KANAL 5 OCH TV 4
DOMSTOLENS DOM (fjarde avdelningen)
den 11 december 2008 *

I mal C-52/07,

angéende en begiran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EG, framstdlld av
Marknadsdomstolen (Sverige) genom beslut av den 2 februari 2007, som inkom till
domstolen den 6 februari 2007, i malet

Kanal 5 Ltd,

TV 4 AB

mot

Foreningen Svenska Tonsittares Internationella Musikbyra (STIM) u.p.a.,

meddelar

DOMSTOLEN (fjarde avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden K. Lenaerts samt domarna R. Silva de Lapuerta
(referent), E. Juhdsz, G. Arestis och J. Malenovsky,

* Rattegangssprak: svenska.
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generaladvokat: V. Trstenjak,
justitiesekreterare: handldggaren C. Stromholm,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 juni 2008,

med beaktande av de yttranden som avgetts av:

— Kanal 5 Ltd och TV 4 AB, genom C. Wetter och P. Karlsson, advokater, bitradda av
M. Johansson, jur. kand.,

— Foreningen Svenska Tonsittares Internationella Musikbyra (STIM) u.p.a., genom
A. Calissendorff, L. Johansson, E. Arbrandt, darefter av K. Cederlund och
M. Jonson, advokater,

— Dolens regering, genom E. O$niecka-Tamecka, i egenskap av ombud,

— Forenade konungariket Storbritannien och Nordirlands regering, genom T. Harris,
i egenskap av ombud, bitradd av M. Gray, barrister,
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— Europeiska gemenskapernas kommission, genom F. Arbault, i egenskap av ombud,
bitradd av U. Oberg, advokat,

och efter att den 11 september 2008 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Begédran om forhandsavgorande avser tolkningen av artikel 82 EG.

Begéran har framstillts i ett mal mellan & ena sidan Kanal 5 Ltd (nedan kallat Kanal 5)
och TV 4 AB (nedan kallat TV 4) och & andra sidan Foreningen Svenska Tonséttares
Internationella Musikbyrd (Stim) u.p.a. (nedan kallad Stim). Tvisten ror den
ersittningsmodell som Stim tillimpar for sindning i TV av upphovsrittsligt skyddade
musikaliska verk.
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Tillampliga bestimmelser

I Sverige regleras upphovsritten i lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk.

Enligt 42 a § och 42 e § i denna lag kan TV-foretag som utnyttjar upphovsrattsligt
skyddade verk inga avtalslicens med en upphovsrittsorganisation och dérefter ges en
generell rétt att sinda sadana verk.

I 23 § konkurrenslagen (1993:20) (nedan kallad KL) foreskrivs foljande:

"Konkurrensverket far alagga ett foretag att upphora med 6vertradelser av férbuden i 6
eller 19 § eller artikel 81 eller 82 i EG-fordraget.

Om Konkurrensverket i ett visst fall beslutar att inte meddela ett sddant élaggande, far
Marknadsdomstolen gora det pa talan av ett foretag som berors av 6vertradelsen ...”
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Tvisten vid Marknadsdomstolen och tolkningsfragorna

TV4 och Kanal 5 dr kommersiella TV-bolag.

Stim dr en forening som i Sverige har en faktisk monopolstillning pa marknaden for
tillhandahallande av upphovsrittsligt skyddade musikaliska verk for sandning i TV.

Stims medlemmar dr upphovsmin och musikforlag.

De ansluter sig till foreningen genom ett anslutningskontrakt, varigenom de till denna
Overlater sin ratt till ersattning for offentligt framforande (framforanderittigheter) samt
for inspelning och mangfaldigande (mekaniska réttigheter).

Stim tvingar Kanal 5 och TV 4 att betala ersittning for framfoéranderittigheterna
motsvarande en andel av TV-kanalernas intékter fran TV-sdndningar riktade till
allménheten, alternativt fran annons- och/eller abonnemangsforsiljningen.
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DOM AV DEN 11.12.2008 — MAL C-52/07

Dessa andelar varierar beroende pa hur mycket musik som har sénts.

Public service-foretaget Sveriges Television (nedan kallat SVT) betalar en klump-
summa till Stim. Klumpsumman faststélls i forvag.

I oktober 2004 ingav Kanal 5 och TV 4 med stod av 23 § forsta stycket KL en begidran om
aldggande till Konkurrensverket pa grund av att de ansag att Stim missbrukade sin
dominerande stéllning.

Den 28 april 2005 beslutade Konkurrensverket att inte meddela ett aliggande med
motiveringen att det inte fanns tillriackliga skél for att ytterligare granska forhallandena.

Kanal 5 och TV 4 vickte talan mot Stim i Marknadsdomstolen enligt 23 § andra stycket
KL.

Det var mot denna bakgrund som Marknadsdomstolen beslutade att forklara malet
vilande och stilla foljande tolkningsfragor till EG-domstolen:

”A. Skall artikel 82 EG tolkas sa att ett forfarande utgor missbruk av en dominerande
stillning nér en upphovsrittsorganisation, som har en faktisk monopolstillning
i en medlemsstat, i forhallande till kommersiella TV-kanaler, tillimpar eller
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patvingar en ersattningsmodell for ratten att tillgédngliggéra musik i TV-sénd-
ningar riktade till allménheten, som innebér att ersdttningen berdknas som en
andel av T'V-kanalernas intdkter fran sddana TV-sandningar riktade till allmén-
heten?

Skall artikel 82 EG tolkas s att ett forfarande utgoér missbruk av en dominerande
stillning, nédr en upphovsrittsorganisation, som har en faktisk monopolstillning
i en medlemsstat, i forhallande till kommersiella TV-kanaler, tillimpar eller
patvingar en ersittningsmodell for ratten att tillgédngliggéra musik i TV-sénd-
ningar riktade till allmédnheten, som innebér att ersdttningen berdknas som en
andel av TV-kanalernas intékter fran TV-sdndningar riktade till allmédnheten, nér
det saknas en tydlig koppling mellan intdkterna och det som upphovsritts-
organisationen tillhandahaller, namligen tillstdnd till framférande av upphovs-
rattsligt skyddad musik; sa dr ofta fallet vid t.ex. nyhets- och sportsandningar samt
ndr intdkterna okar pa grund av utveckling av programtablaer, investeringar
i teknik och kundanpassade 16sningar?

Paverkas svaret pa fraga A respektive fraga B av att det 4r mojligt att identifiera och
kvantifiera sdvil den framforda musiken som tittandet?

Péverkas svaret pa fraga A respektive fraga B av att ersittningsmodellen
(intaktsmodellen) inte tillimpas pa ett likartat sédtt i forhéllande till public
service bolag?”
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Provning av tolkningsfragorna

Fragorna A, B och C

Marknadsdomstolen har stéllt fragorna A, B och C, vilka ska provas gemensamt, for att
fa klarhet i for det forsta huruvida det utgor missbruk avdominerande stéllning, som &r
forbjudet enligt artikel 82 EG, nér en upphovsrittsorganisation, som i en medlemsstat
har en faktisk monopolstéllning pa marknaden for tillhandahéllande av upphovsrétts-
ligt skyddad musik i TV, tilliampar en modell for erséttning for denna prestation som
innebér att ersdttningen berdknas pa grundval av intdkterna som de TV-bolag som
sander musiken har, liksom utifran hur mycket musik som har sénts. Marknadsdom-
stolen vill genom dessa fragor for det andra fa klarhet i huruvida denna bedémning kan
paverkas av att det med hjélp av en annan metod dr mojligt att ndrmare identifiera och
kvantifiera anvindningen av nimnda musik, liksom tittandet.

Enligt artikel 82 forsta stycket EG ér ett eller flera féretags missbruk aven dominerande
stillning pa den gemensamma marknaden eller inom en visentlig del av denna, i den
man det kan paverka handeln mellan medlemsstaterna, oférenligt med den
gemensamma marknaden och forbjudet.

For att kunna préva om ett foretag verkligen har en dominerande stillning i den mening
som avses i artikel 82 forsta stycket EG, maste avgorande betydelse fastas vid
bestdmningen av den relevanta marknaden och vid avgrédnsningen av den visentliga del
av den gemensamma marknaden dér foretaget har mojlighet att eventuellt gora sig
skyldigt till missbruk som kan hindra en effektiv konkurrens (se dom av den
26 november 1998 i mal C-7/97, Bronner, REG 1998, s. I-7791, punkt 32).
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Marknadsdomstolen har uppgett att den relevanta marknaden i det mal som den har att
avgora dr marknaden for tillhandahallande i Sverige av upphovsriattsligt skyddad musik
for sindning i TV.

Marknadsdomstolen har dven angett att Stim har en faktisk monopolstéllning pa denna
marknad.

Av detta foljer att Stim har en dominerande stéllning pa den marknad som é&r relevant
i malet vid Marknadsdomstolen (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannimnda maélet Bronner, punkt 35). Eftersom denna dominerande stéllning
omfattar en medlemsstats territorium, kan den utgora en dominerande stéillning pa en
visentlig del av den gemensamma marknaden (se, for ett liknande resonemang, dom av
den 25 juni 1998 i mal C-203/96, Dusseldorp m.fl,, REG 1998, s. I-4075, punkt 60,
domen i det ovanndmnda malet Bronner, punkt 36, dom av den 17 maj 2001
i mél C-340/99, TNT Traco, REG 2001, s. [-4109, punkt 43, och av den 22 maj 2003
i mél C-462/99, Connect Austria, REG 2003, s. [-5197, punkt 79).

Slutligen har Marknadsdomstolen preciserat att handeln mellan medlemsstaterna
péaverkas av att den i malet aktuella ersdttningsmodellen rér anvindning av musik fran
savil inhemska som utlindska upphovsmaén, av att en del av képarna av reklam av Kanal
5 och TV 4 har hemvist i andra medlemsstater én Konungariket Sverige, och av att
Kanal 5 sénder fran Forenade kungariket.
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Under dessa forhédllanden ska EG-domstolen préva huruvida Stim missbrukar sin
dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82 forsta stycket EG genom att
tillimpa denna ersittningsmodell gentemot Kanal 5 och TV 4.

Begreppet missbruk ar ett objektivt begrepp. Det omfattar sddana beteenden av ett
foretag med dominerande stillning som kan paverka strukturen pa en marknad dar
konkurrensen redan ér forsvagad, just pa grund av det ifragavarande foretagets existens,
och som, genom att andra metoder anvinds &n siddana som rdknas till normal
konkurrens om varor och tjdnster pa grundval av de ekonomiska aktorernas
prestationer, medfor att hinder laggs i vigen for att den pa marknaden dnnu existerande
konkurrensen upprétthalls eller utvecklas (dom av den 13 februari 1979 i mél 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 91, svensk
specialutgava, volym 6, s. 315, och av den 3 juli 1991 i mal C-62/86, AKZO mot
kommissionen, REG 1991, s. I-3359, punkt 69, svensk specialutgava, volym 11, s. I-249).

Det ér visserligen riktigt att forekomsten aven dominerande stéllning inte kan franta ett
foretag som befinner sig i en sidan stéllning rétten att tillvarata sina egna afférsintressen
nér dessa angrips och att foretaget i rimlig omfattning maste fa mojlighet att vidta de
atgiarder som det anser vara lampliga for att skydda dessa intressen. Ett sddant agerande
kan dock inte tillatas ndr det just har till syfte att forstirka och missbruka denna
dominerande stillning (se dom av den 14 februari 1978 i mal 27/76, United Brands och
United Brands Continentaal mot kommissionen, REG 1978, s. 207, punkt 189, svensk
specialutgava, volym 4, s. 9, och av den 16 september 2008 i de forenade
malen C-468/06—C-478/06, Sot Lélos kai Sia m.fl., REG 2008, s. I-7139, punkt 50).

Det ska dérfor i detta ssmmanhang undersokas om innehavaren av denna stillning har
utnyttjat de mojligheter som foljer av densamma for att uppné handelsfordelar som
denne inte skulle ha uppnatt om det hade ratt en normal och tillrickligt effektiv
konkurrens (domen i det ovannimnda malet United Brands och United Brands
Continentaal mot kommissionen, punkt 249).
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Enligt domstolens réttspraxis skulle ett sddant missbruk kunna besta i att ett alltfor hogt
pris tillimpas, vilket inte star i ndgot rimligt forhallande till det ekonomiska vardet pa
den transaktion som genomforts (se dom av den 13 november 1975 i mal 26/75,
General Motors Continental mot kommissionen, REG 1975, s. 1367, punkt 12, och
domen i det ovanndmnda malet United Brands och United Brands Continentaal mot
kommissionen, punkt 250).

Vad giller malet vid Marknadsdomstolen ska det siledes prévas huruvida den
ersdttning som Stim kréver star i rimligt forhallande till det ekonomiska vérdet pa den
prestation som denna organisation tillhandahaller, vilken bestar i att TV-bolag som har
ingétt avtalslicens med organisationen tillhandahélls den repertoar av upphovsrattsligt
skyddad musik som organisationen férvaltar.

Denna ersittning syftar till att ge upphovsménnen till upphovsrittsligt skyddad musik
ersdttning for att deras verk tillgéngliggors i TV-sdndningar. Upphovsrittens sarskilda
art ska darfor beaktas.

Det ér i detta sammanhang lampligt att efterstriva en passande balans mellan det
intresse av att fa ersattning for sdndning i TV av upphovsriittsligt skyddad musik som
upphovsménnen till denna musik har och TV-bolagens intresse av att kunna sénda
ndmnda musik pé rimliga villkor.

[-9321



32

33

34

35

DOM AV DEN 11.12.2008 — MAL C-52/07

Domstolen har slagit fast att upphovsrittslig ersittning som uppbérs nér inspelad
musik framfors offentligt pa ett diskotek, och som beréknas pé grundval av diskotekets
omsidttning, ska anses utgora ett normalt utnyttjande av upphovsritten och att
uttagandet av en sddan ersittning inte i sig utgér missbruk i den mening som avses
i artikel 82 EG (se, for ett liknande resonemang, dom av den 9 april 1987 i mal 402/85,
Basset, REG 1987, s. 1747, punkterna 15, 16, 18 och 21).

Vad giller fragan huruvida en liknande avgift som ocks&d motsvarar en andel av ett
diskoteks omséttning utgér missbruk, har domstolen slagit fast att avgiftens
overgripande karaktidr med avseende pa det forbud som anges i artikel 82 EG bara
kan ifragasédttas om samma legitima mal, det vill séga tillvaratagande av upphovs-
ménnens, kompositorernas och musikforlaggarnas intressen, kan uppnas genom andra
metoder, utan att medfora 6kade kostnader for forvaltning av avtal och 6vervakning av
anviandningen av skyddade musikaliska verk (se dom av den 13 juli 1989 i mal 395/87,
Tournier, REG 1989, s. 2521, punkt 45; svensk specialutgéva, volym 10, s. 113).

Domstolen finner pa samma sétt att Stims tillimpning av den erséttningsmodell som &r
féremal for provning i Marknadsdomstolen inte i sig utgér missbruk i den mening som
avses i artikel 82 EG och att den i princip ska anses utgora ett normalt utnyttjande av
upphovsritten.

Det kan namligen inte ifragaséttas att Stim, ndr organisationen uppbdr erséttning for
tillgdngliggorande av upphovsrittsligt skyddad musik i TV-séndningar, soker uppna ett
legitimt mal, det vill sdga att tillvarata sina medlemmars réattigheter och intressen
gentemot anvindarna av deras musik (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovannidmnda malet Tournier, punkt 31).
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Denna ersittning, som utgdr en motprestation till anvindningen av upphovsréttsligt
skyddad musik for tillgéngliggérande i TV-sdndningar, ska vidare bland annat bedomas
med beaktande av det ekonomiska vérdet av denna anvdndning.

I den man sddan ersittning berdknas pa grundval av TV-bolagens intédkter star den,
i princip, i rimligt férhallande till det ekonomiska virdet av den prestation som Stim
tillhandahaller.

Dessutom har upphovsrittsinnehavaren och dennes réttighetshavare ett legitimt
intresse av att berikna de avgifter som ska erldggas for tillstdindet att framfora ett
upphovsrittsligt skyddat verk utifran det verkliga eller troliga antalet framféranden (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 18 mars 1980 i mal 62/79, Coditel m.fl.,
REG 1980, s. 881, punkt 13, svensk specialutgava, volym 5, s. 89, och domen i det
ovannimnda mélet Tournier, punkt 12).

Genom den erséttningsmodell som Stim tillimpar beaktas hur mycket upphovsrittsligt
skyddad musik som verkligen har tillgdngliggjorts i TV-sédndningar, eftersom, vilket
framgér av beslutet om héinskjutande, storleken pé ersdttningen varierar inte bara
beroende p& TV-bolagens intékter utan dven beroende pa hur mycket musik som har
sants.
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Det kan emellertid inte uteslutas att tillimpningen av en sadan ersdttningsmodell,
under vissa omsténdigheter, kan utgéra missbruk. Det kan vara fallet bland annat om
det finns en annan metod som gor det mojligt att ndrmare identifiera och kvantifiera
anvindningen av musiken, liksom tittandet, och om samma legitima mal, det vill séga
tillvaratagandet av upphovsménnens, kompositorernas och musikforldggarnas
intressen, kan uppnas genom denna metod, utan att medféra en oproportionerlig
okning av kostnaderna for forvaltning av avtal och évervakning av anvindningen av
upphovsrittsligt skyddade musikaliska verk.

Fragorna A, B och C ska saledes besvaras pa foljande sitt: Artikel 82 EG ska tolkas s4, att
en upphovsréttsorganisation som har en dominerande stillning inom en véasentlig del
av den gemensamma marknaden inte missbrukar denna stéllning nér organisationen,
vad giller erséttning for tillgdngliggérande av upphovsrittsligt skyddad musik i TV-
sandningar, i forhallande till kommersiella TV-kanaler tillimpar en ersédttningsmodell
som innebdr att ersdttningen motsvarar en andel av TV-kanalernas intikter, forutsatt
att denna andel pa det hela taget star i proportion till hur mycket upphovsrittsligt
skyddad musik som verkligen har sénts eller kan komma att sindas, och savida det inte
finns en annan metod som gor det mojligt att ndrmare identifiera och kvantifiera
anvindningen av nimnda musik, liksom tittandet, utan att medféra en oproportio-
nerlig 6kning av kostnaderna for forvaltning av avtal och 6vervakning av anvindningen
av namnda musik.

Frdaga D

Marknadsdomstolen har stéllt fraga D for att fa klarhet i huruvida det utgér missbruk av
en dominerande stdllning i den mening som avses i artikel 82 EG nir en upphovs-
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rattsorganisation berdknar ersittningen for tillgdngliggorande av upphovsrittsligt
skyddad musik i TV-sindningar pa olika sétt beroende pa om det ror sig om
kommersiella TV-bolag eller public service-foretag.

Enligt artikel 82 andra stycket c EG kan missbruk sérskilt besta i att tillampa olika villkor
for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner, varigenom dessa far en
konkurrensnackdel.

Vad giller fragan huruvida det eventuellt forekommer sddant missbruk i malet vid
Marknadsdomstolen ankommer det pa Marknadsdomstolen for det forsta att prova om
Stim — genom att anvénda olika metoder for att berdkna den erséttning som Kanal 5 och
TV 4, & ena sidan, och SVT, & andra sidan, ska betala for tillgingliggérande av
upphovsrittsligt skyddad musik i TV-sdndningar — tillimpar olika villkor for likvardiga
transaktioner gentemot dem. For det andra ankommer det pA Marknadsdomstolen att
prova om dessa TV-bolag dirigenom far en konkurrensnackdel.

Vid denna prévning ska Marknadsdomstolen sdrskilt beakta den omstandigheten att
SVT, till skillnad fran Kanal 5 och TV 4, varken har intikter fran annonsforsiljning eller
fran abonnemangsavtal och att den ersdttning som SVT betalar faststills utan att det
beaktas hur mycket upphovsrittsligt skyddad musik som verkligen har sédnts.

Marknadsdomstolen ska dven avgora huruvida Kanal 5 och TV4, eller ett av dessa bolag,
konkurrerar med SVT p& samma marknad.
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For att avgora huruvida det utgor missbruk i den mening som avses i artikel 82 EG nér
en upphovsrittsorganisation berdknar ersittningen for tillgéngliggérande av upphovs-
rattsligt skyddad musik i TV-sdndningar pa olika sitt, beroende pa om det ror sig om
kommersiella TV-bolag eller public service-foretag, ankommer det slutligen pé
Marknadsdomstolen att prova om det kan finnas sakliga skidl for ett sadant
tillvigagangssitt (se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannimnda maélen
United Brands och United Brands Continentaal mot kommissionen, punkt 184, och
Tournier, punkterna 38 och 46, dom av den 15 mars 2007 i mal C-95/04 P, British
Airways mot kommissionen, REG 2007, s. I-2331, punkt 69, samt domen i de
ovannidmnda forenade malen Sot. Lélos kai Sia m.fl., punkt 39). Ett sddant skl skulle
bland annat kunna foreligga som en f6ljd av public service-foretagens uppdrag och det
satt pa vilket dessa foretag finansieras.

Fraga D ska saledes besvaras pa foljande sétt: Artikel 82 EG ska tolkas s, att det kan
utgoéra missbruk av en dominerande stillning, i den mening som avses i nimnda
artikel, ndr en upphovsrittsorganisation berdknar erséttningen for tillgédngliggérande
av upphovsrittsligt skyddad musik i TV-sdndningar pa olika sitt, beroende pa om det
ror sig om kommersiella TV-bolag eller public service-bolag, om detta innebar att
organisationen tillimpar olika villkor for likvdrdiga transaktioner gentemot dessa
bolag, och de hirigenom far en konkurrensnackdel, sdvida det inte kan finnas sakliga
skal for ett sadant tillvigagangssatt.

Rittegangskostnader

Eftersom forfarandet i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen
utgor ett led i beredningen av samma mal, ankommer det pa den nationella domstolen
att besluta om réttegéngskostnaderna. De kostnader for att avge yttrande till domstolen
som andra dn ndmnda parter har haft &r inte erséittningsgilla.

I-9326



KANAL 50CH TV 4

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (fjarde avdelningen) foljande:

1) Artikel 82 EG ska tolkas si, att en upphovsrittsorganisation som har en
dominerande stillning inom en visentlig del avden gemensamma marknaden
inte missbrukar denna stillning nir organisationen, vad giller ersittning for
tillgingliggorande av upphovsrittsligt skyddad musik i TV-sindningar,
i forhallande till kommersiella TV-kanaler tillimpar en ersidttningsmodell
som innebdr att ersittningen motsvarar en andel av TV-kanalernas intékter,
forutsatt att denna andel pa det hela taget star i proportion till hur mycket
upphovsrittsligt skyddad musik som verkligen har sénts eller kan komma att
sindas, och savida det inte finns en annan metod som gor det mojligt att
nidrmare identifiera och kvantifiera anvindningen av nimnda musik, liksom
tittandet, utan att medfora en oproportionerlig 6kning av kostnaderna for
forvaltning av avtal och 6vervakning av anvindningen av naimnda musik.

2) Artikel 82 EG ska tolkas sa, att det kan utgora missbruk av en dominerande
stillning, i den mening som avses i nimnda artikel, nir en upphovsritts-
organisation beriknar ersittningen for tillgingliggorande av upphovsrittsligt
skyddad musik i TV-sidndningar pa olika siitt, beroende pa om det ror sig om
kommersiella TV-bolag eller public service-bolag, om detta innebir att
organisationen tillimpar olika villkor for likvirdiga transaktioner gentemot
dessa bolag, och de hirigenom far en konkurrensnackdel, savida det inte kan
finnas sakliga skal for ett sadant tillvigagangssitt.

Underskrifter
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