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W Rattsfallssamlingen

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL A
foredraget den 20 december 2017 "'

Mal C-525/16

MEO- Servicos de Comunicacoes e Multimédia SA
mot
Autoridade da Concorréncia

(begdran om forhandsavgorande fran Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (Domstolen
for konkurrens-, reglerings- och tillsynsfragor, Portugal))

"Begidran om forhandsavgorande — Dominerande stéllning — Konkurrens — Missbruk av dominerande
stillning — Artikel 102 andra stycket ¢ FEUF — Begreppet konkurrensnackdel — Diskriminerande priser
pa marknaden i efterfoljande led — Forvaltning av upphovsritten narstaende réttigheter — Betal-tv”

1. Far konkurrensmyndigheterna vidta sanktionsatgdrder enligt artikel 102 FEUF mot en viss enhet
som tillampar differentierade priser och, om svaret ér jakande, under vilka omstandigheter? Kravs, for
att det i ett sadant sammanhang ska kunna konstateras att det &r friga om missbruk av dominerande
stdllning, i den mening som avses i artikeln, att en minimitroskel overskridits?

2. Dessa dr i huvudsak de fragor som har stéllts i forevarande begiran om forhandsavgorande. Den
avser ndrmare bestimt tolkningen av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, i vilken det foreskrivs att
missbruk sérskilt kan besta i att “tillimpa olika villkor for likvirdiga transaktioner med vissa
handelspartner, varigenom dessa far en konkurrensnackdel”.

3. Begdran har framstillts i ett méal mellan MEO — Servicos de Comunicagdes e Multimédia SA (nedan
kallat MEO) och Autoridade da Concorréncia (konkurrensmyndigheten, Portugal) (nedan kallad AdC).
Malet avser ett avskrivningsbeslut frain AdC som svar pa en anmaélan frain MEO som var riktad mot
GDA - Cooperativa de Gestdo dos Direitos dos Artistos Intérpretes Ou Executantes (Organisationen
for forvaltning av utdvande konstnirers rattigheter, Portugal) (nedan kallad GDA) med anledning av
ett pastatt missbruk av dominerande stéllning inom omradet for upphovsritten nérstdende rattigheter
som innehas av utovande konstnérer.

4. Enligt min mening ger malet tillfdlle att precisera att oavsett om det &r fraga om prisdifferentiering,
som i sig inte dr problematisk ur konkurrenssynpunkt ar det faktum att ett sidant beteende snedvrider
konkurrensen eller paverkar handelspartnernas konkurrensstillning som utgér missbruk av
dominerande stéllning. Det kan saledes inte antas att prisdifferentiering medfér en konkurrensnackdel
utan att prova samtliga omstandigheter i det enskilda fallet, i synnerhet nér det &r fraga om en sa kallad
diskriminering i andra ledet.

1 Originalsprék: franska.
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Tillaimpliga bestimmelser

Unionsrdtt

5. I artikel 3.1 sista meningen i forordning (EG) nr 1/2003° foreskrivs att ”[o]m medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter eller de nationella domstolarna tillimpar den nationella konkurrensrétten pa
ett sdidant missbruk som dr forbjudet enligt artikel [102 FEUF], skall de dven tillimpa artikel [102
FEUF]”.

Portugisisk rdtt

6. Artikel 11.1 och 112 ¢ i Novo Regime Juridico da Concorréncia (de nya
konkurrensbestimmelserna) > har samma innehéll som artikel 102 andra stycket ¢ FEUF.

Malet vid den nationella domstolen, tolkningsfragorna och forfarandet vid domstolen

7. GDA ér en organisation for kollektiv forvaltning av konstnérers och artisters rattigheter. Den drivs
utan vinstsyfte och forvaltar upphovsriatten ndrstaende rattigheter som tillhor dess medlemmar och
sadana rittigheter som tillhor medlemmar i liknande, utlindska organisationer med vilka GDA har
ingdtt ett representationsavtal och/eller ett avtal om 6msesidighet.

8. GDA:s huvudsakliga verksamhet ar att uppbdra royalty fran utovandet av de nédrstaende
rittigheterna och betala ut beloppen till réttsinnehavarna. Trots att GDA inte har nagot lagenligt
monopol dr GDA den enda organisationen som dgnar sig at att kollektivt forvalta narstaende
rittigheter tillhérande konstnérer som ar verksamma i Portugal.

9. Bland de foretag som anvinder de framforanden som gjorts av GDA:s medlemmar, eller av
medlemmarna i liknande, utlindska organisationer med vilka GDA har ingatt representationsavtal
eller avtal om Omsesidighet, ingar leverantorer av tjénster i form av 6verforing av televisionssignaler i
aterforséljningsledet och tillhérande innehall mot betalning av ett visst belopp.

10. Klaganden i det nationella malet, MEO, é&r en av dessa leverantorer och kund till GDA.

11. Mellan aren 2008 och 2014, tillimpade GDA tre olika ersdttningsnivaer pa den aktuella
grossistmarknaden. Mellan aren 2010 och 2013 tillimpade GDA dessa erséttningsnivaer samtidigt.

12. Det framgar av de handlingar som inkommit till domstolen att den erséttningsniva som tillimpades
avseende MEO var foljden av ett avgorande, av den 10 april 2012, som hade meddelats, i enlighet med
tillimplig lag, av en skiljedomstol.*

13. Den 24 juni och den 22 oktober 2014 ldimnade PT Comunicagdes SA, foregédngaren till MEO, in en
anmdlan till AdC mot GDA om ett eventuellt missbruk av dominerande stillning. MEO gjorde
gillande att missbruket bestod i att GDA tillimpade orimliga priser pa anvdndningen av utévande
konstndrers ndrstaende rattigheter, och att GDA dessutom tillimpade olika villkor mellan MEO och
en annan kund, NOS Comunica¢oes SA (nedan kallad NOS).

2 Radets forordning av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EUT L 1, 2003, s. 1).
3 Godkdnd genom Lei n.° 19/2012 (lag nr 19/2012) av den 8 maj 2012.

4 Enligt artikel 7.3 och 7.9 i Decreto-Lei n.° 333/97 (lagdekret nr 333/97) av den 27 november 1997 &r parterna skyldiga att inleda ett
skiljeférfarande om inte en 6verenskommelse nas vid férhandlingen om rattigheter.
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14. Den 19 mars 2015 paborjade AdC en utredning som ledde till att drendet avskrevs genom beslut av
den 3 mars 2016, pa grund av att det inte fanns nagot i de omstindigheter som var foremal for
forfarandet som styrkte att det var fraga om missbruk av dominerande stéllning.

15. AdC angav bland annat att dven om det antogs att GDA faktiskt hade en dominerande stillning pa
den aktuella marknaden och att det aktuella beteendet ansags utgora en ojamlik behandling av
likvardiga transaktioner, tilldt inte den prisdifferentiering som tillimpades avseende olika leverantorer
av televisionstjanster i aterforséljningsledet och de genomsnittliga kostnader som MEO och NOS hade
burit pa grossistmarknaden, att sla fast att det forelag en konkurrensbegrinsande verkan som sarskilt
berodde pa att MEO:s konkurrensstéllning hade forsvagats.

16. Enligt AdC kunde inte en leverantor av televisionssignaltjénster i aterforsiljningsledet anses fa en
konkurrensnackdel i forhallande till 6vriga. Tolkningen att enbart det faktum att ett foretag i
dominerande stdllning hade ett diskriminerande beteende medforde, i kraft av sjdlva sakforhallandet
(ipso facto), ett asidosdttande av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, stred mot bland annat
EU-domstolens praxis.

17. MEO o6verklagade avskrivningsbeslutet fran AdC och gjorde bland annat gillande att AdC hade
tolkat artikel 102 andra stycket ¢ FEUF felaktigt, eftersom AdC provade om det var fraga om en
betydande och kvantifierbar snedvridning av konkurrensen i stéllet for att prova kriteriet
konkurrensnackdel, sasom det tolkats av EU-domstolen.

18. Enligt den hdnskjutande domstolen grundade sig avskrivningsbeslutet fran AdC pa att det var en
liten skillnad mellan erséttningsnivderna i forhallande till den genomsnittliga kostnaden.
Ersattningsnivderna kunde darmed inte paverka MEO:s konkurrensstillning och MEO kunde bira den
okade kostnaden. MEO:s marknadsandel gillande televisionssignaltjanster via abonnemang i
aterforsiljningsledet hade for 6vrigt 6kat under samma period.”

19. Den hinskjutande domstolen papekade att i det nationella malet hade MEO inkommit med
sifferuppgifter om kostnader for MEO respektive NOS. Dessa tabeller avsag dels den totala kostnaden
och den genomsnittskostnad per kund som MEO och NOS hade haft, dels MEO:s vinst och lénsamhet
under den berérda perioden, namligen &ren 2010-2013.°

20. Enligt den hénskjutande domstolen dr det inte uteslutet att MEO:s konkurrensférmaga inte
paverkades med anledning av prisdifferentieringen. Det framgar av domstolens praxis att vissa
diskriminerande beteenden mot handelspartner i sig kan medféra en konkurrensnackdel. Den
hénskjutande domstolen anser dock att domstolen inte har gjort ett bestimt uttalande om begreppet
konkurrensnackdel vid tillimpningen av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF.

21. Mot denna bakgrund beslutade Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo (Konkurrens-
och tillsynsdomstolen, Portugal) att vilandeforklara malet och stilla foljande fragor till domstolen:

”1) Om det i ett péfoljdsforfarande foreligger bevis eller indicier for att ett foretag med en
dominerande stédllning har tillimpat diskriminerande priser gentemot ett av fOretagen i
aterforséljningsledet till skada for detta foretag jamfort med dess konkurrenter, kravs da, for att
detta beteende ska kunna anses ge upphov till en konkurrensnackdel i den mening som avses i
artikel 102 [andra stycket] ¢ FEUF, att det gors en ytterligare bedomning av allvaret, relevansen

5 Enligt Autoridade Nacional de Comunicagdes (Anacom) (Nationella kommunikationsmyndigheten, Anacom, Portugal) 6kade MEO:s
marknadsandel under referensperioden, niamligen mellan den 1 januari 2010 och den 31 mars 2015, fran under 25 procent till 6ver 40 procent,
medan NOS-koncernens marknadsandel minskade frin 6ver 60 procent till under 45 procent under samma period.

6 Dessa sifferuppgifter dtergavs inte i beslutet om hénskjutande, eftersom de ar konfidentiella.
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eller betydelsen av dessa effekter pd det berorda foretagets konkurrensstillning och/eller
konkurrensformaga, sérskilt vad giller dess formaga att bara den okade kostnaden for licenser i
grossistledet?

Om det i ett pafoljdsforfarande foreligger bevis eller indicier for att en diskriminerande prisséttning
som tillampats av ett foretag med dominerande stéllning har haft en mycket liten betydelse for den
berorda aterforsiljarens kostnader, vinst och 16nsamhet, dr det da forenligt med artikel 102 [andra
stycket] ¢ FEUF och med dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen (C-95/04 P,
EU:C:2007:166), punkterna  146-148, och dom av den 9 september 2009,
Clearstream/kommissionen (T-301/04, EU:T:2009:317) att anse att det inte finns nigra indicier pa
missbruk av en dominerande stéllning eller for ett forbjudet beteende?

Eller dr det tvirtom sa, att denna omsténdighet inte &r tillrdcklig for att det ska vara uteslutet att
kvalificera beteendet som missbruk av en dominerande stéllning och som ett forbjudet beteende
enligt artikel 102 [andra stycket] ¢ FEUF, utan endast har betydelse for bedomningen av ansvarets
omfattning eller for bestimmandet av vilken péafoljd det foretag som gjort sig skyldigt till
missbruket ska aldggas?

Ska uttrycket 'varigenom dessa far en konkurrensnackdel’ i artikel 102 [andra stycket] ¢ FEUF tolkas
sd, att det innebdr ett krav pa att den fordel som diskrimineringen ger upphov till i sin tur ska
motsvara en viss ldgsta procentandel i det berérda foretagets kostnadsstruktur?

Ska uttrycket 'varigenom dessa far en konkurrensnackdel’ i artikel 102 [andra stycket] ¢ FEUF tolkas
sa, att det innebér ett krav pa att den fordel som diskrimineringen ger upphov till i sin tur ska
motsvara en viss minsta skillnad mellan de genomsnittliga kostnader som konkurrenterna har haft
for de aktuella licenserna i grossistledet?

Kan uttrycket 'varigenom dessa far en konkurrensnackdel i artikel 102 [andra stycket] ¢ FEUF
tolkas sd, att det innebir ett krav pa att den fordel som diskrimineringen ger upphov till i sin tur
ska motsvara, med avseende pa den aktuella marknaden och tjinsten, hogre virden dn de som
angetts i de ovanndmnda tabellerna 5, 6 och 7, vid bedomningen av huruvida beteendet ar
forbjudet?

For det fall att nagon av frdgorna 4—6 ska besvaras jakande, hur ska da den nedre grinsen for
nackdelen i fraga om kostnadsstrukturen eller i fraiga om de genomsnittliga kostnaderna for de
konkurrerande foretagen i aterforséljningsledet bestimmas?

Nér den nedre grinsen har bestimts, innebdar den omstdndigheten att denna inte dr uppnadd for
vart och ett av de aktuella aren att man kan underlita att tillimpa den i domen av den
9 september 2009, Clearstream/kommissionen (T-301/04, EU:T:2009:317) fastslagna presumtionen
att 'ndr ett foretag som har ett faktiskt monopol pa marknaden i foregdende led tillimpar olika
priser for likvirdiga tjdnster gentemot en handelspartner och detta pdgdr utan avbrott under fem
dar, mdste detta ha gett upphov till en konkurrensnackdel for nidmnda handelspartner'?”

22. MEO, GDA, den portugisiska och den spanska regeringen och Europeiska kommissionen har
inkommit med skriftliga yttranden.

23. Vid forhandlingen, som holls den 5 oktober 2017, narvarade MEO, GDA, Konungariket Spanien
och kommissionen.
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Sammanfattning av de yttranden som har inkommit till domstolen

24. Parterna har generellt ansett att tolkningsfragorna ska behandlas tillsammans. Parterna har
fokuserat pa fragan om det, for att konstatera att det foreligger en konkurrensnackdel i den mening
som avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, kan antas att en prisdifferentiering kan snedvrida
konkurrensen eller om det ddremot ankommer pa konkurrensmyndigheten att visa att det
missgynnade foretagets konkurrensformaga har férsamrats med anledning av det patalade beteendet. I
samband med forevarande analys diskuterades dels vilka omstidndigheter som skulle beaktas, dels om
det var nodvindigt att effekten (potentiell eller reell enligt parternas respektive synpunkter) pa
konkurrensen var utmérkande.

25. Vad giller begreppet konkurrensnackdel, ér parterna 6verens om att enligt domstolens praxis ska
en eventuell paverkan pa konkurrensen generellt sett bedomas fran fall till fall och att det inte finns
nagon troskel eller nagon fast norm for att faststélla en sadan paverkan.

26. Synpunkterna skiljer sig dock at i fragan om, och i vilken mén, en konkret konkurrensbegrénsande
effekt ska styrkas eller om det ska anses vara troligt att en sadan nackdel foreligger for det fall ett
foretag i dominerande stéllning tillimpar differentierade priser pa sina handelspartner pd marknaden i
efterfoljande led.

27. GDA och den portugisiska regeringen anser att prisdifferentieringens konkreta effekt pd& MEO:s
konkurrensformaga ska beaktas.

28. De anser att det framgar savil av det synsiatt som kommissionen foresprakar, som har kommit till
uttryck i flera rapporter och meddelanden fran kommissionen fran och med ar 2003, som av
domstolens och tribunalens praxis, att det &r de pastddda missbrukens konkurrensbegransande effekt
pa marknaden som ska beaktas. For att en prisséttning ska betraktas som missbruk ar det nodvandigt
att konkurrensen mellan de aktuella tjansteleverantorerna faktiskt har snedvridits och att vissa
leverantorer fatt en konkurrensnackdel pa grund av snedvridningen. "Enbart” prisdiskriminering i sig
ar saledes inte tillracklig for att utgora missbruk i den mening som avses i artikel 102 andra stycket c
FEUE.

29. Den spanska regeringen’och MEO forordar en tolkning av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF enligt
vilken, s& ndr som pa vissa nyansskillnader, det finns en risk for att det skapas en nackdel eller en
snedvridning av konkurrensen om en forvaltningsorganisation i en monopolsituation, sasom GDA,
gynnar en anvindare framfor dess konkurrenter pa samma marknad i efterféljande led genom att
tillampa mer fordelaktiga villkor.

30. Vad giller de omstindigheter som ska beaktas for att avgora om ett beteende, sasom GDA:s
beteende i det nationella malet, kan fd en konkurrensbegriansande effekt, har MEO gjort gillande att
GDA har en monopolstéllning och att leverantérerna av televisionstjdnster dr tvungna att ga via GDA
for att erhalla licenser for att kunna sprida skyddade verk. GDA har dirmed en stark
forhandlingsposition. Enligt MEO har ett foretag med en faktisk monopolstillning ett sérskilt ansvar
for att se till att lika villkor tillimpas gentemot sina handelspartner. Enligt MEO medf6r ansvaret en
skyldighet for GDA att motivera sitt beteende, vilket GDA inte har gjort. Slutligen anser MEO att det
ska beaktas hur linge diskrimineringen har pagatt.

31. Den spanska regeringen har i detta avseende framhallit att i ett fall som det nu aktuella ar
nackdelen en foljd av att de licenser som forvaltningsorganisationer beviljar utgor en vésentlig faktor
for att de aktuella anvdndarna ska kunna tillhandahalla de slutliga tjéansterna.

7 Den spanska regeringen har angett att Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (Nationella marknads- och
konkurrensmyndigheten, Spanien) systematiskt har ansett att i de fall organisationen for forvaltning av upphovsritt och nérstaende rattigheter
inte kan motivera tillimpningen av diskriminerande prissattning, skulle denna anses utgora en Overtradelse.
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Bedomning

32. Jag anser att tolkningsfragorna, sdsom de har formulerats av den hénskjutande domstolen, ska ges
ett gemensamt svar, eftersom de huvudsakligen ror fragan huruvida begreppet konkurrensnackdel, som
avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, innebér en provning av effekterna av ett beteende och/eller en
bedomning av hur allvarlig tillimpningen av en prisdifferentiering &r for det paverkade foretagets
konkurrensstallning.

33. Innan jag gar in pa den hir problematiken vill jag forst ta upp vissa fragestéllningar om huruvida
artikel 102 FEUF dr tillamplig i forevarande fall, trots att dessa fragestéllningar avser aspekter som den
hénskjutande domstolen inte direkt har tagit upp.

34. Jag kommer ddrefter att gora en inledande redogorelse for de huvudsakliga skil som enligt min
mening ska vara vigledande vid analysen av en prisdifferentiering som pastas utgéra missbruk av
dominerande stillning. I detta sammanhang kommer jag att ange om och under vilka forutsdttningar
en diskriminerande prissiattning i andra ledet kan omfattas av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF. Jag
kommer att ange skilen till varfor det inte kan antas att ett sddant forfarande i sig utgor ett missbruk
och varfor de konkurrensbegrinsande effekterna av ett sadant beteende tvartom konkret ska styrkas.

35. Det dr mot bakgrund av det ovan anférda som jag slutligen kommer att undersoka i vilken man ett
foretag, som pastds ha en dominerande stéllning, skapar en konkurrensnackdel genom att tillimpa
olika villkor for likvardiga transaktioner.

Allmdnna synpunkter om tilldmpligheten av artikel 102 FEUF i forevarande fall

36. Det ska framhallas att forevarande mal avser en sdrskild faktisk situation vilken kan beskrivas pa
foljande sitt.

37. MEOQ, en leverantor av televisionstjanster pa den portugisiska marknaden, 6verklagade AdC:s beslut
om att avskriva MEO:s anmalan till den hénskjutande domstolen. Anmailan avsadg det missbruk som
GDA, en kooperativ organisation som forvaltar upphovsritten nérstdende rittigheter, pastods ha gjort
sig skyldig till och som bestod i att mellan aren 2010 och 2013 ha tillampat differentierade priser for
licenser.

38. Enligt MEO erholl NOS, ett foretag i direkt konkurrens med MEO, fordelaktigare priser under
perioden. MEO:s anmalan till AdC avsag saledes ett pastatt missbruk av dominerande stéllning som
berodde pa att GDA, pa marknaden i efterf6ljande led for kollektiv saluféring av utévande konstnérers
ndrstaende rattigheter, tillimpade diskriminerande prisséttning.

39. Sasom den hidnskjutande domstolen angett, med stod av sifferuppgifter, framgar det att den
pastadda nackdelen for MEO, nir det giller de belopp som betalats for anviandningen av de verk som
skyddades genom upphovsritten eller nérstaende réttigheter, inte ledde till att MEO:s marknadsandel
minskade. Tviartom 6kade MEO:s marknadsandel mellan aren 2010-2013 fran cirka 25 procent till
over 40 procent. Nér det giller NOS:s andel sjonk den fran 6ver 60 procent till under 45 procent
under samma period.

40. Det ar aven viktigt att papeka att priserna, i enlighet med tillimplig nationell ritt, faststélldes
genom en skiljedom, eftersom GDA och MEO inte trdffade ndgon dverenskommelse.
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41. I forevarande fall tycks den hénskjutande domstolen utga fran att den enda fraga som é&r aktuell ar
huruvida de konkreta konkurrensbegriansande effekterna av det omtvistade forfarandet ska provas for
att sla fast att det forekommit missbruk av dominerande stdllning till f6ljd av att olika priser har
tillampats for likvirdiga tjanster, eller om det tvartom kan antas att ett sddant forfarande strider mot
artikel 102 andra stycket ¢ FEUF.

42. Den hinskjutande domstolen tycks ddrmed anse att 6vriga tillimpningsvillkor i artikel 102 FEUF é&r
uppfyllda. Den anser i synnerhet att det for det forsta ar faststéllt att GDA ar ett foretag i dominerande
stdllning och for det andra att GDA har tillimpat olika villkor "f6r likvédrdiga transaktioner” med sina
handelspartner.

43. Av handlingarna i malet vid domstolen framgar emellertid att det bade ar tveksamt om GDA har
en dominerande stéllning pa den verkligt relevanta marknaden och om det ar fraga om olika priser
for likvardiga transaktioner.

44. Tvivlen i detta avseende skulle kunna innebédra att tolkningsfragorna, som endast giller
identifieringen av en konkurrensnackdel i den mening som avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, &r
hypotetiska.

45. For det forsta anser jag att det ar befogat att fraga sig om GDA faktiskt har en dominerande
stdllning pa den relevanta grossistmarknaden i férevarande fall.

46. Det ska i detta avseende preciseras att GDA har bestridit antagandet att den skulle ha en
dominerande stillning pa den relevanta marknaden, trots att den de facto dr den enda foreningen i
Portugal som forvaltar upphovsrétten nirstaende réttigheter.

47. GDA har gjort gillande att den inte kan utdva ndgot kommersiellt tryck pa sina huvudsakliga
partner, MEO och NOS. For det forsta utgér dessa foretag ett miktigt duopol. Vidare regleras
prisséittningen i den nationella lagstiftningen, vilken aldgger parterna att inleda ett skiljeforfarande om
en Overenskommelse inte nés. Eftersom GDA inte &r ett vertikalt integrerat foretag saknar den
intresse av marknaderna i foregdende och i efterfoljande led. Tvartom &r det ofordelaktigt for GDA
om MEO utestdngs fran marknaden eller om MEO:s konkurrensstéllning forsvagas i forhallande till
NOS. Under dessa omstandigheter dr det inte frdga om en dominerande stillning och d&nnu mindre
om ett missbruk av dominerande stillning.

48. Jag erinrar om att GDA iar en enhet som kollektivt forvaltar konstndrers rattigheter utan vinstsyfte.
GDA:s syfte dr utdovandet och forvaltningen av upphovsritten nirstdende réttigheter for de personer
som GDA foretridder och for medlemmar i liknande, utlindska organisationer. Bland GDA:s
huvudsakliga kunder forekommer leverantdrer av televisionssignaltjdnster via abonnemang i
aterforséljningsledet i Portugal, dédribland MEO och NOS som tillsammans, under den relevanta
perioden, utgjorde ett duopol.

49. I detta sammanhang framgar det att GDA till stor del &r beroende av ersittning for de tjanster som
den tillhandahéller dessa tva foretag.

50. Sasom framgar av handlingarna i malet och som AdC angav i sitt beslut, finns det dessutom
uppgifter som tyder pa att leverantorerna av televisionssignaltjdnster via abonnemang i
aterforséljningsledet hade en viss forhandlingskraft som kunde vdgas upp mot GDA:s
forhandlingskraft. Dessa uppgifter, som enligt min tolkning av handlingarna i malet inte har bestridits
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av. MEO,® bestair bland annat av meddelanden mellan GDA och leverantérerna av
televisionssignaltjanster i aterforsaljningsledet, som syftade till att faststélla det pris som GDA skulle
tillimpa gentemot dem fran och med den 1 januari 2014 pa den aktuella grossistmarknaden.

51. Trots att GDA for tillfillet &r den enda association i Portugal som kollektivt forvaltar utévande
konstnidrers rattigheter, innebar det inte att GDA faktiskt har en dominerande stdllning, eftersom
GDA inte har ett marknadsinflytande som gor att den kan agera oberoende av sina handelspartner.

52. Det ar emellertid faststdllt att artikel 102 FEUF syftar till att kontrollera ett foretags
marknadsinflytande. For att ett foretags stillning ska kvalificeras som dominerande &r det inte
tillrackligt att beakta ett foretags andel pa en viss definierad marknad, utan det ska &ven beaktas
vilken ekonomisk makt foretaget har pa grund av sin stéllning.

53. Dominerande stéllning definieras siledes som en situation med en sadan ekonomisk maktstéllning
att ett eller flera foretag far mojlighet att i betydande omfattning agera oberoende, i forhallande till sina
konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumenterna.” En sidan stéllning uppstar i allmanhet nar
ett foretag eller en foretagsgrupp star for en stor del av utbudet pa en given marknad, under
forutsittning att andra faktorer som analyserats i samband med bedomningen (till exempel
intradeshinder, kundernas mojligheter att reagera etcetera) pekar i samma riktning. '’

54. Man kan dessutom fraga sig vilket intresse GDA kan ha ur konkurrenssynpunkt av att tillimpa
diskriminerande priser i syfte att utestinga en av sina kunder eller forsvaga dennes
konkurrensstillning. Eftersom GDA inte behover skydda nagra egna intressen pa marknaden i
efterfoljande led, dir MEO och NOS var verksamma, verkar det som om GDA:s enda intresse var att
oka sina inkomster genom att faststilla priser som hade forhandlats fram individuellt och bilateralt
med dessa partner.

55. Om nagon i forevarande fall ur konkurrenssynpunkt eventuellt gynnas av en eventuell
diskriminering pa marknaden i efterféljande led, sa dr det den aktor som gynnades av priser som
antogs vara lagre, i forevarande fall NOS. Jag har diremot svart att se hur en sidan differentiering
direkt eller indirekt kan gynna GDA. Jag kommer nedan att utveckla den sistndimnda aspekten.

56. For det andra undrar jag, i forlangningen av vad som anforts ovan, om det i forevarande fall
verkligen ar fraga om ”likvardiga transaktioner” pa "olika villkor” i den mening som avses i artikel 102
andra stycket ¢ FEUF — och om det dirmed &r fraga om en diskriminering snarare &n en objektiv
differentiering — vid tillhandahéllandet av narstaende rittigheter till MEO och till NOS.

8 Se de handlingar som tagits in i akten i det nationella mélet och som angetts i AdC:s beslut.

9 Domstolen antog mycket tidigt denna tolkning (se dom av den 14 februari 1978, United Brands och United Brands Continentaal/kommissionen,
27/76, EU:C:1978:22, punkt 65, och dom av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche/kommissionen, 85/76, EU:C:1979:36, punkt 38.
Domstolen har hela tiden erinrat om den, bland annat i nyligen meddelade domar (se dom av den 14 oktober 2010, Deutsche
Telekom/kommissionen, C-280/08 P, EU:C:2010:603, punkt 170, och dom av den 17 februari 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83,
punkterna 23 och 79).

10 Kommissionens tillkdnnagivande 97/C 372/03 om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT L 372, 1997,
s. 5).
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57. Sasom framgar av rattspraxis ska det avgoras om transaktioner dr likvirda med hénsyn till samtliga
villkor som giller pA marknaden.' Dessa villkor omfattar bland annat en tidsaspekt, eftersom ett pris
som dr faststdllt for tillhandahéllandet av en viss tjanst kan variera under tiden med hénsyn till
marknadsvillkoren och de Kkriterier som anvinds for att faststilla priset. Om tjanster har
tillhandahallits vid olika tidpunkter kan det med andra ord innebdra att transaktionerna inte ar
likvardiga. "

58. Det framgar dessutom av de uppgifter som ingivits till domstolen att faststdllandet av priser och
andra avtalsvillkor, som avser de narstdende réttigheter som GDA salufdr, &dr reglerat i lag pa sa sitt
att parterna &r skyldiga att inleda ett skiljeforfarande om en dverenskommelse inte triffas. I ett sadant
fall tillimpar GDA - vilket dven skett i fraga om de priser som MEO fakturerades — endast de priser
som faststélls i skiljedomen. Enligt min mening har saledes de priser som GDA tillimpade gentemot
MEO respektive NOS a priori faststillts under olika forutsattningar.

59. Det framgar slutligen att det nationella mélet kdnnetecknas av att det dr osdkert huruvida
artikel 102 FEUF ar tillamplig. Denna osdkerhet gar utdver fragan om identifieringen av en
konkurrensnackdel. Det framgér sérskilt att det d&r mycket svart att vidta sanktionsatgérder mot ett
foretag for att detta har missbrukat sin pastddda dominerande stéillning med anledning av att
differentierade priser har tillimpats gentemot dess partner pa marknaden i efterfoljande led, trots att
foretaget inte dr verksamt pa marknaden och gynnas direkt av konkurrensen mellan dessa partner.
Denna osédkerhet berdttigar till dnnu storre forsiktighet vid provningen av den omtvistade
prisdifferentieringen.

Prisdifferentiering utgor endast missbruk om den medfor en konkurrensnackdel vilket innebdr att
Jforfarandets effekter ska provas konkret mot bakgrund av samtliga relevanta omstindigheter

60. Aven om det antogs, vilket det ankommer pd den hinskjutande domstolen att prova, att det av
omstidndigheterna i malet gick att sluta sig till dels att GDA hade en dominerande stéllning pa den
aktuella grossistmarknaden, dels att det omtvistade beteendet skulle anses utgora olika behandling av
likviardiga transaktioner, verkar det vara nodvindigt att konkurrensmyndigheten faststéller att vissa
handelspartner far en konkurrensnackdel pa grund av snedvridningen. En sddan nackdel kan inte pa
nagot sdtt antas foreligga, utan innebdr i samtliga fall, och sérskilt ndr det &r fridga om
diskriminerande prissattning i andra ledet, en provning av det omtvistade forfarandets effekter mot
bakgrund av samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet.

En diskriminerande prissdttning dr i sig inte problematisk ur konkurrenssynpunkt

61. Generellt sett &r inte diskriminering, inklusive diskriminering vid faststillandet av priser, i sig
problematisk ur konkurrensrittslig synpunkt. Skélet till detta ar att prisdiskriminering inte alltid ar
skadlig for konkurrensen. Att helt enkelt forbjuda diskriminerande prissdttning kan tvdartom visa sig
vara negativt for den ekonomiska effektiviteten och konsumenternas intressen, sasom exempelvis
belyses av de officiella (fruktlosa) forsoken att i Forenta staterna ater tillimpa den bestimmelse som
syftade till att forbjuda sddan diskriminering, som ingick i Robinson-Patman Act fran 1936."

11 Se, bland annat, dom av den 9 september 2009, Clearstream/kommissionen (T-301/04, EU:T:2009:317, punkterna 169-190), och dom av den
7 oktober 1999, Irish Sugar/kommissionen (T-228/97, EU:T:1999:246, punkt 64).

12 Se bland annat, for ett liknande resonemang, O’Donoghue, R., och Padilla, J., The Law and Economics of article 102 TFEU, andra upplagan,
Hart Publishing, Oxford, 2013, s. 795, Geradin, D., och Petit, N., « Price discrimination under EC competition law », The Pros and Cons of Price
Discrimination, Konkurrensverket 2005, s. 23 (www.konkurrensverket.se/en/research/seminars/the-pros-and-cons/price-discrimination).

13 Se, bland annat, US Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations 2007, kapitel IV.a: "The Robinson-Patman Act”,
tillginglig pa http://govinfo library.unt.edu/amc/report_recommendation/tochtm. Ar 2007 foreslog dven US Antitrust Modernization
Commission (Forenta staternas kommission for modernisering av antitrustlagstiftningen, Forenta staterna), utan framgang, att bestimmelsen
ater skulle tillimpas. For en mer aktuell analys, se dven Kirkwood, J. B.; “Reforming the Robinson-Patman Act to Serve Consumers and Control
Powerful Buyers”, The Antitrust Bulletin, vol. 60, nr 4, 2015, s. 358—383.
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62. Det &ar namligen vedertaget att diskriminering, och daribland prisdifferentiering, medfor
motstridiga effekter ur konkurrenssynpunkt. Ett sadant forfarande kan fa som foljd att den
ekonomiska effektiviteten stirks och kan dirmed frimja konsumenternas intressen. Dessa
malsdttningar ska enligt min mening inte glommas nir det &ar fraga om att tillimpa
konkurrensreglerna och de skiljer sig under alla omstdandigheter fran 6verviganden avseende skélighet.
Sasom domstolen vid upprepade tillfillen har slagit fast syftar konkurrensreglerna till att skydda
konkurrensen och inte konkurrenterna.™

63. Oavsett om den diskriminerande prissittningen betraktas ur ett perspektiv. som ror
bestimmelserna om konkurrensbegransande samverkan eller om missbruk av dominerande stéllning,
kan sanktionsatgirder vidtas endast om prissattningen medfér en aktuell eller potentiell
konkurrensbegriansande effekt. Identifieringen av en sadan effekt ska inte blandas ihop med den
omedelbara nackdel som har upplevts av eller asamkats de aktorer som fick betala de hogsta priserna
for forvarv av en vara eller en tjanst. Den omstdndigheten att ett foretag har fatt betala ett pris for att
forviarva en vara eller en tjanst som ar hogre dn det som tillimpas gentemot ett eller flera andra
konkurrerande foretag kan betraktas som en nackdel, men medfér inte nddvindigtvis en
"konkurrensnackdel”.

64. Aven om det antogs att ett foretag fick betala hdgre priser dn de som tillimpats avseende andra
foretag och att foretaget dérigenom diskrimineras (eller anser sig diskriminerat), kan séledes
sanktionsatgédrder vidtas mot forevarande beteende enligt bestimmelsen endast om det &r faststillt att
beteendet kan begrdnsa konkurrensen eller skada konsumenternas intressen.

65. Inom omradet for bestimmelserna om missbruk av dominerande stéllning, innebér
diskriminerande prissattning bland annat att ett foretag i en sadan stéllning kan erbjuda sina varor
och tjanster till ett storre antal konsumenter, exempelvis konsumenter med samre kopkraft. P4 samma
satt stimuleras ett foretags kunder, dven nér foretaget har en dominerande stéllning, att sélja mer for
att fa lojalitetsrabatt och ddrmed uppmuntras foretaget i sin tur att sinka sina priser och séledes
minska sin vinst, vilket slutligen har positiva effekter for konsumenterna. Det ska i detta sammanhang
understrykas att aktorernas formaga att anvdnda sin forhandlingsstyrka for att erhélla de basta
prisvillkoren och minska sina kostnader ir en viktig konkurrensfaktor." Prisdifferentiering kan siledes
vara ett viktigt medel for att stimulera konkurrensen.

66. Nar det specifikt giller fragan huruvida diskriminerande priser som ett foretag tillimpar gentemot
sina handelspartner, som ofta dr kunder pd marknaden i efterféljande led, kan utgéra missbruk av
dominerande stéllning, erinrar jag om att artikel 102 andra stycket ¢ FEUF uttryckligen forbjuder
foretag i dominerande stillning att tillimpa olika villkor for likvéirdiga transaktioner med siddana
handelspartner, "varigenom dessa far en konkurrensnackdel”.

67. I motsats till vad en ytlig analys skulle kunna antyda, aldgger inte artikel 102 andra stycket ¢ FEUF
foretag som har ett monopol eller en dominerande stéllning att tillimpa samma priser gentemot sina
handelspartner.

68. Det framgar av sjdlva lydelsen av bestimmelsen att diskriminerande prissédttning som ett foretag i
dominerande stillning tillimpar gentemot sina handelspartner kan omfattas av forbudet mot missbruk
av dominerande stéllning om och endast om konkurrensen mellan dessa partner smedvrids av
diskrimineringen.

14 Se, for ett liknande resonemang, nir det giller rabattsystem, mitt forslag till avgorande i malet Intel Corporation/kommissionen (C-413/14 P,
EU:C:2016:788, punkt 41).

15 Om en enhet var skyldig att behandla alla handelspartner lika skulle det saledes kunna leda till konkurrensbegrinsande resultat (se Bulmash, H.,
”An Empirical Analysis of secondary line price discrimination motivations”, Journal of Competition Law & Economics, vol. 8, nr 2, 2012,
s. 361-397).
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69. Slutligen kréver en rigoros tillimpning av bestimmelsen dels att det konstateras att det foreligger
konkurrens mellan det dominerande foretagets handelspartner, dels att det styrks att det dominerande
foretagets beteende konkret kan snedvrida konkurrensen mellan de berérda foretagen.' Jag ska
behandla denna aspekt ndrmare nedan.

En diskriminerande prissdittning i andra ledet kan endast omfattas av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF
efter det att prissdttningen har provats med hdnsyn till samtliga omstindigheter i det enskilda fallet

70. Det har savil i konkurrensmyndigheternas beslutspraxis som i domstolens senaste praxis'’ gradvis
utvecklats ett krav pa att det vid provningen av ett foretags beteende mot bakgrund av artikel 102
FEUF inte kan presumeras att en konkurrensbegrinsning foreligger. For att sla fast att en sadan
begrinsning foreligger ska det i samtliga fall foretas en provning av de reella och potentiella effekterna
av den patalade dtgdrden med héansyn till samtliga omstidndigheter i det enskilda fallet.

71. Nar det ar fraga om en diskriminerande prissittning skiljer sig bedomningen at utifrdn om det ar
fraga om en diskriminering i forsta eller i andra ledet.

72. Diskriminering i forsta ledet ska i stora drag forstds som diskriminering av det dominerande
foretagets konkurrenter. Den avser oftast diskriminerande prisséttning som ar avsedd att locka till sig
vissa kunder till konkurrerande aktorer, sasom underprissittning, differentierade rabattsystem eller
beteenden som pressar marginalerna. Den omfattar generellt sett all prissittning som syftar till att
stinga ute eller forsvaga konkurrensstillningen for aktorer som ar verksamma pd samma marknad
och pa samma niva (vertikalt sett) som den marknad dédr det dominerande foretaget ar verksamt.

73. Dessa typer av diskriminerande prissattning i forsta ledet utgor, med anledning av att en sadan
prissittning kan fa en omedelbar utestingningseffekt, ett sdadant beteende som
konkurrensmyndigheterna och domstolarna generellt sett ska prova.

74. Diskriminering i andra ledet, som huvudsakligen avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, avser
diskriminering som paverkar handelspartnerna pa marknaden i efterfoljande eller i foregaende led till
foretaget. Diskrimineringen avser sdrskilt de fall dér ett dominerande foretag viljer att tillimpa olika
priser gentemot sina kunder, det vill siga enheter som inte star i ett direkt konkurrensférhallande till
foretaget. Bestimmelsen syftar till att forbjuda att det dominerande foretagets affirsbeteende
snedvrider konkurrensen pad en marknad i foregdende eller i efterfoljande led, det vill séiga
konkurrensen mellan foretagets leverantorer eller kunder. Foretagets avtalspartner far inte gynnas eller
missgynnas pad det omréde dir de konkurrerar inbérdes.'*

75. Nér det giller den sistndimnda typen av diskriminering &r inte alltid utestingningseffekten och den
begrinsande effekten pa konkurrensprocessen tydlig. Tvirtom gynnas i princip ett foretag i foregaende
led fullt ut av konkurrensen pa marknaden i efterfoljande led.

76. Nér diskriminerande prissattning, saisom den nu aktuella, provas vid tillimpningen av artikel 102
andra stycket ¢ FEUF, ska det, enligt min mening, och sdsom har papekats i flera analyser i doktrinen,
forst skiljas pa vertikalt integrerade foretag som har ett intresse av att trainga undan konkurrenter pa
marknaden i efterfoljande led och de som saknar ett sadant intresse.

16 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i mélet British Airways/kommissionen (C-95/04 P,
EU:C:2006:133, punkterna 104 och 105).

17 Se, bland annat, dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkterna 133-147).
18 Se dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 143).
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77. For det fall ett foretag ar vertikalt integrerat, liknar ett dominerande foretags tillimpning av
diskriminerande priser pa marknaden i foregidende eller i efterfoljande led i sjilva verket
diskriminering i forsta ledet som indirekt paverkar foretagets konkurrenter. En sddan diskriminering
kan ha som effekt att den forsvagar det dominerande foretagets konkurrenter pa marknaden i
efterfoljande led.

78. Domen i malet Deutsche Bahn/kommissionen' belyser vil att en diskriminerande prissittning i
béde det forsta och det andra ledet, som tillimpas av ett vertikalt integrerat foretag, kan medféra en
konkurrensbegriansande effekt. Genom att tillimpa olika priser for containertransportérer som var
verksamma pa de sa kallade vastra striackorna, for likvédrdiga transaktioner som var hénforliga till
anvdndningen av jarnvégsinfrastrukturen, hade Deutsche Bahn AG:s handelspartner oundvikligen fatt
en konkurrensnackdel jimfort med Deutsche Bahn AG sjilvt och dess dotterbolag.™

79. Nar ett dominerande foretag inte &r vertikalt integrerat och i andra fall 4n dér ett offentligt organs
beteende mer eller mindre direkt medfor geografisk avskdarmning eller diskriminering pa grund av
nationalitet,” &r det daremot befogat att friga sig hur foretaget gynnas av en diskriminering som
syftar till att skapa en nackdel for en av sina handelspartner pa marknaden i efterfdljande led. Ett
sadant foretag har ndmligen allt intresse av att det rdder stor konkurrens pa denna marknad for att
uppratthalla sin forhandlingsstyrka i egenskap av forséljare av de aktuella varorna eller tjansterna. I ett
fall dér, sasom i det nationella malet, ett dominerande foretag inte direkt konkurrerar med sina kunder
pa marknaden i efterfoljande led, dr det inte enkelt att faststdlla ndgon motivering till att foretaget
tillimpar diskriminerande priser annat &n att direkt utnyttja sina kunder. Det framstar som foga
rationellt for foretaget att minska konkurrenstrycket mellan sina handelspartner pd marknaden i
efterfoljande led.

80. Det dr med all sdkerhet detta som forklarar varfor det ar mycket ovanligt med mal som avser "ren”
diskriminering i andra ledet, namligen situationer diar det dominerande foretaget (som inte &r vertikalt
integrerat), vid forsta anblicken saknar intresse av att tringa undan sina handelspartner pd marknaden i
efterfoljande led, sdsom i det nationella malet.”

81. Det ska dessutom konstateras att i mal som domstolen har haft att préva, dr resonemanget om
tillampligheten av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF sarskilt kortfattat och det ger i vart fall inte nagra
tydliga tolkningsriktlinjer for att identifiera en konkurrensnackdel i den mening som avses i
bestimmelsen.

82. Domen Kanal 5 och TV 4,” som avser en situation som i visentliga delar liknar férevarande mal,
ska ndmnas i detta avseende. Malet avsag en tvist mellan Kanal 5 Ltd och TV 4 AB, a ena sidan, och
Foreningen Svenska Tonsdttares Internationella Musikbyra (STIM) upa, & andra sidan. Tvisten rorde
den ersittningsmodell som Stim tillimpade for sindning i tv av upphovsrittsligt skyddade musikaliska
verk.

19 Dom av den 21 oktober 1997, Deutsche Bahn/kommissionen (T-229/94, EU:T:1997:155), faststilld genom beslut av den 27 april 1999, Deutsche
Bahn/kommissionen (C-436/97 P, EU:C:1999:205).

20 Dom av den 21 oktober 1997, Deutsche Bahn/kommissionen (T-229/94, EU:T:1997:155, punkt 93).

21 Se, for ett liknande resonemang, dom av den 29 mars 2001, Portugal/kommissionen (C-163/99, EU:C:2001:189, punkterna 46 och 66), och dom
av den 17 maj 1994, Corsica Ferries (C-18/93, EU:C:1994:195, punkterna 43-45).

22 Se maélen i fotnot 21. Se @ven dom av den 11 december 2008, Kanal 5 och TV 4 (C-52/07, EU:C:2008:703).
23 Dom av den 11 december 2008, Kanal 5 och TV 4 (C-52/07, EU:C:2008:703).
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83. Domstolen ombads faststdlla huruvida det utgjorde ett asidosédttande av artikel 82 andra stycket c
EG (nu artikel 102 andra stycket ¢ FEUF) ndr en upphovsrittsorganisation berdknade ersdttningen for
tillgangliggérande av upphovsrattsligt skyddad musik i tv-sdndningar pé olika sitt beroende pa om det
ror sig om kommersiella tv-bolag eller public service-foretag. Domstolen uttalade sig egentligen inte
om sambandet mellan den diskriminerande prissattningen och den eventuella konkurrensnackdel som
noterades pd marknaden i efterfoljande led. Domstolen erinrade for 6vrigt om att det ankom pa den
hianskjutande domstolen att utfora ett antal kontroller for att kunna tillimpa bestammelsen.

84. Det ska dven péapekas att kommissionen och domstolen ofta tillimpar bestimmelsen i en situation
med diskriminering i forsta ledet, det vill sédga en situation dér det inte framgar att det foreligger en
konkurrensnackdel, vilket har lett till kritik i doktrinen dédr man foresprikat en mer rigoros
tillimpning av de villkor som uttryckligen féljer av bestimmelsens lydelse.* Vissa forfattare efterlyser
saledes ett stringare synsdtt pa den diskriminerande prissattning som avses i artikel 102 andra stycket
¢ FEUF eller foresprakar en provning fran fall till fall av samtliga relevanta omstindigheter.*

85. I domen British Airways/kommissionen® ombads vidare domstolen att precisera inneborden av
kraven gillande konstaterandet av en konkurrensnackdel i den mening som avses i bestimmelsen. I
domen, som é&r vigledande for bedomningen av diskriminerande prissattning mot bakgrund av
artikel 102 andra stycket ¢ FEUF, framholl domstolen foljande: "For att villkoren for att tillimpa
artikel [102] andra stycket ¢ [FEUF] skall vara uppfyllda ar det foljaktligen nodviandigt att faststélla att
det dominerande foretagets beteende pa en marknad inte bara ér diskriminerande, utan att det dven
syftar till att snedvrida detta konkurrensfoérhallande, det vill sdga att hamma konkurrensstillningen for
en del av foretagets handelspartner i forhéllande till andra”.

86. Aven om det, sasom domstolen preciserade, inte finns nagonting som hindrar att diskriminering av
handelspartner som inte konkurrerar med varandra kan anses utgora missbruk, krévs det dnda att det
faststélls att det dominerande foretagets beteende, "med hénsyn till samtliga omstédndigheter i det
enskilda fallet”, syftar till en snedvridning av konkurrensen mellan dessa handelspartner.*

87. Artikel 102 andra stycket ¢ FEUF kan med andra ord inte tolkas sa, att den aldgger ett foretag i
dominerande stéllning pa en viss marknad att, under alla omstédndigheter och oberoende av en analys
av det patalade beteendets effekt pa konkurrensen, tillimpa samma priser gentemot sina
handelspartner.

88. Behovet av att ta hidnsyn till "samtliga omstéindigheter i det enskilda fallet” ar dock av
grundldggande betydelse i bedomningen av en diskriminerande prissittning. Det kan inte under nagra
forhallanden utldsas av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF att ett sadant forfarande alltid leder till en
"konkurrensnackdel”.

24 Se, bland annat, Perrot, A., “Towards an effects-based approach of price discrimination”, The Pros and Cons of Price Discrimination, namnd
ovan, bland annat s. 166 och foljande sidor.

25 Se den artikel som det hinvisades till i foregaende fotnot. Se, dven Geradin, D., och Petit, N., "Price Discrimination under EC competition law:
The Need for a case-by-case approach”, Global Competition Law Centre Working Paper 07/05, s. 45 och 46.

26 Dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 144).
27 Dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 145).
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89. Nir det giller domen Clearstream/kommissionen”, som den hinskjutande domstolen uttryckligen
hanvisat till i sina fragor, vill jag papeka att tribunalen hade for avsikt att begrinsa provningen i det
mal som tribunalen ombetts att prova. Sasom framgar av punkt 192 i domen erinrade tribunalen om
principen att ”[f]or att villkoren for att tillimpa artikel [102] andra stycket ¢ [FEUF] ska vara uppfyllda
ar det foljaktligen nodvandigt att faststélla att det dominerande foretagets beteende pa en marknad inte
bara ér diskriminerande, utan att det dven syftar till att snedvrida detta konkurrensforhdllande”.

90. Under alla omstdndigheter, d&ven om det antogs att det av denna dom gick att utldsa att tribunalen
faststéllde en presumtion for att diskriminerande prissittning kunde medfora en sadan nackdel, ska det
papekas att denna dom, som domstolen for 6vrigt inte faststéllde i och med att den inte 6verklagades,
ar nagot foraldrad.

91. Jag anser att domen &r hanforlig till en period da den metod — att utgd fran det (formella) syftet
eller att utga fran effekterna — som skulle tillimpas vid provningen av foretags beteenden som péstods
utgora missbruk av dominerande stéllning, &nnu var omdebatterad.

92. Jag anser slutligen att styrkandet av att det foreligger en konkurrensnackdel skiljer sig fran
bedomningen av om det &r troligt att ett foretags beteende, som i sig kan medfora
utestdngningseffekter, begrdansar konkurrensen och i synnerhet om det har de utestdngningseffekter
som ldggs foretaget till last.” Vid tillimpningen av artikel 102 andra stycket ¢ FEUF syftar detta krav
till att konkret sakerstilla att en diskriminerande prissdttning som ett foretag tillimpar gentemot sina
handelspartner, som i sig inte &r problematisk ur konkurrenssynpunkt, leder till en
konkurrensnackdel.

93. Sésom jag redan haft tillfille att understryka, ar det generellt sett svart att anligga ett
formalistiskt och systematiskt synsatt vid provningen av diskriminerande prissédttning mot bakgrund av
artikel 102 FEUF. Bedomningen av om en diskriminerande prissittning som tillimpas av ett foretag i
dominerande stillning pa en viss marknad konkret kan paverka konkurrensen pa marknaden i
foregaende eller i efterfoljande led, r och bor forbli en i hogsta grad kasuistisk provning.

Faststillandet av en konkurrensnackdel krdiver, utover den eventuella diskrimineringen, att
konkurrensnackdelen faststdlls konkret

94. I motsats till vad MEO antyder i sin standpunkt i detta forfarande, anser jag att en diskriminerande
prissittning inte nodvandigtvis far en konkurrensnackdel i den mening som avses i artikel 102 andra
stycket ¢ FEUF.

95. Jag anser att en sidan bedomning beror pa att beddmningen av en konkurrensnackdel och en
nackdel mellan konkurrenterna, eller helt enkelt en nackdel, férvixlas.

96. For att kunna konstatera en konkurrensnackdel i den mening som avses i artikel 102 andra stycket
¢ FEUF, ska det aktuella forfarandet, utéver den nackdel som foljer av den diskriminerande
prisséttningen i sig, ha en specifik effekt pa det pastitt diskriminerade foretagets konkurrensstéllning.

97. Nackdelen ska med andra ord vara tillrickligt stor for att fa konsekvenser for det diskriminerade
foretagets konkurrensstéllning. Det ér saledes nodvéndigt att faststélla att de diskriminerande priserna
ar dgnade att snedvrida konkurrensen mellan handelspartnerna pa marknaden i efterfoljande led.

28 Dom av den 9 september 2009, Clearstream/kommissionen (T-301/04, EU:T:2009:317, punkt 194). Tribunalen konstaterade "[i] det férevarande
fallet ... att ndr ett foretag som har ett faktiskt monopol pd marknaden i féregdende led tillimpar olika priser for likvirdiga tjédnster gentemot
en handelspartner och detta pagér utan avbrott under fem ar, maéste detta ha gett upphov till en konkurrensnackdel fér namnda
handelspartner”.

29 Se dom av den 6 september 2017, Intel/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2017:632, punkterna 138—141).
30 Se mitt forslag till avgorande i mélet Intel Corporation/kommissionen (C-413/14 P, EU:C:2016:788, punkt 73 och foljande punkter).
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98. En sadan analys kréver att konkurrensmyndigheten beaktar samtliga omstandigheter i det aktuella
arendet. Nar diskriminerande priser konkret kan ha en negativ paverkan pa konkurrensen pa den
marknad dér kunderna till ett bolag i dominerande stéllning dr verksamma, sétts dessa kunder i en
ofordelaktig konkurrenssituation. For att faststilla en snedvridning av konkurrensen i detta
sammanhang, gar det saledes inte att enbart bedoma diskrimineringens inverkan pa en specifik
handelspartner.

99. Det ska sdrskilt provas om den omtvistade prissittningen kan ha en negativ paverkan pa de
missgynnade handelspartnernas formaga att utova ett faktiskt konkurrenstryck pa de gynnade
handelspartnerna.

100. Enligt domstolens praxis kan det forvisso inte i en sddan situation krévas att det ska bevisas att
det dominerande foretagets beteende medforde att en eller flera handelspartners konkurrensstéllning
faktiskt har forsdmrats pd ett kvantifierbart sitt® eller att det faststills att den konkurrensbegrinsande
effekten pd marknaden dér handelspartnerna konkurrerar dr "mérkbar” — det &r inte motiverat att
faststalla ett troskelvirde for mérkbar effekt (de minimis) nar det giller att avgora huruvida ett foretag
missbrukar sin dominerande stillning. >

101. Eftersom de villkor som tydligt anges i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF annars skulle dsidosittas,
kan emellertid inte enbart den nackdel som foljer av sjdlva diskrimineringen i sig forvixlas med den
konkurrensnackdel som maéaste uppstd pd den marknad dir det dominerande foretagets kunder &r
verksamma, i forevarande fall pa marknaden i efterféljande led for upphovsriatten nérstdende
rattigheter.

102. Jag anser att det ska skiljas pa konkurrensbegransande beteenden som, med beaktande av att de i
sig ar skadliga, innebédr en konkurrensbegransning och beteenden, sasom prisdifferentieringar i andra
ledet, som tillimpas av ett icke vertikalt integrerat foretag i dominerande stdllning, och kréver en mer
grundlig undersokning av de konkreta foljderna for att en sadan begrinsning ska kunna slés fast.

103. Det dr inte fraga om att gora en avvigning mellan konkurrensbegriansningarna utifran om de ar
mindre omfattande eller inte — vilket skulle motivera en minimitroskel vilket i princip dr uteslutet
enligt artikel 102 FEUF. Det &dr snarare fraga om att faststdlla att det forekommer en faktisk
konkurrensbegransning som skiljer sig fran den diskriminerande prissittningen i sig och som
tillkommer utdver prissittningen.

104. Den omsténdigheten att en handelspartner méste betala ett hogre pris kan saledes pa sin hojd
paverka foretagets kostnader och hogst hypotetiskt lonsamheten och den vinst som foretaget raknar
med. Det innebédr dock inte att konkurrensen pa marknaden i efterfoljande led paverkas av den
omtvistade diskriminerande prissittningen. Liksom GDA mycket riktigt papekade i sina skriftliga
yttranden dr lonsamhet och konkurrenskraft tva olika saker.

105. Av detta foljer enligt min mening att eventuella skillnader i behandling som inte paverkar
konkurrensen eller som har mycket sma effekter, inte kan utgéra missbruk av dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF.*

106. Forekomsten av en konkurrensnackdel ska faststéillas genom en provning av de reella eller
potentiella effekterna av det patalade forfarandet med hénsyn till samtliga relevanta omstindigheter
som har ett samband med savdl de berorda transaktionerna som kidnnetecknen for den marknad dér
det dominerande foretagets handelspartner ar verksamma.

31 Se dom av den 15 mars 2007, British Airways/kommissionen (C-95/04 P, EU:C:2007:166, punkt 145).
32 Se dom av den 6 oktober 2015, Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, punkt 73).

33 Se, for ett liknande resonemang och for att forena de olika synsitten pa detta omrade, O’'Donohue, R., och Padilla J., The Law and Economics of
Article 102 TFEU, ndmnt ovan, s. 802 och 803.
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107. Vid provningen av den diskriminerande prissittningens snedvridande eller utestingande effekt,
ska det sarskilt uppmérksammas om den omtvistade prissattningen ar reell och dess relativa betydelse.

108. Vidare ska det fastas vikt vid provningen av hur stor betydelse kostnaderna for de varor eller
tjdnster som det dominerande foretaget tillhandahaller, har i forhallande till den eller de péstatt
missgynnade handelspartners totala kostnader.

109. For det fall det pris som det dominerande foretaget tar ut utgor en betydande del av den
missgynnade kundens totala kostnader, kan prisdiskrimineringen inte enbart paverka lonsamheten i
kundens verksamhet utan dven kundens konkurrensstillning. **

110. For det fall de priser som det dominerande foretaget har tagit ut relativt sett &r av mycket liten
betydelse, kan de inte paverka den missgynnade kundens konkurrensstillning.

111. Om vi ser till det aktuella malet konstaterade AdC att kostnaderna inte var betydande.
Myndigheten angav namligen i punkt 67 i sitt beslut att med stod av de uppgifter som MEO hade
lamnat den 23 juni 2015, skulle det slas fast att mellan den 1 januari 2010 och den 31 december 2013,
utgjorde de belopp som MEO arligen betalade till GDA for licenser i grossistledet, en liten
procentandel av de kostnader som MEO hade for att tillhandahalla televisionstjanster via abonnemang
i aterforsdljningsledet och en ytterst liten del av MEO:s vinst fran tillhandahallandet av tjdnsten i
aterforsiljningsledet. Eftersom den relativa vikten av de priser som GDA tillimpade for de nirstaende
rattigheterna var obetydlig, enligt AdC, ar det svart att se hur den diskriminerande prissdttning som
GDA tillimpade, kunde — med anledning av sin betydelse — paverka MEQ:s konkurrensstillning och
saledes skapa en konkurrensnackdel.

Slutliga anmdrkningar om konkurrensmyndighetens roll ndr den har tagit emot ett klagomdl

112. I forevarande mal och trots att det slutligen ankommer pa den hinskjutande domstolen att, med
hénsyn till samtliga omstandigheter i malet, préva hur den omtvistade diskriminerande prisséattningen
skapade en konkurrensnackdel, anser jag saledes att AdC korrekt bedomde om den diskriminerande
prissattning som tillimpades avseende MEO och NOS, ur ekonomisk synpunkt, kunde paverka MEO:s
konkurrensformaga i forhallande till NOS.

113. Dessutom, och sasom slutliga anmairkningar, anser jag att det dr viktigt att erinra om att nir
konkurrensmyndigheten mottar en anméilan om ett pastatt missbruk av dominerande stillning som
beror pa en diskriminerande prissittning i andra ledet, siasom den nu aktuella, bestir
konkurrensmyndighetens roll i att gora en detaljerad provning av de faktiska och rdttsliga
omstindigheter som den har upplysts om av den klagande, for att i princip inom en skélig tidsfrist
kunna besluta huruvida den ska inleda ett forfarande for att faststidlla en Overtrddelse eller avsld
klagomaélet utan att inleda férfarandet, alternativt avskriva drendet.*

114. I ett sadant sammanhang maste avskrivningsbeslutet motiveras av att de specifika uppgifter som
ingetts till myndigheten behandlas och forklaras inte foranleda nagon étgird. Myndigheten kan
déremot inte kritiseras for att den, nér det saknas konkreta uppgifter som visar att det forekommit en
konkurrensbegrinsning, pa ett abstrakt satt hdnvisar till skélen till att det patalade beteendet eventuellt
kan utgdra missbruk.

34 Se, exempelvis, kommissionens analys i beslutet Soda-Ash/Solvay (kommissionens beslut 91/299/EEG av den 19 december 1990 om ett
forfarande enligt artikel 86 i EEG-fordraget (IV/33.133-C: Soda — Solvay, EGT L 152, 1991, s. 21, punkt 64), i vilket kommissionen konstaterade
att den omtvistade prisdiskriminering fick en betydande effekt p& de paverkade foretagens konkurrensstillning, eftersom den berérda produkten
kunde utgora upp till 70 procent av kostnaden for blandningen av ravarorna for att tillverka glas. Priset for att kopa ravaran paverkade saledes
glastillverkarnas lonsamhet och konkurrenskraft.

35 Se, analogt nir det giller kommissionens roll, dom av den 19 maj 2011, Ryanair/kommissionen (T-423/07, EU:T:2011:226, punkt 53).
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Forslag till avgorande

115. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslas det att de tolkningsfragor som stéllts av Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e Supervisio (Domstolen for konkurrens-, reglerings- och tillsynsfragor,
Portugal) ska besvaras pa foljande sitt:

Om ett foretag i dominerande stéllning tillimpar hogre priser avseende vissa av sina licensinnehavare,
jamfort med de priser som tillimpas avseende andra licensinnehavare, och det saknas objektiva
grunder for detta, utgor det missbruk i den mening som avses i artikel 102 andra stycket ¢ FEUF om
och endast om denna prissittning medfor en konkurrensnackdel for de forstndmnda i konkurrensen
med Ovriga licensinnehavare.

Ett dominerande foretags handelspartner far en konkurrensnackdel i den mening som avses i
artikel 102 andra stycket ¢ FEUF nir tillimpningen av olika villkor for likvdrdiga transaktioner é&r till
men for vissa av foretagets handelspartners konkurrensstillning i forhédllande till 6vriga och nér
konkurrensen foljaktligen snedvrids mellan gynnade och missgynnade handelspartner.

Faststillandet av en konkurrensnackdel innebéar att det mellan de berorda parterna pa den relevanta
marknaden faststélls en snedvridning av konkurrensen som ér separat fran den sdrbehandling som
eventuellt kan konstateras. Den beddomning som foresprakas ska inte endast besta i en formell
bedomning dér en slutsats dras automatiskt, med stod av faktiska eller réttsliga presumtioner, utan
innebdr en konkret provning av samtliga omstdndigheter i det enskilda fallet. Sarskilt arten eller
betydelsen av den omtvistade prisdifferentieringen och kostnadsstrukturen i de berdrda foretagen
utgor faktorer som kan beaktas, men dr inte de enda som kan beaktas i detta sammanhang.

i — Fotnot 4 i denna text har varit foremal for en spraklig éndring sedan texten ursprungligen tillhandahéllits pa nitet.
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