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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
NILS WAHL
20 piivdna joulukuuta 2017

Asia C-525/16

MEOQO - Servicos de Comunicacdes e Multimédia SA
vastaan
Autoridade da Concorréncia

(Ennakkoratkaisupyynté — Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (kilpailu-, sddntely- ja
valvonta-asioiden tuomioistuin, Portugali))

Ennakkoratkaisupyynté — Maaraavd markkina-asema — Kilpailu — Maaraavian markkina-aseman
vadrinkaytto — SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohta — Epdedullisen kilpailuaseman kasite —
Syrjiva hinnoittelu tuotantoketjun myohemmain vaiheen markkinoilla —
Tekijanoikeuksien ldhioikeuksien hallinnointi — Maksutelevisio

1. Voivatko Kkilpailuviranomaiset tarkastella SEUT 102 artiklan nékokulmasta sitd, ettd tietty elin
soveltaa erilaisia hintoja, ja jos voivat, millaisin edellytyksin? Liittyyko kyseisessé artiklassa tarkoitetun
madraavan markkina-aseman véadrinkdayton toteamiseen téllaisessa yhteydessd de minimis -raja-arvo?

2. Tamé on esitettyjen kysymysten olennainen sisélto kasiteltdvissd ennakkoratkaisupyynnossd, joka
koskee tarkemmin sanoen SEUT 102 artiklan toisen kohdan sen c alakohdan tulkintaa, jonka mukaan
madradavan markkina-aseman védrinkdyttod voi olla muun muassa “erilaisten ehtojen soveltaminen eri
kauppakumppaneiden samankaltaisiin suorituksiin kauppakumppaneita epdedulliseen kilpailuasemaan
asettavalla tavalla”.

3. Tama pyynto on esitetty asiassa, jossa asianosaisina ovat yhtaaltda MEO — Servicos de Comunicagdes
e Multimédia SA (jaljempdand MEO) ja toisaalta Autoridade da Concorréncia (kilpailuviranomainen,
Portugali) (jaljempdnd AdC) ja joka koskee asian késittelyn lopettamista koskevaa paitostd, jonka
jalkimmainen antoi vastaukseksi kanteluun, jonka MEO teki GDA - Cooperativa de Gestdo dos
Direitos dos Artistas Intérpretes Ou Executantesista (esittdvien taiteilijoiden oikeuksien
hallinnointiosuuskunta) (jéljempéand GDA), koska tdmé oli viitetysti kéyttdnyt vddrin madrdavaa
markkina-asemaansa esittdvien taiteilijoiden tekijanoikeuksien ldhioikeuksien alalla.

4. Mielestdni asia tarjoaa tilaisuuden tdsmentdd, ettd vaikka hintojen eriyttiminen ei erikseen
tarkasteltuna ole kilpailun nékokulmasta ongelmallista, maarddvan markkina-aseman vadrinkaytto
syntyy siitd, ettd tdllainen kayttdytyminen védristdad kilpailua tai vaikuttaa kauppakumppanien
kilpailuasemaan. Ei siis voida olettaa, ettd hintojen eriyttdimiset aiheuttaisivat “epédedullisen
kilpailuaseman”, tutkimatta kaikkia nyt kisiteltivén asian seikkoja erityisesti silloin, kun kyseessd on
niin sanottu toisen asteen syrjinta.

1 Alkuperiiskieli: ranska.
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Asiaa koskevat oikeussdinnot

Unionin oikeus

5. Asetuksen (EY) N:o 1/2003* 3 artiklan 1 kohdan viimeisessd virkkeessd sdddetidn seuraavaa: “jos
jasenvaltioiden  kilpailuviranomaiset ~ tai  kansalliset = tuomioistuimet soveltavat kansallista
kilpailulainsddadantoa [SEUT 102] artiklassa kiellettyihin vaarinkéyttotapauksiin, niiden on myos
sovellettava [SEUT 102] artiklaa”.

Portugalin oikeus

6. Uuden Kkilpailusddannoston (Novo Regime Juridico da Concorréncia)® 11 §:n 1 momentti
ja 2 momentin c kohta ovat sisdlloltddn samat kuin SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohta.

Pidasia, ennakkoratkaisukysymykset sekd asian kisittelyn vaiheet unionin tuomioistuimessa

7. GDA on taiteilijoiden ja esittdjien oikeuksia kollektiivisesti hallinnoiva voittoa tavoittelematon
osuuskunta, joka hallinnoi jdsentensd seka sellaisten vastaavien ulkomaisten jarjestojen, joiden kanssa
se on tehnyt edustusta ja/tai vastavuoroisuutta koskevan sopimuksen, jasenten tekijanoikeuksiin
liittyvid lahioikeuksia.

8. Téssd yhteydessda GDA:n pidiasiallisena toimialana on lahioikeuksien kayttoon liittyvien korvausten
periminen sekéd ndiden méérien jakaminen haltijoille. Vaikka silld ei ole lakisadteistda monopoliasemaa,
se on nykyddn ainoa Portugalissa toimiva taiteilijoiden ldhioikeuksia kollektiivisesti hallinnoiva elin.

9. GDA:n jasenten ja sellaisten vastaavien ulkomaisten elinten jdsenten, joiden kanssa GDA on tehnyt
edustusta tai vastavuoroisuutta koskevan sopimuksen, tarjoamia palveluja kayttaviin yrityksiin kuuluvat
palveluntarjoajat, jotka tarjoavat kuluttajille televisiosignaalin ja sen sisdllon ldhettimiseen liittyvid
palveluja tietyn suuruista maksua vastaan.

10. Padasian kantaja MEO on yksi ndista yrityksistd ja GDA:n asiakas.

11. Vuosina 2008-2014 GDA sovelsi ndihin palvelutarjoajiin tukkupalveluiden alalla kolmea eri
hinnoittelutaulukkoa. Vuosina 2010-2013 GDA sovelsi niitd hinnoittelutaulukkoja samanaikaisesti.

12. Unionin tuomioistuimelle toimitetusta asiakirja-aineistosta kdy ilmi, ettd MEO:hon sovellettu
hinnoittelutaulukko oli tulosta 10.4.2012 paivitystd péadtoksestd, jonka antoi sovellettavan
lainsdddannon mukaisesti vilimiesoikeus.*

13. MEO:n oikeudellinen edeltdja PT Comunicagdes SA kanteli 24.6. ja 22.10.2014 AdC:lle GDA:sta,
jonka se viitti mahdollisesti kayttdvan véadrin madrdavad markkina-asemaansa. MEO toi esiin, ettd
kyseinen védrinkaytto johtui GDA:n kéytannostd perid lilan korkeita hintoja esittdvien taiteilijoiden
lahioikeuksien soveltamisessa ja ettd se lisdksi sovelsi erilaisia ehtoja MEO:n ja erdédn toisen asiakkaan,
NOS Comunicagdes SA: n (jaljempand NOS), vililla.

2 Perustamissopimuksen 81 ja 82 artiklassa vahvistettujen kilpailusééntojen tdytdntdonpanosta 16.12.2002 annettu neuvoston asetus (EYVL 2003,
L1,s. 1)

3 Hyviksytty 8.5.2012 annetulla lailla nro 19/2012 (Lei n.° 19/2012).

4 27.11.1997 annetun saddoksen nro 33/97 (Decreto-Lei n.° 33/97) 7 §:n 3 ja 9 momentin mukaisesti on niin, ettd jos oikeuksista neuvoteltaessa ei
padstéd yksimielisyyteen, osapuolet ovat velvollisia turvautumaan vélimiesmenettelyyn.
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14. AdC aloitti 19.3.2015 tutkinnan, jonka padtteeksi asian kasittely lopetettiin 3.3.2016 annetulla
paatokselld silla perusteella, ettd menettelyn kohteeseen liittyvit tosiseikat eivit riittineet osoittamaan,
ettd kyseessd olisi mddraavan markkina-aseman vaarinkaytto.

15. AdC ilmoitti muun muassa, ettd vaikka GDA:lla olisikin tosiasiallisesti madradva markkina-asema
kyseisillda markkinoilla ja vaikka kyseinen toiminta katsottaisiin samankaltaisiin suorituksiin
sovelletuksi erilaiseksi kohteluksi, kdyttoon tarjottavaan televisiosignaaliin liittyvien véhittdispalvelujen
eri tarjoajiin sovellettujen hinnoittelutaulukkojen ja MEO:lle ja NOS:lle kyseisten tukkupalvelujen
alalla aiheutuneiden keskiméardisten kustannusten eriyttdimisen perusteella ei voida paitelld, ettd olisi
olemassa kilpailua rajoittava vaikutus, joka johtuisi erityisesti MEO:n kilpailuaseman heikentymisesté.

16. AdC:n mukaan ei voida katsoa, ettd kayttoon tarjottavaan televisiosignaaliin liittyvien
vahittdispalvelujen yksi tarjoaja olisi asetettu muihin néhden epdedulliseen kilpailuasemaan. Tulkinta,
jonka mukaan pelkkd méadrdadvassd markkina-asemassa olevan yrityksen harjoittama syrjivi menettely
aiheuttaisi suoraan SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdan rikkomisen, olisi etenkin unionin
tuomioistuimen oikeuskdytannon vastainen.

17. MEO nosti asian kasittelyn lopettamista koskevasta AdC:n paitoksestd kanteen, jossa se toi esiin
etenkin, ettd jalkimmédinen oli tulkinnut SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohtaa virheellisesti,
koska se tutki, oliko kilpailu merkittavasti ja mitattavasti vadristynyt, sen sijaan, ettd se olisi arvioinut
epdedullista kilpailuasemaa koskevaa perustetta sellaisena kuin sitd on tulkittu unionin tuomioistuimen
oikeuskdytannossa.

18. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mukaan AdC:n péétos asian késittelyn lopettamisesta
perustui siithen, ettd hintaero keskiméardiseen kustannukseen ndhden oli siind maéérin véhdinen, etté
kyseiset hinnat eivit olleet riittdvid vaarantamaan MEO:n kilpailuasemaa ja se kykeni kompensoimaan
eron. Lisdksi MEO:n markkinaosuus liittymdasiakkaiden kaytt6on tarjottavaan televisiosignaaliin
liittyvien véhittdispalvelujen tarjonnassa kasvoi samalla ajanjaksolla.®

19. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin huomauttaa, ettd padasian oikeudenkdynnissi MEO esitti
lukuja, jotka liittyivit sille itselleen sekd NOS:le aiheutuneisiin kustannuksiin. Kyseiset taulukot
koskevat yhtddlta MEO:lle ja NOS:lle aiheutuneita kokonaiskustannuksia sekd kuluttajakohtaisia
keskimédrdisia kustannuksia ja toisaalta MEO:n tuloja ja kannattavuutta kyseiselld ajanjaksolla eli
vuosina 2010-2013.°

20. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mukaan ei ole suljettu pois, ettd MEO:n kilpailukyky
olisi kdrsinyt tdstd hintojen eriyttdmisestd. Unionin tuomioistuimen oikeuskdytinnostd ilmenee, ettd
tietyt syrjivat menettelyt kauppakumppaneita kohtaan voivat ominaispiirteidensd perusteella aiheuttaa
epédedullisen kilpailuaseman. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin arvioi kuitenkin, ettd unionin
tuomioistuin ei ole ottanut selkedsti kantaa “epdedullisen kilpailuaseman” kisitteeseen SEUT
102 artiklan toisen kohdan c alakohdan soveltamisessa.

21. Tassd tilanteessa Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisio (kilpailu-, sdéntely- ja
valvonta-asioiden tuomioistuin, Portugali) padtti lykdtd asian kdsittelyd ja esittdd unionin
tuomioistuimelle seuraavat ennakkoratkaisukysymykset:

1) Jos seuraamusmenettelyssd osoitetaan todistein tai aihetodistein tosiseikkoja, jotka liittyvit
madrddvassd asemassa olevan yrityksen mahdolliseen syrjivddn hinnoittelukdytintoon, joka
kohdistuu yhteen vihittdispalveluja tarjoavaan yritykseen ja aiheuttaa télle haittaa kilpailijoihinsa

5 Portugalin kansallisen viestintdviranomaisen (Anacom) (Autoridade Nacional de Comunica¢des (Anacom)) mukaan MEO:n markkinaosuus
kasvoi viiteajanjaksolla eli ajalla 1.1.2010-31.3.2015 alle 25 prosentista yli 40 prosenttiin, kun taas NOS-konsernin markkinaosuus pieneni
samalla ajanjaksolla yli 60 prosentista alle 45 prosenttiin.

6 Naitd lukuja ei toistettu ennakkoratkaisupyynnossé, koska ne ovat luottamuksellisia tietoja.
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nidhden, edellyttiako téllaisen menettelyn pitdminen SEUT 102 artiklan [toisen kohdan]
c alakohdassa tarkoitettuna epdedulliseen kilpailuasemaan asettamisena kyseisen yrityksen
kilpailuasemaan ja/tai kilpailukykyyn kohdistuvien vaikutusten vakavuuden, olennaisuuden tai
laajuuden arviointia siten, ettd huomioon otetaan erityisesti yrityksen kyky kompensoida
tukkupalveluiden alalla aiheutuneiden kustannusten vélinen ero?

Jos seuraamusmenettelyssd osoitetaan todistein tai aihetodistein, ettd madrddvissd asemassa olevan
yrityksen harjoittaman syrjivin hinnoittelukdytiannon vaikutukset véhittaispalveluja tarjoavan
yrityksen kustannuksiin, tuloihin ja toiminnan kannattavuuteen ovat vihdiset, onko SEUT
102 artiklan [toisen kohdan] c¢ alakohdan sekd [15.3.2007 annetun] tuomion [British Airways v.
komissio (C-95/04 P, EU:C:2007:166, 146—148 kohta)] ja [9.9.2009 annetun] tuomion [Clearstream
v. komissio (T-301/04, EU:T:2009:317)] mukaisen tulkinnan kanssa sopusoinnussa toteamus, ettei
asiassa ole viitteitd madradvan aseman vadrinkaytosta tai kielletyistd kaytannoista?

Vai onko piinvastoin katsottava, ettei timén perusteella voida sulkea pois sitd, ettd menettelyd on
pidettavdi SEUT 102 artiklan [toisen kohdan] c alakohdassa tarkoitettuna méadrdadvin aseman
vadrinkdyttona ja kiellettyna kaytdantond, jolloin vaikutusten véhidisyydelld on merkitystd ainoastaan
kilpailusdédntoja rikkoneen yrityksen vastuun ja sille méaréttavien seuraamusten kannalta?

Onko SEUT 102 artiklan [toisen kohdan] c alakohdan ilmaisua ’epdedulliseen kilpailuasemaan
asettavalla tavalla’ tulkittava siten, ettd siind edellytetdén syrjinndstd aiheutuvan edun vastaavan
tiettyd prosentuaalista viahimmaisosuutta kyseisen yrityksen kustannusrakenteesta?

Onko SEUT 102 artiklan [toisen kohdan] c alakohdan ilmaisua ’epdedulliseen kilpailuasemaan
asettavalla tavalla’ tulkittava siten, ettd siind edellytetddn syrjinndstd aiheutuvan edun vastaavan
tiettyd vahimmadiseroa kilpailevien yritysten keskimadrdisissdé kustannuksissa tarkasteltavien
tukkupalvelujen alalla?

Voidaanko SEUT 102 artiklan [toisen kohdan] c¢ alakohdan ilmaisua ’epédedulliseen kilpailuasemaan
asettavalla tavalla’ tulkita siten, ettd siind edellytetdédn syrjinndstd aiheutuvan edun olevan
tarkasteltavien markkinoiden ja palvelujen alalla taulukoissa 5, 6 ja 7 esitettyjd eroja suurempi,
jotta menettelyd voidaan pitaa kiellettynd kaytantona?

Jos johonkin kysymyksistd 4—6 vastataan myontdvésti, miten olisi mddritettdva tdllaisen haitan
olennaisuuden vahimmdisraja suhteessa kustannusrakenteeseen tai kilpailevien yritysten
keskimdaraisiin kustannuksiin tarkasteltavien véhittdispalvelujen alalla?”

Kun téllainen vdhimmadisraja on madritelty mutta siihen ei ylletd joka vuosi, onko tuomiossa
[9.9.2009, Clearstream v. komissio (T-301/04, EU:T:2009:317)] esitettyd olettamaa, jonka mukaan
‘vastaavista palveluista maksettujen erilaisten hintojen soveltaminen kauppakumppaniin
keskeytyksetta viiden vuoden ajan sellaisen yrityksen taholta, jolla on tosiasiallinen monopoli
tuotantoketjun aikaisemman vaiheen markkinoilla, ei ole voinut olla aiheuttamatta kilpailuhaittaa
tille samalle kumppanille’, jatettavda noudattamatta?

22. MEO, GDA, Portugalin ja Espanjan hallitukset sekd Euroopan komissio ovat esittdneet kirjallisia
huomautuksia.

23. 5.10.2017 pidettiin istunto, johon osallistuivat MEO, GDA, Espanjan kuningaskunta seka komissio.
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Yhteenveto unionin tuomioistuimelle esitetyistd huomautuksista

24. Osapuolet, joita asia koskee, arvioivat yleisesti, ettd ennakkoratkaisukysymykset oli syytd kasitelld
yhdessd. Kyseiset osapuolet keskittyivat kysymykseen siitd, voidaanko SEUT 102 artiklan toisen kohdan
c alakohdassa tarkoitetun “epéedullisen kilpailuaseman” toteamiseksi olettaa, ettd hintojen eriyttdminen
voi vadristaa kilpailua, vai onko piinvastoin kilpailuviranomaisen tehtdvéd osoittaa, ettd epdedulliseen
asemaan asetetun yrityksen kilpailukyky heikkeni riidanalaisen toiminnan johdosta. Tdssd analyysissa
kasitelladn yhtddltda huomioon otettavia seikkoja ja toisaalta sitd edellytystd, ettd kilpailuvaikutuksen
(joka on mahdollinen tai todellinen sen mukaan, millainen nékokulma osapuolella on) on oltava
merkittava.

25. Epédedullisen kilpailuaseman” késitteen osalta osapuolet ovat yhtd mieltd siitd, ettd unionin
tuomioistuimen oikeuskdytdnnén mukaisesti mahdolliset kilpailuvaikutukset on yleisesti arvioitava
tapauskohtaisesti ja ettd ei ole olemassa raja-arvoa tai standardia tillaisen vaikutuksen maérittamiseksi.

26. Nakokulmat eroavat kuitenkin toisistaan siind, onko konkreettinen kilpailuun kohdistuva
haittavaikutus naytettivd toteen, ja jos on, missd maddrin, vai onko téllaisen haitan olemassaoloa
pdinvastoin pidettdvd todennékoisend tapauksessa, jossa madrddvassd markkina-asemassa oleva yritys
soveltaa eriytettyd hinnoittelua kauppakumppaneihinsa tuotantoketjun myohemmén vaiheen
markkinoilla.

27. Yhtddlta GDA ja Portugalin hallitus katsovat, ettd on otettava huomioon eriytettyjen hintojen
konkreettinen vaikutus MEO:n kilpailukykyyn.

28. Sekda komission esittimastd lahestymistavasta, joka on ilmaistu useissa sen kertomuksissa ja
tiedonannoissa vuodesta 2003 alkaen, ettd unionin tuomioistuimen ja unionin yleisen tuomioistuimen
oikeuskdytdnnostd seuraa, ettd on otettava huomioon madrdavin markkina-aseman viitetyn
vadrinkayton kilpailua rajoittavat vaikutukset markkinoilla. Jotta hinnoittelukdytinté maariteltdisiin
vadrinkaytoksi, kyseessd olevien palveluntarjoajien vilisen kilpailun on tosiasiallisesti oltava vaaristynyt
ja tdmdn vadristymisen johdosta tietyt palveluntarjoajat joutuvat epdedulliseen kilpailuasemaan. Siten
"pelkka” syrjiva hinnoittelukdytanto ei itsessddn riitd muodostamaan SEUT 102 artiklan toisen kohdan
c alakohdassa tarkoitettua véaarinkayttoa.

29. Toisaalta Espanjan hallitus” ja MEO puoltavat sellaista SEUT 102 artiklan toisen kohdan
c alakohdan tulkintaa, jonka mukaan sen seikan, ettd monopolitilanteessa hallinnointiyhtio, kuten
GDA, suosii yhtd kayttdjad sen kilpailijoihin ndhden soveltamalla edullisempia ehtoja samoilla
tuotantoketjun myohemmaén vaiheen markkinoilla, riskind on pitkalti kilpailuhaitan syntyminen tai
kilpailun vééristyminen.

30. Tarkasteltaessa seikkoja, jotka on otettava huomioon maidritettdessd, voiko GDA:n péadasiassa
harjoittaman kaltainen kayttaytyminen vaikuttaa kilpailua rajoittavasti, MEO tuo esiin, ettd GDA:lla on
monopoliasema ja ettd televisiopalvelujen tarjoajien on pakko kadntyd GDA:n puoleen saadakseen
suojattujen teosten jakeluun tarvittavat lisenssit. GDA:n neuvotteluasema on sen vuoksi vahva. MEO:n
mukaan tosiasiallisessa monopoliasemassa olevalla yritykselld on erityisvastuu varmistaa, ettd sen
kauppakumppaneihin sovelletaan samanlaisia ehtoja. MEO:n mukaan tdmd vastuu merkitsee, ettd
GDA on velvollinen perustelemaan kéyttaytymisensd, mitd GDA ei ole tehnyt. Lisaksi MEO:n mukaan
on tdrkedd ottaa huomioon syrjinnédn kesto.

7 Espanjan hallitus ilmoittaa, ettd Espanjan markkina- ja kilpailuviranomainen (Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia) on
jarjestelmallisesti katsonut syrjivien hintojen soveltamisen rikkomukseksi siind tapauksessa, ettd tekijanoikeuksien ja ldhioikeuksien
hallinnointielin ei ole pystynyt perustelemaan niita.
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31. Taltd osin Espanjan hallitus korostaa, ettd nyt kisiteltdvien kaltaisissa tapauksissa haitta syntyy
etenkin siitd, ettd hallinnoijien myontamat lisenssit ovat olennainen seikka kyseessd olevien kayttdjien
harjoittaman lopullisten palvelujen tarjoamisen kannalta.

Asian tarkastelu

32. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen muotoilemat ennakkoratkaisukysymykset vaativat
nidhddkseni kokonaisvaltaista vastausta, koska ne liittyvit ensisijaisesti kysymykseen siitd, edellyttadko
SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitettu “epdedullisen kilpailuaseman” kasite sits,
ettd tutkitaan menettelyn vaikutukset ja/tai eriytetyn hinnoittelun vakavuus suhteessa kohteena olevan
yrityksen kilpailuasemaan.

33. Ennen kuin siirryn késitteleméédn tatda kysymystd, haluan aivan aluksi esittda tiettyja pohdintoja,
jotka tosin kohdistuvat nakokohtiin, joita ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin ei tarkkaan ottaen
ole kasitellyt, mutta koskevat SEUT 102 artiklan méaardysten soveltamista nyt késiteltdvissd asiassa.

34. Tamén jalkeen esitdn alustavan selonteon niistd olennaisista ndkokohdista, joita on mielesténi
noudatettava tarkasteltaessa hintojen eriyttamiskdytintod, jonka vditetddn merkitsevin méaradvin
markkina-aseman vadrinkayttod. Tédssd yhteydessd ilmoitan, voidaanko niin sanottuun toisen asteen
syrjivddn hinnoittelukdytantoon soveltaa SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohtaa ja, jos voidaan,
millaisin edellytyksin. Tdsmennédn ne syyt, joiden perusteella tillaisen kéytdnnon ei voida olettaa
olevan luonnostaan madrdavan markkina-aseman vadrinkdyttod, vaan tdllaisen kayttaytymisen
kilpailuvaikutukset on painvastoin osoitettava konkreettisesti.

35. Kaikkien ndiden nakokohtien perusteella kisittelen lopuksi kysymysta siitd, missd mdérin erilaisten
ehtojen soveltaminen samankaltaisiin suorituksiin sellaisen yrityksen toimesta, jonka viitetdédn olevan
madraavassd markkina-asemassa, on omiaan aiheuttamaan epéedullisen kilpailuaseman.

Yleisia huomautuksia SEUT 102 artiklan soveltamisesta nyt kdsiteltdvddn asiaan

36. On korostettava, ettd kasiteltavd asia koskee erityistd tosiasiallista tilannetta, jota voidaan kuvailla
seuraavasti.

37. MEO, Portugalin markkinoilla toimiva televisiopalvelujen tarjoaja, nosti ennakkoratkaisua
pyytdneessi tuomioistuimessa kanteen AdC:n padtoksestd, joka koski sen kantelun kasittelyn
lopettamista. Kyseinen kantelu koski GDA:n, tekijanoikeuksien lahioikeuksien
hallinnointiosuuskunnan, vaitettyd vaarinkédyttod, jossa oli kyse eriytettyjen hinnoittelutaulukkojen
soveltamisesta lisenssien hankintaan vuosina 2010-2013.

38. MEO:n kannan mukaan NOS, joka on MEO:n suora kilpailija, hyotyi kyseiselld ajanjaksolla
edullisemmista hinnoittelutaulukoista. MEO:n AdC:hen tekemd valitus koski ndin ollen vaitettyad
madrdavan markkina-aseman vaarinkayttod, joka syntyi GDA:n harjoittamasta syrjivasta hinnoittelusta
tuotantoketjun myohemman vaiheen markkinoilla, jotka liittyivét esittdvien taiteilijoiden ldhioikeuksien
kollektiivisiin markkinointipalveluihin.

39. Nain ollen — ja kuten ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomioistuin toi numerotiedoilla esiin — néyttaa
siltd, ettd MEO:n viitetysti kdrsiméd haitta tekijanoikeuksilla ja ldhioikeuksilla suojattujen teosten
kaytostd maksettujen médrien osalta ei pienentdnyt sen markkinaosuutta. MEO:n markkinaosuus
péinvastoin kasvoi vuosina 2010-2013 noin 25 prosentista yli 40 prosenttiin. NOS:n markkinaosuus
puolestaan pieneni samalla ajanjaksolla yli 60 prosentista alle 45 prosenttiin.
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40. On niin ikddn tdrkedd tuoda esiin, ettd kyseinen hintojen vahvistaminen tapahtui sovellettavan
kansallisen lainsdddédnnon mukaisesti vélitystuomiolla, koska GDA ei ollut paédssyt sopimukseen
MEO:n kanssa.

41. Tassa tapauksessa ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin nayttdd lahteneen oletuksesta, ettd ainoa
ratkaistava kysymys oli se, onko sen padttelemiseksi, ettd erilaisten hintojen soveltamisesta
samankaltaisiin  palveluihin seuraa madrddavan markkina-aseman védrinkdytto, syytd lausua
konkreettisesti riidanalaisen kdytdnnon kilpailuvaikutuksista vai voidaanko pédinvastoin olettaa, ettd
tdllainen kédytdntd on SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdan vastainen.

42. Téltd osin ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin néyttad katsoneen, ettd muut SEUT 102 artiklan
soveltamisen edellytykset tayttyivdat. Se pitdd erityisesti todistettuna sitd, ettd GDA on ensinnékin
madradvassd markkina-asemassa oleva yritys ja ettd toiseksi se on soveltanut erilaisia ehtoja
kauppakumppaniensa ”"samankaltaisiin suorituksiin”.

43. Unionin tuomioistuimelle toimitetun asiakirja-aineiston perusteella minusta vaikuttaa kuitenkin
siltd, ettd tdssd tapauksessa sekd GDA:n maidrddvadn markkina-asemaan todella merkityksellisilla
markkinoilla seka erilaisten hintojen tosiasialliseen soveltamiseen ”samankaltaisiin suorituksiin” on
suhtauduttava varauksin.

44. Téta koskevien epiilyjen vuoksi esitetyistd ennakkoratkaisukysymyksistd, jotka koskevat ainoastaan
SEUT 102 artiklan toisen kohdan ¢ alakohdassa tarkoitetun “epdedullisen kilpailuaseman”
tunnistamista, voi tulla hypoteettisia.

45. Ensinndkin voidaan mielesténi kysyd, onko GDA:lla tosiasiallisesti madrdavd markkina-asema nyt
kasiteltdavdssa asiassa kyseessd olevien tukkupalvelujen merkityksellisilla markkinoilla.

46. Taltd osin on huomautettu, ettd GDA on nimenomaisesti kiistinyt olettaman, jonka mukaan silld
olisi mddrdavd markkina-asema asian kannalta merkityksellisilla markkinoilla, vaikka se onkin
tosiasiassa Portugalin ainoa tekijanoikeuden lahioikeuksien hallinnoija.

47. Téltd osin GDA on tuonut esiin, ettd se ei pysty kohdistamaan kaupallista painetta péadasiallisiin
kauppakumppaneihinsa MEO:hon ja NOS:ddn. Ensinndkin kyseiset yritykset muodostavat
markkinavoimaltaan huomattavan duopolin. Toiseksi hinnoittelua sdéntelee kansallinen lainsdadadanto,
jossa osapuolet velvoitetaan turvautumaan valimiesmenettelyyn, jos ne eivit péddse yksimielisyyteen.
Lisdksi GDA ei ole vertikaalisesti integroitunut, joten silld ei ole intressejd tuotantoketjun aikaisemman
tai myohemmaén vaiheen markkinoilla. Sille olisi pédinvastoin epdedullista, ettd MEO tulisi suljetuksi
markkinoilta tai sen kilpailuasema heikkenisi suhteessa NOS:ddn. Téassd tilanteessa madraavaa
markkina-asemaa, saati sen vaarinkayttod, ei ole.

48. Muistutan, ettd GDA on taiteilijoiden oikeuksia kollektiivisesti hallinnoiva voittoa tavoittelematon
elin, jonka tavoitteena on sen edustamien henkiloiden ja vastaavien ulkomaisten elinten jédsenten
tekijanoikeuksien ldahioikeuksien kéyttaminen ja hallinnointi. Sen padasiakkaisiin kuuluvat Portugalin
liittymaasiakkaiden kayttoon tarjottavaan televisiosignaaliin liittyvien vahittdispalvelujen tarjoajat, kuten
MEO ja NOS, jotka yhdessa muodostivat asian kannalta merkitykselliselld ajanjaksolla duopolin.

49. Tédta taustaa vasten ilmenee, ettd GDA on suurelta osin riippuvainen korvauksista, joita se perii
ndille kahdelle yritykselle tarjoamistaan palveluista.
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50. Lisdksi on niin, kuten asiakirja-aineistosta ilmenee ja kuten AdC paatoksessddn totesi, ettd on
viitteitd siitd, ettd liittyméasiakkaiden kayttoon tarjottavan televisiosignaalin tarjoajilla on jonkin verran
neuvotteluvoimaa, joka voi toimia vastapainona GDA:n neuvotteluvoimalle. Nditd viitteitd, joita MEO ei
asiakirja-aineistosta saamani kisityksen mukaan ole kiistdnyt®, ovat etenkin viestit, joita GDA ja
liittymaéasiakkaiden kayttoon tarjottavaan televisiosignaaliin liittyvien vahittdispalvelujen tarjoajat ovat
vaihtaneet sen hinnoittelutaulukon madrittdmiseksi, jota GDA soveltaisi niihin 1.1.2014 alkaen
kyseessd olevissa tukkupalveluissa.

51. Vaikka GDA onkin nykyiselladn Portugalin ainoa esittévien taiteilijoiden oikeuksia kollektiivisesti
hallinnoiva elin, tima seikka ei merkitse, ettd se olisi tosiasiallisesti méardaviassa markkina-asemassa,
koska silld ei ole markkinavoimaa, jonka avulla se pystyisi toimimaan kauppakumppaneistaan
riippumatta.

52. On kuitenkin kiistatonta, ettd SEUT 102 artiklan tarkoituksena on valvoa yritykselld olevaa
markkinavoimaa. Jotta yritykselld todettaisiin olevan maarddvda markkina-asema, ei ole riittdvaa viitata
sen markkinaosuuteen tietyilla markkinoilla, vaan on viitattava my0s taloudelliseen valtaan, joka silla
on asemansa perusteella.

53. Ndin ollen madairdavd markkina-asema maédritelladn taloudelliseksi valta-asemaksi, joka tarjoaa
yhdelle tai useammalle yritykselle mahdollisuuden toimia huomattavan itsendisesti kilpailijoitaan,
asiakkaitaan ja lopulta myos kuluttajia kohtaan®’. Témid tilanne syntyy tavallisesti, jos yritys tai
yritysryhmd vastaa suuresta osasta tarjontaa tietyilla markkinoilla ja jos muut arvioinnissa huomioon
otetut tekijat (kuten mm. markkinoille tulon esteet ja asiakkaiden mahdollisuudet reagoida asiaan)
osoittavat samaan suuntaan. "

54. Lisdksi voidaan kysyd, mitd hyotyd kilpailun ndkokulmasta GDA:lle syntyisi siitd, ettd se perisi
syrjivid hintoja syrjayttddkseen yhden asiakkaansa markkinoilta tai heikentddkseen sen kilpailuasemaa.
Koska silld ei ole omaa intressid puolustautua tuotantoketjun myéhemmain vaiheen markkinoilla, joilla
MEO ja NOS toimivat, sen ainoana intressind néyttdd olevan tulojensa edistiminen vahvistamalla
hinnat, jotka neuvotellaan yksilollisesti ja kahdenvilisesti kyseisten palveluntarjoajien kanssa.

55. Jos jokin taho tdssd tapauksessa hyotyy Kkilpailullisesti tuotantoketjun mydhemmdn vaiheen
markkinoilla mahdollisesti harjoitetusta syrjinnéstd, niin se saattaa olla se toimija, joka on oletetusti
maksanut alhaisempia hintoja, eli tdssd tapauksessa NOS. Sitd vastoin minun on vaikea nahdd, miten
tillainen eriyttdminen voi vélittdmasti tai valillisesti hyodyttdd GDA:ta. Palaan jalkimmadiseen
ndkokohtaan tarkemmin jédljempéna.

56. Toiseksi pohdin edelld esitettyjen toteamusten mukaisesti, onko késiteltdvassa asiassa todella kyse
SEUT 102 artiklan toisen kohdan ¢ alakohdassa tarkoitetusta ”samankaltaisten suoritusten”
tarjoamisesta ”erilaisin ehdoin” — ja siis ”syrjinndsta” pikemminkin kuin objektiivisesta "eriyttamisestd”
— MEOQ:lle ja NOS:lle tarjottujen lahioikeuksien osalta.

8 Ks. kansalliseen asiakirja-aineistoon toimitetut ja AdC:n paatoksessda mainitut asiakirjat.

9 Yhteisdjen tuomioistuin hyviksyi tdimén médritelmén hyvin varhain (ks. tuomio 14.2.1978, United Brands ja United Brands Continentaal v.
komissio, 27/76, EU:C:1978:22, 65 kohta ja tuomio 13.2.1979, Hoffmann-La Roche v. komissio, 85/76, EU:C:1979:36, 38 kohta). Siitd on
jatkuvasti muistutettu oikeuskéytdnndssd, etenkin viimeaikaisessa (ks. mm. tuomio 14.10.2010, Deutsche Telekom v. komissio, C-280/08 P,
EU:C:2010:603, 170 kohta ja tuomio 17.2.2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2011:83, 23 ja 79 kohta).

10 Ks. merkityksellisten markkinoiden maéritelmistd yhteison kilpailuoikeuden kannalta annettu komission tiedonanto 97/C 372/03 (EYVL 1997,
C 372, 5. 5).
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57. Kuten oikeuskédytinnostd ilmenee, liiketoimien samankaltaisuus on madritettavd ottamalla
huomioon kaikki markkinoilla vallitsevat ehdot.' Niihin ehtoihin kuuluu etenkin ajallinen nikékohta
siltd osin kuin tietyn palvelun tarjoamiselle mééritetty hinta saattaa vaihdella ajan mittaan, kun otetaan
huomioon markkinaolosuhteet ja hinnan maédrittdmisessa kéytetyt perusteet. Toisin sanoen se seikka,
ettd palveluja suoritetaan eri ajankohtina, voi merkits, ettd liiketoimet eivit ole samankaltaisia. **

58. Lisdksi unionin tuomioistuimelle esitetyistd seikoista ilmenee, ettd hintojen ja muiden GDA:n
markkinoimiin ldhioikeuksiin liittyvien sopimusehtojen maddrittelyd sddntelee laki, jossa osapuolet
velvoitetaan turvautumaan vélimiesmenettelyyn, jos ne eivit péddse yksimielisyyteen. Tallaisessa
tilanteessa, kuten MEO:lta perityissdé hinnoissa, GDA soveltaa vain valitystuomiossa vahvistettuja
hintoja. Néhdédkseni GDA:n yhtddlta MEO:hon ja toisaalta NOS:ddn soveltamat hinnat on siis
vahvistettu ldhtokohtaisesti erilaisissa oloissa.

59. Lopuksi on ilmeistd, ettd padasialle ovat ominaisia erindiset SEUT 102 artiklan soveltamiseen
liittyvat epavarmuustekijat, jotka ylittdvdat pelkdn kysymyksen “epdedullisen kilpailuaseman”
tunnistamisesta. Nayttdd etenkin hyvin arveluttavalta, ettd yritykselle langetettaisiin seuraamus sen
vditetyn madradavan markkina-aseman vadrinkaytostd sen vuoksi, ettd se on eriyttinyt tuotantoketjun
myohemmain vaiheen markkinoilla toimiviin kauppakumppaneihin soveltamansa hinnat, vaikka se ei
itse toimi kyseisilld markkinoilla ja vaikka se hyotyy vilittomasti kyseisten kumppaniensa vilisesta
kilpailusta. Naméa epavarmuustekijiat perustelevat sitikin vahvemmin sen, ettd riidanalaisia hintojen
eriyttamiskédytdntoja tutkittaessa on noudatettava varovaisuutta.

Hintojen eriyttdmiskdytinto merkitsee markkina-aseman vddrinkdyttod vain, jos se aiheuttaa
epdedullisen kilpailuaseman, mikd edellyttida kyseisen kdytinnon vaikutusten konkreettista
tutkimista kaikkien asian kannalta merkityksellisten seikkojen valossa

60. Vaikka oletettaisiinkin — mika ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen on tarkistettava —, ettd
nyt kasiteltdavan asian tosiseikoista paateltdisiin yhtaaltd, ettd GDA:lla on maédrdavd markkina-asema
kyseisilla tukkumarkkinoilla, ja toisaalta, ettd riidanalainen kayttdytyminen on Kkatsottava
samankaltaisten suoritusten erilaiseksi kohteluksi, vaikuttaa siltd, ettd kilpailuviranomaisen on
valttimatontd osoittaa, ettd tietyt kauppakumppanit joutuvat tdimén véaristymisen vuoksi epdedulliseen
kilpailuasemaan. Téllaisen epdedullisen aseman olemassaoloa ei voida missddn tapauksessa olettaa,
vaan se edellyttdd kaikissa tapauksissa ja etenkin niin sanotun toisen asteen hintasyrjinndn yhteydessa,
ettd riidanalaisten kéytdntojen vaikutukset tutkitaan ottaen huomioon kaikki esilld olevan asian seikat.

11 Ks. mm. tuomio 9.9.2009, Clearstream v. komissio (T-301/04, EU:T:2009:317, 169-190 kohta) ja tuomio 7.10.1999, Irish Sugar v. komissio
(T-228/97, EU:T:1999:246, 64 kohta).

12 Ks. taltd osin mm. O’'Donoghue, R, ja Padilla, J., The Law and Economics of article 102 TFEU, 2. painos, Hart Publishing, Oxford, 2013, s. 795;
Geradin, D., ja 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).
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Hintasyrjintikdytinto ei itsessddn ole ongelmallinen kilpailuoikeuden néikokulmasta

61. Yleisesti on tiarkedd muistaa, ettd syrjintd, mukaan lukien syrjintd hinnoittelussa, ei itsessddn ole
ongelmallista kilpailuoikeuden nédkokulmasta. Syynd on se, ettd hintasyrjintd ei aina vahingoita
kilpailua. On péinvastoin niin, kuten etenkin (turhat) viralliset yritykset tarkistaa vuoden 1936
Robinson-Patman Actiin sisdltyvdd téllaisen syrjinndn kieltavad sadnnostd Yhdysvalloissa osoittavat, "
ettd pelkka hintasyrjinndn kieltiminen voi osoittautua haitalliseksi talouden tehokkuuden ja kuluttajan
hyvinvoinnin kannalta.

62. On ndet kiistatonta, ettd syrjintdkédytdnto ja etenkin hintojen eriyttdmiskaytanto tuottaa kilpailun
nidkokulmasta kaksijakoisia vaikutuksia. Téillaisen kéaytdinnon seurauksena voi olla talouden
tehokkuuden ja siten kuluttajien hyvinvoinnin vahvistuminen; nditd tavoitteita ei mielestdni pida
kadottaa nidkyvista Kkilpailusddntoja sovellettaessa, ja ne ovat joka tapauksessa erillddn
tasapuolisuusnakokohdista. Kuten unionin tuomioistuin on toistuvasti katsonut, kilpailusdéntojen
tarkoituksena on suojata kilpailua eiki kilpailijoita. **

63. Riippumatta siitd, tarkastellaanko asiaa kartelleja vai maardavan markkina-aseman vaarinkayttoa
koskevan oikeuden nékokulmasta, hintasyrjintikdytdnnoistd pitdisi olla mahdollista maarata
seuraamuksia vain silld edellytykselld, ettd niilla on tosiasiallisesti tai potentiaalisesti kilpailua rajoittava
vaikutus. Téllaisen vaikutuksen tunnistamista ei pida sekoittaa siihen vélittomaédn haittaan, jota kokevat
tai josta kdrsivit ne toimijat, jotka joutuvat maksamaan korkeimmat hinnat tavaran tai palvelun
hankinnasta. Ndin ollen se seikka, ettd yritys on joutunut maksamaan tavaran tai palvelun hankinnasta
korkeamman hinnan kuin yksi tai useampi kilpaileva yritys, voidaan maéritelld haitaksi, mutta tdma ei
valttamattd aiheuta “epédedullista kilpailuasemaa”.

64. Vaikka ndin ollen oletettaisiin, ettd yritys on joutunut maksamaan korkeampia hintoja kuin muihin
yrityksiin sovelletut hinnat ja ettd sitd on siten syrjitty (tai se katsoo tulleensa syrjityksi), kyseinen
sddnnos voi kattaa tdmdn menettelyn vain, jos osoitetaan, ettd se on omiaan rajoittamaan kilpailua ja
vaikuttamaan kielteisesti kuluttajien hyvinvointiin.

65. Méddraavan markkina-aseman  vadrinkdyttod koskevassa oikeudessa hintasyrjintikéaytinto
mahdollistaa etenkin sen, ettd tédllaisessa markkina-asemassa oleva yritys voi tarjota tavaroitaan ja
palveluitaan suuremmalle kuluttajajoukolle, kuten kuluttajille, joilla on vdhemmidn ostovoimaa.
Vastaavasti madradvassiakin markkina-asemassa olevan yrityksen asiakkaalla on periaatteessa kannustin
myydd enemmain, jotta se saisi “kanta-asiakasalennuksen”, ja tdma tilanne rohkaisee sitd laskemaan
vuorostaan omia hintojaan ja pienentiméén siis katettaan, mikéd viime kédessd heijastuu myonteisesti
kuluttajiin. Téssd yhteydessd on korostettava, ettd toimijoiden kyky kayttdd neuvotteluvoimaansa
parempien hintaehtojen saavuttamiseksi ja kustannustensa pienentimiseksi on tirked kilpailutekija'.
Loppujen lopuksi hintojen eriyttiminen voi olla térked kilpailua edistava tekija.

13 Ks. mm. US Antitrust Modernization Commission, Report and Recommendations, 2007, IV.a luku: "The Robinson-Patman Act”, saatavilla
osoitteessa http://govinfo.library.unt.edu/amc/report_recommendation/tochtm. Vuonna 2007 US Antitrust Modernization Commission
(Yhdysvaltain kartellilainsddddnnon ja maédrdavin markkina-aseman védrinkdyttod koskevan lainsdddannén ajanmukaistamista kisittelevé
lautakunta) ehdotti niin ikddn menestyksettd, ettd kyseistd sdannostéd tarkistettaisiin. Ks. my6s tuoreempi analyysi artikkelissa Kirkwood, J. B.,
"Reforming the Robinson-Patman Act to Serve Consumers and Control Powerful Buyers”, The Antitrust Bulletin, nide 60, nro 4, 2015,
s. 358-383.

14 Ks. vastaavasti alennuskéytintojen osalta ratkaisuehdotukseni Intel Corporation v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2016:788, 41 kohta).

15 Ndin ollen velvoite, joka jollekin taholle asetettaisiin kaikkien kauppakumppanien kohtelemiseksi samalla tavoin, on omiaan tuottamaan kilpailua
rajoittavia tuloksia (ks. Bulmash, H., ”An Empirical Analysis of secondary line price discrimination motivations”, Journal of Competition Law &
Economics, nide 8, nro 2, 2012, s. 361-397).
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66. Erityisesti siitd kysymyksestd, voiko hintasyrjintd, jota yritys kohdistaa “kauppakumppaneihinsa”,
jotka ovat useimmiten sen tuotantoketjun myohemmain vaiheen markkinoilla toimivia asiakkaita,
merkitd méaraavan markkina-aseman vadrinkayttod, muistutan, ettd SEUT 102 artiklan toisen kohdan
¢ alakohdassa nimenomaisesti kielletddn maaradvassd markkina-asemassa olevia yrityksid soveltamasta
erilaisia ehtoja téllaisten kumppanien samankaltaisiin suorituksiin "kauppakumppaneita epédedulliseen
kilpailuasemaan asettavalla tavalla”.

67. Toisin kuin pintapuolisessa tarkastelussa voitaisiin olettaa, SEUT 102 artiklan toisen kohdan
c alakohdassa ei velvoiteta monopoliasemassa tai maédrddvassd markkina-asemassa olevia toimijoita
soveltamaan kauppakumppaneihinsa yhteniisid hintoja.

68. Jo kyseisen madrdyksen sanamuodostakin ilmenee, ettd mdadrddvdassa markkina-asemassa olevan
yrityksen kauppakumppaneitaan kohtaan harjoittama hintasyrjintd voi kuulua madrdavan
markkina-aseman véadrinkdyttod koskevan kiellon soveltamisalaan vain ja ainoastaan silloin, jos
kyseisten kumppanien vililld harjoitettava kilpailu vddristyy tdman syrjinnan vuoksi.

69. Loppujen lopuksi kyseisen maddrayksen tinkimédton soveltaminen edellyttdd ensinndkin sen
toteamista, ettd madrddvassd markkina-asemassa olevan yrityksen kauppakumppanien vililld on
kilpailusuhde, ja toisaalta sen toteen ndyttamistd, ettd méadrdaavassa markkina-asemassa olevan
yrityksen kéyttdytyminen on konkreettisesti omiaan védristimddn asianomaisten yritysten valistd
kilpailua.'® Kasittelen tata yksityiskohtaisemmin jaljempéna.

Toisen asteen hintasyrjintd voi kuulua SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdan soveltamisalaan
vain, jos se on tutkittu kaikkien kdsiteltdvin asian seikkojen perusteella

70. Seka Kkilpailuviranomaisten paatoksenteossa ettd unionin tuomioistuimen viimeaikaisessa
oikeuskdytinnossd'’ on vihitellen vakiintunut nakemys, etti tarkasteltaessa yrityksen kéyttaytymista
SEUT 102 artiklan valossa ei voida olettaa, ettd kilpailua olisi rajoitettu. Téllaisen rajoituksen
olemassaolon paittelemiseksi on kaikissa tapauksissa syytd tutkia riidanalaisen toimenpiteen todelliset
tai potentiaaliset vaikutukset kaikkien kasiteltdvéan asian seikkojen perusteella.

71. Kun kyseessd on hintasyrjintikédytanto, toteutettava tarkastelu eroaa olennaisesti sen mukaan, onko
kyseessd niin sanottu ensimmadisen asteen vai toisen asteen syrjinta.

72. Ensimmdisen asteen syrjinndlld tarkoitetaan pédpiirteissddn syrjintdd, joka kohdistuu méérdavassa
markkina-asemassa olevan yrityksen kilpailijoihin. Silla tarkoitetaan useimmiten
hintasyrjintakéytintoja, joiden tarkoituksena on houkutella tiettyja kilpailevien toimijoiden asiakkaita,
kuten saalistushinnoittelua, eriytettyjd alennuksia tai hintaruuvia. Yleisemmin se koskee kaikkia
hintakdytantojd, joiden tarkoituksena on sulkea madradvassa markkina-asemassa olevan yrityksen
kanssa samoilla markkinoilla ja samalla (vertikaalisella) tasolla ldsné olevia toimijoita markkinoilta tai
heikentdd niiden kilpailuasemaa.

73. Kilpailuviranomaiset ja tuomioistuimet saavat yleensd kasiteltdvikseen juuri ensimmadisen asteen
hintasyrjintakaytdntojd, koska niilld voi olla vilittomia markkinoilta sulkevia vaikutuksia.

74. Toisen asteen syrjintd, jota SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa péadasiallisesti
tarkoitetaan, koskee syrjintdd, joka vaikuttaa “kauppakumppaneihin” yrityksen tuotantoketjun
aikaisemman tai myohemmaén vaiheen markkinoilla. Se tarkoittaa etenkin tapauksia, joissa madraavéssa
markkina-asemassa oleva yritys paattdd soveltaa erilaisia hintoja asiakkaisiinsa eli tahoihin, jotka eivit
ole vilittomiassa kilpailusuhteessa siihen. Kyseiselld madrayksellda pyritdan kieltimddn se, ettd

16 Ks. vastaavasti julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotus British Airways v. komissio (C-95/04 P, EU:C:2006:133, 104 ja 105 kohta).
17 Ks. mm. tuomio 6.9.2017, Intel v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 133—147 kohta).
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madradvassd markkina-asemassa olevan yrityksen liiketaloudellisella kayttdytymiselld védristettdisiin
kilpailua tuotantoketjun aikaisemman tai myohemmén vaiheen markkinoilla eli kyseisen yrityksen
tavarantoimittajien tai asiakkaiden vélilld. Mainittu yritys ei saa suosia sopimuskumppaneitaan eika
asettaa niitd epdedulliseen asemaan niiden vilisessé kilpailussa.

75. Jalkimmaisen tyyppisessd syrjinndssd markkinoilta sulkeva ja kilpailuprosessia rajoittava vaikutus ei
aina ilmene selvisti. On pédinvastoin niin, ettd tuotantoketjun aikaisemmassa vaiheessa toimiva yritys
hyotyy periaatteessa tdysimittaisesti myohemmaén vaiheen markkinoilla vallitsevasta kilpailusta.

76. Kuten oikeuskirjallisuudessa on useasti tuotu esiin tarkasteltaessa SEUT 102 artiklan toisen kohdan
c alakohdassa tarkoitettua, nyt kaisiteltdvdassa asiassa kyseessd olevan kaltaista hintasyrjintdd, on
mielesténi ensinndkin erotettava toisistaan yritykset, jotka ovat vertikaalisesti integroituneita ja joiden
edun mukaista on siis syrjayttda kilpailijat tuotantoketjun myohemmén vaiheen markkinoilta, ja
yritykset, joilla ei ole tallaista intressia.

77. Jos madraavassa markkina-asemassa oleva yritys on vertikaalisesti integroitunut, se, ettd téllainen
yritys soveltaa syrjivid hintoja tuotantoketjun aikaisemman tai myohemmain vaiheen markkinoilla, on
todellisuudessa ldhempand ensimmadisen asteen syrjintdd, joka vaikuttaa vélillisesti kyseisen yrityksen
kilpailijoihin. Téllaisen syrjinndn vaikutuksena voi olla méddradviassa markkina-asemassa olevan
yrityksen kilpailijoiden heikentiminen tuotantoketjun myohemmén vaiheen markkinoilla.

78. Tuomion Deutsche Bahn v. komissio' taustalla oleva asia on hyvd esimerkki siitd kilpailua
rajoittavasta vaikutuksesta, joka vertikaalisesti integroituneen yrityksen harjoittamalla yhtdaikaisella
ensimmadisen ja toisen asteen hinnoittelusyrjinndllda voi olla. Soveltamalla erilaisia hintoja niin
sanotuilla lansireiteilld toimivien konttikuljettajien samankaltaisiin suorituksiin, jotka koskivat
rautatieinfrastruktuurien  kdyttéd, Deutsche Bahn AG oli viistimattd asettanut muut
kauppakumppaninsa itseensd ja tytdryhtioonsd nihden epdedulliseen kilpailuasemaan.™

79. Jos sitd vastoin médradvassd markkina-asemassa oleva yritys ei ole vertikaalisesti integroitunut eiké
kyse ole julkisten elinten menettelyistd, joiden enemmaén tai vahemmaén vilittoména vaikutuksena on
markkinoiden maantieteellinen eristiminen tai syrjinti kansallisuuden perusteella,”" voidaan kysyi,
mitd hyotyd kyseiselle yritykselle on syrjinnidstd, jolla pyritddn saattamaan yksi sen kauppakumppani
epdedulliseen asemaan tuotantoketjun myohemmén vaiheen markkinoilla. Tallaiselle yritykselle on
ndet merkittdvda etua siitd, ettd jalkimmaiset markkinat ovat hyvin kilpaillut, jotta se pystyy pitiméén
ylld neuvotteluvoimaansa kyseessd olevien tavaroiden tai palvelujen myyjand. Pddasian kaltaisessa
tapauksessa, jossa maddrddviassd markkina-asemassa oleva yritys ei kilpaile asiakkaidensa kanssa
tuotantoketjun myohemmaén vaiheen markkinoilla, ei ole helppo yksiloida syitd, jotka saisivat kyseisen
yrityksen soveltamaan syrjivid hintoja, lukuun ottamatta sen asiakkaiden vélitontd hyodyntamistd. Ei
siis vaikuta kovin jéirkeviltd, ettd se véhentdisi kauppakumppaniensa vilistd kilpailupainetta
tuotantoketjun myohemmaén vaiheen markkinoilla.

80. Epdilemattd juuri tdimén vuoksi pddasian kaltaiset asiat, joissa on kyse “puhtaasta” toisen asteen
syrjinndstd eli tilanteista, joissa médrddvassd markkina-asemassa olevalla yritykselld (joka ei ole
vertikaalisesti integroitunut) ei pintapuolisesti tarkasteltaessa ole lainkaan intressid sulkea
kumppaneitaan pois tuotantoketjun myohemmén vaiheen markkinoilta, ovat &darimmadisen
harvinaisia. >

18 Ks. tuomio 15.3.2007, British Airways v. komissio (C-95/04 P, EU:C:2007:166, 143 kohta).

19 Tuomio 21.10.1997 (T-229/94, EU:T:1997:155), joka vahvistettiin maérdayksella 27.4.1999, Deutsche Bahn v. komissio (C-436/97 P,
EU:C:1999:205).

20 Tuomio 21.10.1997, Deutsche Bahn v. komissio (T-229/94, EU:T:1997:155, 93 kohta).

21 Ks. vastaavasti tuomio 29.3.2001, Portugali v. komissio (C-163/99, EU:C:2001:189, 46 ja 66 kohta) ja tuomio 17.5.1994, Corsica Ferries (C-18/93,
EU:C:1994:195, 43—-45 kohta).

22 Ks. alaviitteessd 21 mainitut asiat. Ks. my6s tuomio 11.12.2008, Kanal 5 ja TV 4 (C-52/07, EU:C:2008:703).
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81. Lisdksi on pakko todeta, etté tarkasteltaessa unionin tuomioistuimen kasiteltavéksi saatettuja asioita
SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdan soveltamiseen liittyvat niakokohdat on esitetty erityisen
lyhytsanaisesti eikd niiden perusteella voida missdadn tapauksessa madrittdd selvid tulkintalinjoja
kyseisessd madréayksessa tarkoitetun “epdedullisen kilpailuaseman” tunnistamiseksi.

82. Tuomio Kanal 5 ja TV 4,” joka koskee viime kiddessd nyt kisiteltivdéin asiaan verrattavaa
tilannetta, on tiltd osin mainitsemisen arvoinen. Kyseisen asian kohteena oli riita, jossa asianosaisina
olivat yhtdaltd Kanal 5 Ltd ja TV 4 AB ja toisaalta Foreningen Svenska Tonsdttares Internationella
Musikbyra (STIM) upa (jérjesto, joka Ruotsissa hallinnoi kollektiivisesti musiikin tekijanoikeuksia) ja
joka koski korvausmallia, jota jdlkimmdinen sovelsi tekijanoikeudella suojattujen musiikkiteosten
lahettdmiseen televisiossa.

83. Kun wunionin tuomioistuinta pyydettiin madrittdméadn, merkitseeko se seikka, ettd
tekijanoikeusjdrjesto laskee korvauksen oikeudesta kayttda tekijanoikeudella suojattuja musiikkiteoksia
televisioldhetyksissd eri tavalla sen mukaan, onko kyse kaupallisista televisioyhtidista vai julkisen
palvelun yhtioistd, EY 82 artiklan toisen kohdan c alakohdan (josta on tullut SEUT 102 artiklan toisen
kohdan c¢ alakohta) rikkomista, se ei sindnsd lausunut tdmén hintasyrjinndn ja tuotantoketjun
myohemmaédn vaiheen markkinoilla mahdollisesti ilmenevdn epdedullisen kilpailuaseman vilisesta
yhteydestd. Se muistutti kuitenkin, ettd ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen asia oli toteuttaa
erindisid tarkistuksia kyseisen maardyksen soveltamiseksi.

84. Téltda osin on niin ikddn tuotava esiin, ettd komission ja unionin tuomioistuinten valitsema
lahestymistapa  merkitsee usein  kyseisen madrdyksen soveltamista ensimmaiisen asteen
syrjintdtilanteeseen eli tilanteeseen, jossa ei ole kdynyt ilmi, ettd olisi olemassa “epédedullinen
kilpailuasema”, minkd perusteella oikeuskirjallisuudessa onkin esitetty joitakin arvosteluja, joissa
puolletaan  kyseisen = maidrdyksen sanamuodosta nimenomaisesti ilmenevien edellytysten
tinkimattémampid soveltamista®. Erddt kommentoijat vaativat tiukempaa liahestymistapaa SEUT
102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitettuun hintasyrjintdén tai kannattavat téssé yhteydessa
kaikkien asian kannalta merkityksellisten seikkojen tutkimista tapauskohtaisesti.*

85. Kun unionin tuomioistuinta lisdksi pyydettiin tdsmentdmadn kyseisessd mddrdyksessd tarkoitetun
epédedullisen kilpailuaseman toteamista koskevien vaatimusten soveltamisalaa asiassa British Airways v.
komissio,” joka on viitekohtana tarkasteltaessa hintasyrjintikdytdntoja SEUT 102 artiklan toisen
kohdan c¢ alakohdan nikokulmasta, se korosti seuraavaa: "[SEUT 102] artiklan toisen kohdan
¢ alakohdan soveltamisedellytysten tdyttymisen kannalta on tdrkedd todeta, ettd méadrdavassa
markkina-asemassa olevan yrityksen kayttdytyminen markkinoilla on syrjivad, ja tdméan lisdksi myos,
ettd silld pyritddn védristamdan tatd kilpailusuhdetta eli heikentimddn osan kyseisen yrityksen
kauppakumppaneista kilpailuasemaa toisiin néhden”.

86. Vaikka siis onkin niin, kuten unionin tuomioistuin on tdsmentinyt, ettd mikdan ei ole esteeni sille,
ettd sellaisten kauppakumppaneiden, joiden kanssa ei ole kilpailusuhdetta, syrjintd voitaisiin katsoa
vadrinkaytoksi, on vield osoitettava, ettd madraavdssda markkina-asemassa olevan yrityksen menettely
on kyseessd olevaan tapaukseen liittyvissd olosuhteissa omiaan johtamaan kilpailun véaristymiseen
kyseisten kauppakumppaneiden vililla. >

23 Tuomio 11.12.2008 (C-52/07, EU:C:2008:703).

24 Ks. mm. Perrot, A., "Towards an effects-based approach of price discrimination”, edelld mainitussa teoksessa The Pros and Cons of Price
Discrimination, mm. s. 166 ja seuraavat sivut.

25 Ks. edellisessd alaviitteessd mainittu artikkeli. Ks. myos Geradin, D., ja 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 ja 46.

26 Ks. tuomio 15.3.2007, British Airways v. komissio (C-95/04 P, EU:C:2007:166, 144 kohta).
27 Ks. tuomio 15.3.2007, British Airways v. komissio (C-95/04 P, EU:C:2007:166, 145 kohta).
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87. Toisin sanoen SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohtaa ei voida tulkita niin, ettd siind
vaadittaisiin tietyilld markkinoilla maardavdassa markkina-asemassa olevaa yritystd tarjoamaan
kauppakumppaneilleen yhtendisid hintoja kaikissa olosuhteissa riippumatta riidanalaisen menettelyn
kilpailuvaikutusten analyysista.

88. Vaikuttaa siis siltd, ettd syrjivin hinnoittelukdytinnon arvioinnissa on perustavan tdrkedd ottaa
huomioon “kaikki késiteltdvén asian seikat”. SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdasta ei voida
missddn tapauksessa paitelld, ettd téllaisesta kdytdnnosta olisi kaikissa tapauksissa seurauksena
“epdedullinen kilpailuasema”.

89. Tuomiosta Clearstream v. komissio,” johon ennakkoratkaisua pyytinyt tuomioistuin
nimenomaisesti viittaa kysymystensd sanamuodossa, totean, ettd yhteisojen ensimmaiisen oikeusasteen
tuomioistuin pyrki kyseisessd tuomiossa rajaamaan tarkastelunsa sen kasiteltdvaksi véitetysti saatettuun
asiaan. Kuten kyseisen tuomion 192 kohdasta ilmenee, ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuin
muistutti periaatteesta, jonka mukaan ”[SEUT 102] artiklan toisen kohdan ¢ alakohdan
soveltamisedellytysten tdyttymisen kannalta on todettava, ettd médrddvassd markkina-asemassa olevan
yrityksen kayttdytyminen markkinoilla on syrjivad, ja tdmdn lisdiksi myds, ettd silld pyritidn
vddristdmddn téitd kilpailusuhdetta” (kursivointi tassa).

90. Joka tapauksessa on niin, ettd vaikka kyseisestd ensimmadisen oikeusasteen tuomioistuimen
tuomiosta voitaisiinkin pdatelld, ettd tdmé vahvisti olettaman, jonka mukaan hintasyrjintd on omiaan
aiheuttamaan téllaisen epédedullisen aseman, on syytd huomata, ettd mainittu ensimmaiisen
oikeusasteen tuomioistuimen tuomio, jota unionin tuomioistuin ei siitd tehdyn valituksen puutteessa
ole kuitenkaan vahvistanut, on jossakin méarin vanhentunut.

91. Néhdidkseni kyseinen tuomio koskee ajanjaksoa, jolloin saatettiin vield kiistelld siitd, millaista
lahestymistapaa — (muodolliseen) tarkoitukseen wvai vaikutuksiin perustuvaa - tulisi noudattaa
tutkittaessa sellaisia yritysten menettelyjd, joiden véitetddn merkitsevin maédrddavan markkina-aseman
vadrinkayttoa.

92. Lisdksi on mielestdni tirkedd tdsmentdd, ettd epdedullisen kilpailuaseman olemassaolon
osoittaminen on eri asia kuin sen todennikoéisyyden arvioiminen, ettd yrityksen sellainen menettely,
joka voi todenndkoisesti tuottaa markkinoilta sulkemiseen johtavia vaikutuksia, muodostaisi
kilpailunrajoituksen ja ettd se erityisesti tuottaisi moitittuja markkinoilta sulkemiseen johtavia
vaikutuksia®. Tamin vaatimuksen tarkoituksena on, ettdi SEUT 102 artiklan toisen kohdan
¢ alakohdan soveltamiseksi varmistuttaisiin konkreettisesti siitd, ettd yrityksen kauppakumppaneitaan
kohtaan noudattama hintasyrjintakaytidnto, joka ei itsessddn ole ongelmallinen kilpailun nékokulmasta,
luo viime kédessa epdedullisen kilpailuaseman.

93. Kuten olen jo aiemmin korostanut,® yleisesti on niin, etti hintasyrjinndan tutkimiseen SEUT
102 artiklan valossa on vaikea soveltaa kaavamaista ja systemaattista ldhestymistapaa. Erityisesti
kysymys siitd, voiko tietyillda markkinoilla méaaraavassa markkina-asemassa olevan yrityksen harjoittama
hintasyrjinta vaikuttaa konkreettisesti tuotantoketjun aikaisemman tai myohemmin vaiheen
markkinoilla vallitsevaan kilpailuun, on mitd suurimmassa méaarin tapauskohtaisesti arvioitava kysymys
ja sen on syytd sellaisena pysyakin.

28 Tuomio 9.9.2009 (T-301/04, EU:T:2009:317, 194 kohta). Ensimmaisen oikeusasteen tuomioistuin katsoi, etti "esilli olevassa asiassa vastaavista
palveluista maksettujen erilaisten hintojen soveltaminen kauppakumppaniin keskeytyksettd viiden vuoden ajan sellaisen yrityksen taholta, jolla
on tosiasiallinen monopoli tuotantoketjun aikaisemman vaiheen markkinoilla, ei ole voinut olla aiheuttamatta kilpailuhaittaa télle samalle
kumppanille”.

29 Ks. tiltd osin tuomio 6.9.2017, Intel v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2017:632, 138—141 kohta).

30 Ks. mm. ratkaisuehdotukseni Intel Corporation v. komissio (C-413/14 P, EU:C:2016:788, 73 kohta ja sitd seuraavat kohdat).
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Epdedullisen kilpailuaseman olemassaolon toteaminen edellyttid, ettd mahdollisesti koetun
syrjinndn lisdiksi osoitetaan konkreettisesti epdedullisen kilpailuaseman olemassaolo

94. Toisin kuin MEO:n kanta nyt esilld olevassa menettelyssd antaa ymmartda, olen sitd mieltd, ettéd
hintasyrjintddn ei valttdimattd liity SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitettu
“epdedullinen kilpailuasema”.

95. Mielestdni tdllainen arvio perustuu sekaannukseen “epédedullisen kilpailuaseman” olemassaolon
arvioinnin ja ”kilpailijoiden vilisten haittojen” tai pelkdn haitan olemassaolon arvioinnin valilla.

96. Jotta voitaisiin todeta SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitettu "epéedullinen
kilpailuasema”, kyseiselld kaytdnnolld on hintasyrjinndstd erikseen tarkasteltuna aiheutuvan haitan
lisdksi oltava erityinen vaikutus sen yrityksen kilpailuasemaan, jota on viitetysti syrjitty.

97. Toisin sanoen koetun haitan on oltava riittdvin merkittdvd, jotta silld on seurauksia syrjinndn
kohteena olevan yrityksen kilpailuaseman kannalta. On siis osoitettava, ettd syrjivdt hinnat ovat
omiaan vadristaimadn kauppakumppanien vilistd kilpailusuhdetta tuotantoketjun myohemmain vaiheen
markkinoilla.

98. Téllainen tarkastelumenetelmé edellyttds, ettd kilpailuviranomainen ottaa huomioon kaikki sen
kasiteltaviksi saatettuun tapaukseen liittyvit seikat. Syrjivd hinnoittelukdytintd asettaa médradvéssa
markkina-asemassa olevan yhtion asiakkaat epdedulliseen kilpailuasemaan, jos se on konkreettisesti
omiaan vaikuttamaan kielteisesti kilpailuun markkinoilla, joilla sen asiakkaat toimivat. Kilpailun
vadristymisen tunnistamiseksi tdssd yhteydessd ei siis voida tyytyd arvioimaan syrjivin kdytdnnon
vaikutusta tiettyyn kauppakumppaniin.

99. Erityisesti on tutkittava, onko riidanalainen hintasyrjintd omiaan vaikuttamaan kielteisesti
epdedulliseen asemaan asetettujen kauppakumppanien kykyyn kohdistaa tehokasta kilpailupainetta
suosittuihin kauppakumppaneihin.

100. Unionin tuomioistuimen oikeuskédytdnnossd ei tosin edellytetd ndyttod siitd, ettd méadradvassa
markkina-asemassa olevan yrityksen menettely olisi aiheuttanut yhden tai useamman
kauppakumppanin kilpailuaseman tosiasiallisen, maérillisesti mitattavan heikkenemisen,? eika
myo6skddn sen osoittamista, ettd kilpailua rajoittava vaikutus markkinoilla, joilla kauppakumppanit
kilpailevat keskendén, on “tuntuva”, silld vaikutuksen tuntuvuutta koskevan kynnyksen (de minimis)
vahvistaminen ei ole tarpeen mairiavin markkina-aseman viirinkiyton toteamiseksi.*

101. Siitd huolimatta on niin, ettd ellei SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa selvisti
ilmaistuja edellytyksid jatetd noudattamatta, pelkkda syrjinnéstd itsestddn johtuvaa “haittaa” ei saa
sekoittaa "epédedulliseen kilpailuasemaan”, jonka on ilmettdva niilld markkinoilla, joilla madraavassa
markkina-asemassa olevan yrityksen kauppakumppanit toimivat ja jotka tédssd tapauksessa ovat
tekijanoikeuden ldhioikeuksien tuotantoketjun myohemman vaiheen markkinat.

102. Talta osin on ndhdédkseni eroteltava toisistaan sellaiset kilpailunvastaiset menettelyt, jotka
véistaimattoman vahingollisen vaikutuksensa perusteella merkitsevit kilpailun rajoittamista, ja sellaiset,
kuten madrdavassi markkina-asemassa olevan, vertikaalisesti integroitumattoman yrityksen
noudattamat toisen asteen hintojen eriyttimiskaytdnnoét, joiden konkreettiset vaikutukset on tutkittava
perusteellisemmin, jotta voitaisiin pédtelld tallaisen rajoituksen olevan olemassa.

31 Ks. tuomio 15.3.2007, British Airways v. komissio (C-95/04 P, EU:C:2007:166, 145 kohta).
32 Ks. tuomio 6.10.2015, Post Danmark (C-23/14, EU:C:2015:651, 73 kohta).
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103. Téssa ei ole tarkoitus tehdé rajanvetoa vihdisempien ja muiden kilpailurajoitusten valilld — minka
perusteella voitaisiin vahvistaa de minimis -raja-arvo, jollaiset on periaatteessa suljettu pois SEUT
102 artiklan yhteydessd. Sen sijaan on tarkoitus tunnistaa tosiasiallinen kilpailunrajoitus, joka on
selvasti erillddn hintasyrjinndstd ja jonka on ilmettava jalkimmaéisen lisaksi.

104. Ndin ollen silld seikalla, ettd yhdeltd kyseisista kauppakumppaneista peritddn korkeampi hinta, voi
olla vaikutusta enintddn kyseiselle yritykselle koituviin kustannuksiin ja hyvin teoreettisesti kyseisen
yrityksen kannattavuuteen ja voittoon. Téami ei kuitenkaan merkitse, ettd riidanalainen hintasyrjintd
vaikuttaisi tuotantoketjun myohemmaidn vaiheen markkinoiden kilpailun tasoon. Kuten GDA on
kirjallisissa huomautuksissaan aivan oikein korostanut, kannattavuus ja kilpailukyky ovat aivan eri
asioita.

105. Tastd seuraa mielestdni, ettd mahdolliset kohtelun erot, jotka eivit vaikuta kilpailuun tai
vaikuttavat sithen hyvin vdhdn, eivdt voi merkitda SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa
tarkoitettua madradvian markkina-aseman vaérinkayttod *.

106. Epéedullisen kilpailuaseman olemassaolo on todettava tutkimalla riidanalaisen kaytdnnon
todellisia tai potentiaalisia vaikutuksia kaikkien asian kannalta merkityksellisten seikkojen perusteella
suhteessa sekd asianomaisiin liiketoimiin ettd niiden markkinoiden ominaispiirteisiin, joilla méaédraavéssa
markkina-asemassa olevan yrityksen kauppakumppanit toimivat.

107. Hintasyrjinndn kilpailua védristavin tai markkinoilta sulkevan vaikutuksen tutkimiseksi on
ensinndkin kiinnitettdvé erityistd huomiota riidanalaisen hintasyrjinnén tosiasialliseen olemassaoloon ja
sen suhteelliseen merkitykseen.

108. Toiseksi on kiinnitettdvd huomiota my6s maéadrddvassd markkina-asemassa olevan yrityksen
toimittamien tavaroiden tai palvelujen kustannusten suuruuden tutkimiseen suhteessa viitetysti
epdedulliseen asemaan asetetulle kumppanille tai kumppaneille aiheutuviin kokonaiskustannuksiin.

109. Mikali maérdavissd markkina-asemassa olevan yrityksen perimd hinta muodostaa merkittivan
osuuden epdedulliseen asemaan asetetulle asiakkaalle aiheutuvista kokonaiskustannuksista,
hintasyrjinnalld saattaa olla vaikutusta paitsi kyseisen asiakkaan toiminnan kannattavuuteen myos sen
kilpailuasemaan.*

110. Sitd vastoin tilanteessa, jossa méardavassd markkina-asemassa olevan yrityksen perimien hintojen
suhteellinen merkitys on mitdtén, ndméa eivit ole omiaan vaikuttamaan epédedulliseen asemaan
asetetun asiakkaan kilpailuasemaan.

111. Nyt kasiteltdvadn asiaan palataksemme AdC on todennut, ettd kyseiset kustannukset eivit olleet
merkittavat. Kyseisen viranomaisen paatoksen 67 kohdassa mainitaan néet, ettd MEO:n 23.6.2015
toimittamien tietojen perusteella oli paiteltivd, ettd aikavilillda 1.1.2010-31.12.2013 MEO:n kyseessa
olevan tukkupalvelun puitteissa GDA:lle vuosittain maksamat madrat muodostivat vain véhiisen
prosenttiosuuden kustannuksista, jotka MEO:lle aiheutuivat liittyméasiakkaiden kayttoon tarjottavaan
televisiosignaaliin liittyvien vahittdispalvelujen tarjonnasta, ja havidvdn pienen osuuden MEO:n

33 Ks. vastaavasti ja tilld alalla esiintyvien vastakkaisten lihestymistapojen yhteensovittamiseksi O’Donoghue, R., ja Padilla J., edelld mainitussa
teoksessa The Law and Economics of Article 102 TFEU, s. 802 et 803.

34 Ks. etenkin komission pdités Soda-Ash v. Solvay (ETY-sopimuksen 86 artiklan mukaisesta menettelysta (COMP/33.133-C: kalsinoitu sooda —
Solvay) (IV/33.133-C: kalsinoitu sooda — Solvay) 19.12.1990 tehty komission péatos 91/299/ETY; EYVL 1991, L 152, s. 21, 64 kohta), jossa oli
todettu, ettd riidanalaisella hintasyrjinnélld oli ollut huomattava vaikutus sen kohteena olleiden yritysten kilpailuasemaan, koska kyseinen tuote
saattoi vastata jopa 70:td prosenttia lasinvalmistuksen raaka-ainekustannuksista. Kyseisen aineen hankintahinta vaikutti siis lasitehtailijoiden
kannattavuuteen ja kilpailukykyyn.
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kyseisista vahittdispalveluista saamista tuloista. Koska GDA:n ldhioikeuksista perimédn hinnan
suhteellinen merkitys on AdC:n mukaan mitdton, vaikuttaa epdselvdltd, miten GDA:n soveltamien
hintojen eriyttiminen olisi merkityksensd perusteella ollut omiaan vaikuttamaan MEO:n
kilpailuasemaan ja asettamaan sen siis epdedulliseen kilpailuasemaan.

Loppuhuomautukset kilpailuviranomaisen roolista silloin, kun se saa kdsiteltdvikseen kantelun

112. Vaikka viime kédessd on vain ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tehtédva tutkia kaikkien
kasiteltavadn asiaan liittyvien seikkojen perusteella, milld tavoin riidanalainen hintojen eriyttdminen on
aiheuttanut epéedullisen kilpailuaseman, minusta vaikuttaa siis téssd tapauksessa siltd, ettd AdC ei
tehnyt virhettd tutkiessaan, saattoiko MEO:hon ja NOS:ddn sovellettujen hintojen eriyttdminen
taloudellisesta ndkokulmasta vaikuttaa MEO:n kilpailukykyyn suhteessa NOS:dan.

113. Loppuhuomautuksina totean lisdksi, ettd on nédhddkseni tdrkedd muistuttaa, ettd jos
kilpailuviranomaisen kisiteltaviksi saatetaan kantelu, jossa viitetddn, ettd on tapahtunut maérdavin
markkina-aseman vaarinkdytto, joka johtuu etenkin nyt kasiteltdvdssd asiassa kyseessd olevan
kaltaisesta toisen asteen hintasyrjinndstd, kilpailuviranomaisen tehtdvdnd on tutkia huolellisesti
kantelun tekijin sen tietoon saattamat tosiseikat ja oikeudelliset seikat, jotta se voi paattaa —
periaatteessa kohtuullisen ajan kuluessa —, onko sen aloitettava menettely rikkomisen toteamiseksi,
hylittiava kantelu menettelyé aloittamatta tai lopetettava kantelun tutkiminen.”

114. Tallaisessa tilanteessa paiatos kantelun tutkimisen lopettamisesta on perusteltava viranomaiselle
nimenomaisesti toimitettujen seikkojen hylkdadmiselld. Viranomaista ei sitd vastoin voida moittia siita,
ettd se on abstraktilla tasolla ja sellaisten konkreettisten seikkojen puuttuessa, jotka todistaisivat
etenkin kilpailunrajoituksen olemassaolon, tunnistanut ne syyt, joiden vuoksi riidanalainen menettely
saattaa mahdollisesti merkita vaarinkayttoa.

Ratkaisuehdotus

115. Kaiken edelld esitetyn huomioon ottaen ehdotan, ettd Tribunal da Concorréncia, Regulacio e
Supervisaon esittaimiin ennakkoratkaisukysymyksiin vastataan seuraavasti:

Jollei objektiivisia perusteluja ole, se, ettd md&draavassa markkina-asemassa oleva yritys soveltaa
tiettyihin lisenssinhaltijoihinsa korkeampia hintoja muilta lisenssinhaltijoilta perittyihin hintoihin
verrattuna, merkitsee SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitettua vaarinkayttod vain
ja ainoastaan silloin, jos kyseiselld kdaytannolla asetetaan ensin mainitut epdedulliseen kilpailuasemaan
suhteessa muihin lisenssinhaltijoihin, joiden kanssa ensin mainitut lisenssinhaltijat kilpailevat.

Madrdavassda  markkina-asemassa olevan  yrityksen kauppakumppanit joutuvat epédedulliseen
kilpailuasemaan SEUT 102 artiklan toisen kohdan c alakohdassa tarkoitetulla tavalla, jos erilaisten
ehtojen soveltaminen samankaltaisiin suorituksiin vaikuttaa haitallisesti tiettyjen kyseisten
kauppakumppanien kilpailuasemaan suhteessa muihin ja jos se ndin ollen védristdd suosittujen ja
epédedulliseen asemaan asetettujen kauppakumppanien vilista kilpailua.

Epédedullisen kilpailuaseman olemassaolon toteaminen merkitsee, ettd asian kannalta merkityksellisilla
markkinoilla todetaan asianomaisten osapuolten vilisen kilpailun vadristyminen, joka on erillinen

pelkéastd mahdollisesti todettavasta erilaisesta kohtelusta. Puoltamani tarkastelumenetelmén ei pida
jaada pelkaksi automaattisen péittelyn muodollisuudeksi, joka perustuu tosiseikkoja koskeviin tai

35 Ks. analogisesti komission tehtdvistda tuomio 19.5.2011, Ryanair v. komissio (T-423/07, EU:T:2011:226, 53 kohta).
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legaalisiin olettamiin, vaan se edellyttdd kaikkien kasiteltdvadn tapaukseen liittyvien seikkojen
konkreettista tutkimista. Huomioon voidaan ottaa etenkin, mutta ei yksinomaan, riidanalaisen hintojen
eriyttimisen luonne ja merkitys sekd asianomaisten yritysten kustannusrakenne.
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