslut K(2007) 6474 slutlig av den 19 december 2007 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i
EES-avtalet (drende Comp/34.579 — MasterCard, Comp/36.518 — EuroCommerce, drende Comp/38.580 — Commercial Cards).

28 Dom av den 11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201), punkt 112.

29 Se Andrea Lista, EU Competition Law and the Financial Service Sector, Routledge, 2013, s. 145-188.

30 Se Europeiska kommissionens publikation The Interchange Fees Regulation, Competition Policy Brief 2015-3, juni 2015.
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foreskrivs en rittslig provning av taket for formedlingskostnaderna, tillsammans med andra atgarder
som reglerar forbindelserna mellan de olika aktérer som medverkar vid kortbaserade
betalningstransaktioner. Syftet med forordningen é&r att formedlingsavgifterna inte ska hindra
framvéxten av en integrerad marknad for betalningstjanster i unionen.

C. Den forsta fragan: forordningens tilldmpning pd utvidgade trepartsbetalningsordningar

69. Som jag tidigare har papekat hyser varken den hanskjutande domstolen eller parterna nagot tvivel
om att en trepartsbetalningsordning som beviljar andra betaltjanstleverantorer licens att ge ut dess
kontokort eller losa in kortbaserade betalningstransaktioner, eller bada, ska betecknas som en
fyrpartsbetalningsordning enligt artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen.?

70. Den hinskjutande domstolens tvivel och parternas yttranden ror de andra tva situationerna som
avses i artiklarna 1.5 och 2 led 18, det vill sdga nir en trepartsbetalningsordning ger ut "kortbaserade
betalningsinstrument med en co-branding-partner eller genom en agent”. Domstolen ska avgora om
den utvidgade trepartsbetalningsordningen i dessa tva fall ska betecknas som en
fyrpartsbetalningsordning, eller om det endast ar fallet ndr partnern eller agenten ger ut kontokortet
och/eller 16ser in betalningarna.

71. Ordalydelsen av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen ar nagot oklar och det gér inte att bringa
klarhet i den enbart genom att ldsa bestimmelserna.

72. Amex och Forenade kungarikets regering anser att dessa bestimmelser ska tolkas restriktivt. De
menar att trepartsbetalningsordningar bara kan betecknas som fyrpartsbetalningsordningar, néar
partnern eller agenten som medverkar i den utvidgade ordningen ger ut kort eller 16ser in betalningar.
MasterCard, den portugisiska regeringen och kommissionen anser daremot att dessa tva artiklar ska
ges en vid tolkning, vilket innebdr att alla co-branding- och agentutvidgningar av
trepartsbetalningsordningar ska anses vara fyrpartsbetalningsordningar.

73. Valet av tolkning av denna bestimmelse far stora konsekvenser. En restriktiv tolkning innebdr att
ett antal begransningar som foreskrivs i forordningen, enligt artikel 1.3 och 1.4 inte ska tillimpas pa
denna typ av trepartsbetalningsordningar (med co-branding- eller agentutvidgningar). De avgifter som
avtalas inom ramen for dessa ordningar ska nédmligen inte betraktas som formedlingsavgifter, och de
ska ddrmed inte omfattas av de ovanndmnda taken (0,2 procent for debetkort och 0,3 procent for
kreditkort). De berors inte heller av forbudet mot att kringga dessa tak genom att faststilla avgifter
som har en verkan som motsvarar formedlingsavgifternas. De omfattas inte heller av skyldigheten att
separera betalningsordningar for kontokort fran bearbetningsenheter (artikel 7 i forordningen).

74. Jag vill redan hér klargora att jag kommer att forespraka en vid tolkning av artiklarna 1.5 och 2 led

18 i forordningen. Jag kommer som brukligt dr att anvinda mig av en bokstavstolkning, en systematisk
tolkning och en teleologisk tolkning for att klarlagga artiklarnas innebérd.

31 Det ror sig om odkta trepartsbetalningsordningar, eftersom en leverantor av finansiella tjanster dessutom medverkar i dem, vilket innebar att
deras treenighet bryts. De avgifter som 6verfors mellan de olika aktorerna i dessa ordningar kan utan tvekan likstallas med formedlingsavgifter.
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1. Bokstavstolkning

75. Artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen har identisk ordalydelse och av den framgar att
trepartsbetalningsordningar ska likstédllas med fyrpartsbetalningsordningar i f6ljande tre fall:

— Naér en trepartsbetalningsordning ger andra betaltjanstleverantorer licens att ge ut dess kort eller
l6sa in kortbaserade betalningstransaktioner (odkta trepartsbetalningsordningar).*

— Trepartsbetalningsordningar som ger ut kortbaserade betalningsinstrument med co-branding
-partner (trepartsbetalningsordning som utvidgats med co-branding).”

— Trepartsbetalningsordningar som ger ut kortbaserade betalningsinstrument genom en agent
(trepartsbetalningsordning som utvidgats genom en agent).

76. De tva sistndimnda kategorierna &ér de vanligaste pa marknaden. I de kategorierna &r co-branding
-partnern eller agenten inte ett finansinstitut eller agerar inte som ett sadant. Foljaktligen ger partnern
eller agenten inte ut kort eller l6ser in betalningar, utan ger bara trepartsbetalningsordningen tillgang
till dess kunder.

77. 1 de hir aktuella bestimmelserna finns inte nagot krav pa att tredje man som ingar sadana avtal
med trepartsbetalningsordningen ska ”ge ut kortbaserade betalningsinstrument och/eller losa in
kortbaserade betalningstransaktioner”. Detta &r just det kriterium som foreskrivs nir det géller odkta
trepartsbetalningsordningar. Om co-branding- eller agentavtalen innebdr att den tredje man som
medverkar ska fungera som utgivare® eller inlosare,” ror det sig inte om avtal om utvidgning utan
om beviljande av licens.

78. Den portugisiska regeringen har med ritta papekat att det vore meningslost att gora en annan
tolkning, eftersom det skulle innebéra att de tva sista fallen som avses i artiklarna 1.5 och 2 led 18
skulle innefattas i det forsta fallet.

79. En bokstavstolkning av dessa tva bestimmelser talar saledes for att co-branding-utvidgningar och
agentutvidgningar av trepartsbetalningsordningar ska likstdllas med fyrpartsbetalningsordningar,
oberoende av om partnern eller agenten ér betaltjanstleverantor eller inte® och oberoende av om
denne fungerar som kortutgivare och/eller inlosare av betalningar eller inte.

80. Forenade kungarikets regering och Amex har vént sig mot denna tolkning. De har pekat pa att
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen nédmner trepartsbetalningsordningar som “ger ut ... med
co-branding-partner” och som “ger ut ... genom en agent”. De menar att formuleringarna "med” och
“genom” visar att co-branding-partnern eller agenten ska medverka i utgivandet av kortet, och de
hénvisar i samband med detta till den anknytning de har till andra bestimmelser i férordningen.

81. Jag delar som sagt inte denna uppfattning, vilken i sjdlva verket inte grundar sig pa en rent
terminologisk analys utan pa ett systematiskt synsitt, vilket jag nu ska behandla nédrmare.

32 Det har som jag tidigare niamnt inte ifrdgasatts att dessa oékta trepartsbetalningsordningar (ett exempel pa en siddan ordning dr Banco
Santander/Amex kort, dar banken fungerar som utgivare) ska likstéllas med fyrpartsbetalningsordningar.

33 Till exempel kort fran Amex/Air France eller Amex/Costco.

34 Enligt artikel 2 led 2 i foérordningen avses med utgivare “en betaltjdnstleverantér som ingar avtal om att tillhandahalla en betalare ett
betalningsinstrument for att initiera och bearbeta betalarens kortbaserade betalningstransaktioner”.

35 Enligt artikel 2 led 1 i férordningen avses med inlosare “en betaltjanstleverantor som ingar avtal med en betalningsmottagare for att acceptera
och bearbeta kortbaserade betalningstransaktioner, vilka leder till en 6verforing av medel till betalningsmottagaren”.

» »

36 Enligt artikel 2 led 24 i forordningen avses med "betaltjinstleverantor” “fysisk eller juridisk person som har ritt att tillhandahalla de betaltjanster
som anges i bilagan till direktiv 2007/64/EG eller har erkdnts som en utgivare av elektroniska pengar i enlighet med artikel 1.1 i
direktiv 2009/110/EG. En betaltjanstleverantér kan vara en utgivare, en inlosare eller bada.”
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2. Systematisk och teleologisk tolkning

82. Forenade kungarikets regering och Amex har utgatt fran en systematisk tolkning och hénvisat till
begreppen utgivare och utgivning av kontokort, som éaterfinns i artikel 2.2 och i skil 29% i
forordningen. Pa grundval av dessa begrepp har de dragit slutsatsen att nér co-branding-partnern eller
agenten inte tillhandahaller betalaren kontokort, inte godkdnner transaktioner vid terminaler eller
deras motsvarighet och inte garanterar betalning till inlosaren for transaktioner som genomforts, kan
de inte anses vara partner med (eller genom) vilka en trepartsbetalningsordning ger ut kortbaserade
betalningsinstrument.

83. I linje med detta har Amex och Forenade kungarikets regering gjort gillande att om en
co-branding-partner eller en agent begrdnsar sin verksamhet till att enbart leverera kontokort,
tillhandahalla tekniska betaltjanster eller bearbeta och lagra uppgifter, fungerar denne inte som
utgivare, vilket innebdr att avtalen om utvidgning av trepartsbetalningsordningarna inte omfattas av
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen och ddrmed inte kan likstdllas med
fyrpartsbetalningsordningar.

84. Enligt Forenade kungarikets regering och Amex ger skidl 28 i forordningen® stéod for denna
uppfattning. Ddr anges att trepartsbetalningsordningar bara likstélls med fyrpartsbetalningsordningar
om de forstnamnda anvénder sig av nagon annan betaltjanstleverantor som utgivare eller inlosare. Av
den omstdndigheten att det inte finns nagon hénvisning till avtal med co-branding-partner eller
agenter som inte fungerar som kortutgivare eller inlosare, kan slutsatsen dras att det i de fallen inte
finns nagra implicita avgifter som kan likstdllas med formedlingsavgifter. Det finns saledes ingen
grund for att likstélla dessa trepartsbetalningsordningar med fyrpartsbetalningsordningar.

85. Amex har tillagt att dess tolkning av artikel 1.5 dr forenlig med bestimmelsens logik, eftersom det i
de tre fall som beskrivs didr, utover trepartsbetalningsordningen kravs att ytterligare en
betaltjanstleverantor medverkar som erhaller avgifter och som innebér att dessa fall ska behandlas pé
samma sitt som fyrpartsbetalningsordningar.

86. Jag anser emellertid att denna tolkning av begreppen "utgivning” (av kontokort), "co-branding” och
"agent” leder till ett resultat som varken dr forenligt med forordningens sammanhang eller med dess
systematik eller syfte. Till skillnad fran andra begrepp definieras dessa inte i den hiar bestimmelsen
och de ska enligt fast praxis vid domstolen ges en sjilvstindig och enhetlig tolkning inom hela
Europeiska unionen, eftersom de inte innehaller nagon uttrycklig hanvisning till medlemsstaternas
rittsordningar for att bestimma dess betydelse och rackvidd. .

87. Som jag har ndmnt gors i artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen inte nagon skillnad mellan
utvidgningar (genom co-branding eller genom agent) dédr partnern eller agenten ér
betaltjanstleverantérer som ger ut kort och/eller tar emot kortbetalningar, & ena sidan, och
utvidgningar dér partnern eller agenten bara bedriver andra typer av verksamhet, & den andra.
Kommissionen har med ritta papekat att denna distinktion &r en f6ljd av Amex tolkning och att den
som tolkar en bestimmelse inte ska gora en distinktion nér inte bestimmelsen gor det.

37 1 detta skdl, vilket atergetts i punkt 7, anges att ”[u]tgivaren tillhandahaller betalaren kontokort, godkénner transaktioner vid terminaler eller
deras motsvarighet och kan garantera betalning till inlosaren for transaktioner som 6verensstimmer med reglerna for den relevanta ordningen”.
I den sista meningen klargors det att "[a]tt endast tillhandahalla kontokort eller tekniska tjanster, t.ex. att bara bearbeta och lagra uppgifter,
[inte innebir] ett utgivande”.

38 Dédr anges att "[flor att ta hénsyn till forekomsten av implicita formedlingsavgifter och bidra till att skapa lika villkor bor de
trepartsbetalningsordningar ~ for  kontokort ~som anvinder betaltjanstleverantérer ~som utgivare eller inlosare anses vara
fyrpartsbetalningsordningar for kontokort och de bér folja samma regler”.

39 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 17 juli 2008, Koztowski (C-66/08, EU:C:2008:437), punkt 42, dom av den 24 maj 2016, Dworzecki
(C-108/16 PPU, EU:C:2016:346), punkt 28, och dom av den 18 oktober 2016, Nikiforidis (C-135/15, EU:C:2016:774), punkt 28.
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88. Mot en sadan sdrskiljning talar den omstandigheten att den inte ndmns i definitionen av begreppet
”co-branding” i artikel 2.32 i forordningen.” I den bestimmelsen anges déremot att co-branding
inbegriper minst ett betalmérke (till exempel Amex) och minst "ett varumirke som inte ar ett
betalmirke” som tillhér ett foretag som inte tillhandahaller finansiella tjanster.*

89. Distinktionen mellan de tva typerna av utvidgningar, beroende pa om co-branding-partnern eller
agenten fungerar som finansinstitut eller inte, bygger dessutom pa en gemensam tolkning av
artiklarna 1.5 och 2 led 18 och av skél 29 i forordningen, som jag inte heller finner 6vertygande.

90. I dessa artiklar ndmns ordagrant trepartsbetalningsordningar som ”ger ut kortbaserade
betalningsinstrument med co-branding-partner eller genom en agent”. Det dr saledes
trepartsbetalningsordningarna som ger ut betalningsinstrumenten. Det finns inget i de bada
bestimmelserna som tyder pa att det ska vara co-branding-partnern eller agenten som ger ut
kontokorten och/eller accepterar betalningar som goérs med dem.

91. Som den hinskjutande domstolen har forklarat i punkterna 29-31 i sitt beslut, utgors de vanligaste
avtalen om co-branding-utvidgning och agentutvidgning av trepartsbetalningsordningar av sadana som
ingds med foretag som inte tillhandahaller finansiella tjinster.* Dessa utvidgningar utgér en gemensam
marknadsforingsatgird, genom vilken de tva foretagen byter kunder med varandra och uppmuntrar till
kop av de varor och tjinster som de erbjuder. For trepartsbetalningsordningarna for kontokort &r
anvindningen av den hér typen av utvidgningar ett viktigt sitt for att fa tillgang till nya kunder,
eftersom de till skillnad fran fyrpartsbetalningsordningarna inte samarbetar med andra finansinstitut.

92. Sasom kommissionen har papekat maste det vid en systematisk tolkning dven tas hansyn till
begreppen “formedlingsavgift” och "nettokompensation” i artikel 2 leden 10 och 11 i foérordningen,
och de underférstddda férmedlingsavgifter som ndmns i skil 31,* tillsammans med férbudet mot att
kringga de faststillda troskelvardena (artikel 5).

93. En systematisk tolkning av dessa bestimmelser foranleder mig att foresla en vid tolkning av
begreppet formedlingsavgift. I annat fall skulle det vara litt for trepartsbetalningsordningarna att
kringgd de bestimmelser som begrinsar avgifternas storlek genom att anvdnda sig av indirekta
ersittningar och kompensationer. Artikel 5 i férordningen handlar om sidant kringgdende och dér
tillimpas en vid definition av det begreppet: formedlingsavgift omfattar eventuell annan
overenskommen ersittning, inbegripet nettokompensation, med motsvarande syfte eller verkan for
formedlingsavgiften, som en utgivare mottagit fran en betalningsordning for kontokort, en inldsare
eller varje annan mellanhand, vid betalningstransaktioner eller relaterad verksamhet.

40 Med ”"co-branding” avses “inbegripande av minst ett betalmirke och minst ett varumérke som inte dr ett betalmirke pd samma kortbaserade
betalningsinstrument”.

41 I punkt 28 i beslutet att begdra férhandsavgorande ndmns varumérkena "British Airways”, "Nectar” och "Costco”.

42 Detta bekriftas i publikationen fran UK Financial Conduct Authority, Credits card market study: final findings report, juli 2016, s. 252, i vilken
begreppet "affinity or co-brand partner” definieras som “typically charities, membership groups or commercial businesses not directly involved
in issuing credit cards or processing transactions but lend their brands and give access to their customers or members to card issuers in return
for a share of revenues or profits”.

43
"Det dr viktigt att se till att bestimmelserna om de formedlingsavgifter som ska betalas eller mottas av betaltjinstleverantorer inte kringgas
genom alternativa avgiftsfloden till utgivarna. For att detta ska undvikas bor nettokompensationen for de avgifter som utgivaren betalat eller
mottagit, inbegripet eventuella auktorisationsavgifter, fran eller till en betalningsordning for kontokort, en inlosare eller varje annan mellanhand
anses vara en formedlingsavgift. Nar formedlingsavgiften beraknas for att kontrollera om atgérderna kringgés bor totalbeloppet for betalningar
eller incitament som en utgivare mottagit av en betalningsordning for kontokort for reglerade transaktioner beaktas med avdrag for de avgifter
som utgivaren betalat till betalningsordningen for kontokort. De betalningar, incitament och avgifter som beaktas kan vara direkta (dvs.
volymbaserade eller transaktionsspecifika) eller indirekta (bland annat marknadsforingsincitament, bonusar, rabatter vid vissa
transaktionsvolymer). Vid bedomning av huruvida denna férordnings bestimmelser kringgas bor sarskild hénsyn tas till de vinster som tillfaller
utgivare och som resulterar fran sarskilda program som utgivare driver gemensamt med betalningsordningar for kontokort, samt intikter fran
bearbetning, licensavgifter och andra avgifter som genererar intékter for kortorganisationerna ...".
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94. Begreppet formedlingsavgift ska saledes innefatta det sammanlagda nettobeloppet for de
betalningar, rabatter eller incitament som betalningsordningen betalar till co-branding-partnern
och/eller agenten (nettobelopp). Det ska saledes omfatta alla avgifter eller ersédttningar som direkt eller
indirekt betalas. I skdl 31 i forordningen ndmns savial direkta (det vill sdga volymbaserade
eller transaktionsspecifika) som indirekta (bland annat marknadsforingsincitament, bonusar, rabatter
vid vissa transaktionsvolymer) ersdttningar. Dar hénvisas sérskilt till de vinster som tillfaller utgivare
och som dr resultatet av sdrskilda program som utgivare driver gemensamt med betalningsordningar
for kontokort.

95. De avgifter som en trepartsbetalningsordning direkt eller indirekt betalar till de foretag eller
agenter med vilka ordningen har ingatt avtal om utvidgning, har enligt min uppfattning ett syfte
och/eller en verkan som motsvarar de kompensationer som utgér formedlingsavgifterna i
fyrpartsbetalningsordningar. *

96. Nér trepartsbetalningsordningen betalar en kompensation till en tredje man som medverkar i dess
verksamhet (vilket dr fallet med co-branding-foretag och agenter), bakas den in i priset for tjdnsten och
betalas av konsumenterna, enligt logiken bakom och syftet med forordningen. Det dr visserligen en
indirekt kompensation for mojligheten att fa tillgang till de medverkande foretagens kunder, men det
ar fortfarande en avgift som har motsvarande verkan som de formedlingsavgifter som anvinds i
fyrpartsbetalningsordningar och oékta trepartsbetalningsordningar.

97. Dessutom uppfyller trepartsbetalningsordningar med co-branding- och agentutvidgningar inte de
villkor som giller for att taken for formedlingsavgifter inte ska tillimpas pa &kta
trepartsbetalningsordningar.

98. Handlar de med stod fran formedlare i forhallande till konsumenter av kortbetalningstjanster (till
skillnad fran dkta trepartsbetalningsordningar) finns det risk for att hoga avgifter faststills, vilka
co-branding-partner och agenter kan oOverviltra pa konsumenterna genom att hoja priset for
kontokortstjansterna. Det dr samma risk som nér fyrpartsbetalningsordningar samarbetar med andra
finansinstitut.

99. Den logiska grunden for att sinka dessa underforstidda formedlingsavgifter &ar enligt min
uppfattning densamma i bada fallen. Darfor ska artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen tolkas sa,
att trepartsbetalningsordningar med co-branding-utvidgningar och agentutvidgningar ska likstéllas med
fyrpartsbetalningsordningar.

100. Samma slutsats kan dras om man beaktar behovet av att sikerstélla lika konkurrensvillkor for de
olika betalningsordningarna for kontokort, vilket dr en annan viktig faktor vid en systematisk och
teleologisk tolkning av forordningen.

101. Om tak endast skulle tillimpas péa fyrpartsbetalningsordningarnas formedlingsavgifter samtidigt
som trepartsbetalningsordningar med co-branding- eller agentutvidgningar helt fritt skulle fa faststilla
sina avgifter, skulle det innebéra en fordel for de sistnimnda, eftersom det skulle ge dem mojlighet att
locka tredje man att sprida deras kort pa formanligare villkor.

44 American Express tilldelning av podng inom ramen for flygbolagens lojalitetsprogram pa sina co-branding-kort (Amex/Alitalia, Amex/Iberia,
Amex/Air France, osv.) dr ett exempel pa den hidr typen av indirekta avgifter med en motsvarande verkan som férmedlingsavgifter.
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102. Om de utvidgade trepartsbetalningsordningarna skulle undantas fran de tak som faststillts for
fyrpartsbetalningsordningarna, skulle de férstnamnda gynnas pa ett otillborligt sétt, eftersom de skulle
fd storre mojligheter att belona de foretag som samarbetar med dem for att marknadsféra deras kort.*
Man kan till och med ténka sig att en bank kan fungera som agent for en trepartsbetalningsordning,
utan att medverka varken i utgivningen av kortet eller i accepterandet av betalningarna, i syfte att
uppna hogre avgifter. *

103. Den omstindigheten att trepartsbetalningsordningar dr mindre utbredda motiverar att de
behandlas forménligt ndr de bedriver verksamhet utan att anvinda sig av en formedlare. Nér
forordningen ger dem denna formanliga behandling och ger dem tillstand att forhandla om avgifter
med handlarna utan de begrinsningar som giller for fyrpartsbetalningsordningar, ér det just for att
oka konkurrensen i kortbetalningssektorn. En sddan konkurrensfordel ér emellertid inte motiverad nér
det giller odkta trepartsbetalningsordningar eller ordningar som anvander en co-branding-partner eller
en agent,” eftersom det i de ordningarna finns en férmedlare som ordningen ska betala ersittning till
och taket for formedlingsavgifter eller liknande avgifter ska tillimpas. Dessa tvd ordningar har liknande
egenskaper® pa denna punkt, och det finns dérfor ingen anledning att ge den ena ordningen foérdelar
framfor den andra.

104. Sammanfattningsvis ska artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen tolkas s, att en
trepartsbetalningsordning som ger ut kortbaserade betalningsinstrument med en co-branding-partner
eller genom en agent ska anses vara en fyrpartsbetalningsordning oberoende av om co-branding
-partnern eller agenten medverkar i utgivningen av korten och/eller i accepterandet av betalningen
eller inte.

D. Den andra fragan: giltigheten av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen

105. Det likstdllande som jag har argumenterat fér ovan leder in pa den hidnskjutande domstolens
andra fraga, vilken har stdllts just med avseende pa en sadan situation. De argument som den
hanskjutande domstolen har redovisat rorande giltigheten av dessa bestimmelser i forordningen,
hinger samman med motiveringsskyldigheten i artikel 296 FEUF, proportionalitetsprincipen och
fragan huruvida unionslagstiftaren har gjort en uppenbart oriktig bedomning.

106. Jag vill redan har klargora att jag inte anser att nagon av dessa ogiltighetsgrunder ar vilgrundade.
Jag ska gora en analys av dem och forsoka att inte i alltfor hog utstrickning upprepa det jag redan har
redogjort for.

45 T sitt skriftliga yttrande har MasterCard som exempel pa en sddan fordel namnt den skillnad i behandling som Alitalia sedan den
9 december 2015 har tillimpat mellan dess co-branding-kort med MasterCard (0,5 mile nér det handlas for 1 euro) och med Amex (1 mile nér
det handlas for 1 euro). MasterCard ndmner dven kontokortet BNL Duo: dven om det innehaller en mojlighet att betala med MasterCard och
med Amex med samma PIN-kod, gor banken BNL i sitt lojalitetsprogram BNL PAYBACK skillnad mellan betalningar med MasterCard (1
poédng nar det handlas for 2 euro) och betalningar med Amex (2 poédng nir det handlas for 2 euro).

46 Forenade kungarikets regering har pekat pa att det finns en risk for att fyrpartsbetalningsordningar ombildar sig till trepartsbetalningsordningar
med agentutvidgning (finansinstitutet blir agent) for att kringga de tak for formedlingsavgifter som foreskrivs i forordningen.

47 Den enda tillatna fordelen for odkta trepartsbetalningsordningar i forhallande till fyrpartsbetalningsordningar ar den som foreskrivs i artikel 1.5
in fine i forordningen: ”... Nar det géller inhemska betalningstransaktioner kan ... en sadan trepartsbetalningsordning for kontokort fram till den
9 december 2018 undantas fran skyldigheterna enligt kapitel II, under forutsittning att de kortbaserade betalningstransaktioner som gors i en
medlemsstat inom ramen for en sadan trepartsbetalningsordning for kontokort pa arsbasis inte Overstiger 3 % av virdet av alla kortbaserade
betalningstransaktioner i den medlemsstaten”.

48 MasterCard har i sitt yttrande hénvisat till fall dér ett och samma co-branding-kort anvands av en trepartsbetalningsordning och av en
fyrpartsbetalningsordning. MasterCard ndmner nérmare bestimt korten Virgin Atlantic White Card och Virgin Atlantic Black Card, som Amex
och Visa har gett ut som co-branding-kort med Virgin Airlines, och korten TSB Avios och Premier Avios, som Amex och MasterCard har gett
ut med den brittiska banken TSB som co-branding-partner.
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1. Bristande motivering

107. Den hianskjutande domstolen, vilken har atergett Amex argument, hyser tvivel betréiffande
motiveringen av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen. Varken i forordningens artiklar eller i
skilen finns det nagon motivering till varfor trepartsbetalningsordningar med co-branding- och
agentutvidgningar ska likstdllas med fyrpartsordningar.

108. I vissa skal forklaras det varfor ett tak for formedlingsavgifter inforts, men inte varfor dessa tak
ska tillaimpas pa de avtal om co-branding eller agentavtal som trepartsbetalningsordningarna anvénder
sig av. I skdl 28 anges det varfor tillimpningsomradet for bestimmelserna om
fyrpartsbetalningsordningar i férordningen under vissa forhallanden ska utstrdckas till att omfatta
trepartsbetalningsordningar, men inget ndmns (inte ens indirekt) om co-branding- eller agentavtal.

109. Enligt beslutet att begira forhandsavgorande innehéller inte heller forslaget till forordning eller
den bifogade konsekvensbedomningen® négra skil for denna utvidgning. 1 forarbetena lag dessutom
fokus pa att de tak som foreskrivs i forordningen for fyrpartsbetalningsordningar inte skulle omfatta
utvidgade trepartsbetalningsordningar, mot bakgrund av faktorer som de sistndmnda ordningarnas
begriansade marknadsandel, deras begriansade mdjligheter att vdxa och deras inriktning pa specifika
kunder.”

110. Skyldigheten att motivera unionens rattsakter, vilken foreskrivs i artikel 296.2 FEUF, har blivit
foremal for omfattande tolkning fran domstolens sida. Det foljer av fast rdttspraxis att d&ven om
motiveringen till en rattsakt ska vara klar och tydlig, sd krdvs det inte att alla relevanta faktiska och
rattsliga omstédndigheter anges. Dessutom ska fragan huruvida motiveringsskyldigheten har iakttagits
bedomas inte endast utifran réttsaktens ordalydelse, utan dven utifran sammanhanget och samtliga
rittsregler pa det ifrdgavarande omradet.*'

111. Nér det ror sig om en allmént tillamplig réttsakt kan motiveringen begrénsas till att ange den
helhetssituation som har lett fram till antagandet av réttsakten och de allmdnna mal som ska uppnas
med den. Dessutom har domstolen vid upprepade tillfillen slagit fast att om det syfte som
institutionen efterstrévar vasentligen framgar av en allmaént tillamplig rattsakt, 4r det onddigt att krava
en sirskild motivering for de olika tekniska losningar som har valts.*

112. Mot bakgrund av denna rittspraxis finns det enligt min uppfattning inte nagon bristande
motivering i féorordningen som kan péaverka dess giltighet med avseende pa behandlingen av utvidgade
trepartsbetalningsordningar. De skil (framfor allt skal 28) som jag hdnvisade till i samband med
behandlingen av den forsta tolkningsfragan gor det mojligt att forstd logiken bakom likstéllandet av
utvidgade trepartsbetalningsordningar och fyrpartsbetalningsordningar. Detta har den portugisiska
regeringen, kommissionen, radet och Europaparlamentet medgett i sina yttranden.

113. Orsaken till att forordningens forarbeten (konsekvensbedomningen och kommissionens forslag)
inte innehaller nagra hénvisningar till ett sadant likstdllande, dr att det fordes in forst senare, pa
initiativ av Europaparlamentet, vid antagandet av férordningen, vilket ar fullt legitimt.

49 Forslaget finns i dokumentet COM(2013) 550 final av den 24 juli 2013, Forslag till Europaparlamentets och radets forordning av den
29 april 2015 om formedlingsavgifter for kortbaserade betalningstransaktioner. Konsekvensbedomningen finns i dokumentet Commission Staff
Working Document, SWD(2013) 288 final av den 24 juli 2013, Impact Assessment accompanying the document Proposal for a directive of the
European parliament and of the Council on payment services in the internal market and amending Directives 2002/65/EC, 2013/36/UE and
2009/110/EC and repealing Directive 2007/64/EC and Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on interchange
fees for card-based payment transactions.

50 Se skl 22 och artiklarna 1.3 och 2 led 15 i forslaget till forordning samt punkt 6.2.1.5, s. 56, i konsekvensbedomningen och bilaga 9 till den,
punkt 2.6, s. 194.

51 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 november 2013, kommissionen/radet (C-63/12, EU:C:2013:752), punkterna 98 och 99, och dom
av den 16 juni 2015, Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400), punkt 70.

52 Se, bland annat, dom av den 18 juni 2015, Estland/Europaparlamentet och radet (C-508/13, EU:C:2015:403), punkt 60, och dom av den
3 mars 2016, Spanien/kommissionen (C-26/15 P, EU:C:2016:132), punkterna 30 och 31.
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114. I de skidlen motiveras och redogors for behovet av att harmonisera och faststilla tak for de
formedlingsavgifter som tillimpas pa kortbaserade transaktioner pa grund av skillnaderna mellan
medlemsstaterna och den omstdndigheten att det dr omgjligt att kontrollera dessa avgifter genom att
tillampa konkurrensbestammelserna.

115. I skal 28, som infordes av Europaparlamentet vid antagandet av forordningen tillsammans med
den sista meningen i artiklarna 1.5 och 2 led 18, forklaras i tillricklig utstrackning skillnaden mellan
fyrpartsbetalningsordningar och trepartsbetalningsordningar. Efter det att det medgetts att det finns
implicita formedlingsavgifter anges det att trepartsbetalningsordningar bor likstdllas med
fyrpartsbetalningsordningar ndr de anvdnder andra tjansteleverantérer, for att skapa réttvisa
konkurrensvillkor.

116. Motiveringscirkeln sluts med skal 31, i vilken det anges att det ar viktigt att se till att
bestimmelserna om formedlingsavgifter inte kringgds. Dér anges att bestimmelserna kan kringgas om
inte totalbeloppet for direkta och indirekta betalningar, som en betalningsordning fér kontokort kan
gora till foretag som samarbetar med denna ordning vid genomforandet av kortbetalningar, beaktas.

117. Jag anser att dessa motiveringar i forordningen ér tillrackliga och mer an vl uppfyller det krav pa
motivering for allmént tillimpliga réttsakter som domstolen har slagit fast. De forklarar de samlade
omstidndigheter som ledde fram till att rdttsakten antogs och syftet med den. De tar dven upp
merparten av de tekniska val som foérordningen innehéller, och det dr inte nodvéindigt att behandla
precis alla dessa val.

118. Valet att likstélla fyrpartsbetalningsordningarna med trepartsbetalningsordningar med co-branding
- och agentutvidgning framgar i synnerhet av skilen 28 och 31. Det foreligger saledes inte nagon
bristande motivering i férordningen som kan gora den ogiltig.

2. Uppenbart oriktig bedomning

119. Den hénskjutande domstolen, som &ven hir har atergett Amex argument, har uttryckt tvivel om
forordningens giltighet, pa grund av att EU-institutionerna i samband med att férordningen antogs
kan ha gjort en uppenbart oriktig bedomning da de likstdllde de omtvistade betalningsordningarna.

120. Det foljer av fast praxis vid domstolen att unionslagstiftaren ska ges ett stort utrymme for
skonsmassig bedomning pa omraden diar denne stills infor val av politisk, ekonomisk och social
karaktdr och maste gora komplexa bedémningar. Foljaktligen kan en atgérd pa detta omrade endast
forklaras ogiltig om den ar uppenbart oldmplig i forhallande till det mal som den behériga institutionen
efterstravar. >

53 Dom av den 1 mars 2016, National Iranian Oil Company/radet (C-440/14 P, EU:C:2016:128), punkt 77, dom av den 1 februari 2007, Sison/radet
(C-266/05 P, EU:C:2007:75), punkt 33, dom av den 16 december 2008, Arcelor Atlantique och Lorraine m.fl. (C-127/07, EU:C:2008:728),
punkt 57, dom av den 8 juni 2010, Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321), punkt 52, och dom av den 17 oktober 2013, Schaible (C-101/12,
EU:C:2013:661), punkt 47.
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121. EU-institutionerna gjorde enligt min uppfattning inte nagon oriktig (och &n mindre nagon
uppenbart oriktig) bedomning da de forde in artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen. De argument
som Amex har anfort™ mot unionslagstiftarens beslut att likstélla trepartsbetalningsordningar med
co-branding- och agentutvidgningar med fyrpartsbetalningsordningar avspeglar bolagets intresse av att
forhindra att ett sddant likstédllande sker, eftersom det begransar dess mojligheter att konkurrera med
Visa och MasterCard.

122. EU-institutionerna har emellertid under lagstiftningsforfarandet beaktat de olika argumenten och
till sist valt dem som talar for ett likstdllande av betalningsordningarna. Det handlar om ett
lagstiftningspolitiskt val som ror ett komplext ekonomiskt omrade (formedlingsavgifter vid
kortbetalningar) och som utan tvivel far goras om unionens behoriga myndigheter finner att det &r att
foredra framfor det andra alternativet.

123. Séasom radet och Europaparlamentet har forklarat, har institutionerna ansett att om forordningens
tak inte skulle tillaimpas pa trepartsbetalningsordningar med co-branding- och agentutvidgningar, skulle
de ordningarna fa en omotiverad konkurrensfordel i forhallande till fyrpartsbetalningsordningarna, i fall
som det hdr aktuella dér skillnaden mellan ordningarna suddas ut. Det skulle dessutom skapa en
mojlighet att kringga taken for formedlingsavgifter.

124. Detta lagstiftningspolitiska beslut kan naturligtvis kritiseras av dem det riktar sig till. Om beslutet,
vilket ar fallet hdr, har fattats inom ramen for det omfattande utrymme for skonsméssig bedomning
som unionslagstiftaren har, efter en ldmplig bedomning av de berdrda intressena, dr de argument som
Amex har anfort inte tillriackliga for att sla fast att bedomningen inte var rimlig, och de visar inte pa
nagot sdtt att det skulle ha skett en uppenbart oriktig bedomning.

3. Asidosdittande av proportionalitetsprincipen

125. Den hénskjutande domstolen, som dn en gang har atergett Amex argument, har uttryckt tvivel
om att likstdlla trepartsbetalningsordningar med co-branding- och agentutvidgningar och
fyrpartsbetalningsordningar, den hidr gangen med avseende pa proportionalitetsprincipen.

126. Enligt Amex utgor dessa utvidgningar, som trepartsbetalningsordningarna har ingatt avtal om
med partner eller agenter, ett rimligt och proportionerligt medel for att uppna forordningens syften.
Om dessa trepartsbetalningsordningar skulle likstéllas med fyrpartsbetalningsordningar skulle de
aldggas en drakonisk prisreglering utan skilig anledning. Amex menar att denna borda ar uppenbart
oproportionerlig och varken lamplig eller nédvandig for att uppna forordningens syften, vilket innebér
att proportionalitetsprincipen é&sidosatts (artikel 5 FEU och artikel 5 i protokoll nr 2). Foljaktligen ar
den ogiltig, enligt Amex.

127. Enligt fast réttspraxis vid domstolen innebdr proportionalitetsprincipen att unionsinstitutionerna i
sitt handlande ska sikerstilla att de legitima mal som efterstravas i den berdrda lagstiftningen uppnas
och att unionsinstitutionerna inte far ga utdver vad som dr nodvéindigt for att uppna dessa mal. Nar
det finns flera andamalsenliga atgédrder att vélja mellan ska den étgird véljas som ar minst ingripande,
och de vallade oligenheterna far inte vara orimliga i férhallande till de efterstrivade méalen.

54 Enligt Amex finns det inga logiska skal for att anse att en trepartsbetalningsordning ska behandlas som en fyrpartsbetalningsordning enbart pa
grund av att den ingatt avtal om co-branding eller agentavtal, eftersom ingen av dessa mekanismer paverkar dess grundldggande karaktir av
trepartsbetalningsordning. Liksom &r fallet med #kta trepartsbetalningsordningar utfors kortutgivarens och betalningsinlésarens uppgifter av
ordningen, pa samma sitt och av samma parter som skulle ha varit fallet om dessa avtal inte hade funnits. Detta likstallande &r till men for
konsumenterna och foér konkurrensen, eftersom det avhaller trepartsbetalningsordningar fran att ingd sddana avtal. Foljden blir att
konsumenternas valméjligheter minskar och att férdelarna med en effektiv konkurrens mellan betalningsordningar forsvinner.

55 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 10 december 2002, British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01,
EU:C:2002:741), punkt 122, dom av den 16 juni 2015, Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400), punkterna 67 och 91, och dom av den
4 maj 2016, Polen/Europaparlamentet och radet (C-358/14, EU:C:2016:323), punkterna 78 och 79.
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128. Domstolen har begrinsade mojligheter att kontrollera om de krav som foljer av
proportionalitetsprincipen dr uppfyllda. Enligt fast réttspraxis maste unionslagstiftaren ges ett
vidstrackt utrymme f6r skonsméssig bedomning inom omraden dér denne stills infor val av politisk,
ekonomisk och social art och maste gora komplexa bedomningar. Det &r alltsd inte fraga om att
faststilla om den atgdrd som lagstiftaren vidtagit var den enda eller bdsta mdjliga, eftersom
lagenligheten av en atgdrd som vidtagits pa detta omrdde endast kan paverkas om atgdrden é&r
uppenbart olimplig i férhillande till det mal som den berérda institutionen séker uppna.*

129. Jag anser inte heller att EU-institutionerna &sidosatte de krav som foljer av
proportionalitetsprincipen, sasom de har tolkats av  domstolen, d& de likstillde
trepartsbetalningsordningar med co-branding- och agentutvidgningar med fyrpartsbetalningsordningar.

130. Med risk for att upprepa mig vill jag erinra om att forordningen syftade till att mildra
konsekvenserna for konsumenterna av de kostnader som uppkommer vid kortbetalning, och dar
formedlingsavgifterna &r den storsta posten. Eftersom det visat sig omojligt att sdnka
formedlingsavgifterna genom att tillimpa konkurrensreglerna och med tanke pa avgifternas varierande
storlek i olika medlemsstater, beslutade sig unionslagstiftaren for att infora vissa tak for dem ex lege.
Formedlingsavgifterna  &r latta  att identifiera vid  kortbetalningar ~som  sker via
fyrpartsbetalningsordningar, pa vilka forordningen é&r tillimplig i sin helhet, medan de inte existerar
alls i trepartsbetalningsordningar, vilket forklarar varfor de sistndmnda inte har alagts sadana tak, dven
om de maste uppfylla andra villkor som foreskrivs i forordningen.

131. Detta undantag var begrénsat till dkta trepartsbetalningsordningar, det vill sdga ordningar som
inte innebdr nagot samarbete med tredje man och dir det inte finns nagra formedlingsavgifter eller
motsvarande avgifter. Unionslagstiftaren ansag emellertid att nédr en tredje man é&r involverad, maste
trepartsbetalningsordningen betala ersittning till denne och denna ersdttning skulle kunna ha en
motsvarande verkan som en formedlingsavgift. Denna omstdndighet foreligger i de tre fall som avses i
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordningen, det vill sdga nér trepartsbetalningsordningen samarbetar
med tredje man genom licens for utgivande av kort eller mottagande av betalning, co-branding
-utvidgning och agentutvidgning.

132. Sasom radet, kommissionen och Europaparlamentet har anfort i sina skriftliga yttranden, har
unionslagstiftaren inte vidtagit en uppenbart odndamalsenlig atgiard for att uppna det efterstrévade
malet. Ett likstdllande som sker pa de ovan beskrivna villkoren iakttar proportionalitetsprincipen,
eftersom det &r en atgird som dr lamplig for att skapa likvardiga konkurrensvillkor mellan
betalningsordningar for kontokort som anvdnder sig av tredje man for att utvidga sin verksamhet och
ersitter dem® med formedlingsavgifter eller med avgifter med motsvarande verkan. Jag anser dven att
det ar en atgird som é&r lamplig, nodvindig och proportionerlig for att forhindra att taken for
formedlingsavgifter inte respekteras.

133. Amex har avslutningsvis gjort gillande att detta likstdllande ar en oproportionerlig atgird,
eftersom det asidosétter den néringsfrihet som skyddas av artikel 16 i Europeiska unionens stadga om
de grundlaggande rittigheterna (nedan kallad stadgan). Jag anser emellertid inte att det pastdendet kan
godtas.

56 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 12 juli 2001, Jippes m.fl. (C-189/01, EU:C:2001:420), punkterna 82 och 83, dom av den
10 december 2002, British American Tobacco (Investments) och Imperial Tobacco (C-491/01, EU:C:2002:741), punkt 123, dom av den
8 juni 2010, Vodafone m.fl. (C-58/08, EU:C:2010:321), punkt 52, och dom av den 4 maj 2016, Pillbox 38 (C-477/14, EU:C:2016:324;), punkt 49.

57 Det resonemang som Europaparlamentet har fort i punkt 58 i sitt skriftliga yttrande &r intressant och jag instimmer med det: om co-branding-
och agentutvidgningarna inte ger upphov till nagon direkt eller indirekt ersdttning till trepartsbetalningsordningarnas partner eller agenter,
tillampas inte taken i forordningen, eftersom det da inte finns nagon formedlingsavgift eller annan avgift med motsvarande verkan.
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134. Den regleringen ar inte oforenlig med néringsfriheten, tolkad mot bakgrund av artikel 52.1 i
stadgan. Naringsfriheten far begrénsas, men varje begrinsning ska vara foreskriven i lag och forenlig
med dess vésentliga innehall. Begriansningar far dessutom endast goras om de ar nodviandiga och
faktiskt svarar mot mal av allmént samhéllsintresse som erkdnns av unionen eller behovet av skydd
for andra ménniskors rittigheter och friheter.*

135. De tak for formedlingsavgifterna som foreskrivs i forordningen syftar till att skydda
konsumenternas intressen, genom att forhindra att kortbetalningar medfor orimliga prishdjningar,
som jag papekat ovan.

136. Denna och andra begransningar i forordningen paverkar inte det vésentliga innehéllet i
néringsfriheten enbart pa grund av att de tillimpas pa en viss kategori av trepartsbetalningsordningar
pa samma sdtt som pa fyrpartsbetalningsordningar. Det &r svart att forsta varfor néringsfriheten skulle
respekteras i det sistndmnda fallet men inte i det forstndmnda.

137. Det handlar helt enkelt om en reglering av en sektor dér det dr vanligt att myndigheterna ingriper
for att uppritthalla en vil fungerande marknad och skydda kontokortsanvindarna. Det bor dessutom
beaktas att unionslagstiftaren har berdknat taken for formedlingsavgifterna med hjilp av den sa
kallade merchant indifference-metoden,” just for att undvika att de fir konsekvenser for
betalningsordningarnas ekonomiska barkraft.

138. Under alla forhallanden bor det erinras om att artiklarna 1.5 och 2 led 18 foreskriver en
overgangsperiod for anpassning for trepartsbetalningsordningarna fram till den 9 december 2018.

139. Sammanfattningsvis har den ovanstdende analysen inte visat att det finns ndgon omstidndighet
som kan paverka giltigheten av artiklarna 1.5 och 2 led 18 i férordningen.

IV. Forslag till avgorande

140. Mot bakgrund av ovanstdende foreslar jag att domstolen ska avvisa tolkningsfragorna fran High
Court of Justice of England & Wales, Queen’s Bench Division (Administrative Court) (Overdomstolen
(England och Wales), avdelningen Queen’s Bench (avdelningen for forvaltningsmal) och i andra hand
besvara dem pa foljande sitt:

1) Artiklarna 1.5 och 2 led 18 i Europaparlamentets och radets forordning (EU) 2015/751 av den
29 april 2015 om formedlingsavgifter for kortbaserade betalningstransaktioner ska tolkas sa, att en
trepartsbetalningsordning som ger ut kortbaserade betalningsinstrument med en co-branding
-partner eller genom en agent ska anses vara en fyrpartsbetalningsordning oberoende av om
partnern eller agenten medverkar i utgivningen av korten och/eller i accepterandet av betalningen
eller inte.

2) Det har inte framkommit att det finns nagon omstindighet som kan paverka giltigheten av
artiklarna 1.5 och 2 led 18 i forordning 2015/751.

58 Dom av den 6 september 2012, Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526), punkt 54, och dom av den 17 december 2015, Neptune
Distribution (C-157/14, EU:C:2013:823), punkterna 66 och 68.

59 I skil 20 i forordningen anges det att ”[tlaken i denna férordning grundas pa den sa kallade merchant indifference-metoden (MIT) som
utvecklats i den ekonomiska litteraturen. Med hjalp av denna metod faststills den avgiftsnivi som handlaren ar beredd att betala vid en
jamforelse av kostnaden for att en kund betalar med kontokort och kostnaden for andra betalningsmedel (kontanter)”. Taken for
formedlingsavgifterna har saledes berdknats for att inte missgynna kontokortsanvindning i forhallande till kontantbetalning eller andra

betalningsmedel.
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