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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT ANTHONY MICHAEL
COLLINS
foredraget den 6 juni 2024

Mal C-264/23

Booking.com BV,
Booking.com (Deutschland) GmbH
mot
25hours Hotel Company Berlin GmbH,
Aletto Kudamm GmbH,

Air-Hotel Wartburg Tagungs- & Sporthotel GmbH,
Andel’s Berlin Hotelbetriebs GmbH,
Angleterre Hotel GmbH & Co. KG,

Atrium Hotelgesellschaft mbH,

Azimut Hotelbetrieb Koln GmbH & Co. KG,
Barcelo Cologne GmbH,

Business Hotels GmbH,

Cocoon Miinchen GmbH,

DJC Operations GmbH,

Dorint GmbH,

Eleazar Novum GmbH,

Empire Riverside Hotel GmbH & Co. KG,
Explorer Hotel Fischen GmbH & Co. KG,
Explorer Hotel Nesselwang GmbH & Co. KG,
Explorer Hotel Schénau GmbH & Co. KG,
Fleming’s Hotel Management und Servicegesellschaft mbH & Co. KG,
G. Stiirzer GmbH Hotelbetriebe,

Hotel Bellevue Dresden Betriebs GmbH,
Hotel Europiischer Hof W.A.L. Berk GmbH & Co KG,
Hotel Hafen Hamburg. Wilhelm Bartels GmbH & Co. KG,
Hotel John F GmbH,

Hotel Obermiithle GmbH,

Hotel Onyx GmbH,

Hotel Rubin GmbH,

Hotel Victoria Betriebs- und Verwaltungs GmbH,
Hotel Wallis GmbH,

' Originalsprék: engelska.
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i31 Hotel GmbH,
IntercityHotel GmbH,

ISA Group GmbH,
Kur-Cafe Hotel Allgau GmbH,
Lindner Hotels AG,

M Privathotels GmbH & Co. KG,
Maritim Hotelgesellschaft mbH,
MEININGER Shared Services GmbH,
Oranien Hotelbetriebs GmbH,
Platzl Hotel Inselkammer KG,
prize Deutschland GmbH,
Relexa Hotel GmbH,

SANA BERLIN HOTEL GmbH,
SavFra Hotelbesitz GmbH,
Scandic Hotels Deutschland GmbH,
Schlossgarten Hotelgesellschaft mbH,
Seaside Hotels GmbH & Co. KG,
SHK Hotel Betriebsgesellschaft mbH,
Steigenberger Hotels GmbH,
Sunflower Management GmbH & Co. KG,
The Mandala Hotel GmbH,

The Mandala Suites GmbH,

THR Hotel am Alexanderplatz Berlin Betriebs- und Management GmbH,
THR III Berlin Prager-Platz Hotelbetriebs- und Beteiligungsgesellschaft mbH,
THR Miinchen Konferenz und Event Hotelbetriebs- und Management GmbH,

THR Rhein/Main Hotelbetriebs- und Beteiligungs-GmbH,
THR XI Berlin Hotelbetriebs- und Beteiligungsgesellschaft mbH,
THR XXX Hotelbetriebs- und Beteiligungs-GmbH,
Upstalsboom Hotel + Freizeit GmbH & Co. KG,

VI VADI HOTEL Betriebsgesellschaft mbH & Co. KG,
Weissbach Hotelbetriebsgesellschaft mbH,
Wickenhiuser & Egger AG,

Wikingerhof GmbH & Co. KG,

Hans-Hermann Geiling (Hotel Prisident),

Karl Herfurtner, Hotel Stadt Miinchen e.K.

(begédran om forhandsavgorande fran Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen, Amsterdam,
Nederlianderna))

"Begédran om forhandsavgorande — Konkurrens — Avtal mellan foretag — Avtal mellan en
onlinebaserad hotellbokningsplattform och hotell — Prisparitetsklausuler — Artikel 101 FEUF —
Accessoriska begransningar — Gruppundantag — Vertikala avtal — Forordning (EU)
nr 330/2010 — Marknadsdefinition”
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I. Inledning

1. EU-domstolen ombeds i forevarande mal att besvara tva nya och viktiga fragor som har
uppkommit vid tillimpning av konkurrensriatten pa digitala marknader. Utgor breda och sndva
prisparitetsklausuler accessoriska begransningar vid tillimpning av artikel 101.1 FEUF? Vilka
rattsliga principer ar tillimpliga pa definitionen av den relevanta produktmarknaden savitt géller
tvasidiga digitala plattformar sasom Booking.com?

II. Tvisten i det nationella malet, begiran om foérhandsavgorande och forfarandet vid
domstolen

2. Booking.com BV ir ett foretag som bildats 1996 i Nederlinderna och som driver en
onlinebaserad hotellbokningsplattform® med samma namn. Booking.com fungerar som en
formedlare mellan leverantorer av hotelltjdnster och slutkunderna. Det bestimmer inte det pris
pa vilket hotellrummen tillhandahélls genom dess plattform. Slutkunderna betalar ingen
ersittning for att anvdnda Booking.com. Nir en slutkund gor en bokning genom Booking.com
betalar hotellet en provision till denna plattform. Slutkunderna kan boka hotellrum direkt hos
hotellen (per telefon, e-post eller pa hotellens webbplatser) eller via en fysisk resebyra.
Booking.com erbjuder genom sin plattform hotellrum i mer &n 1,2 miljoner hotell i hela varlden.

3. Nir Booking.com trddde in pa den tyska marknaden ar 2006 var det ovanligt att boka hotell
online och de flesta hotellrum bokades direkt hos hotellen. Andra internetresebyrder, inbegripet
Hotel Reservation Service Robert Ragge GmbH (nedan kallat HRS) och Expedia Inc., var
verksamma i Tyskland. Dessa internetresebyrder inforde breda prisparitetsklausuler i sina avtal
med hotellen. Dessa klausuler hindrade hotellen fran att erbjuda rum till ett ldgre pris genom
sina egna direkta sidljkanaler och alla o6vriga sédljkanaler, inbegripet konkurrerande
internetresebyraer.

4. Bundeskartellamt (Federala konkurrensmyndigheten, Tyskland) inledde ar 2010 en
undersokning av HRS rorande dess anvandning av breda prisparitetsklausuler. Den antog den
20 december 2013 ett beslut om att de breda prisparitetsklausuler som intagits i avtal mellan
HRS och hotellen stred mot artikel 101 FEUF och motsvarande bestammelse i tysk rétt (nedan
kallat HRS-beslutet). Federala konkurrensmyndigheten) inledde ocksa ar 2013 en undersokning
av Booking.com rorande de breda prisparitetsklausuler som det hade infort i sina avtal.

5. Genom dom av den 9 januari 2015 ogillade Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala
overdomstolen i Diisseldorf, Tyskland) en talan om upphévande av HRS-beslutet. HRS
overklagade inte detta avgorande, som vann laga kraft.

6. Booking.com o6vergav i juli 2015, i samrdd med de franska, italienska och svenska
konkurrensmyndigheterna, anvindningen av de breda prisparitetsklausuler som det dittills hade
infort i alla sina avtal. Dessa klausuler ersattes av sndva prisparitetsklausuler. Dessa hindrar
hotellen fran att erbjuda rum till ett ldgre pris genom deras direkta siljkanaler.

7. Federala konkurrensmyndigheten forklarade den 22 december 2015 att snédva
prisparitetsklausuler stred mot artikel 101 FEUF och motsvarande bestammelse i tysk réitt (nedan
kallat Booking.com-beslutet). Den bedémde att sadana klausuler begransade konkurrensen pa
2 Onlinebaserade hotellbokningsplattformar kallas ofta "internetresebyréer” och kommer att bendmnas pa det séttet i forevarande forslag

till avgérande.
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marknaden for tillhandahéllande av tjdnster avseende boende pé hotell och, i praktiken, pa
marknaden for tillhandahéllande genom plattformar av férmedlingstjdnster online avseende
hotell.? Pa grund av Booking.coms stora andel i den relevanta marknaden var dessa klausuler inte
undantagna enligt kommissionens foérordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om
tillampningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av
vertikala avtal och samordnade forfaranden* (nedan kallad den gamla vertikala
gruppundantagsférordningen). Inte heller var villkoren uppfyllda for ett individuellt undantag
enligt artikel 101.3 FEUF.

8. Genom dom av den 4 juni 2019 forklarade Oberlandesgericht Diisseldorf (Regional
overdomstol, Diisseldorf) att snédva prisparitetsklausuler utgjorde en begrinsning av
konkurrensen men att de var nédvéindiga for att forhindra snalskjuts. Dessa klausuler hindrade
hotellen fran att anvdnda Booking.com for att nd kunder och att dérefter forma dem att boka
direkt hos hotellet. Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala 6verdomstolen i Diisseldorf)
fastslog att dessa klausuler var accessoriska begransningar som inte stred mot artikel 101.1 FEUF.
Den upphévde saledes Booking.com-beslutet.

9. Bundesgerichtshof (Hogsta domstolen, Tyskland) upphévde den 18 maj 2021 denna dom och
faststillde Booking.com-beslutet. Den fann att sndva prisparitetsklausuler begrinsade
konkurrensen pa marknaden for tillhandahallande av tjinster avseende hotellboende. Dessa
klausuler var inte undantagna enligt den gamla vertikala gruppundantagsférordningen, och inte
heller var de accessoriska begransningar. Avvigningen mellan sndva prisparitetsklausulers for-
och nackdelar for konkurrensen ska genomforas i en individuell bedémning enligt artikel 101.3
FEUF. Bundesgerichtshof (Hogsta domstolen) fastslog att dessa klausuler inte var objektivt
nodvindiga for att genomfora den huvudsakliga verksamheten, da det inte hade visats att
Booking.coms l16nsamhet skulle dventyras i avsaknad av dem.

10. Hotelverband Deutschland (IHA) eV, som dr en sammanslutning som foretriader fler &n 2 600
hotell, viackte ar 2020 en talan om skadestdnd mot Booking.com vid Landgericht Berlin
(Regiondomstolen i Berlin, Tyskland).

11. Den 23 oktober 2020 vickte Booking.com talan vid Rechtbank Amsterdam
(Distriktsdomstolen, = Amsterdam, Nederlinderna) om  faststillelse av  att dess
prisparitetsklausuler inte stred mot artikel 101 FEUF. I samband med denna talan véckte 62 tyska
hotell genkdromal med yrkande om skadestaind mot Booking.com pé grund av overtrddelse av
artikel 101 FEUF (nedan kallade de genkdrande hotellen). Tva rittsliga huvudfragor é&r
omtvistade vid den domstolen.

12. Utgor prisparitetsklausulerna for det forsta en accessorisk begransning vid tillimpning av
artikel 101.1 FEUF? Booking.com har hdvdat att breda och snédva prisparitetsklausuler &r
accessoriska begransningar da de hindrar hotellen fran att anvdnda dess tjanster utan att betala

*  Enligt Bundeskartellamt (Federala konkurrensmyndigheten) hade hotell begrinsat intresse att erbjuda rum till ldgre priser genom andra

internetresebyrder. De sniva prisparitetsklausuler som Booking.com krivde fungerade s att det blev nédvéndigt att erbjuda dessa rum
till ett hogre pris genom hotellets direkta siljkanaler for att svara mot det pris som erbjods pa Booking.com.

¢+ EUT L 102, 2010, s. 1. Artikel 2.1 i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen forklarade att enligt artikel 101.3 FEUF och
bestimmelserna i den férordningen var artikel 101.1 FEUF inte tillimplig pa vertikala avtal i den man dessa avtal inneholl vertikala
begrinsningar. Detta undantag géllde p& det villkoret att leverantérens marknadsandel inte Gversteg 30 procent av den relevanta
marknad dér denne séalde avtalsvarorna eller avtalstjansterna och att koparens marknadsandel inte 6versteg 30 procent av den relevanta
marknad dér denne kopte avtalsvarorna eller avtalstjansterna (artikel 3.1 i den gamla vertikala gruppundantagsforordningen).
Kommissionens férordning (EU) 2022/720 av den 10 maj 2022 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt pd grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden (EUT L 134, 2022, s. 4) (nedan kallad den nya vertikala
gruppundantagsférordningen) ersatte den gamla vertikala gruppundantagsférordningen.
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for dem och saledes forhindra att de éker snalskjuts. De genkdrande hotellen har hivdat att
avskaffandet av klausulerna ar 2016 inte hade nagon mérkbar negativ inverkan pa Booking.coms
verksambhet, vilket visar att risken for snalskjuts var begransad.

13. Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen, Amsterdam) har vidare konstaterat att det
foreligger motstridiga uppfattningar betridffande behandlingen av prisparitetsklausuler, vilket
framgar av de olika stdndpunkter som intagits av Federala konkurrensmyndigheten och
Oberlandesgericht Diisseldorf (Regionala overdomstolen i Diisseldorf). Den har tillagt att
nationell lagstiftning i Belgien, Frankrike, Italien och Osterrike férbjuder anvindning av breda
och snéva prisparitetsklausuler.

14. For det andra konstaterar Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen, Amsterdam) att om
prisparitetsklausulerna inte ar accessoriska begridnsningar dr det nddvandigt att definiera den
relevanta  produktmarknaden  for att prova  huruvida den gamla  vertikala
gruppundantagsforordningen ar tillimplig. Den konstaterar att enligt kommissionens gamla
tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning®
(nedan kallat det gamla tillkénnagivandet om definitionen av den relevanta marknaden) &r det
nodvindigt for definieringen av en relevant produktmarknad att undersoka utbytbarheten pa
efterfragesidan och utbytbarheten pa utbudssidan.®

15. Booking.com har péstatt att den relevanta produktmarknaden dr marknaden for distribution
och bokning av hotellboende, som ér en tvasidig marknad. De olika distributionskanalerna online
och offline dr utbytbara for hotell och slutkunderna och hor saledes till samma relevanta
produktmarknad. Enligt en ekonomisk rapport som bestéllts av Booking.com anvénde 62 procent
av tyska slutkunder mellan tva och fyra webbplatser for att soka efter hotellboende ar 2014. Av de
slutkunder som anvédnde internetresebyraer for att soka hotellboende anvinde 46 procent ocksa
metasokmotorer. Under ar 2015 gjordes 60 procent av hotellbokningar offline.

16. De genkdrande hotellen har diremot hédvdat att internetresebyrder ar verksamma pa en
separat produktmarknad da de erbjuder tjinster for sokning, jamforelse och bokning.
Distribution offline av hotelltjanster och hotellens direkta siljkanaler utgor darfor inte del av
samma relevanta produktmarknad.

17. Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen, Amsterdam) anser att det forefaller finnas en
motsdgelse mellan standpunkten att hotellens direkta séljkanaler utgér en separat
produktmarknad och péstdendet att sndva prisparitetsklausuler begransar konkurrensen mellan
internetresebyrder sasom Booking.com och hotellens direkta séljkanaler. Den konstaterar ocksa
att kommissionens beslut K(2011) 3913 slutlig av den 30 maj 2011 (mal nr COMP/M.6163 —
AXA / PERMIRA / OPODO / GO VOYAGES / EDREAMS), som innebar att den relevanta
produktmarknaden innefattade distribution online genom internetresebyrder och flygbolagens
webbplatser, forefaller stodja Booking.coms standpunkt.

18. Enligt sammanfattningen av samradet med berdrda intressenter avseende utvirdering av
tillkdnnagivandet av en marknadsdefinition av den 18 december 2020 (nedan kallad
sammanfattning av samradet med berorda intressenter),” foreligger inte ndgon samstammighet i
den ekonomiska litteraturen eller i konkurrensmyndigheternas beslutspraxis betriffande hur

EGT C 372,1997,s. 5.

¢ Ersatt av kommissionens nya tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i unionens konkurrenslagstiftning
(EUT C C/2024/1645) (nedan kallat det nya tillkinnagivandet om definitionen av den relevanta marknaden).

7 Ares(2020)7730543.
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flersidiga marknader ska definieras. Det fors en debatt betraffande huruvida de bor definieras som
flera relevanta marknader (en for varje sida av plattformen) eller som en enda marknad (som
omfattar plattformens samtliga sidor).®

19. Under dessa omstindigheter beslutade Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen,
Amsterdam) att vilandeforklara mélet och att hdnskjuta foljande fragor till EU-domstolen for
forhandsavgorande:

”1. Ska den breda och den sndva paritetsklausulen anses utgora en accessorisk begriansning vid
tillampning av artikel 101.1 FEUF?

2. Hur ska den relevanta marknaden avgréansas vid tillimpning av forordning ... nr 330/2010 nar
transaktioner formedlas av en internetresebyra pa vars plattform hotell kan erbjuda rum och
komma i kontakt med resenédrer som kan boka rum via plattformen?”

20. Booking.com, de genkdrande hotellen, den tyska, den grekiska, den spanska och den
osterrikiska regeringen samt Europeiska kommissionen har gett in skriftliga yttranden. Vid
forhandlingen den 29 februari 2024 yttrade sig Booking.com, de genkdrande hotellen, den tyska
och den spanska regeringen samt kommissionen muntligt och besvarade fragor som stéllts av
domstolen.

III. Bedomning

A. Upptagande till sakprovning

21. De genkdrande hotellen och den tyska regeringen har bestritt att begdran om
forhandsavgorande kan upptas till provning i sak.

22. For det forsta har de hdvdat att begaran om forhandsavgorande inte kan tas upp till provning i
sak da den inte uppfyller kraven enligt artikel 94 i EU-domstolens réttegangsregler. Begiran
innehéller inte alla relevanta omstdndigheter, det vill sidga att Booking.com-beslutet och
HRS-beslutet behandlade de tva fragor som stillts av den hédnskjutande domstolen. De tyska
domstolarna faststillde dessa beslut, och de har vunnit laga kraft. Medan de genkdrande hotellen
anser att den hdanskjutande domstolen dr bunden av slutsatserna i dessa beslut, har den tyska
regeringen hdvdat att dessa beslut atminstone utgor prima facie-bevisning for forekomsten av en
overtriadelse.

23. For det andra har de genkdrande hotellen gjort géllande att fragorna ar helt hypotetiska, da
den hénskjutande domstolen dr bunden av de tyska domstolarnas avgéranden. P4 samma sitt
anser den tyska regeringen att fragorna inte dr nodvdndiga da Booking.com-beslutet och
HRS-beslutet, som faststilldes av de tyska domstolarna, skingrar alla tvivel betraffande
tolkningen av unionsritten.

8 Resumé av samrdd med berorda intressenter, s. 8. Fastin Rechtbank Amsterdam (Distriktsdomstolen, Amsterdam) hanvisar till

kommissionens arbetsdokument om utvérdering av kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i unionens
konkurrenslagstiftning av den 9 december 1997 (Evaluation of the Commission Notice on the definition of relevant market for the
purposes of Community competition law of 9 December 1997) (SWD (2021) 199 final av den 12 juli) (nedan kallat kommissionens
arbetsdokument), som innehéller ett liknande konstaterande (se s. 54), dterfinns det exakta citatet i sammanfattningen av samradet med
de berorda intressenterna.
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24. For det tredje kan fragorna inte provas i sak sétillvida som de inte ror tolkningen av EU-rdtten
utan snarare dess tillimpning. Det dr inte mojligt att besvara fragan huruvida breda och snéva
prisparitetsklausuler ar accessoriska begrinsningar teoretiskt och oberoende av det faktiska,
rattsliga och ekonomiska sammanhang i vilket de tillimpas. Definitionen av en relevant
produktmarknad dr inte ett rittsligt begrepp utan kréver snarare en faktisk bedomning.

25. Det framgar av fast réttspraxis att det forfarande som har inforts genom artikel 267 FEUF
utgor ett medel for samarbete mellan EU-domstolen och de nationella domstolarna, genom
vilket EU-domstolen tillhandahéller de nationella domstolarna de uppgifter om unionsréttens
tolkning som de behover for att kunna avgora de mal som de ska prova. Inom ramen for detta
samarbete ankommer det uteslutande pa den nationella domstolen, vid vilken malet
anhéngiggjorts och som har ansvaret for det rittsliga avgorandet, att mot bakgrund av de
sarskilda omstdndigheterna i mélet bedoma savil om ett forhandsavgorande dr nodviandigt 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 nir de fragor som stallts av den
nationella domstolen avser tolkningen av unionsrétten.’

26. Nationella domstolars fragor om tolkningen av unionsritten ska séledes presumeras vara
relevanta. Dessa fragor stills mot bakgrund av den beskrivning av omsténdigheterna i malet och
tillamplig lagstiftning som den nationella domstolen pa eget ansvar har lamnat och vars riktighet
det inte ankommer pd EU-domstolen att prova. En begiran fran en nationell domstol kan bara
avvisas da det &r uppenbart att den begérda tolkningen av unionsritten inte har nagot samband
med de verkliga omstindigheterna eller saken i det nationella malet eller da fragorna ar
hypotetiska eller EU-domstolen inte har tillgang till sddana uppgifter om de faktiska eller rattsliga
omstdndigheterna som ar nodviandiga for att kunna ge ett anvandbart svar pa de fragor som stéllts
till den. ™

27. Savitt giller den forsta invindningen mot prévning i sak av begdran om férhandsavgorande
innehaller beslutet ddrom tillracklig faktisk, réttslig och processuell information for att
domstolen ska kunna besvara de fragor som stillts. Det innehaller i synnerhet uppgifter om
HRS-beslutet, Booking.com-beslutet och de efterfoljande avgorandena av de tyska domstolarna i
dessa fragor.

28. Betriffande betydelsen av dessa beslut och de efterféljande avgorandena av de tyska
domstolarna for malet vid den hdnskjutande domstolen dr det materiella tillimpningsomradet
for Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa
regler som styr skadestandstalan enligt nationell ratt for overtradelser av medlemsstaternas och
Europeiska unionens konkurrensréttsliga bestimmelser ' begrénsat till talan om skadestand som
orsakats av overtrddelse av konkurrensreglerna. Det &r inte tillimpligt pa andra typer av talan
som avser Overtradelser av konkurrensrétten' sasom talan om faststillelse att en dvertradelse
inte har begatts nir sadan talan dr mojlig enligt nationell ratt. Det framgar av uppgifter som é&r
tillgangliga for domstolen att medan Booking.com yrkat att den hénskjutande domstolen ska
faststélla att dess prisparitetsklausuler inte stred mot konkurrensreglerna har de genkédrande

° Dom av den 8 december 2016, Eurosaneamientos m.fl. (C-532/15 och C-538/15, EU:C:2016:932, punkterna 26 och 27 och dér angiven
rattspraxis).

10 Ibidem, punkt 28.

1 EUT L 349, 2014, s. 1.

2 Dom av den 20 april 2023, Repsol Comercial de Productos Petroliferos (C-25/21, EU:C:2023:298, punkt 31).

ECLI:EU:C:2024:470 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT COLLINS — MAL C-264/23
BOOKING.COM OCH BOOKING.COM (DEUTSCHLAND)

hotellen gett in en talan om skadestand mot Booking.com vid den domstolen. Detta genkdromal
vid den hdnskjutande domstolen omfattas av det materiella tillimpningsomradet for direktiv
2014/104.

29. Enligt artikel 9.1 i direktiv 2014/104 ska en 6vertrddelse av konkurrensritten som en nationell
konkurrensmyndighet eller en 6verprovningsdomstol har slagit fast i ett slutligt beslut anses vara
ett faktum som inte kan vederldggas vid skadestandstalan som vicks vid denna medlemsstats
domstolar.” Artikel 9.2 i direktiv 2014/104 avser en situation som foreligger i samband med
forevarande mal. Nér en talan om skadestand pa grund av en Overtrddelse av konkurrensritten
fors vid domstolarna i en medlemsstat ska dessa domstolar beakta slutliga beslut som antagits i
en annan medlemsstat som prima facie-bevisning for att en oOvertrddelse har dgt rum med
forbehall for rétten att lagga fram bevisning om motsatsen.!* Den hdnskjutande domstolen ar
saledes inte bunden av provningen i Booking.com-beslutet, i HRS-beslutet eller i efterfoljande
domar av de tyska domstolarna. Att dessa beslut kan utgoéra prima facie-bevisning for att en
overtradelse dgt rum medfor inte att begdran om forhandsavgoérande inte kan provas i sak.

30. Den andra invindningen mot att begdran om forhandsavgorande kan tas upp till provning i
sak kan tillbakavisas av liknande skil. Den hdnskjutande domstolens fragor ar inte hypotetiska,
eftersom de ovanndmnda besluten inte dr bindande for den. Inte heller innebér forekomsten av
dessa fragor att domstolen inte behover besvara tolkningsfragorna, dd domstolen ér den yttersta
uttolkaren av unionsrétten. '*

31. Slutligen &r domstolen i ett mal enligt artikel 267 FEUF inte behorig att tillimpa de
unionsrittsliga bestimmelserna pa de faktiska omstindigheterna i det enskilda fallet, vilket
ankommer pa den hinskjutande domstolen. Domstolen kan emellertid med utgangspunkt i
handlingarna i malet tillhandahélla den nationella domstolen de uppgifter om unionsréttens
tolkning som den kan behéva for att bedoma verkningarna av en viss unionsbestimmelse. *°

32. I forevarande mal ror den hdnskjutande domstolens fragor tolkningen av unionsritt, namligen
begreppet accessoriska begriansningar och de rittsliga principer som géller for definitionen av
relevanta produktmarknader pa vilka internetresebyraer dr verksamma inom hotellsektorn.

33. Av dessa skal rader jag domstolen att ogilla de olika invdndningarna som framstéllts mot
provning i sak av begaran om férhandsavgorande.

3 Samma dom, punkterna 38 och 43.

4 Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Pitruzzella i malet Repsol Comercial de Productos
Petroliferos (C-25/21, EU:C:2022:659, punkt 107).

Se, for ett liknande resonemang, forslag till avgérande av generaladvokaten Bot i yttrande 1/17 (Overgripande avtal om ekonomi och
handel mellan EU och Kanada, EU:C:2019:72, punkt 116).

Dom av den 19 november 2019, A.K. m.fl. (Oavhingigheten hos avdelningen for disciplindra mal vid Hogsta domstolen) (C-585/18,
C-624/18 och C-625/18, EU:C:2019:982, punkt 132).
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B. Provning i sak
1. Den forsta fragan

— Parternas yttranden

34. Savitt giller breda prisparitetsklausuler anser kommissionen att HRS-beslutet och
HRS-domen visar att dessa klausuler i princip strider mot artikel 101.1 FEUF, eftersom de
begransar konkurrens bade mellan internetresebyraer och mellan hotell. Detta &r fallet trots att
Booking.com inte var part i dessa forfaranden, varfor artikel 9.2 i direktiv 2014/104 inte &r
tillamplig.

35. Betrédffande sndva prisparitetsklausuler har kommissionen gjort gillande att
Booking.com-beslutet och det efterfoljande avgorandet av Bundesgerichtshof (Hogsta
domstolen), som fastslog att dessa klausuler begriansar konkurrens mellan hotell och
internetsresebyrder, utgér prima facie-bevisning enligt artikel 9.2 i direktiv 2014/104 for att
overtradelse av konkurrensritten har dgt rum. Enligt kommissionens uppfattning finns det inget
som tyder pa att de tyska myndigheternas prévning med avseende pa breda och sndva
prisparitetsklausuler innefattade oriktig réttslig bedomning eller att den férvanskade bevisningen.

36. Enligt kommissionen anses en begrénsning vara accessorisk niar den uppfyller tva villkor. For
det forsta dr begrdansningen objektivt nodvindig for genomforande av en huvudverksamhet som
inte skulle vara mdjlig utan den accessoriska begransningen. Denna huvudverksamhet maste ha
positiva effekter eller atminstone vara neutrala med avseende pa konkurrens. For det andra ska
den accessoriska begrinsningen vara proportionerlig till de mal som huvudverksamheten
efterstravar. Kommissionens yttranden inriktas pa det forsta av dessa villkor. Den har
uppfattningen att huvudverksamheten i forevarande mal, det vill sdga tillhandahallande av
onlinebaserade formedlingstjanster av internetresebyrder till hotell, har positiva effekter. Den
okar konkurrensen bland hotell och gor det mojligt for slutanviandare att soka efter och jamfora
konkurrerande erbjudanden av hotelltjanster. Kommissionen har vidare pastatt att de tyska
myndigheterna forefaller ha tillampat det riktiga réttsliga testet for att faststdlla huruvida
prisparitetsklausulerna ér objektivt nodvindiga. Fastdn det inte ankommer pa kommissionen att
ersatta de nationella myndigheternas och domstolarnas utvardering med sin egen i ett forfarande
for forhandsavgorande forefaller det inte foreligga nagon antydan om att i avsaknad av
prisparitetsklausuler Booking.coms ekonomiska 6verlevnad skulle riskeras. Aven om sniva
prisparitetsklausuler kan vara anvdndbara for att hindra snalskjuts ska den analysen genomforas i
samband med tillimpning av artikel 101.3 FEUF pa de enskilda omstandigheterna."”

37. Enligt de genkdrande hotellen, de osterrikiska och de grekiska regeringarna kan
prisparitetsklausulerna anses vara accessoriska begransningar endast om de ar oumbdrliga for att
sakerstdlla Booking.coms 6verlevnad. Det dr inte tillrackligt att visa att Booking.coms verksamhet
kan vara mindre 16nsam. De har uppfattningen att prisparitetsklausuler inte ar accessoriska
begransningar dad de inte &r objektivt nodvindiga. For det forsta inférde Booking.com
prisparitetsklausuler nagra éar efter dess framgangsrika intrdde pa den tyska marknaden. For det

17" Den grekiska regeringen har ocksa framhallit att begreppet accessoriska begransningar som avser tillimpningen av artikel 101.1 FEUF
inte ska blandas samman med beviljande av undantag enligt artikel 101.3 FEUF.
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andra fortsatte Booking.com att stdrka sin marknadsstillning i Tyskland efter det att det hade
upphort att anvinda sddana klausuler.’® For det tredje har Booking.com havdat att fastdin manga
hotell inte respekterade prisparitetsklausulerna underlét det att genomdriva dem.

38. De genkdrande hotellen och den grekiska regeringen har vidare pastatt att
prisparitetsklausulerna ar oproportionerliga dad Booking.com kan forsvara sina legitima
kommersiella intressen med olika medel. Booking.com kan till exempel ta ut en noteringsavgift
av hotellen eller krava att slutkunderna betalar per klick.

39. De tyska och grekiska regeringarna anser att breda prisparitetsklausuler ar uteslutna
begransningar enligt artikel 5.1 d i den nya vertikala gruppundantagsforordningen. Denna
bestammelse visar att sddana klausuler inte ar accessoriska begrdnsningar och att deras
forenlighet med konkurrensritten kraver en individuell bedomning enligt artikel 101.3 FEUF.
Snéva prisparitetsklausuler kan emellertid omfattas av tillampningsomradet for den nya vertikala
gruppundantagsforordningen i den man som trosklarna féor marknadsandel och andra tillimpliga
villkor uppfylls.

40. Den spanska regeringen har foreslagit en annan bedomning av breda och snéva
prisparitetsklausuler. D& breda prisparitetsklausuler har sarskilt skadliga effekter pa
konkurrensen utgor de inskrédnkningar genom syfte, vilket bor leda till att de behandlas som
sarskilt allvarliga begrdnsningar i den mening som avses i artikel 4 i den nya vertikala
gruppundantagsforordningen. Den nya vertikala gruppundantagsférordningen kan daremot
undanta sndva prisparitetsklausuler nér de berérda foretagen inte Gverstiger troskeln om en
marknadsandel pa 30 procent. Nar denna marknadsandelstroskel overstigs ar det nodvandigt att
genomfora en individuell provning av sndva prisparitetsklausulers forenlighet. Den spanska
regeringen utesluter inte att dessa klausuler i detta hypotetiska fall kan anses vara accessoriska
begransningar da de &r nodvindiga for att hindra snélskjuts, forutsatt att det inte finns
alternativa, mindre inskrdnkande medel for att nd detta mal.

41. Booking.com har angett tva skdl till varfor breda och snéva prisparitetsklausuler ar
accessoriska begrinsningar. For det forsta var prisparitetsklausulerna direkt kopplade till
genomforandet av huvudavtalen mellan Booking.com och hotellen, vilket har haft en positiv
inverkan pa konkurrensen och har medfort fordelar for hotellen och slutkunderna. Tack vare
Booking.coms plattform har hotellen erhallit storre synlighet och lyckats na ett storre antal
slutkunder over hela virlden. Slutkunderna far tillgang till ett bredare hotellutbud och kan
jamfora och boka boende pa ett enkelt och effektivt satt. Booking.coms plattform har okat
konkurrensen mellan hotell, vilket har lett till lagre priser for slutkunden.

42. For det andra var prisparitetsklausuler pa grund av dess betydande investeringar f6r skapande,
utveckling och fraimjande av dess plattform en objektiv nodvéandighet for att skydda Booking.coms
affairsmodell. Hotellen betalar inte nidgon avgift for att erbjuda sina rum genom Booking.coms
plattform. De betalar forst ndr en kund bokar ett rum genom Booking.com och inte avbestiller.
Slutkunder anvinder Booking.coms tjdnster utan kostnad. Prisparitetsklausuler var oumbarliga
for att undvika att hotell akte snélskjuts genom att annonsera sina rum pa Booking.coms
plattform samtidigt som de forsokte undvika att betala bokningsavgiften genom att erbjuda
samma rum till ett ligre pris genom andra siljkanaler. Booking.com har anfort att

18 Den 0sterrikiska regeringen tilldgger att trots forbudet mot anvindning av prisparitetsklausuler inom dess territorium som en oskilig
praxis sedan ar 2017 fortsatte internetresebyréer att 6ka sina marknadsandelar i Osterrike.
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prisparitetsklausulerna i) utgjorde en ldmplig éatgird for att sdkerstdlla framgang for dess
affairsmodell, ii) efterstridvade ett legitimt mal och iii) utgjorde den minst begriansande atgirden
for att bekdmpa snalskjuts.

— Bedomning

43. Genom sin forsta fraga vill den hdanskjutande domstolen fa klarhet i huruvida breda och snéva
prisparitetsklausuler som en internetresebyra vill inféra i avtal med hotell som del av dess
affarsvillkor ska anses vara accessoriska begransningar vid tillimpning av artikel 101.1 FEUF.

44. Den hanskjutande domstolen &r skyldig att till foljd av artikel 9.2 i direktiv 2014/104 behandla
Booking.com-beslutet och de efterfoljande tyska domarna som atminstone prima facie-bevisning
for att Booking.coms snéva prisparitetsklausuler stred mot konkurrensrétten. Den hdnskjutande
domstolen kan ocksa behandla HRS-beslutet, som inte rorde Booking.com, och det efterfoljande
avgorandet av de tyska domstolarna ddrom, som ”alla andra bevis” om det ldggs fram av parterna,
for att faststdlla om Booking.coms breda prisparitetsklausuler stred mot konkurrensrétten. Den
hanskjutande domstolen ar inte bunden av slutliga beslut som meddelats i en annan medlemsstat
om det visar sig att dessa beslut innebér felaktig rattstillimpning eller innehéller en uppenbart
felaktig bedomning, vilket ankommer pa den hianskjutande domstolen att avgora.

45. Det framgar av domstolens praxis att om en viss transaktion eller en viss verksamhet inte
omfattas av det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF pa grund av dess neutrala karaktér eller
positiva effekt pa konkurrensen, omfattas en begriansning av det affirsmissiga oberoendet for en
eller flera av deltagarna i denna transaktion eller verksamhet inte heller av det principiella
forbudet nédr begransningen &ér objektivt nodviandig for genomforandet av transaktionen eller
verksamheten och star i proportion till atgdrdens eller verksamhetens syfte. >

46. Nar det giller att avgora huruvida en konkurrensbegransande inskrankning kan undga
forbudet i artikel 101.1 FEUF da den &r accessorisk till en huvudverksamhet som inte har en
konkurrensbegransande karaktér, ar det nodvéandigt att underséka huruvida denna verksamhet
skulle vara omojlig att genomféra i avsaknad av denna begrinsning. Forhéllandet att en
verksamhet dr svarare att genomfora eller d&ven mindre l6nsam utan anvidndning av en
begransning dr otillrackligt for att anse att denna begridnsning utgor erforderlig ”objektiv
nodvandighet” for att den ska klassificeras som accessorisk. Om detta inte vore fallet skulle
accessoriska begransningar omfatta begridnsningar som inte &r strikt oumbdrliga for
genomfoérande av huvudverksamheten. Detta &r ett resultat som skulle undergriva den
dndamalsenliga verkan av forbudet i artikel 101.1 FEUF.* Kravet pa objektiv nddvéandighet ror
fragan huruvida en huvudverksamhet eller en verksamhet som inte omfattas av forbudet i
artikel 101.1 FEUF i avsaknad av denna begrinsning av det affirsméssiga oberoendet och i
forhéllande till vilken begrdnsningen dr underordnad, riskerar att inte genomforas eller inte kunna
fortsatta. >

1 Booking.com avstod fran att infora villkor om exklusivitet gentemot hotellen i detta syfte, vilket skulle ha varit en mer begrinsande
atgard.

% Dom av den 11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 89), dom av den 23 januari 2018,
F. Hoffmann-La Roche m.fl. (C-179/16, EU:C:2018:25, punkt 69) och dom av den 26 oktober 2023, EDP — Energias de Portugal m.fl.
(C-331/21, EU:C:2023:812, punkt 88).

2 Dom av den 11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 91), dom av den 23 januari 2018,
F. Hoffmann-La Roche m.fl. (C-179/16, EU:C:2018:25, punkt 71), och dom av den 26 oktober 2023, EDP — Energias de Portugal m.fl.
(C-331/21, EU:C:2023:812, punkt 90).

2 Dom av den 11 september 2014, MasterCard m.fl./kommissionen (C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkt 93).
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47. For att undvika sammanblandning av villkoren i réttspraxis for klassificeringen av en
begransning som accessorisk vid tillimpning av artikel 101.1 FEUF och kriteriet avseende
nodvindighet som artikel 101.3 FEUF kraver for att undanta en begrénsning, genomfdrs
provningen av den objektiva nodvindigheten for en begransning pé en relativt teoretisk niva.
Medan avvigningen av de konkurrensbefrimjande och konkurrensbegriansande effekterna av ett
avtal sker inom ramen for artikel 101.3 FEUF kan endast de begridnsningar som ar nddvandiga for
att huvudverksamheten ska kunna genomféras under alla omstdndigheter® betraktas som
accessoriska begransningar.®

48. 1 forevarande mal dr det tydligt att tillhandahallande av onlinebaserade tjénster avseende
bokning av boende av internetresebyraer sasom Booking.com har haft positiva effekter for
konkurrensen d& denna verksamhet 6kar konkurrensen mellan hotellen och gor det mojligt for
slutkunder att soka efter och jamfora konkurrerande erbjudanden av boendetjinster. Den
verkliga fragan dr huruvida breda och/eller sndva prisparitetsklausuler dr objektivt nodvindiga
och proportionerliga for att genomfora den huvudverksamhet som dr under granskning vid den
hanskjutande domstolen. Som de flesta av parterna i forevarande mal har pastatt forefaller breda
och sndva prisparitetsklausuler inte vara oumbdirliga. Det forefaller inte foreligga nagon
inneboende koppling mellan internetresebyrdernas huvudverksamhet och aliggande av
prisparitetsklausuler. Inte heller forefaller de vara objektivt nodviandiga for att sdkra
internetresebyraernas ekonomiska barkraft. For domstolen tillgingliga uppgifter pekar pa att
internetresebyréer fortsitter att tillhandahalla sina tjénster och till och med &ar framgangsrika i
flera medlemsstater efter det att de forbjudits att anvdnda prisparitetsklausuler. Som flera parter i
malet har hdvdat kan andra alternativa och mindre begrinsande sitt foreligga for att na det
legitima malet att hindra snélskjuts, exempelvis att ta ut en noteringsavgift av hotellen. Det ar
déarfor tveksamt om breda och snéva prisparitetsklausuler uppfyller proportionalitetskriteriet
som giller for accessoriska begransningar.

49. Foregaende oOverviganden paverkar inte avvigningen av konkurrensbefrimjande och
konkurrensbegriansande effekter av sadana begransningar i samband med en individuell prévning
enligt artikel 101.3 FEUF. Forhindrande av snalskjuts dr ett legitimt mal som kan motivera
begransning av konkurrensen nér villkoren for tillimpning av artikel 101.3 FEUF é&r uppfyllda.®
Hirav foljer att internetresebyrder kan framfora dessa argument inom den ram som anges i
artikel 101.3 FEUF i stillet for att faststdlla forekomsten av accessoriska begransningar.?

50. Da fragan togs upp pa forhandlingen vill jag tilldgga att breda och snéva prisparitetsklausuler
inte &r sarskilt allvarliga begransningar i den mening som avses i artikel 4 i den gamla vertikala
gruppundantagsforordningen. Den gamla vertikala gruppundantagsférordningen hénvisar inte
till breda eller snéva prisparitetsklausuler. Den sarskilt allvarliga begransningen i artikel 4 a i den
gamla vertikala gruppundantagsférordningen® ror “uppritthallande av aterforsaljningspris”, det
vill séga avtal eller samordnade forfaranden som direkt eller indirekt syftar till faststdllande av ett
fast eller ldgsta forséljningspris. Begreppet uppritthallande av aterforsiljningspris avser en

% Overviganden avseende konkurrenssituationen pi den relevanta marknaden ingir saledes inte i bedémningen av en begrinsnings
accessoriska karaktdr utan ska snarare beaktas vid tillimpningen av artikel 101.3 FEUF.

# Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 september 2001, M6 m.fl./kommissionen (T-112/99, EU:T:2001:215, punkterna 107
och 109) och dom av den 24 maj 2012, MasterCard m.fl./kommissionen (T-111/08, EU:T:2012:260, punkt 89).

% Se, for ett liknade resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Mazdk i malet Pierre Fabre Dermo-Cosmétique (C-439/09,
EU:C:2011:113, punkterna 39 och 40) och forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i mélet CB/kommissionen (C-67/13 P,
EU:C:2014:1958, punkt 123).

% Punkterna 372-375 i kommissionens nya vertikala riktlinjer (EUT C 248, 2022, s. 1) (nedan kallade de nya vertikala riktlinjerna) ger
vigledning betriaffande bedémning av prisparitetsskyldigheter enligt artikel 101.3 FEUF i syfte att behandla snélskjutsproblemet.

7 Artikel 4 a i den nya vertikala gruppundantagsférordningen har identisk lydelse.
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begransning av koparens mojlighet att bestimma sitt aterforsdljningspris.”* Breda och sndva
prisparitetsklausuler verkar pa ett helt annat sdtt. For det forsta tillhandahaller
internetresebyraer formedlingstjanster till hotell. De tillhandahaller inte boendetjanster som
hotellen vidareséljer till slutkunderna. Begreppet uppritthéallande av aterforséljningspris passar
inte litt in i denna kontraktuella modell. Aven om en analogi skulle dras mellan uppritthallande
av aterforséljningspris och en internetresebyras foreskrift om ett fast eller lagsta forséljningspris
for den transaktion som den formedlar” hindrar for det andra inte breda och sndva
prisparitetsklausuler att hotellen sdnker forséljningspriset for de transaktioner som utforts
genom den internetresebyran.*

51. Pastdendet att prisparitetsklausuler inte ar sérskilt allvarliga begransningar vid tillimpning av
den gamla vertikala gruppundantagsférordningen har stod i tva ytterligare 6verviganden som gors
fran den nya vertikala gruppundantagsférordningen och riktlinjerna om vertikala begransningar. *
For det forsta anger artikel 5.1 d i den nya vertikala gruppundantagsférordningen uttryckligt att
breda prisparitetsklausuler &r “uteslutna begransningar”*> snarare dn sérskilt allvarliga
begransningar enligt artikel 4 i den nya vertikala gruppundantagsférordningen.® Detta forefaller
innebdra att den nya vertikala gruppundantagsforordningen undantar sndva prisparitetsklausuler
som dr mindre konkurrensbegriansande.* For det andra bekréftar de nya vertikala riktlinjerna
uttryckligt att sndva prisparitetsklausuler kan omfattas av undantaget som anges i den nya
vertikala gruppundantagsférordningen. *

52. Da den gamla vertikala gruppundantagsférordningen inte innehaller en bestdmmelse
liknande artikel 5.1 d i den nya vertikala gruppundantagsférordningen och prisparitetsklausuler
inte dr sdrskilt allvarliga begrdnsningar forefaller inte ndgot i princip hindra att den gamla
vertikala  gruppundantagsforordningen &r tillimplig p& bade breda och snéva
prisparitetsklausuler forutsatt att 6vriga villkor som denna forordning faststéller dr uppfyllda.

53. Jag anmodar dirfor domstolen att besvara den forsta fragan pa det sittet att breda och snédva
prisparitetsklausuler som en internetresebyra vill aldgga hotell som del av dess affarsvillkor inte ar
accessoriska begransningar vid tillimpning av artikel 101.1 FEUF savida de inte dr nédvéndiga och
proportionerliga for att sikerstilla internetresebyrans ekonomiska bérkraft, vilket ankommer pa
den hénskjutande domstolen att avgora med forbehall for dess bedomning enligt artikel 101.3
FEUF.

% Se punkt 48 i de gamla vertikala riktlinjerna och punkt 185 i de nya vertikala riktlinjerna. Ett exempel p& uppritthillande av
aterforsaljningspriser dr nédr leverantoren faststiller det pris till vilket en distributor ska vidareforsilja de produkter som levererats
(EUT C 130, 2010, s. 1).

¥ Se, for ett liknande resonemang, punkterna 67 ¢ och 194 i de nya vertikala riktlinjerna.

% En snév prisparitetsklausul hindrar inte hotell X fran att sénka priset fér rum Y genom Booking.com. Den kriver endast att om hotell X
sanker priset for rum Y genom sin direkta siljkanal (till exempel pa dess webbplats) ar det skyldigt att sédnka priset for detta rum dven pa
Booking.com. Pa samma sitt hindrar inte heller en bred prisparitetsklausul hotell X fran att sédnka priset for rum Y genom Booking.com.
Det betyder att om hotell X sédnker priset for rum Y pa en annan internetresebyras plattform dr det skyldigt att sdnka priset for detta rum
dven pa Booking.com.

3 Till undvikande av tvivel &r definitionen av sérskilt allvarliga begrdnsningar i artikel 4 a i den gamla vertikala
gruppundantagsférordningen identisk med den som anges i artikel 4 a i den nya vertikala gruppundantagsférordningen.

% Artikel 5.1 i den nya vertikala gruppundantagsforordningen utesluter tillimpningen av blockundantaget pé varje direkt eller indirekt
skyldighet som foranleder en kopare av onlinebaserade formedlingstjanster att inte erbjuda, sélja eller aterforsilja varor eller tjanster till
slutanviandare pa gynnsammare villkor via konkurrerande onlinebaserade férmedlingstjénster.

% Punkterna 67 d och 253 i de nya vertikala riktlinjerna bekriftar detta pastdende uttryckligt.

#  Se, for ett liknande resonemang, punkterna 360 och 374 i de nya vertikala riktlinjerna.

% Se punkterna 254 a och 359 i de vertikala riktlinjerna.
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2. Den andra fragan

— Parternas yttranden

54. Kommissionen konstaterar att enligt Booking.com-beslutet, som har vunnit laga kraft, var den
relevanta  produktmarknaden tillhandahallande av  plattformar av  onlinebaserade
formedlingstjanster till hotell. Hotellens direkta séljkanaler och metasokmotorer var inte del av
denna relevanta produktmarknad. Kommissionen med instimmande av den tyska regeringen har
pastatt att inget tyder pa att denna bedomning var uppenbart oriktig.* Detta beslut bor
foljaktligen utgora i vart fall prima facie-bevisning for den hénskjutande domstolens definition av
den relevanta produktmarknaden.

55. Kommissionen har erinrat om att marknadsandelstroskeln i artikel 3.1 i den gamla vertikala
gruppundantagsférordningen avser den relevanta marknad pa vilken leverantdren séljer
kontraktsvarorna eller kontraktstjansterna. Kommissionen och den tyska regeringen hanvisar
analogt till punkt 67 i de nya vertikala riktlinjerna.

56. De genkdrande hotellen forefaller ifragasiatta den vertikala karaktdren av férhallandet mellan
Booking.com och hotellen med hinsyn till Booking.coms argument att hotellens direkta
sdljkanaler konkurrerar med dess plattform. Pa grundval av det argumentet skulle den gamla
vertikala gruppundantagsforordningen inte vara tillaimplig. De genkdrande hotellen har i vart fall,
med stod fran den grekiska, den spanska och den Osterrikiska regeringen, pastatt att
metasokmotorer inte dr en del av den relevanta produktmarknaden da anvdndarna inte kan gora
en bokning genom dem. Hotellens direkta séljkanaler dr inte en del av den relevanta
produktmarknaden dé de inte har funktioner for s6kning eller jamforelse.

57. Booking.com har pastatt att den relevanta produktmarknaden ska innefatta det
konkurrenstryck som utévas direkt och indirekt av sdljkanaler offline och online, inbegripet
hotellens webbplatser. Forhallandet att kunderna &gnar sig &t multihoming nir de bokar
hotellboende genom sdljkanaler offline och online, inbegripet internetresebyraer,
metasokmotorer och hotellens direkta séljkanaler, stoder detta pastaende. Oavsett séljkanal &r
den tjanst som erbjuds slutkunderna densamma, det vill sidga ett hotellrum. Om det inte férelag
en risk for att kunderna kan boka hotellrum genom andra siljkanaler skulle prisparitetsklausuler
inte vara nddvandiga fran en kommersiell utgangspunkt.

— Bedomning

58. Genom sin andra frdga vill den hénskjutande domstolen fa klarhet i hur den relevanta
produktmarknaden ska definieras med avseende pa en internetresebyras verksamhet som ar en
formedlare mellan hotell och slutkunder vid tillimpning av artikel 3.1 i den gamla vertikala
gruppundantagsforordningen.

59. Inledningsvis noterar jag att det argument som de genkidrande hotellen har framfort att
forhallandet mellan hotellen och Booking.com inte &r vertikalt och att den gamla vertikala
gruppundantagsforordningen inte ér tillamplig p& denna typ av situation forefaller vara grundat
pa en missuppfattning.

% Kommissionen konstaterar vidare att de franska, italienska och svenska konkurrensmyndigheterna har definierat den relevanta

produktmarknaden pé ett liknande sitt.
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60. Artikel 1.1 a i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen definierar ett "vertikalt avtal”
som ett avtal eller samordnat forfarande som ingés mellan tva eller flera foretag som vart och ett,
inom ramen for avtalet eller det samordnade forfarandet, dr verksamt i olika led i produktions-
eller distributionskedjan, och som avser villkoren for parternas inkop, forséljning eller
aterforséljning av vissa varor eller tjdnster.” Ett foretag som Booking.com som tillhandahaller
formedlingstjanster till hotell for att na slutkunder som soker tjanster avseende boende pé hotell
omfattas klart av denna definition, da Booking.com och hotellen verkar pa olika nivaer i
produktions- och distributionskedjorna vid tillimpningen av detta avtal.

61. En annan rittslig fraga dr huruvida den gamla vertikala gruppundantagsforordningen ar
tillamplig, dd& Booking.coms plattform konkurrerar med hotellens direkta siljkanaler. Genom
artikel 2.4 i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen ska undantaget i artikel 2.1 déri
inte tillimpas pa vertikala avtal som ingés mellan konkurrerande féretag. Det finns ett undantag
fran denna bestimmelse: ndr konkurrerande foretag ingar ett icke 6msesidigt vertikalt avtal och
leverantoren tillhandahéller tjénster i flera handelsled, medan kdparen tillhandahaller sina varor
eller tjanster i detaljistledet och inte dr ett konkurrerande foretag i det handelsled dar denne koper
avtalstjansterna.*® Detta undantag avser situationer som rér "dubbel aterforsaljning”, det vill sdga
ndr en leverantor inte endast sdljer sina tjanster genom oberoende aterforsiljare utan ocksa séljer
dem direkt till slutkunder i konkurrens med sina oberoende aterforséljare.* Déarav foljer att d&ven
med antagande av att Booking.coms plattform och hotellens direkta séljkanaler skulle anses vara
faktiska eller potentiella konkurrenter pa samma relevanta produktmarknad® omfattas
situationen i vilken hotell sdljer sina rum genom internetresebyréer och éven genom sina egna
webbplatser av artikel 2.4 i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen. Tvirtemot det
argument som framforts av de genkdrande hotellen dr den gamla vertikala
gruppundantagsforordningen saledes tillamplig.

62. Denna slutsats blir till och med klarare ndr den behandlas i samband med den nya vertikala
gruppundantagsforordningen och de nya vertikala riktlinjerna. Artikel 1 e ii) i den nya vertikala
gruppundantagsforordningen  definierar =~ “onlinebaserade  formedlingstjanster”  som
informationssambhdllets tjanster vilka gor det mojligt for foretag att erbjuda varor eller tjanster till
slutkonsumenter, i syfte att underldtta inledandet av direkta transaktioner mellan dessa foretag
och slutkonsumenter. Artikel 2.4 b i den nya vertikala gruppundantagsforordningen, som ror
dubbel aterforsdljning, har samma lydelse som artikel 2.4 b i den gamla vertikala
gruppundantagsforordningen. Den nya vertikala gruppundantagsforordningen innehaller
emellertid en ny artikel 2.6 som fastslar att de undantag som anges i artikel 2.4 i den nya vertikala
gruppundantagsforordningen giller inte vertikala avtal som ror tillhandahallande av
onlinebaserade formedlingstjanster dar leverantdren av de onlinebaserade formedlingstjénsterna
ar ett konkurrerande foretag pa den relevanta marknaden for forsiljning av de formedlade
varorna eller tjansterna.*

7 Artikel 1.1 a i den nya vertikala gruppundantagsférordningen har samma lydelse.
% Artikel 2.4 b i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen.
¥ Se, for ett liknande resonemang, punkt 28 i de gamla vertikala riktlinjerna.

“ Det ankommer pa den hénskjutande domstolen att goéra denna bedémning mot bakgrund av de Gverviganden som angetts i
punkterna 64-74 i forevarande forslag till avgérande.

# Undantaget fran undantaget betyder att den nya vertikala gruppundantagsférordningen inte &r tillimplig i dessa situationer.
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63. Punkterna 104-106 i de nya vertikala riktlinjerna klarldgger att syftet med artikel 2.6 i den nya
vertikala gruppundantagsforordningen dr att minska tillimpningsomradet fér gruppundantaget
for plattformar som har en “hybridfunktion”.*> Detta kan intréffa nér siljare av livsmedel
erbjuder sina varor till forsiljning pa en onlinebaserad marknadsplats medan den som driver den
onlinebaserade marknadsplatsen samtidigt erbjuder sina egna produkter i konkurrens med dessa
saljare. Syftet med detta undantag &r att under sddana omstidndigheter kan leverantorer av
onlinebaserade formedlingstjanster ha incitament att framja sin egen forsédljning och mdojlighet
att paverka utfallet av konkurrensen. Hirav foljer att den nya vertikala
gruppundantagsforordningen fortsdtter att foreskriva ett undantag for leverantdrer av
onlinebaserade formedlingstjénster som inte har en hybridfunktion sdsom en internetresebyra
som inte erbjuder sina egna hotellrum genom sin plattform.

64. Betridffande den andra fragan noterar jag att marknadsdefinition é&r ett verktyg som anvinds
for att identifiera och definiera gridnserna for konkurrensen mellan foretag. Det huvudsakliga
syftet med marknadsdefinitionen &r att systematiskt identifiera de faktiska och omedelbara
konkurrensbegrinsningar som de berdrda foretagen moter nér de erbjuder vissa produkter.*

65. Enligt rattspraxis omfattar den relevanta marknaden alla varor och/eller tjinster som pa
grund av sina egenskaper, sitt pris och sin avsedda anvdndning betraktas som utbytbara av
konsumenterna. Begreppet relevant marknad innebdr att varorna och tjdnsterna pa denna
marknad kan konkurrera effektivt, vilket forutsétter att alla varor eller tjanster som tillhor en och
samma marknad i tillracklig grad &r utbytbara inom samma anvéndningsomrade. Utbytbarheten
ska inte beddmas endast med beaktande av varornas eller tjinsternas objektiva egenskaper. Aven
konkurrensvillkoren samt efterfraige- och utbudsmonstret pad marknaden ska beaktas.*
Produkters utbytbarhet ar dynamisk och definitionen av den relevanta marknaden kan férandras
over tiden.*

66. Tvasidiga marknader &dr sadana dir en ekonomisk operator, ofta en onlinebaserad plattform,
knyter samman tva olika anvdndargrupper. Under sadana omstdndigheter har efterfragan fran en
anvandargrupp paverkan pa efterfrigan fran den andra gruppen som medfor indirekta
natverkseffekter.* Exempel pa sadana tvésidiga marknader inbegriper en onlinebaserad
marknadsplats dar en plattform for samman séljare av produkter och kopare av en produkt och
ett professionellt socialt natverk som kopplar ihop slutanvandare och potentiella arbetsgivare.*

67. Enligt det nya tillkdnnagivandet om definitionen av relevant marknad kan det i fraga om
flersidiga plattformar vara lampligt att definiera en relevant produktmarknad fér de produkter
som erbjuds av en plattform som helhet pa ett sitt som omfattar alla anvindargrupper. Det kan
vara lampligt att definiera separata (men sinsemellan relaterade) relevanta produktmarknader f6r

#  Se pa samma sitt kommissionens férklarande anmérkning till den nya vertikala gruppundantagsférordningen och nya vertikala riktlinjer
pé dess webbplats: https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2022—05/explanatory_note_VBER_and_Guidelines_2022.pdf. Se
ockséa punkt 67 e i de nya vertikala riktlinjerna.

% Se punkt 6 i det nya tillkinnagivandet om relevant marknad.

“ Dom av den 23 januari 2018, F. Hoffmann-La Roche m.l. (C-179/16, EU:C:2018:25, punkterna 50 och 51) och dom av den
30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 129).

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 januari 2020, Generics (UK) m.fl. (C-307/18, EU:C:2020:52, punkt 130).

% Se, i detta avseende, punkt 94 i det nya tillkdnnagivandet om definitionen av relevant marknad.

¥ Fenomenet indirekta nitverkseffekter &r ett resultat av forhéllandet att ju fler siljare som erbjuder sina produkter genom denna

onlinebaserade marknadsplats, blir desto fler kopare intresserade av denna onlinebaserade marknadsplats, och vice-versa.
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de produkter som erbjuds pé varje sida av plattformen.* Ett antal faktorer har inverkan pa detta
avgorande, inbegripet huruvida det &r en transaktionsplattform eller inte en
transaktionsplattform.*

68. Som kommissionen och den tyska regeringen i detta sammanhang riktigt har pastatt utgor
Booking.com-beslutet och foljande avgoranden av de tyska domstolarna dtminstone prima facie
-bevisning for den hianskjutande domstolen vid definitionen av den relevanta marknaden enligt
artikel 9.2 i direktiv 2014/104, i linje med de dverviaganden som anges i punkt 29 i forevarande
forslag till avgérande. Nationella domstolar ar emellertid inte bundna av beslut som antagits i en
annan medlemsstat, i synnerhet inte nédr de forefaller innebéra felaktig réttstillampning eller en
uppenbart oriktig bedomning, vilket ankommer pa den hinskjutande domstolen att avgora.

69. Det ar ostridigt att Booking.com i forevarande mal verkar pa en tvasidig marknad som
leverantor av onlinebaserade formedlingstjanster till bade hotell och slutkunder.”* Medan det
ankommer pa den hanskjutande domstolen att faststilla huruvida det &r riktigt att definiera en
enda relevant produktmarknad som omfattar anvindare p& bada sidor av plattformen eller tva
separata relevanta produktmarknader, en pa varje sida av plattformen, anges i de nya vertikala
riktlinjerna att savitt giller marknadsandelstrosklarna i artikel 3.1 i den nya
gruppundantagsforordningen®  kategoriseras den som tillhandahaller onlinebaserade
formedlingstjanster, sasom Booking.com, som leverantor av dessa tjdnster och ett foretag som
erbjuder eller séljer varor eller tjanster via en onlinebaserad formedlingstjénst, sasom ett hotell,
kategoriseras som kopare med avseende pa onlinebaserade formedlingstjanster.* Till f6ljd harav
berdknas marknadsandelen for det foretag som tillhandahaller onlinebaserade
formedlingstjanster med hénvisning till den relevanta marknaden for leverans av dessa tjénster
till de foretag som kategoriseras som kopare.*® De nya vertikala riktlinjerna anger vidare att
omfattningen av den relevanta marknaden beror pa graden av utbytbarhet mellan online- och
offlinebaserade formedlingstjanster, mellan formedlingstjanster som anvénds for olika kategorier
av varor eller tjanster och mellan formedlingstjanster och kanaler for direktforsaljning. **

70. For att tillaimpa artikel 3.1 i den gamla vertikala gruppundantagsforordningen pé férevarande
mal &dr det nodviandigt att berdkna Booking.coms marknadsandel som leverantor av
onlinebaserade formedlingstjanster till hotell. I detta sammanhang kan det vara lampligt att
beakta huruvida andra typer av formedlingstjanster och andra séljkanaler &r utbytbara i fraga om
formedlingstjanster sett ur hotellens synvinkel (pa efterfragesidan av dessa formedlingstjanster)

# Se punkt 95 i det nya tillkdnnagivandet om definitionen av relevant marknad.

¥ Ibidem. Jag konstaterar att det nya tillkdinnagivandet om definitionen av relevant marknad inte har antagit den teori som féresprakas i
doktrinen att som en generell princip ska en enda relevant marknad som omfattar alla anvindargrupper definieras i fraga om
transaktionsplattformar (till exempel en onlinebaserad marknadsplats) och separata relevanta marknader ska definieras pa varje sida av
plattformen i frdga om plattformar som inte dr transaktionsplattformar (sdésom ett socialt nitverk). Enligt det nya tillkdnnagivandet om
definitionen av relevant marknad é4r detta endast en av flera faktorer som ska beaktas. Skilet till denna installning forefaller vara en brist
pé samstdmmighet i doktrinen och i konkurrensmyndigheternas praxis. Se, i detta avseende, kommissionens arbetsdokument, s. 54. For
mer information om denna teori, se Filistrucchi, L., Geradin, D., van Damme, E., Affeld, P., Market Definition in Two-sided Markets:
Theory and Practice, Journal of Competition Law & Economics, 2014, vol. 10(2), s. 293-339.

% Ur slutkundernas synvinkel bestar dessa féormedlingstjénster i mojligheten att s6ka och jamfora hotellerbjudanden och till slut gora en
bokning.

5t Artikel 3.1 i den nya vertikala gruppundantagsférordningen har samma lydelse som artikel 3.1 i den gamla vertikala
gruppundantagsférordningen.

2 Punkt 67 b i de nya vertikala riktlinjerna.
% Ibidem.
*  Ibidem.
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och slutkundernas (som finns pa den andra sidan av denna tvasidiga plattform).* Det kan saledes
vara lampligt att beakta utbytbarheten med offlinebaserade resebyratjanster, hotellens direkta
sdljkanaler och &ven andra onlinebaserade tjinster siasom dem som tillhandahélls av
metasokmotorer. I detta avseende konstaterar jag att alla parter i malet vid den hanskjutande
domstolen med undantag av Booking.com har uppfattningen att det inte foreligger nagon
utbytbarhet mellan onlinebaserade formedlingstjénster och de ovanndmnda séljkanalerna, i
huvudsak d& de inte erbjuder samma sok- och jamforelsefunktioner tillsammans med
mojligheten att gora en bokning.

71. Det ar den hidnskjutande domstolens uppgift att definiera den relevanta produktmarknaden
mot bakgrund av foregdende Overviganden med beaktande av Booking.com-beslutet och
efterfoljande avgoranden av de tyska domstolarna som prima facie-bevisning tillsammans med
all annan relevant bevisning. Jag vill tilligga att enligt den dom som meddelats av
Bundesgerichtshof (Hogsta domstolen) avseende Booking.com-beslutet invinde inte
Booking.com under den rittegangen mot definitionen av den relevanta marknaden.

72. Den hianskjutande domstolen kan ocksd soka ledning fran avgoranden av andra
konkurrensmyndigheter sasom kommissionens beslut C(2023) 6376 final av den
25 september 2023 om att en koncentration dr oférenlig med den inre marknaden och med
funktionen for avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (méal M.10615 — Booking
Holdings/eTraveli Group), som diskuterades vid férhandlingen. Fastin Booking.com har vackt
talan om ogiltigforklaring av detta beslut vid tribunalen®” uppgav dess foretradare som svar pa
domstolens fragor att trots vissa reservationer hade det inte specifikt ifragasatt definitionen av
marknaden som gjorts i detta beslut.

73. Slutligen, som kommissionen riktigt har papekat, foreligger inte nagon motségelse mellan
argumentet att hotellens direkta séljkanaler utgor en separat produktmarknad och péstaendet att
sndva prisparitetsklausuler begransar konkurrensen mellan internetresebyraer sasom
Booking.com och hotellens direkta siljkanaler. Medan definitionen av den relevanta
produktmarknaden avser identifiera det mest direkta konkurrenstrycket som upplevs av de
berérda foretagen kan konkurrensbedomningen ocksa beakta former av mindre direkt
konkurrenstryck sdsom konkurrensbegransningar utanfér marknaden.

74. Jag foreslar saledes domstolen att besvara den andra fragan pa det sittet att vid tillampning av
artikel 3.1 i den gamla vertikala gruppundantagsférordningen ér det nodvandigt att definiera den
relevanta produktmarknaden i forhallande till en internetresebyras verksamhet som férmedlare
mellan hotell och slutkunder genom att bedoma huruvida andra siljkanaler &r utbytbara ur
hotellens och slutkundernas synvinkel for att berdkna en internetresebyras marknadsandel som
leverantor av onlinebaserade formedlingstjanster till hotell.

% Aven om separata relevanta produktmarknader definieras pa varje sida av marknaden har som angetts ovan bada sidor @nda ett samband
och deras sirdrag ska Omsesidigt beaktas for att definiera den relevanta marknaden. Se Filistrucchi, L., Geradin, D., van Damme, E.,
Affeld, P., Market Definition in Two-sided Markets: Theory and Practice, Journal of Competition Law & Economics, 2014, vol. 10(2),
s. 293-339.

% Resebyratjinster offline som tillhandahalls av fysiska operatorer forefaller uppvisa mycket olika sdrdrag och funktionalitet. Hotellens
direkta sdljkanaler ger dem inte mdjlighet for kunderna att soka och jamfora erbjudanden frén olika leverantérer. Metasokmotorer
forefaller ocksd ha olika sirdrag och funktionalitet i det att de finner erbjudanden av internetresebyrder och leverantdrer av
hotelltjanster men nér kunden klickar pa resultaten atervisas han/hon till internetresebyrans webbplats eller hotellet i fraga for att gora
en bokning.

7 Mal T-1139/23, Booking Holdings/kommissionen (pagaende).
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IV. Forslag till avgorande

75. Jag foreslar att domstolen besvarar de fragor som stillts av Rechtbank Amsterdam
(Distriktsdomstolen, Amsterdam, Nederlanderna) f6r forhandsavgoérande pa foljande sétt:

1. Artikel 101.1 FEUF ska tolkas pa det séttet att

breda och sniva prisparitetsklausuler som en internetresebyrad vill aligga hotell som del av dess
affarsvillkor inte dr accessoriska begransningar vid tillaimpning av artikel 101.1 FEUF savida de
inte dr nodvindiga och proportionerliga for att sékerstilla internetresebyrians ekonomiska
béarkraft, vilket ankommer pa den hénskjutande domstolen att avgora med forbehall for dess
bedomning enligt artikel 101.3 FEUF.

2. Artikel 3.1 i kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om
tillampningen av artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt pa grupper av
vertikala avtal och samordnade forfaranden ska tolkas pa det sittet att

det dr nodviandigt att definiera den relevanta produktmarknaden i forhallande till en
internetresebyras verksamhet som férmedlare mellan hotell och slutkunder genom att
bedoma huruvida andra séljkanaler dr utbytbara ur hotellens och slutkundernas synvinkel for
att berdkna en internetresebyras marknadsandel som leverantér av onlinebaserade
formedlingstjanster till hotell.
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