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Summary

In Sweden, the exclusive rights to musical works such as presented in § 2
Act (1960:729) on Copyright in Literary and Artistic Works (URL) are
managed by the collecting society Sveriges Tonsattares Internationella
Musikbyra (STIM). STIM monitor the right holder’s works and licenses
them to users in return for economic compensation. Collecting societies
such as STIM have long been considered to constitute de facto monopolies
in relation to both right holders and users. This has meant that the
competition law has exercised control over the collecting societies. The
prohibition against abuse of a dominant position has set boundaries for the
collecting societies’ behavior against right holders and users. The purpose of
this paper is to analyze STIM’s relationship to the prohibition of abuse of a
dominant position. To fulfill the purpose two questions have been asked.
The first question is whether STIM has a dominant position in relation to
right holders and users. The second question is which conduct can be
considered as an abuse of such a position.

This paper consists of two parts: one descriptive part and one part where an
effort is made to answer the questions at issue. The descriptive part of the
paper provides a basic background to STIM’s relationship with right holders
and users. Afterward, the control exerted on the collecting societies is
explained. In the part where | try to answer the questions at issue, STIM’s
market shares in the relevant market are analyzed. Furthermore, relevant
case law is analyzed in an attempt to crystallize conduct that may constitute
an abuse of a dominant position.

The conclusions of this work are the following. In relation to right holders
STIM probably constitutes a de facto monopoly at the moment. However,
there are no obstacles for right holders to choose whichever collecting
society within the European Union for the management of their rights. It is
therefore possible that STIM will no longer hold a dominant position in the
future. In competition with the big collecting societies in Europe it will be
hard for STIM to win in this regard. Cultural and linguistic reasons might
however lead to a withholding of the dominant position. In relation to users,
two separate developments are seen. When licensing in a physical
environment STIM should constitute a de facto monopoly even in the
future. Case law from the Court of Justice of the European Union allows
collecting societies in Europe to refuse to license outside their territory. By
contrast a decision from the European Commission has forced competition
between European collecting societies in a digital environment. STIM’s
position in the relevant market therefore depends on how well they fare in
this competition. In such competition it is likely that STIM no longer will
constitute a de facto monopoly.

For the case in which conduct may constitute an abuse of a dominant
position, it has been found that it is difficult to know in advance what



conditions may constitute an abuse in the absence of guiding case law.
However, it matters whether collecting societies constitute a de facto
monopoly or not. As a de facto monopoly, STIM are obliged to contract and
have a duty to design its terms on a basis that is objective and neutral. The
collecting society’s copyright features have also been of importance. Their
function is to ensure that right holders receive fair compensation for the
exploitation of their works. To fulfill this function they have been allowed
to have conditions that would otherwise contradict competition law. Also,
the nature of copyrights as creations of author's imagination has been
significant. This nature has led to difficulties when determining the
economic value of a copyright, which means that it has proven difficult to
determine when a license fee is too high.



Sammanfattning

| Sverige forvaltar upphovsréttsorganisationen Sveriges Tonséttares
Internationella Musikbyra (STIM) rattighetsinnehavares musikaliska verk sa
som de framkommer i 2 § lagen (1960:729) om upphovsratt till litteréra och
konstnarliga verk (URL). En del av forvaltningen gar ut pa att 6vervaka
rattigheterna och licensiera dem till anvandare mot en ekonomisk erséttning.
Sedan en lang tid har upphovsréattsorganisationer sasom STIM ansetts utgdra
de facto monopol i forhallande till bade rattighetsinnehavare och anvéndare.
Det har inneburit att konkurrensratten utovat kontroll over
upphovsréttsorganisationens verksamhet. Forbudet mot missbruk av
dominerande stallning har satt granser for hur upphovsrattsorganisationerna
far agera i forhallande till rattighetsinnehavare och anvéndare. Syftet med
denna uppsats ar att analysera STIM:s forhallande till det
konkurrensréttsliga forbudet mot missbruk av dominerande stallning. For att
uppfylla syftet har tva fragor stallts. Den forsta fragan & om STIM innehar
en dominerande stéllning i forhallande till rattighetsinnehavare och
anvandare. Den andra fragan ar vilka ageranden som i sa fall kan anses
utgdra ett missbruk av denna stallning.

Uppsatsen bestar av tva delar: en beskrivande del och en del dar
fragestallningen besvaras. | den beskrivande delen ges en grundlaggande
bakgrund till STIM:s forhallande till rattighetsinnehavare och anvéandare.
Sedan forklaras vilken kontroll som utdvas Gver upphovsrattsorganisationers
verksamhet. | delen dr fragestallningen besvaras avgors om STIM har en
dominerande stallning genom en analys av upphovsrattsorganisationens
marknadsandelar pa den relevanta marknaden. Genom relevant praxis pa
omradet gors vidare en ansats att utkristallisera de ageranden som kan
utgora ett missbruk av en dominerande stéllning.

Slutsatserna i arbetet &r foljande. STIM torde utgora ett de facto monopol

i forhallande till rattighetsinnehavare i dagslaget. Det finns dock

inga hinder for rattighetsinnehavare att fritt vélja vilken
upphovsréttsorganisation som ska forvalta deras réttigheter inom den
Europeiska unionen. | framtiden &r det darfor mojligt att STIM inte langre
kommer inneha en dominerande stéllning. | konkurrens med de stora
Europeiska upphovsrattsorganisationerna kommer det vara svart for STIM
att havda sig. Eventuellt kommer dock den dominerande stallningen kvarsta
pa grund av kulturella och sprakliga skal. I forhallande till anvandare kan
tva separata utvecklingar skonjas. Vid licensiering i en fysisk miljo torde
STIM komma att utgora ett de facto monopol aven i framtiden. Praxis fran
EU-domstolen mojliggdr for upphovsrattsorganisationer i Europa att vagra
licensiera utanfor sitt territorium. I en digital miljo har daremot ett beslut
fran kommissionen tvingat fram konkurrens mellan de europeiska
upphovsrattsorganisationerna pa musikomradet. STIM:s stéllning pa den
relevanta marknaden beror darmed pa hur vél de klarar sig i denna
konkurrens. Troligtvis kommer STIM inte inneha en dominerande stéllning



vid en s&dan konkurrens.

Ageranden som kan utgdra missbruk av dominerande stallning har det
sammanfattningsvis konstaterats vara svart att pa forhand veta vilka villkor
som kan anses utgora ett missbruk om det inte finns véagledande praxis. Det
har dock betydelse om upphovsrattsorganisationer utgér de facto monopol. |
sa fall har de en kontraheringsplikt och en plikt att utforma

sina villkor pa objektiva och neutrala grunder. Av vikt ar dven
upphovsréttsorganisationernas upphovsrattsliga karaktér. Deras funktion ar
att se till sa att rattighetsinnehavare far skalig erséttning for utnyttjanden av
deras verk. For att fylla denna funktion har de tillatits ha villkor som annars
skulle strida mot konkurrensratten. Aven upphovsritters karaktar som
skapelser av upphovsmans fantasi har betydelse for bedémningen. Det har
ansetts svart att faststéalla det ekonomiska vardet pa en upphovsrétt, vilket
innebar att det ar svart att avgdra nar en licensavgift ar for hog.



Forord

Lat oss vara tacksamma for manniskor som gor oss glada; de ar de
fortjusande tradgardsmastare som far vara sjalar att blomstra.

Marcel Proust
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Enligt 2 § lagen (1960:729) om upphovsratt till litteréra och konstnérliga
verk (URL) har upphovsmén en uteslutande rétt att framstélla exemplar av
sina verk samt att géra dem tillgangliga for allménheten. Det medfor att
upphovsman kan bestamma om, nar och pa vilka villkor deras verk far
anvandas. Valjer de att helt eller delvis dverlata denna ensamrétt kan de
sdledes krava att bli ekonomiskt ersatta.* Réttigheterna som framgar av 2 §
URL brukar darfor kallas for de ekonomiska rattigheterna.? De ekonomiska
rattigheterna saknar dock varde om rattighetsinnehavare inte kan évervaka
dem och darmed se till sa att de blir ekonomiskt ersatta for utnyttjanden.
Vissa typer av verk ar sarskilt svara att dvervaka, sasom musikaliska verk.
Pa grund av de musikaliska verkens natur kan de framféras och
mangfaldigas i manga olika sammanhang och medier. Att kontrollera nar
och i vilken omfattning verken faktiskt anvands ar darfor i stort sett omojligt
for enskilda rattighetsinnehavare. Dessa svarigheter har lett till en framvaxt
av s& kallade upphovsrattsorganisationer.* Upphovsrattsorganisationer
forvaltar rattighetsinnehavares upphovsrétter kollektivt. Den kollektiva
forvaltingen innebéar att STIM licensierar rattighetsinnehavarnas rattigheter
till anvandare mot en ekonomisk ersattning. Denna erséttning betalas sedan
ut till rattighetsinnehavarna. Genom en sadan kollektiv férvaltning anses
rattighetsinnehavares ratt till ekonomisk ersattning kunna tryggas.”

Pa musikomradet finns det en lang tradition av kollektiv forvaltning av
upphovsrétter. Redan 1851 grundades den forsta upphovsrattsorganisationen
SACEM?® i Frankrike.® Numera finns olika konstellationer av
upphovsréattsorganisationer pa musikomradet i Europa. Somliga som
SACEM forvaltar endast rétten att gora verk tillgangliga for allmanheten
(framforanderattigheter) medan andra som GEMA” i Tyskland férvaltar
bade framforanderattigheter och ratten att framstélla exemplar av verk
(mekaniska rattigheter).® | Sverige forvaltar upphovsrattsorganisationen
Sveriges Tonséttares Internationella Musikbyra. (STIM)
framforanderattigheter och mekaniska réattigheter. Licensieringen av de

! Att den ensamratt som framkommer i 2 § URL helt eller delvis kan dverlatas framgar av
27 8 URL.

2 Se exempelvis Levin, Marianne, L4robok i immaterialratt: upphovsritt, patentratt,
monsterratt, kanneteckensrétt i Sverige, EU och internationellt, 10 uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2011, s. 136.

3 Schovsho, Jens, Graensefladespargsmal mellem immaterialretten og konkurrenceretten.,
Jurist-og @konomforbundets forlag, Kebenhavn, 1996, s. 22.

* Se kommissionens beslut den 16 juli 2008 (COMP/C2/38.698 — CISAC), p. 42.

> Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique.

® SACEM:s beskrivning av sin historia.

” Gesellschaft fiir musikalische Auffilhrungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte.

¥ Se Olsson, Henry, Kollektiv férvaltning av upphovsrattigheter, NIR 1992, s. 601-604, s.
602.
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mekaniska rattigheterna har dock overlatits till upphovsrattsorganisationen
Nordic Copyright Bureau (NCB) som dgs av STIM tillsammans med de
ovriga nationella nordiska upphovsrattsorganisationerna pa musikomradet.®
En sak de europeiska upphovsrattsorganisationerna har gemensamt ar att
de traditionellt sett agerat utan konkurrens fran inhemska eller utlandska
upphovsrattsorganisationer.'® Bristen p& konkurrens har inneburit att

de klassificerats som de facto monopol bade i férhallande till
rattighetsinnehavare och anvéndare. Pa senare tid har kommissionen verkat
aktivt for en uppbrytning av de territoriellt avgransade monopolen.
Framforallt galler det vid licensiering av rattigheter for en anvandning pa
Internet, sa kallade Internetrattigheter. Upphovsrattsorganisationerna kan
darfor i framtiden komma att forlora sin stélining som de facto monopol, i
alla fall pa vissa marknader. Bedéms upphovsrattsorganisationerna inneha
en dominerande stallning sétter dock oavsett vilket den nationella och
gemenskapsrattsliga konkurrensratten granser for hur de far agera i
forhallande till anvandare och rattighetsinnehavare.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det dvergripande syftet med denna uppsats ar att analysera STIM:s
forhallande till det konkurrensrattsliga forbudet mot missbruk av
dominerande stallning.

For uppfyllandet av syftet har tva relevanta fragor stallts:

e Har STIM en dominerande stallning i forhallande till
rattighetsinnehavare och anvandare?

e Om STIM innehar en dominerande stéllning, vilka ageranden utgor
da ett missbruk av denna position?

Vad géller den forsta fragan ligger fokus pa huruvida det foreligger en
konkurrens mellan de europeiska upphovsrattsorganisationerna pa
musikomradet. Foreligger en sadan konkurrens i forhallande till
rattighetsinnehavare och anvandare ar det ndmligen oklart om STIM kan
anses inneha en dominerande stallning.

Vid besvarande av den andra fragan kommer det diskuteras om det finns
ageranden som generellt sett utgér missbruk av en dominerande stallning for
upphovsréttsorganisationer pa musikomradet. Vidare ska det aven
diskuteras om det finns nagot i STIM:s verksamhet som i dagslaget kan
strida mot detta forbud.

% NCB:s arsrapport 2010, s. 7. De nordiska upphovsrattsorganisationerna utgérs av: KODA
i Danmark (Komponistrettigheder i Danmark), Teosto i Finland (S&veltdjéin
Tekijanoikeustoimisto Teosto r.y), TONO i Norge och STEF (Samband tdnskalda og
eigenda flutningsréttar) pa Island.

19'5e Olsson, s. 602.
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| denna uppsats stravar jag efter att besvara fragestallningarna utifran ett
objektivt perspektiv. Det innebar att jag forsoker beddoma hur forbudet

mot missbruk av dominerande stéllning skulle tillampas pa STIM:s
verksamhet vid en myndighets- eller domstolsprévning. Svaren pa

fragorna ar dock intressanta for saval STIM som réattighetsinnehavare

och anvéndare. De paverkar forst och framst hur STIM kan utforma
villkoren for sin verksamhet. Hur STIM utformar sina villkor paverkar
sedan direkt rattighetsinnehavarna och anvandarna. Utformningen av
upphovsréttsorganisationens verksamhet kan dessutom ses ur ett
samhalleligt perspektiv. Exempelvis kan en effektiv konkurrens hdmmas
om STIM innehar en monopolstallining. Samtidigt kan den kulturella
utvecklingen hallas tillbaka om upphovsman inte tillforsakras ett tillrackligt
skydd av STIM. Utan en mojlighet till skélig ersattning for utnyttjanden av
deras verk anses det ndmligen finnas en risk att upphovsmaéns incitament att
skapa faller bort.™* Finns det inte ett tillrackligt skydd for alla typer av
rattighetsinnehavare kan dessutom den kulturella mangfalden skadas.*?
Partsorienterade och samhalleliga perspektiv kommer inte direkt belysas.
Daremot kommer det i uppsatsen uppmarksammas nar de kan inverka pa
hur domstolar och myndigheter skulle bedéma STIM:s verksamhet.

1.3 Terminologi

Med begreppet anvandare menas i den har uppsatsen de till vilka STIM
tillhandahaller licensieringstjanster. Réttighetsinnehavare ar i sin tur

de som har dverlatit forvaltningen av sina ekonomiska rattigheter till STIM,
Rattighetsinnehavare kan vara upphovsman, men de kan &ven vara

fysiska eller juridiska personer som forvérvat en eller flera upphovsmans
ekonomiska rattigheter. Musikforlag ar exempelvis rattighetsinnehavare till
en stor méangd musikaliska verk.

Andra termer som jag anvander mig av ar fysisk kontra digital miljo. En
fysisk milj6 ar i detta sammanhang en miljé dér anvéndningen av rattigheter
endast gar att 6vervaka med hjélp av ett lokalt narvarande kontrollorgan.

En digital miljo ar en miljo déar évervakningen i stallet kan, eller maste ske,
pa distans genom ett tekniskt hjalpmedel. Den digitala miljon bestar av
anvandning av réttigheter genom kabel, satellit och Internet.

Vidare kommer jag bendmna STIM, NCB samt deras utldndska
motsvarigheter for upphovsrattsorganisationer oavsett hur de klassificeras
associationsréttsligt.

11 Se EkIof, Dan, Upphovsrétt i konkurrens: sarskilt om artikel 82 och tvangslicensiering,
1:2 uppl., lustus, Uppsala, 2005, s. 32 ff.

12 Se exempelvis Europaparlamentets farhagor betraffande ett minskat skydd for sma
rattighetsinnehavare i Europaparlamentets resolution av den 15 september 2008 - Kollektiv
forvaltning av upphovsratt och narstaende rattigheter i samband med lagliga musiktjanster
pa nétet (2010/C 8 E/19).

10



1.4 Avgransningar

Framstallningen ar koncentrerad till den svenska upphovsrattsorganisationen
STIM. | Sverige har det visserligen vuxit fram upphovsrattsorganisationer
pa manga olika omraden. Exempelvis forvaltar
upphovsrattsorganisationerna ALIS* och BUS™ litterara rattigheter
respektive rattigheterna till alla former av bildkonst. Vidare forvaltas

de narstaende rattigheterna som framgar av 47 § 3 st URL av
upphovsrattsorganisationerna SAMI* och IFPI Svenska Gruppen.*® SAMI
forvaltar rattigheterna till forman for artister och IFPI Svenska Gruppen
forvaltar dem till férman for skivbolag. STIM é&r dock den stérsta av de
svenska upphovsrattsorganisationerna och darmed mest konkurrensréttsligt
intressant. Den svenska och EU-réttsliga praxis som finns pa omradet beror
aven framst upphovsréttsorganisationer som verkar inom samma
forvaltningsomrade som STIM.

Uppsatsen behandlar STIM:s verksamhet i ljuset av férbudet mot missbruk
av dominerande stallning. Férbud mot konkurrensbegransande avtal tas upp
men endast i den man det paverkar definitionen av den geografiska
marknaden och saledes STIM:s marknadsstallning. Aven de EU-réttsliga
reglerna om fri rorlighet samt foérbudet mot diskriminering pa grund av
nationalitet skulle kunna paverka definitionen av den geografiska
marknaden.*’” Det samma galler det sa kallade tjanstedirektivet.'®
Konkurrensratten har dock fatt storst betydelse for denna definition och
darfor ligger koncentrationen pa det regelverket.

Vidare ar framstallningen avgransad till STIM:s forhallande till anvandare
och rattighetsinnehavare. Introduceras konkurrens mellan europeiska
upphovsrattsorganisationer ar det mojligt att STIM far en dominerande
stallning i forhallande till andra upphovsrattsorganisationer. | sddana fall
skulle deras agerande gentemot dessa organisationer kunna utgéra ett
missbruk. En sadan situation ar dock endast hypotetisk och kommer darfor
inte beroras.

1.5 Metod och material

Denna uppsats har tva huvudsakliga delar: en beskrivande del och en del dar
fragestallningen besvaras. | den beskrivande delen har jag dels anvant mig

13 Administration av Litterara rattigheter i Sverige.

1 Bildkonst Upphovsrétt i Sverige.

15 Svenska Artisters och Musikers Intresseorganisation

'8 International Federation of the Phonographic Industry Svenska Gruppen.

7 Se mal 7/82 Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GLV) mot
kommissionen, REG 1983, s. 483, p. 39 och SOU 2010: 24, s. 188 ff.

'8 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjanster pa den inre marknaden. Vad géller paverkan pa definitionen av den geografiska
marknaden se Riis, Thomas, Kollektiv forvaltning og konkurrensceretlige spgrgsmal. NIR
2009, s. 619-629, s. 623 f. samt SOU 2010:24, s. 195 f.
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de traditionella rattskallorna lag, forarbeten, praxis och doktrin.™ For att
kunna gora en detaljerad beskrivning av STIM:s verksamhet har jag dven
anvant mig av annat material. Detta material bestar framst av material som
STIM sjalv tillhandahaller sasom upphovsrattsorganisationens stadgar, avtal
samt arsrapporten fran ar 2010. Aven annan information fran STIM, NCB
och STIM:s internationella samarbetsorganisationers hemsidor har anvants.

| delen dar fragestallningen ska besvaras har en rattsdogmatisk metod
anvants, vilket innebar att jag tolkar och systematiserar gallande ratt.?
Utgangspunkt tas darmed i de befintliga rattskéllorna. Framst har jag
analyserat domar fran EU-domstolen och beslut fran kommissionen. De
fa relevanta svenska avgdranden som finns fran Marknadsdomstolen,
Stockholms tingsratt och Konkurrensverket tas aven upp. Det ska papekas
att kommissionens, Konkurrensverkets och Stockholms tingsrétts
avgoranden inte ar prejudicerande. De har darmed inte samma
rattskéllestatus som Marknadsdomstolens och EU-domstolens domar.
Kommissionens beslut finns inte heller alltid tillgangliga pa svenska eller
engelska. For vissa beslut har jag darfor anvant mig av andrahandskallor i
form av doktrin for att kunna beskriva dem.?* 1 6vrigt har jag framst anvant
mig av doktrin for att tolka och analysera den rattspraxis som tas upp.

Valet av bade nationell och EU-réttslig praxis beror pa forhallandet mellan
den svenska och EU-rattsliga konkurrensratten. Sverige har

som medlemmar i Europeiska unionen ett dubbelt rattssystem mot
konkurrensbegransningar, dels konkurrensreglerna i Férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) och dels den svenska
konkurrenslagen (2008:579) (KL). Forhallandet mellan regelverken bygger
pa en parallell tillampning med foretrade for EU-ratten. Paverkas handeln
mellan Europeiska unionen medlemsstater sa ska EU-ratten tillampas men
en parallell tillampning av KL far ske, forutsatt att resultatet inte blir
annorlunda &n om EU-rétten tillampats.?? Paverkas endast den svenska
marknaden ska endast KL tillampas. De svenska reglerna i KL &r dock
utformade med EU-ratten som forebild och nagon materiell skillnad ar inte
avsedd av den svenska lagstiftaren.?® Konkurrensverket och svenska
domstolarna torde dven ha att folja de bedémningsprinciper som tilldmpas i
den europiska konkurrensratten, inklusive de som lagts fram i rattspraxis.*
Pa grund av férhallandet mellan KL och den europeiska konkurrensratten

19 e Peczenik, Alexander m.fl, Juridisk Argumentation- en larobok i allméan rattslara.,
Norstedts, Stockholm, 1990, s. 144 ff. Observera att réttskéllor utdver de fyra ovanndmnda
finns.

20 Se Peczenik m.fl, s. 131.

2! Andrahandskallor har anvants for att beskriva: kommissionens beslut 71/224/EEC den 2
juni 1971, Mal 1V/26.760, GEMA | (OJ L 134[1971]), kommissionens beslut den 6 juli
1972, Mal 1V/26.760 — GEMA 11 (OJ L 166[1972] och kommissionens beslut 21 augusti
2002 (COMP/37.219) Banghalter & Honem Christo/SACEM (”Daft Punk”).

22 Radets forordning (EG) nr. 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampningen av
artiklarna 81 och 82 i fordraget, art. 3.

23 Se prop.1992/93:56, s. 2. Se dven prop. 2007/08:135, s. 66.

2 Bernitz, UIf, Svensk och europeisk marknadsratt. 1, Konkurrensratten och
marknadsekonomins rattsliga grundvalar, 3 uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, s. 94
f.
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har EU-rattslig praxis darmed betydelse foér beddmningen av STIM:s
verksamhet, oavsett om KL eller FEUF ar tillamplig.

1.6 Disposition

Denna uppsats bestar som redan namnts av tva delar: en beskrivande del och
en del dar fragestallningen besvaras. Den beskrivande delen bestar av
kapitel 2 och 3. | kapitel 2 finns en beskrivning av STIM:s verksamhet
inklusive upphovsrattsorganisationens forhallande till rattighetsinnehavare
och anvéndare. | kapitel 3 redogors vidare for den kontroll som finns dver
upphovsrattsorganisationens verksamhet i Sverige. | den delen tas bade
konkurrensréttsliga och upphovsréttsliga regleringar upp, men fokus ligger
pa den kontroll som utévas av konkurrrensratten. En éversikt over
konkurrensratten samt det grundlaggande forhallandet mellan
konkurrensrétten och upphovsréttsorganisationer beskrivs i denna del.

Den del dar fragestallningen ska besvaras bestar av kapitel 4-6. Dar gors en
djupgaende analys av STIM:s forhallande till det konkurrensrattsliga
forbudet mot missbruk av dominerande stélning. | kapitel 4 bedéms STIM:s
dominerande stallning i férhallande till rattighetsinnehavare och anvandare.
Det sker genom en avgransning av den relevanta marknaden som f6ljs av en
beddmningen av upphovsrattsorganisationens marknadsandelar. | kapitel 5
formuleras sedan vilka agerande som kan utgéra missbruk av dominerande
stallning med utgangspunkt i relevant praxis. | kapitel 6 gors slutligen en
sammanfattning av de slutsatser jag dragit i kapitel 4 och 5. | kapitel 6 fors
det en &ven diskussion kring dessa slutsatser.
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2 STIM:s verksamhet

2.1 Allmant

STIM &r en ekonomisk forening och organiserad i enlighet med lagen
(1987:667) ekonomiska foreningar (EFL). STIM styrs darmed av en
styrelse, en verkstéllande direktdr och en foéreningsstamma i enlighet med
foreningens stadgar.” Enligt 1 § i STIM:s stadgar ska den ekonomiska
foreningen ha till andamal att:

... efter forvarv av rattigheter till musikaliska och litterdra verk, som enligt lag
tillkommer tonséttare och forfattare, och i samarbete med motsvarande utléndska
organisationer - till frimjande av medlemmarnas och de anslutnas ekonomiska
intressen nyttiggora sadana rattigheter, bidra till att verken gors tillgangliga for
allménheten, dvervaka att intrang ej gors pa rattigheterna samt beivra sdant intrang.

Foreningen skall i sin verksamhet frimja den svenska musikkulturen.

Framjandet av de anslutnas och medlemmarnas intressen ska saledes framst
ske genom att STIM licensierar rattighetsinnehavares verk till anvéndare,
samt genom en Gvervakning och beivran av rattighetsintrang. Licensieringen
av de mekaniska rattigheterna har STIM Overlatit till dotterbolaget NCB
som &gs gemensamt av de nationella nordiska upphovsréttsorganisationerna
p& musikomradet.?® NCB licensierar de mekaniska rattigheterna for alla de
nordiska upphovsréttsorganisationerna. Genom samarbetsavtal licensierar
de dessutom de mekaniska rattigheterna for de baltiska
upphovsrattsorganisationernas rakning.*’

For att kunna framja réttighetsinnehavarnas ekonomiska intressen har
STIM aven ett internationellt samarbete med motsvarande utlandska
upphovsréttsorganisationer. Orsaken till samarbetet &r det i stort sett
universella upphovsrattsliga skydd som Bernkonventionen for skydd av
litterdra och konstnérliga verk av den 9 september 1886 (Parisakten i dess
lydelse av den 28 september 1979) (BK) ger.?® Trots upphovsrattens
landspecifika karaktar maste utlandska rattighetsinnehavare ges samma
skydd som nationella rattighetsinnehavare, enligt principen om nationell
behandling i art. 5(1) och 5(3) BK.?° Réttighetsinnehavare till musikaliska

2514 och 18 §8 STIM:s stadgar. Se dven 6 kap. 5 § EFL och 7 kap. 1 § EFL.

26 NCB om sin organisation.

" NCB:s arsrapport 2010, s. 7. De baltiska upphovsrattsorganisationerna utgérs av:
LATGA-A i Litauen (Lietuvos Autoriy Teisiy Gynimo Asociacijos Agentura), AKKA-LA i
Lettland (Autortiesibu un komunic&sanas konsultaciju agentiira/Latvijas Autoru apvieniba)
och EAU i Estland (Eesti Autorite Uhing).

%8 Se Schovsho, s. 22.

9 Se aven 2 § Internationell upphovsrattsférordning (1994:93). En princip om nationell
likabehandling inom Europeiska unionen finns &ven enligt EU-domstolens praxis, se de
forenade malen C-92/92 & C-326/92, (Phil Collins), REG 1993, s. I-5145. Upphovsrattens
landspecifika karaktar framgar av art. 5(2) BK och har aven bekraftats av EU-domstolen i
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verk har saldes ratt att bli ersatta for anvandning av deras verk aven nar
anvandningen sker utanfér Sveriges granser. Det kan dock vara svart for
STIM att 6vervaka hur deras repertoar anvands utomlands. Problemet har
I6sts genom ett samarbete i form av 6msesidighetsavtal med de utlandska
systersallskapen. STIM har bilaterala dmsesidighetsavtal med
upphovsrattsorganisationer i 76 lander.*® Omsesidighetsavtalen innebar i
korthet att upphovsrattsorganisationerna erbjuder varandra en
forvaltningstjanst. De forvaltar varandras repertoar for att se till sa att
rattighetsinnehavares ekonomiska intresse tillgodoses dven utomlands.
enlighet med avtalen beviljar upphovsréattsorganisationerna licens och
inkasserar ersattning for anvandningen av “utlandsk musik” inom sitt
territorium. Erséttningen skickas sedan vidare till den utlandska
organisationen.®* Enligt émsesidighetsavtalen kan dock 10 % av intakterna
for “utlandsk musik” anvéndas for att gynna den nationella musiken. |
Sverige anvander STIM dessa sa kallade nationella medlen for att finansiera
sitt dotterbolag Svensk Musik och till att stodja eftersatta musikomraden.*

31|

STIM har dessutom ett internationellt samarbete genom medlemskap

i internationella samarbetsorganisationer. STIM &r dels medlem i
utforandesallskapens internationella samarbetsorganisation CISAC.**
CISAC éar den storsta samarbetsorganisationen for
upphovsréttsorganisationer och hade i juni 2011 totalt 232
upphovsrattsorganisationer fran 121 lander som medlemmar. En stor del av
CISAC:s arbete gar ut pa att starka det internationella samarbetet mellan
upphovsrattsorganisationerna for att garantera deras stallning pa den
internationella scenen. For att uppfylla detta syfte har organisationen sedan
lange formaliserat det samarbete som finns mellan organisationerna. Det har
skett genom att CISAC utformat ett modellavtal som ligger till grund

for deras bilaterala 6msesidighetsavtal.*® Modellavtalet utgér en
rekommendation for hur upphovsrattsorganisationer pa musikomradet ska
utforma dessa avtal.*® Utéver CISAC ar STIM medlem i den europeiska
samarbetsorganisationen GESAC.>” GESAC skapades 1990 for att
tillforsékra ett europeiskt upphovsrattsskydd, sarskilt inom ramen for den
Europeiska unionen. Organisationen verkar bland annat for att den
lagstiftning som sker pa omradet ar i linje med de kulturella och
ekonomiska aspekterna av upphovsrétten och tar hansyn till teknologisk
utveckling samt den ékade internationaliseringen.®®

mal 62/79 Coditel mot Ciné-Vog Films, REG 1980, s. 881 och mal 262/81, Coditel mot
Ciné-Vog Films, REG 1982, s. 3381.

%0 Se STIM:s forteckning 6ver utldndska systerséllskap de har samarbetsavtal med.
31 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 49.

%2 Se STIM:s fordelningsregler A.

3 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 45.

% Confederation of Societies of Authors and Composers.

% CISAC om sin verksamhet.

% CISAC:s professional rules for musical societies, p. 23.

¥ Groupement Européen des Societes d’Auteus et Compositeurs.

% GESAC om sina mal.
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Till sist har STIM en verksamhet som gar ut pa att stodja musikkulturen.
STIM stddjer enskilda rattighetsinnehavare genom stipendier och kan
besluta att stodja eftersatta musikomraden.*® Den svenska musikkulturen
framjas sarskilt genom STIM:s finansiering av sitt dotterbolag Svensk
Musik. Svensk Musik har ett statligt uppdrag fran Kulturradet att informera
om och sprida svensk musik utomlands.*

2.2 Forhallandet till rattighetsinnehavare

STIM har som sagt till &andamal att framja det ekonomiska intresset for sina
medlemmar och anslutna.** De anslutna bestér av réttighetsinnehavare som
tecknat ett anslutningskontrakt med STIM. #* Det beh6ver dock inte
innebéra att de ar medlemmar i den ekonomiska foreningen. Vid utgangen
av 2010 var totalt 68 874 rattighetsinnehavare anslutna till STIM, varav 450
var rostberattigade medlemmar i den ekonomiska féreningen.*® Skillnaden
mellan medlemmar och anslutna &r att medlemskapet innebér en rétt att
utdva sitt inflytande pa foreningsstamman. Pa féreningsstamman fastslas
bland annat stadgarna och reglerna for fordelningen av STIM:s intékter
(férdelningsreglerna).** Anslutna réttighetsinnehavare ska godkannas av
STIM:s styrelse for att bli rostberattigade medlemmar. | de flesta fall maste
rattighetsinnehavare da varit anslutna till STIM i minst fem ar. STIM kan
dock daven anta anslutna rattighetsinnehavare som medlemmar om de anser
att dessa innehar rattigheter som kan gagna féreningen och dess syfte.*

Anslutningen till STIM innebdr att rattighetsinnehavare godtar
anslutningskontraktets villkor, samt att STIM:s stadgar och
fordelningsregler blir bindande for denne.*® Anslutningskontraktet &r
bindande i atminstone ett ar och forlangs automatiskt om inte en uppsagning
sker sex manader fére utgdngen av den lépande tolvarsperioden.*” Det
viktigaste villkoret i anslutningskontraktet &r det som mojliggor
forvaltningen. Rattighetsinnehavarna 6verlater ratten att bestimma nar och
till vilket pris deras réattigheter ska 6verforas till allménheten, framforas
offentligt och mangfaldigas. Istéllet for rattighetsinnehavaren blir det
saledes STIM som beviljar licens och utformar villkoren for anvandandet av
rattigheterna. Overlatelsen galler rattighetsinnehavarens alla existerande och
framtida musikaliska verk, forutom de verk som &nnu inte spelats in eller
framforts offentligt.*® Overlatelsen ar dven exklusiv vilket innebr att
rattighetsinnehavaren frantas mojligheten att sjalv inga avtal om

%923 § STIM:s stadgar.

0 STIM om sitt dotterbolag Svensk Musik.

11 § STIM:s stadgar och 1 kap. 1 § EFL.

*27 § STIM:s stadgar.

*3 STIM:s arsredovisning 2010, s. 18.

* 7 kap. 14 § EFL och 21, 25 §§ STIM:s stadgar.
* 8 § STIM:s stadgar.

%% 9 § STIM:s anslutningskontrakt.

" Ibid., 7 8.

“® Ibid., 1 8.
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utnyttjanden av de Gverlatna rattigheterna. Det finns dock en mojlighet for
rattighetsinnehavaren att undanta vissa kategorier av rattigheter fran
forvaltningen. Det innebér att réattighetsinnehavarna valjer att vissa sorters
utnyttjanden av verket inte ska forvaltas av STIM. Valet att undanta

vissa kategorier av réttigheter kan ske i samband med anslutningen eller i
efterhand med en uppsagningstid pa ett &r.*

Nar rattighetsinnehavaren 6verlater forvaltningen av sin ensamratt forbinder
sig STIM att betala ersattning till denne.* Detta sker genom att STIM tar ut
en licensavgift fran anvandare som fordelas till rattighetsinnehavarna.

Innan STIM delar ut intdkterna for framforanderéattigheterna drar de av sina
administrativa kostnader och kostnader for stipendier. Under 2010 minskade
dessa kostnader intakterna med 23,7%.°* For de intakter som kommer fran
licensieringen av de mekaniska rattigheterna gors inga avdrag eftersom
NCB redan dragit av sina kostnader. Inte heller den ersattning som

kommer till STIM fran utlandska systerséllskap gors det avdrag for. De
administrativa avdragen gors enligt dmsesidighetsavtalen i det land som
samlar in erséttningen. >

Intékterna delas sedan ut till rattighetsinnehavarna efter de grunder som
framkommer i upphovsrattsorganisationens fordelningsregler.>® Intakterna
fran de mekaniska rattigheterna fordelas efter hur manga exemplar som salts
och/eller framstallts. Under 2010 var den totala ersattningen till alla
rattighetsinnehavare pa en CD-skiva 9,009 % av grossistpriset.>* Intakterna
fran framforanderattigheterna fordelas till rattighetsinnehavarna pa olika
avrakningsomraden. Exempel pa avrakningsomraden ar kyrkokonserter,
biografer och diskotek.> Meningen &r att de intakter som kommer in fran
de olika avrakningsomradena ska fordelas till de rattighetsinnehavarna vars
musik spelas inom omradena. Detta sker framst genom musikrapporter inom
avrakningsomradena som beskriver vilka verk som spelats och hur mycket
de spelats. Finns det ingen musikrapport sker fordelningen istallet genom

en analogifordelning som baseras pa musikrapporter fran andra
avrakningsomraden.*® Réttighetsinnehavare som sjalva framfér sin musik
offentligt ska rapportera detta till STIM pa egen hand.>” Slutligen sker det
dven en viss gradering av de musikaliska verken beroende pa hur komplexa
de anses vara. Totalt sett finns det fem olika graderingar som ger olika
mycket erséttning till rattighetsinnehavare.>® Graderingen gérs av en s
kallad musikkonsulent hos STIM vars beslut kan dverklagas till
upphovsrattsorganisationens graderingskommitté.>®

97 § STIM:s stadgar.

°02 § STIM:s anslutningskontrak.

51 STIM:s Arsredovisning 2010, s. 11 och 23-24 §§ STIM:s stadgar.

52 STIM:s arsredovisning 2010, s. 34.

5325 § STIM:s stadgar.

5 STIM:s arsredovisning 2010, s. 13.

:z STIM:s fordelningsregler B och tillampningen av férdelningsreglerna.
Ibid.

" STIM om rapportering vid livespelningar.

%8 STIM:s fordelningsregler B.

> STIM om sina graderingsregler.
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2.3 Forhallandet till anvandare

STIM beviljar sa kallade paketlicenser for framforanderéattigheter till sina
anvandare. En paketlicens innebér att anvandare genom en licens far ratt

att utnyttja hela den repertoar av musikaliska verk som STIM forvaltar.®
Paketlicensen omfattar dven pa grund av 6msesidighetsavtalen den repertoar
som STIM forvaltar for sina systersallskaps rakning. Omsesidighetsavtalen
innebar saledes att paketlicenserna innefattar en stor varldsrepertoar

som anvandare far tillgang till genom en enda transaktion.

Det som sagts ovan angaende paketlicenser géller dock endast for en
anvandning av musikaliska verk inom Sverige. Utanfor Sveriges granser
kan STIM i de flesta fall endast bevilja licenser for den ”svenska
repertoaren”.®* Anvéndare kan darfor sallan fa en "varldsrepertoar” som
tacker en anvéndning i flera lander. Ny teknik, och framforallt Internets
utbredning har dock inneburit en efterfragan pa sadana licenser fran
anvandare. Eftersom anvandning av ett musikaliskt verk pa Internet sker pa
manga geografiska territorier samtidigt behovs det annars en licens fran
varje upphovsréttsorganisation som berors. Detta anser kommersiella
anvandare vara for kostsamt och tidsédande.®” Multiterritoriella licenser for
en anvandning pa Internet med en stor "varldsrepertoar” kan annu inte
erhallas inom Europa. | Sverige erbjuds licenser for anvandning pa Internet
av STIM och NCB gemensamt. Detta eftersom Internetrattigheter omfattar
bade framféranderattigheter och mekaniska rattigheter. En sadan licens fran
STIM och NCB galler primért endast anvandning inom Sverige.®® For att
kunna erbjuda en sa heltackande licens som mojligt maste STIM aktivt
inforskaffa rattigheter for de territorier som musikanvandaren efterfragar.
STIM har sokt efter olika I6sningar for att kunna erbjuda attraktiva
multiterritoriella licenser till anvéndare. Genom ett samarbete med Warner
Chapel kan STIM exempelvis sedan 2008 bevilja multiterritoriella licenser
for det musikforlagets Internetrattigheter.®* Det finns dven en vision i
dotterbolaget NCB om att denna upphovsrattsorganisation ska utvecklas till
en internationell knutpunkt for licensiering av musik pa Internet. Syftet ar
att kunna forse anvandare med multiterritoriella licenser som innefattar den
repertoar de efterfragar. Genom knutpunkten kan licenstagare redan nu fa en
licens som tacker fran tva till atta av de nordiska och baltiska landerna. NCB
vill dven samarbeta med andra upphovsrattsorganisationer for att kunna
erbjuda anvandare den repertoar och det territorium de énskar.®®

601 § STIM:s allménna licensvillkor.

61 STIM:s &rsredovisningen 2010, s. 36.

62 Koskinen-Olsson, Tarja, Kollektivforvaltning och konkurrensrittsliga fragor. NIR 2009,
s. 615-620, s. 616.

%3 NCB om licensiering pa Internet.

® STIM:s &rsredovisning, s. 37. Se dven Warner Chapels beskrivning av sin s& kallade Pan
European Digital Licensing (PEDL).

% NCB om sin vision att bli en internationell knutpunkt for licensiering pa Internet.
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Vad géller villkoren for STIM:s licensiering utgdrs de vanligen av
standardvillkor. Hur omfattande anvéandningen far vara och vilken
licensavgift som ska betalas bestams utifran vilken typ av musikanvandning
som utnyttjandet avser. STIM har sarskilda villkor for de flesta typerna av
utnyttjanden, alltifran konserter till bakgrundsmusik pa arbetsplatser.
Ersattningen som anvéandarna ska betala beraknas utifran tariffer som
bestams av STIM:s styrelse.®® Faktorer av betydelse for avgiftens storlek
kan vara verksamhetens inriktning, lokalers storlek och antal dagar som
verksamheten ar 6ppen. Ett exempel ar hur licensavgiften beréknas for en
konsert, vilket ar utifran entréavgiften och antalet manniskor som besoker
konserten.®” Eftersom STIM féretrader ett stort antal svenska upphovsman
pa musikomradet har de dven behdrighet att sluta avtalslicens i enlighet med
42 a 8 URL. Enligt 42 e 8 URL far darmed STIM sluta avtal med radio- och
televisionsforetag for sandning av musikaliska verk.®® Fér nuvarande har
STIM exempelvis avtal med SVT, TV4 och Kanal 5 som innebar att
televisionsforetagen beviljas avtalslicens mot en avgift som berdknas utifran
mangden sand musik och antalet faktiska tittare.

663 § STIM:s stadgar.

%7 Berakning av STIM:s licensavgifter for konserter.

%8 STIM kan aven sluta avtalslicens for tradlos eller genom kabel, samtidigt och oférandrat
vidarsdndning av verk som ingar i en tradls ljudradio- eller televisionsutsandning enligt 42
f § URL.

% STIM:s &rsredovisning 2010, s. 22.
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3 Kontroll 6ver
upphovsrattsorganisationer

3.1 Relevant upphovsrattslig reglering

Pa internationell niva berdrs STIM av art. 11bis(2) och 13(1) i BK.
Artiklarna stadgar att det ar upp till den nationella lagstiftningen att
reglera pa vilka villkor upphovsratter far utévas, vilket inkluderar en
utdvning genom kollektiv forvaltning. FOr Sveriges del innebéar det

att en eventuell reglering av upphovsréattsorganisationernas verksamhet
far eftersokas i svensk lagstiftning, vilket inbegriper EU-réatten.

| EU-rétten behandlas den kollektiva forvaltningen av upphovsrétter i
nagra av de direktiv som delvis harmoniserat medlemsstaternas
upphovsrétt. Ett exempel ar art. 9(1) i direktiv 93/83/EEG om samordning
av vissa bestammelser om upphovsratt och narstaende rattigheter avseende
satellitsdndningar och vidaresandning via kabel, d&r det foreskrivs att
medlemslanderna ska sakerstalla att rattigheterna forvaltas kollektivt. Vilka
krav som ska stéllas pa upphovsrattsorganisationers verksamhet ar daremot
ett icke harmoniserat omrade inom EU-ratten. Bristen pa harmonisering har
inneburit att medlemsstaternas reglering av upphovsattsorganisationer
skiljer sig at. Vissa medlemsstater har valt att infora regler om offentlig
kontroll av upphovsrattsorganisationerna i sin upphovsrattsliga lagstiftning.
| Danmark maste till exempel upphovsrattsorganisationer pa musikomradet
godkannas av kulturdepartementet. Kulturdepartementet kan &ven ingripa
om organisationerna har oskaliga licensvillkor.” I Sverige saknas det dock
upphovsréttsliga regler som reglerar upphovsrattsorganisationers
verksamhet.”* De enda bestammelser i URL som berdr
upphovsrattsorganisationer aterfinns i de delar som behandlar
avtalslicenser, ratt till sarskild ersattning samt narstaende rattigheter.

I 26 m, 26 p samt 42 a 88 URL stadgas att det kravs ett avtal med en
organisation som “foretrader ett flertal svenska upphovsman pa omradet™
for att ratt till sarskild ersattning ska kunna inkasseras eller avtalslicens ska
galla. Aven vid tvangslicens av vissa narstaende rattigheter i 47 § 3 st URL
kravs att en sadan organisation samlar in ersattningen.

En EU-réttslig reglering av upphovsréttsorganisationernas verksamhet kan
bli aktuell i framtiden. Kommissionens direktorat for den inre marknaden
har lange varit oroliga for att bristen pa harmonisering motverkar en inre

0 Se 75 a § LBK nr. 202 af 27/02/2010 Ophavsretsloven.

™t Marknadsdomstolen kan dock forbjuda anvandningen av oskéliga avtalsvillkor i avtal
mellan néringsidkare enligt 1 § Lag(1984:292) om avtalsvillkor mellan néringsidkare.
Négot fall nar denna bestammelse tillampats pa upphovsrattsorganisationernas villkor har
jag emellertid inte funnit i praxis.
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gemensam marknad.’? Oron har i dagslaget resulterat i en icke-bindande
rekommendation angaende den granséverskridande forvaltningen i samband
med legala musiktjanster pé Internet.” Rekommendationen foresprakar en
situation inom den Europeiska unionen dar rattighetsinnehavare och
anvandare fritt kan valja vilken upphovsrattsorganisationer som ska

forse dem med forvaltnings- respektive licensieringstjanster for
Internetrattigheter.”* Kommissionens syfte med rekommendationen var att
Oka forutsattningarna for gransoverskridande legala musiktjanster genom att
tillgodose behovet av multiterritoriella licenser for anvandare.” Syftet
ansags kunna uppfyllas genom en mojlighet till fria val och en introducerad
konkurrens mellan upphovsrattsorganisationer i forhallande till anvandare
och rattighetsinnehavare. "

Ett eventuellt forslag pa en lagstiftning i form av ett direktiv ar planerat att
laggas fram under 2012. Om forslaget genomfors skulle det innebara att
insynen och styrningen av upphovsrattsorganisationerna regleras. Forslaget
skulle dessutom utformas sa att multiterritoriella licenser for anvandning av
rattigheter pa Internet underlattas.”

3.2 Konkurrensrattslig reglering

3.2.1 Oversikt dver konkurrensréatten

De grundlédggande konkurrensrattsliga bestdammelserna &r forbudet mot
konkurrensbegransande avtal och samarbeten (art. 101 FEUF och 2 kap. 1 8
KL) samt forbudet mot missbruk av dominerande stallning (art. 102 FEUF
och 2 kap. 7 § KL)."

Enligt bestammelsernas ordalydelse ar de tillampliga pa ageranden som
begatts av ett eller flera foretag. Vad som utgor ett foretag framgar inte
direkt av art. 101 eller art. 102 FEUF men begreppet har fatt en vidstrackt

72 Se bl.a. kommissionens meddelande av den 20 november 1996 - Uppfoljning av
grénboken om upphovsritt och narstaende rattigheter i informationssamhéllet,
KOM(96)568, s. 24 ff. och kommissionens meddelande den 16 april 2004- Forvaltning av
upphovsratt och narstaende rattigheter pa den inre marknaden, KOM(2004)26.

® Kommissionens rekommendation av den 18 maj 2005- Kollektiv gransdverskridande
forvaltning av upphovsratt och narstaende rattigheter i samband med lagliga musiktjanster
pa nétet (2005/737/EG).

 Ibid., p. 30ch p. 9.

"> Se Commission Staff Working Document - Impact Assessment Reforming Cross-Border
Collective Management of Copyright and Related Rights for Legitimate Online Music
Services den 11 oktober 2005 SEC(2005)1254, s. 5-6.

76 Koskinen-Olsson, 617 f.

"7 Se kommissionens meddelande av den 24 maj 2011-En inre marknad for immateriella
rattigheter”, KOM(2011)287, s. 11 och kommissionens gronbok den 13 juli 2011-
Distribution av audiovisuella verk i Europeiska unionen: méjligheter och utmaningar med
en digital inre marknad KOM(2011)427, s. 12.

"8 Numreringen av 2 kap. 1 och 7 §§ KL samt art. 101 och 102 FEUF har 4ndrats sedan
bestammelsernas tillkomst. | denna uppsats kommer jag genomgaende anvinda deras
aktuella benamning.
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innebord i EU-réttslig praxis. Varje enhet som bedriver ekonomisk
verksamhet &r ett foretag och det oberoende av enhetens rattsliga form och
sattet den finansieras pa.”® Ekonomisk verksamhet &r i sin tur all verksamhet
som bestar i att erbjuda varor eller tjanster pa en viss marknad. Det finns
inte heller ndgot krav p& att verksamheten ska generera nagon vinst.2® Aven
fysiska personer kan anses utgdra foretag om de agnar sig at en ekonomisk
verksamhet.®" | 1 kap. 5 § KL definieras ett féretag som en fysisk eller
juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur. Enligt forarbetena till lagen ska begreppet tolkas lika vidstrackt som
det gjorts i EU-ratten.®?

Ovan sagda innebadr att upphovsréttsorganisationer utgor foretag i
konkurrensréttslig mening. De bedriver namligen ekonomisk verksamhet
genom att tillhandah&lla forvaltningstjanster och licensieringstjanster.® Om
de 6vriga rekvisiten i 2 kap. 1 och 7 88 KL é&r uppfyllda ar bestammelserna
darfor tillampliga pa STIM:s verksamhet. Detsamma galler art. 101 och art.
102 FEUF. Det kan dven papekas att rattighetsinnehavare torde utgéra
foretag nér de agerar for att bli ekonomiskt ersatta for utnyttjandet av sina
rattigheter.®* STIM kan darfor aven ses som en sammanslutning av foretag
och av denna grund falla under tillampningen av de EU-réttsliga
konkurrensreglerna och KL. De konkurrensrattsliga bestammelserna ar
namligen 4ven tillampliga p& sédana sammanslutningar.®® Ytterligare ett
exempel pa en foretagssammanslutning ar samarbetsorganisationen CISAC
som utgdr en sammanslutning av upphovsrattsorganisationer.®®

3.2.2 Konkurrensbegradnsande samarbeten

Har foretag ingatt avtal med varandra eller samarbetar pa ett satt som
begrénsar eller syftar till att begréansa konkurrensen kan de angripas av
antingen art. 101 FEUF och/eller 2 kap. 1 § KL. Manga olika typer av
handlingar omfattas av det konkurrensréttsliga avtalsbegreppet. Till exempel
utgor beslut av foretagssammanslutningar avtal, vilket inkluderar en
forenings stadgar. Detsamma géller for rekommendationer av sadana
sammanslutningar.®” STIM:s stadgar ar sdledes ett avtal mellan
rattighetsinnehavarna. CISAC:s modellavtal &r &ven det ett avtal mellan
organisationens medlemmar eftersom det utgor ett beslut alternativt en
rekommendation av féretagssammanslutningen.® Av art. 101 FEUF och

" Ml C-41/90 Hofner and Elser mot Macrotron GmbH, REG 1991, s. 1-1979, p. 21.
80 Mal C-35/96 Kommissionen mot Republiken Italien, REG 1998, s 1-385, p. 36 och
Forenade malen C-180/98 & C-184/98 Pavlov m.fl., REG 2000, s. 1-645, p. 117.

81 Se exempelvis MD 1996:33.

8 Prop. 1992/93:56, s. 66.

8 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 87 och férenade malen C-180/98 - C-184/98, p. 117.
8 Se Svea HovR 2010-06-21, FT 7412-08 och Svea HovR 2010-06-21, FT 7415-08.
% Bernitz, s. 88.

8 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 88.

87 Se prop. 1992/93:56, s. 71 och mél 71/74 "Frubo™ mot kommissionen och Vereniging de
Fruitunie, REG 1975, s. 563, p. 30.

88 Se COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 89-92.
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1 kap. 6 § KL framgar vidare uttryckligen att samordnande férfaranden av
foretag omfattas av art. 101 FEUF samt 2 kap. 1 §. Det innebadr att ett
formlost samarbete mellan foretag kan angripas av konkurrensratten. Det far
dock skiljas fran parallella beteenden som beror pa att féretagen, genom en
individuell bedomning, reagerar pa radande marknadsforhallanden pa ett
likartat satt.> | praktiken ar forekomsten av ett samordnat forfarande en
bevisfraga, dar det parallella beteendet utgor ett starkt indicium for en
samordning.*

Art. 101 FEUF och 2 kap. 1 § KL kan tillampas pa en mangd olika
konkurrensbegransande ageranden. Vissa typer av konkurrensbegransande
avtal eller samarbeten anses daremot vara sérskilt allvarliga och presumeras
darfor vara forbjudna. De som har ansetts vara sarskilt allvarliga ar:

1) prissamarbeten ii) samarbeten om begrénsning av produktion och
forséljning samt iii) samarbeten om uppdelning av marknader och
inkopskallor.®* Sarskilda allvarliga ageranden faller inte heller under det
krav pa kvantitativ markbarhet som annars finns bade vid tillampningen av
art. 101 FEUF och 2 kap. 1 § KL.% Kvantitativ markbarhet innebér att avtal
som inte kan ge markbar paverkan pa konkurrensen fallet utanfor
konkurrensbestammelsernas tillampningsomrade.®® Huvudregeln att de
inblandade foretagens omséattning maste Gverstiga en viss summa alternativt
deras gemensamma marknadsandelar 6verstiga en viss procent for att
atgarden ska kunna angripas.® Enligt Konkurrensverket omfattas inte avtal
dar ingen av parterna har en arsomsattning under 30 miljoner kronor eller en
gemensam marknadsandel under 15 %.%° Utdver kravet pa kvantitativ
markbarhet har det i praxis och doktrin dven utvecklats ett krav pa kvalitativ
maérkbarhet. Det kvalitativa markbarhetskriteriet innebér att avtal eller
samarbeten med viss konkurrensbhegransande verkan ingangna av stora
foretag kan tillatas. Det kan bero pa att avtalen saknar intresse fran
konkurrensbefrdmjande synpunkt eller att samhélleliga krav gor att
konkurrens i det enskilda fallet inte bor efterstravas.® Ett direkt undantag
fran forbudet kan ocksa goras enligt art. 103 FEUF eller 2 kap. 2 § KL om

% Prop. 1992/93:56, s. 71 och férenade malen C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 &
C-125/85-C-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307,
p. 126.

% Mal 48/69 ICI mot kommissionen, REG 1972, s. 619, p. 66. Se &ven Bernitz, s. 104.

% Riktlinjer for tillampningen av artikel 101 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt pa horisontella samarbetsavtal EGT nr. 11, 14.1.2011. Se aven Bernitz, s. 110.
%2 KKV:s allménna rdd (KKVFS 2009:1) om avtal om mindre betydelse (bagatellavtal) som
inte omfattas av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), p. 9 och
tillkannagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte markbart
begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget (de minimis) EGT nr. C 368,
22.12.2001, p. 11.

% Bernitz, s. 116.

% KKV:s allmanna rad (KKVFS 2009:1) om avtal om mindre betydelse (bagatellavtal) som
inte omfattas av forbudet i 2 kap. 1 § konkurrenslagen (2008:579), p. 7 samt
tillkannagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte markbart
begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis) EGT nr C 368,
22.12.200, p. 7-9. Se dven prop. 1992/93:56, s. 73.

% hid.

% Bernitz, s. 123.
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samarbetet bidrar till att forbattra produktionen eller distributionen, eller till
att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Det forutsatter att
samarbete dr nodvandigt for att astadkomma denna effekt och att
konsumenter far en skalig vinst av de positiva effekter som uppnas genom
samarbetet.”’

3.2.3 Missbruk av dominerande stallning

En dominerande stéllning kdnnetecknas enligt EU-domstolen av att ett
foretag kan hindra effektiv konkurrens genom att det i betydande omfattning
kan agera oberoende i forhallande till sina konkurrenter, kunder och
konsumenter.*® Samma formulering &terfinns i férarbetena till den svenska
konkurrenslagen.®

Den enskilt viktigaste faktorn for en dominansbedémning ar foretagets
marknadsandelar.*® Ett de facto monopol innehar i linje med detta
sjalvklart en dominerande stallning. Foretag med en marknadsandel pa 6ver
65 % torde vara dominerande.'® Enligt EU-domstolen finns det dessutom
en presumtion for att en dominerande stallning foreligger vid en
marknadsandel som 6éverstiger 50 %.'% Vid en lagre marknadsandel far
hansyn tas till sa kallade kvalitativa faktorer som foretagets eventuella
tekniska eller kunskapsmassiga dvertag och dess finansiella styrka. Aven
forutsattningarna for en potentiell konkurrens har da betydelse for
dominansbedémningen. Sadana faktorer kan innebéra att ett foretag med en
marknadsandel pa cirka 40 % eller ndgot mer kan anses inneha en
dominerande stallning.'% Enligt kommissionen &r det dock osannolikt att en
marknadsandel pa under 40 % skulle medféra en dominerande stallning.'%*
Vad géller art. 102 FEUF ska papekas att den dominerande stallningen
maste finnas pa den gemensamma marknaden eller en del av denna. For att
detta kriterium ska vara uppfyllt racker det daremot att den dominerande
stallningen finns p& en medlemsstats territorium.*®

For att bedoma ett foretags marknadsandelar maste den relevanta
marknaden avgransas. Den relevanta marknaden utgors av den relevanta
produktmarknaden kombinerad med den relevanta geografiska

% Art. 103 FEUF och 2 kap. 2 § KL &r sé kallade legalundantag, det finns dven méjlighet
till undantag frén bestammelserna enligt sa kallade gruppundantag enligt EU-réttsliga
gruppundantagsforordningar och svensk lag om gruppundantag.

% Se mél 27/76 United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207, p 65.

% Prop. 1992/93:56, s. 85 och prop. 2007/08:135, s. 150.

100 n81 85/76, p. 39.

191 Bernitz, s. 161 f.

192 M3l C-62/86, AZKO Chemie BV mot kommissionen, REG 1991, s. 3359. Se &ven
Bernitz, s. 162.

103 \a1 85/76, p. 48 och prop. 1992/93:56, s. 86. Se aven Bernitz, s. 161 f.

104 Se meddelande fr&n kommissionen — Vagledning om kommissionens prioriteringar vid
tillampningen av artikel 82 i EG-fordraget pa foretags misshruk av dominerande stéllning
genom utestangande atgarder EUT C 45/7, 24.04.2009, p.14.

105 MaI C-52/07, p. 22 och mal C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG ./. Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG m.fl., REG 1998, s. I-7791, p. 36.
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marknaden.*® Hur avgransning av den relevanta marknaden ska ske ar inte
klart definierat i forarbetena till den svenska konkurrenslagen. Som i dvrigt
nar det galler konkurrensratten far darmed ledning hamtas fr&n EU-ratten.*”’
Av stor betydelse &r EU-réttslig praxis och det tillkdnnagivandet
kommissionen gjort om definitionen av den relevanta marknaden. Dar gar
att utlasa att avgransningen av bade produktmarknaden och den geografiska
marknaden huvudsakligen bestdms genom en bedémning av utbytbarheten
av foretagets produkt eller tjanst. Uthytbarheten bedéms framst pa
efterfragesidan, det vill saga om konsumenter kan valja en motsvarande
produkt eller tjanst fran ett annat foretag. Aven utbytbarhet pa utbudsidan
kan dock fa betydelse. Utbytbarhet pa utbudssidan innebar att det finns ett
konkurrerande foretag som snabbt kan stélla om produktionen for att
erbjuda den vara eller tjanst som det berdrda foretaget erbjuder.’®® Vid en
beddmning av den relevanta produktmarknaden avgors om produkterna ar
utbytbara genom deras pris, deras anvéndning, anvandares uppfattning samt
reella substitutionsméjligheter.*® Av betydelse &r 4ven om det finns foretag
som snabbt och utan vasentliga tillaggskostnader kan stélla om sin
produktion s att substitutionsméjligheter uppstar.*° Vid en bedémning av
den geografiska marknaden ar fragan om det finns reella alternativa
forsorjningskallor pa andra geografiska omraden, eller om det finns hinder
for en sddan konkurrens.''! Kopares incitament for att hitta alternativa
forsorjningskallor kan dven ha betydelse, exempelvis kan sprak och lokal
narvaro gora kdpare obenagna att soka sig till andra geografiska omraden. 2

Om ett foretag beddms inneha en dominerande stallning har de ett ansvar att
inte paverka strukturen pa marknaden negativt. De far inte anvanda sig av
metoder som faller utanfor vad som raknas som normal konkurrens och som
lagger hinder i vagen for att den konkurrens som finns pa marknaden
uppratthalls eller utvecklas.'*® De dominerande foretagen far liksom alla
andra foretag skydda sina intressen men far inte vidta atgarder som just har
till syfte att forstarka eller missbruka deras dominerande position.*** Art.
102 FEUF och 2 kap. 7 § KL ordalydelse innehaller en icke-uttémmande
lista pa olika atgarder som kan utgtra missbruk. Dessa ageranden utgors av
att:

1. direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkdps- eller
forsaljningspriser eller andra oskéliga affarsvillkor,

106 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EGT nr. 372 09/12/1997, p. 9 och prop. 1992/93:65, s. 85.

197 5e Bernitz, s. 94.

108 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EGT nr. 372 09/12/1997, p. 13-14.

19 1hid., p. 25-27 och prop. 1992/93:56, s. 85.

119 5e exempelvis T-201/04 Microsoft Corp. mot kommissionen, REG 2007, s. 11- 3601, p.

334-339 och p. 418-422.

11 \Wetter, Carl, Karlsson, Johan & Ostman, Marie, Konkurrensratt: en kommentar 4 uppl.,
Thomson Reuters, Stockholm, 2009, s. 132.

12 K ommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning EGT nr. 372 09/12/1997, p. 29 och p. 46.

113 M4l 85/76, p. 91 och mél C-52/07, p. 25.

14 Mal 27/76, p. 189.
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2. begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

3. tillampa olika villkor for likvérdiga transaktioner, varigenom vissa
handelspartner far en konkurrensnackdel, eller

4. stalla som villkor for att inga ett avtal att den andra parten atar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har
nagot samband med foremalet for avtalet.

Till sist ska ndmnas att foretag under vissa omstandigheter kan vara
undantagna art. 101 och 102 FEU, det enligt art. 106(2) FEUF.
Bestammelsen galler foretag som anfortrotts att tillhandahalla sarskilda
tjanster av allmant ekonomiskt intresse. De undantas fran de EU-rattsliga
konkurrensreglernas tillampning om det konkurrensrattsliga ingripandet
skulle hindra att foretaget skulle kunna fullfélja de uppgifter de anfortrotts.
Europeiska upphovsrattsorganisationer har bland annat havdat att de
omfattas av detta undantag. EU-domstolen tog stéllning till pastaendet i
GVL mot kommissionen*> och det s3 kallade SABAM I1- avgorandet**®. Dar
uteslot inte EU-domstolen att undantaget kan vara tillampligt men
konstaterade att det da kravs att upphovsrattsorganisationerna anfortrotts sitt
uppdrag genom &tgard av en offentlig myndighet eller nationell lag.**’
STIM omfattas ddrmed inte av art. 106(2). Eftersom art. 106(2) FEUF
medger undantag fran EU-fordragets regler ska bestammelsen dessutom
tillampas restriktivt. Det ar darfor oklart om det finns nagon europeisk
upphovsrattsorganisation pa musikomradet vars verksamhet skulle omfattas
av undantaget.**®

3.2.4 Det grundlaggande forhallandet mellan
den kollektiva forvaltningen av upphovsratter
och konkurrensratten

Upphovsréttsorganisationer pa musikomradet har sedan lange varit foremal
for en omfattande granskning av kommissionen och EU-domstolen. Det
beror pa att upphovsrattsorganisationerna ansetts utgora de facto monopol i
forhallande till rattighetsinnehavare och anvandare.™ Monopolen har varit
avgréansande till upphovsrattsorganisationernas nationella territorer och delat
upp den inre gemensamma marknaden. Deras forenlighet med art. 101
FEUF kan darfor ifragasattas.'° Monopolen har dven inneburit att
rattighetsinnehavare och anvandare anklagat upphovsrattsorganisationerna
for att missbruka sin dominerande stéllning. | EU-réttslig praxis har en
missbruksbedomning skett bade i férhallande till rattighetsinnehavare och

15 Mal 7/82.

115 Mal 127/73, BRT mot SV SABAM m.fl., REG 1974, s. 313.

Y7 1hid., p. 18-24 och mal 7/82, p. 29-33.

18 Mal 127/73, p. 19 och EKI6f, s. 164 n.1.

119 5e exempelvis MAl 395/87 Ministére Public mot Jean-Louis Tournier, REG 1989, s.
2521 och mal 127/73.

120 Allendesalazar, Rafael and Vallina, Roberto, Collecting societies: The Usual Suspects.
European Competition Law Annual 2005, s. 371-393, s. 371.
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anvandare.™®* Aven Konkurrensverket och svenska domstolar har provat
upphovsréattsorganisationers verksamhet av denna orsak. | Sverige har det
rort sig om anvéandare som véckt talan mot STIM pa grund att de ansett att
upphovsréattsorganisationens ersattningsmodeller utgér missbruk av en
dominerande stallning.'??

Hur konflikter mellan upphovsrattsorganisationernas verksamhet och
konkurrensratten ska losas finns det inga klart fastlagda principer for.*?

| EU-réattslig praxis har det visserligen utvecklats ett sarskilt forhallningssatt
till konflikter mellan upphovsratten och konkurrensratten. EU-domstolen
har sedan i mitten av 60-talet konstaterat att endast utdvandet och inte
existensen av en immaterialratt kan strida mot konkurrensbestdmmelserna

i fordraget.'** Utover atskillnaden mellan existensen och utévandet har
EU-domstolen &ven pekat ut sarskilda former av tillatna utévanden.
Tillatna utévande ar sadana normala utnyttjanden som &r nddvandiga for att
trygga det som ingdr i ensamrattens “sarskilda foremal”.*?> 1dén om det ”
sarskilda foremalet” bygger pa tanken att det finns en sarskild karna i
immaterialratten som det inte gar att angripa med fordragsreglerna. For
upphovsrétter har EU-domstolens bland annat definierat det ”sarskilda
foremalet” som ratten till ersattning vid utnyttjanden av ensamratten'?®,
rattighetsinnehavarens exklusiva ratt att licensiera sin ensamratt'?’ samt

upphovsmannens ideella ratt*.

Tendenser till att idén om det “sérskilda foremalet” forts over till
upphovsréattsorganisationers verksamhet finns i EU-rattslig praxis. | C-
52/07*% frdn 2008 konstaterade exempelvis EU-domstolen att om STIM
berdknar sin licensavgift utifran en anvandares omséattning utgor det ett
normalt utnyttjande av upphovsratten.™*° I de flesta konkurrensrattsliga
avgoranden som behandlar upphovsrattsorganisationers finns daremot inga
sadana formuleringar. | doktrin finns dven den asikten att tanken pa det
"sarskilda foremalet” inte bor dverforas till upphovsrattsorganisationernas

121 5e exempelvis Mal 398/87 och mal 7/82. | mal 7/82 konstaterade dven EU-domstolen att
en upphovsrattsorganisations dominerande stallning pa en medlemsstats territorium
mojliggdr en tilldmpning av art. 102 FEUF.

122 Se exempelvis MD 1998:5, Stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96 och T 8-1135-96,
KKV:s beslut 1996-03-05, dnr 712/94 och KKV:s beslut 1996-03-05, dnr 1302/93.

123 | vart fall har jag inte kunnat urskilja nagra fasta principer vid en genomgéng av relevant
praxis och doktrin.

124 Forenade malen 56 & 58/64, Establissements Consten S.A.R.L och Grundig-Verkaufs-
GmbH mot kommisionen, REG 1966, s. 429, mal 24/67, Parke, Davis mot Probel, REG
1968, s. 329. De forsta malen gallde varuméarkesratter och patentratter men principen
konstaterades gélla dven for upphovsrétter i de forenade malen 55/80 & 57/80, Musik-
Vertrieb membran mot GEMA och K-tel International, REG 1981, s. 147.

125 Mal 78/70 Deutsche Grammophon Gesellshaft mbH Metro-SB-GroRméarkte GmbH& Co.
KG, REG 1971, s. 487. Tanken pa ett "sarskilt foremal” har dock kritiserats, framst for att
det &r oklart exakt vad begreppet omfattar och for att EU-domstolen inte anvéant sig
konsekvent av begreppet i sin praxis, se Ekelof, s. 329 ff.

126 5e exempelvis mal 62/79, p. 14.

27 De forenade mélen 55 & 57/80, p. 12-13.

128 De forenade malen C-92/92 & C-326/92, p. 20.

129 Mél C-52/07.

130 M8l C-52/07 p. 32-34. Se dven Schovsho, s. 33 angéende mél 1V/26.76-GEMA 1.
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verksamhet. For det forsta sa dger upphovsrattsorganisationerna inte en
sjalvstandig upphovsrétt och ar darmed inte rattighetsinnehavare i
upphovsréttslig mening. De innehar endast en ensamratt till forvaltning som
grundar sig i anslutningsavtal eller msesidighetsavtal.** Vidare har
upphovsréattsorganisationerna en marknadsstyrka som ar av en ekonomisk
art pa ett annat sétt an rattighetsinnehavares. Da denna marknadsstyrka inte
forutsatts vid utformningen av upphovsrattslagstiftningen kan inte samma
dvervaganden ske som vid forhallandet mellan upphovsratten och
konkurrensratten.**?

Aven om principen om det “sarskilda formalet” inte ar tillamplig finns

det en konsensus om att upphovsréttsorganisationer behandlas annorlunda
an andra foretag vid en tillampning av konkurrensratten. En teori &r att
upphovsréattsorganisationernas monopol enbart accepteras pa grund av att
de anses utgora sa kallade naturliga monopol. Det innebar att bade
rattighetsinnehavare och anvéandare tjanar pa monopolens existens,
exempelvis genom minskade transaktionskostnader.™*® Ytterligare en

teori ar att monopolen accepteras pa grund av att rattighetsinnehavares
forhandlingsposition gentemot stora anvéndare annars skulle vara for
svag.'* Vidare har upphovsrattsorganisationernas upphovsrattsliga karaktar
ansetts innebdra att dessa organisationer behandlas annorlunda vid en
beddmning av ett eventuellt missbruk av dominerande stallning.**
Huruvida det senaste pastaendet &r riktigt ska vidare analyserars i kap. 5-6.

Slutligen kan namnas att om planerna pa ett EU-rattsligt direktiv
forverkligas ar det mojligt att den betydelse konkurrensreglerna i FEUF
samt KL har for upphovsréttsorganisationernas verksamhet kommer minska.
Ett direktiv skulle exempelvis kunna infora ett krav pa konkurrens mellan de
europeiska upphovsrattsorganisationerna. Introduktion av en sadan
lagreglerad konkurrens ar i ljuset av kommissionens rekommendation
sarskilt trolig vid licensiering pé Internet. Aven upphovsrattsorganisationers
agerande i forhallande till rattighetsinnehavare och anvandare skulle kunna
regleras. En offentlig detaljstyrning av foéretag genom kontroll av deras
priser och villkor strider dock mot marknadsekonomiska principer.** En
reglering av den kollektiva forvaltningen torde darmed aldrig kunna vara
uttdmmande.™®” S& lange upphovsrattsorganisationer innehar en
dominerande stallning kommer darmed konkurrensrétten troligtvis fortsétta
vara ett viktigt kontrollinstrument.

131 Fejg, Jens, Kontrolorganer og musikrettighedsforvaltningen, s. 15 i Karnell, Gunnar och
Muldin, Kenth, Ton och rétt., lustus, Uppsala, 1998, s. 11-21. Se &ven Schovsho, s. 27.

132 5chovsho, s. 28.

' Riis, 5. 621.

'3 Ibid. Se dven SOU 2010:24, s. 202.

13 se Schovsho, s. 28.

% EKIof, s. 462.

Y37 1bid., s. 459 ff. Se &ven Schovsbo, s. 79.
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4 STIM:s dominerande
stallning

4.1 Forhallandet till rattighetsinnehavare

4.1.1 Relevant produktmarknad

Upphovsréttsorganisationer pa musikomradet erbjuder forenklat tre

olika typer av tjanster. Upphovsrattsorganisationerna tillhandahaller
licensieringstjanster till anvandare, forvaltningstjénster till
rattighetsinnehavare samt forvaltningstjanster till sina utlandska
systerséllskap genom 6msesidighetsavtalen. Dessa tre tjanster tillhor
olika produktmarknader eftersom de inte ar utbytbara mot varandra. En
rattighetsinnehavare ar exempelvis inte intresserad av licensieringstjanster
nar denne efterfragar en kollektiv forvaltning av sina rattigheter.™*®

For forvaltningstjanster till rattighetsinnehavare har kommissionen

vidare definierat produktmarknaden efter vilka slags lagligt skyddade
rattigheter upphovsrattsorganisationer forvaltar.*® Férvaltningstjanster for
ensamrétter enligt 2 8 URL utgor déarmed en relevant produktmarknad skild
fran exempelvis forvaltningen av narstaende rattigheter enligt 47 § 2 st
URL. En snévare definition av den relevanta produktmarknaden har jag inte
funnit i praxis. Troligtvis kan det daremot finnas olika produktmarknader
beroende pa vilken férvaltning som tjansten tacker. En forvaltningstjanst
som enbart tacker en forvaltning av framféranderéattigheter torde exempelvis
inte vara utbytbar mot en tjanst som enbart tacker forvaltningen av
mekaniska rattigheter. Som redan ndmnts i inledningen till denna uppsats
finns det europeiska upphovsréttsorganisationer som bara forvaltar det ena
eller det andra. Ett tdnkbart scenario dr dven att det i framtiden utvecklas
upphovsréattsorganisationer som enbart forvaltar en viss kategori av
rattigheter. Alternativt att det utvecklas organisationer som enbart forvaltar
vissa typer av verk, sasom exempelvis verk tillhdrande en viss musikgenre.
Vid en sadan utveckling skulle produktmarknaden enligt min mening kunna
definieras sndvare &n vad som sagts ovan. Mer nischade
upphovsréttsorganisationer skulle minska utbytbarheten mellan
forvaltningstjansterna for rattighetsinnehavarare.

4.1.2 Relevant geografisk marknad

Den geografiska marknaden for forvaltningstjanster till rattighetsinnehavare
har for STIM och dess europeiska systersallskap lange varit nationell. Enligt
kommissionen har detta berott pa att upphovsrattsorganisationer har hindrat

138 Jfr. COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 49.
139 5e MAI 7/82, p. 44.
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rattighetsinnehavare fran att fritt valja vilken organisation som ska forvalta
deras rattigheter.**°

Att hindra en rattighetsinnehavares fria val kan utgora ett missbruk

av dominerande stéllning. Sa kan exempelvis vara fallet om en
upphovsrattsorganisation véagrar en rattighetsinnehavare forvaltning pa
grund av dennes nationalitet.*** Begransas rattighetsinnehavares

rorlighet pa grund av avtal eller samarbete mellan de europeiska
upphovsréttsorganisationerna kan hindret daven strida mot art. 101 FEUF.
Genom att sadana avtal/samarbeten delar upp den gemensamma marknaden
strider de mot den harda kéarnan i art. 101 FEUF. De ar darmed forbjudna
oavsett upphovsrattsorganisationernas marknadsstallning.

En uppdelning av den gemensamma marknaden fran de europeiska
upphovsrattsorganisationernas sida prévades senast i det sa kallade CISAC-
avgorandet frdn 2008.1*? | avgérandet granskade kommissionen om det
fanns samarbeten mellan de europeiska CISAC-medlemmarna som hindrade
konkurrens dem emellan. Prévningen géllde forekomsten av hinder for
konkurrens i férhallande till bade rattighetsinnehavare och anvandare.™* |
forhallande till anvandare provades tva av upphovsrattsorganisationernas
ageranden. Forst provades sa kallade ensamrattsklausuler i
upphovsréattsorganisationernas émsesidighetavtal. Klausulerna innebar att
upphovsréttsorganisationerna forband sig att inte licensiera sin repertoar
direkt till anvandare i landet dar avtalspartnern var stadgad. De skulle endast
upplata sin repertoar till systersallskapet i fraga. Det andra agerandet som
provades var upphovsrattsorganisationernas kollektiva véagran att licensiera
utanfor sitt territorium. Denna kollektiva vagrans tillatlighet provades
speciellt vid upphovsrattsorganisationernas tillhandahallande av
licensieringstjanster i en digital milj6. Kommissionens slutsatser i CISAC-
avgorandet angaende hinder for konkurrens i forhallande till anvandare
kommer att tas upp nedan i avsnitt 4.2.2.2.

Vad géller hinder for konkurrens i forhallande till rattighetsinnehavare
provades i CISAC-avgorandet ett villkor i upphovsrattsorganisationernas
Omsesidighetavtal. Villkoret innebar att upphovsrattsorganisationerna var
tvungna att inhamta godkénnande for att forvalta en rattighetsinnehavares
rattigheter om denne: i) redan fick sina rattigheter forvaltade av ett utlandskt
systersallskap eller ii) var av samma nationalitet som ett utlandskt
systerséllskap. Kommissionen ansag att villkoret delade upp den
gemensamma marknaden och stred mot art. 101 FEUF.
Upphovsréattsorganisationerna forbjods darfor ha sadana villkor i sina

140 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 58.

14! Se nedan 5.1.1.

142 COMP/C2/38.698 — CISAC.

43 CISAC hade avlagsnat de villkor i sitt modellavtal som hindrade konkurrens i
forhallande till rattighetsinnehavare och anviandare. Modellavtalets forenlighet med art. 101
FEUF provades darfor inte trots att det faller under artikelns tillampningsomrade som ett
beslut, alternativt en rekommendation, fran en foretagssammanslutning.

30



omsesidighetsavtal.***

| brist pa dylika hinder for konkurrens i forhallande till rattighetsinnehavare
skulle den geografiska marknaden kunna utgéras av hela gemenskapen.**
Enligt kommissionen skulle rattighetsinnehavare i sddana fall aktivt kunna
valja bland de europeiska upphovsrattsorganisationerna. Valet skulle kunna
ske med beaktande av upphovsrattsorganisationernas administrativa
kostnader, kvaliteten pa forvaltningstjansten samt andra forméner.**® Fragan
ar dock hur mycket situationen hunnit andras sedan CISAC-avgérandet. Da
kom kommissionen fram till att andelen utldndska rattighetsinnehavare i de
europeiska upphovsréattsorganisationerna var mycket liten. 1 exempelvis den
finska upphovsrattsorganisationen Teosto var andelen enbart 0,8 %.%4 |
dagsléaget torde darfor den geografiska marknaden fortfarande vara
nationell. Enligt min mening ar det dock troligt att en 6kad rorlighet bland
stora rattighetsinnehavare kommer att ske i framtiden. Att internationella
musikforlag taktiskt placerar sina Internetréttigheter hos de stora
upphovsrattsorganisationerna ar redan nu en verklighet.**® Sddana taktiska
Overvaganden ar daremot mindre troliga hos mindre och enskilda
rattighetsinnehavare. Kulturella och sprakliga orsaker kan har ha mera
paverkan pa rattighetsinnehavarnas val.**® Eftersom den geografiska
marknaden har varit nationell under en lang tid ar
upphovsrattsorganisationerna starkt forankrade pa sitt territorium. Valet av
en utlandsk upphovsréttsorganisation kan enligt min mening darfor te sig
fraimmande och komplicerat for rattighetsinnehavare. Det kan &ven vara
svarare att ta del av tillganglig information pa grund av sprakliga hinder.
Rattighetsinnehavare kan finna det enklare att kommunicera med en
organisation pa sitt modersmal. Enligt min mening skulle europeiska
rattighetsinnehavare darfor &ven i framtiden kunna komma att vélja att
ansluta sig till den upphovsréattsorganisation som dar etablerad i deras
hemvist. Sprakliga och kulturella faktorer kan darmed bidra till att den
geografiska marknaden forblir Sverige for STIM.

4.1.3 Marknadsandelar

De foretag som verkar pa marknaden for forvaltningstjanster till
rattighetsinnehavare &r STIM och deras utlandska systersallskap.

Det ar aven mojligt for rattighetsinnehavare att verka pa denna
produktmarknad genom en enskild forvaltning av sina réttigheter. De
overgripande svarigheter med enskild forvaltning har dock medfort att
upphovsrattsorganisationer pa musikomradet har en hog tackningsgrad
hos rattighetsinnehavare.** Det r framforallt de stora internationella

144 STIM havdade att de redan unilateralt satt ett stopp for tillampningen av detta villkor i
sina émsesidighetsavtal (se COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 35).

145 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 59.

148 1hid., p.134.

Y7 1pid., p. 131.

148 Olsson-Koskinen, s. 619.

49 3fr. Langenius, Claes, The ramifications of pan-European licensing for Nordic collective
rights management. NIR 2008, s. 29-38, s. 34. Jfr. &ven COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 58.
130 5e Muldin, Kenth, Forhallandet mellan upphovsratt och konkurrensratt. NIR 2001, s.
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musikforlagen som valt att enskilt forvalta sina rattigheter. ™! Exempelvis
forvaltar numera det multinationella musikférlaget BMG ™2 sina mekaniska
rattigheter sjalva.*®® Enskild férvaltning for mindre rattighetsinnehavare kan
bli aktuellt men férmodligen enbart vid forvaltning av Internetrattigheter.
Det beror pa att det ar bade billigare och lattare for rattighetsinnehavare att
forvalta sina rattigheter nar de anvéands over Internet.*** Exempelvis kan
dvervakningen da ske online och inga andra kontrollorgan behévs.* |
dvrigt torde upphovsrattsorganisationernas hoga tackningsgrad kvarsta.

Den hdga tackningsgraden hos rattighetsinnehavare innebér att vid en brist
pa konkurrens fran utlandska systersallskap utgor STIM ett de facto
monopol. Beddmningen av upphovsréttsorganisationen som dominerande
beror darfor i hog grad pa hur den geografiska marknaden definieras.
Skulle den utgdra hela gemenskapen &r det mindre troligt att STIM skulle
anses vara dominerande. Bedémningens utfall skulle da bero pa hur val
STIM stod sig i konkurrensen i Europa. Upphovsrattsorganisationen torde
hér ha ett underlage i forhallande till de stora europeiska
upphovsrattsorganisationerna sdsom PRS*® i Storbritannien, GEMA™’ i
Tyskland och SACEM™® i Frankrike. De stora upphovsrattsorganisationerna
har varit verksamma i lander med en stérre befolkning och har darmed
kommit att forvalta rattigheter for fler rattighetsinnehavare. Det innebar att
dessa organisationer i nul&get skulle inneha flest marknadsandelar vid en
fullt utvecklad konkurrens inom gemenskapen. De stora
upphovsrattsorganisationerna ar dven etablerade i lander vars sprak forstas
av manga. Detta ar till deras fordel eftersom rattighetsinnehavare med all
sannolikhet soker sig till en upphovsrattsorganisation som de kan ha direkt
kontakt med.***

STIM anser sjalva att de kan tévla internationellt genom att erbjuda en
effektiv administration.'®® En férdel for STIM &r att de inte tyngs av stora
kostnader for forvaltningen av manga rattighetsinnehavares rattigheter. De
kan darfor i dagslaget erbjuda laga administrativa kostnader till
rattighetsinnehavare.*®* Fragan ar dock om denna effektivitet kan uppvéga
de stora europeiska upphovsrattsorganisationernas fordelar. Formodligen
skulle STIM inneha betydligt mindre &n 40 % av den relevanta marknaden
vid en fullt utvecklad konkurrens inom den Europeiska unionen. Det talar
starkt for att STIM skulle forlora sin dominerande stéllning vid en sadan
konkurrens. Kvalitativa faktorer som kunskapsmassig- eller finansiell stryka

542-559, s. 552 f.

151 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 37.

152 Bertelsmann Music Group.

153 BMG om sin licensiering.

154 5 COMP C2/37.219 (”Daft Punk”) och Langenius, s. 34.
155 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 54,

1% performing Right Society.

157 Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte.
158 Société des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique.
19| angenius, s. 33-34.

180 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 4.

181 | angenius, s. 34.
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torde inte heller kunna paverka denna bedémning. STIM har en betydligt
mindre finansiell styrka an exempelvis PRS, GEMA och SACEM.**? Det
kunskapsmassiga 6vertag som STIM torde ha i férhallande till eventuella
nya upphovsrattsorganisationer delar de dessutom med de 6vriga europeiska
upphovsréttsorganisationerna.

Eftersom den geografiska marknaden enligt min mening i dagslaget ar
avgransad till Sverige utgor STIM dock fortfarande ett de facto monopol i
forhallande till rattighetsinnehavarna. Pa grund av kulturella och sprakliga
faktorer &r det mycket mojligt att det &ven kommer vara fallet i framtiden
men det & mer oklart.

4.2 Forhallandet till anvandare

4.2.1 Relevant produktmarknad

Vad géller licensieringstjanster har kommissionen slagit fast att
produktmarknaden ska definieras utifran vilken slags rattighet anvandare
exploaterar. Det beror framforallt pa skillnader i efterfragan hos anvandare,
men dven pa skillnader i pris och det satt tjansterna tillhandahalls p4.*®
STIM:s licensiering av rattigheter till musik tillhor darfér en annan
produktmarknad &n licensieringen av exempelvis narstaende rattigheter.
Definitionen av produktmarknaden for licensieringstjanster har i 6vrigt
lamnats relativt 6ppen i EU-rattslig praxis.'®* Det enda som klart fastslagits
ar att licensieringen av framféranderéattigheter i en digital miljo tillhor en
annan produktmarknad &n licensieringen av framféranderattigheter i en
fysisk miljo. 1 CISAC-avgorandet motiverade kommissionen denna
atskillnad med att licensiering for spridning via Internet, kabel och satellit
har egenskaper som skiljer sig fran traditionell fysisk licensiering.
Skillnaderna bestar i att de givna licenserna kan dvervakas av
upphovsrattsorganisationerna pa avstand och att anvandare kan sprida
rattigheterna pa fler geografiska marknader &n den nationella.*®

Den relevanta produktmarknaden for licensiering till anvandare skulle &ven
i andra fall kunna definieras snavare an utifran vilka slags rattigheter
anvandare far exploatera. Kommissionen har bland annat 6ppnat for att
multiterritoriella licenser kan utgdra en separat produktmarknad. De
anvandare som vill ha en multiterritoriell licens anses namligen inte kunna
tanka sig att byta ut den mot en licens som bara tacker ett enda

162 | angenius, s. 33.

163 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 48 och kommissionens beslut den 19 juli 2004
(COMP/M.3333 — SONY/BMG), p. 25 och 26 och Kommissonens beslut 3 oktober 2007
(COMP/M.3333- SONY/BMG), p. 22.

184 Ibid och kommissionens beslut den 21 september 1998 (Mal 1\V/M.1219
Seagram/Polygram), p. 17.

185 Ibid., p. 54.
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territorium.*®® I svensk praxis har Marknadsdomstolen dessutom ansett att
STIM:s tillhandahallande av upphovsrittsligt skyddad musik for sandning i
television utgdr en egen relevant produktmarknad. **’ Jag tolkar det som att
Marknadsdomstolen darmed definierat den relevanta produktmarknaden
efter vilken slags anvandning anvéandaren far licens for. Nagon forklaring
till definitionen har emellertid inte gjorts, men den ter sig rimlig i och med
att licenser enbart ges for en viss slags anvandning. Licenser for olika slags
anvandningar ar saldes inte utbytbara for anvandare. Enligt min mening
torde dock STIM:s tillhandahallande av musikaliska verk for sandning i
television och radio utgora en egen relevant produktmarknad dven av andra
orsaker. Sadana licenser utgor namligen avtalslicenser enligt 42 e 8§ URL.
En sadan avtalslicens innebdr att televisions- samt radioforetag kan sanda
musikaliska verk trots att de tillhor réttighetsinnehavare som inte ar anslutna
till STIM. Utan en avtalslicens skulle det vara svart for televisions- och
radioforetag att erhalla de nédvandiga befogenheterna som kravs for att fa
sanda musikaliska verk.'®® Avtalslicenserna ar darfér fsrmodligen inte
utbytbara mot "vanliga licenser” i ett anvandarperspektiv.

4.2.2 Relevant geografisk marknad

4.2.2.1 Licensiering i en fysisk miljo

Traditionellt sett har upphovsrattsorganisationer pa musikomradet vagrat
bevilja licenser utanfor sitt territorium. Anvéandare har darfér endast kunnat
soka sig till den nationella upphovsrattsorganisationen for att erhalla den
licens de efterfragar.'®® Den geografiska marknaden for STIM har dérfor
varit Sverige. Att den geografiska marknaden utgjorts av Sverige har dven
bekraftats i avgoranden fran Konkurrensverket, Stockholms tingsratt och
Marknadsdomstolen.*” Det senaste avgorandet p& omréadet som rér STIM &r
C-52/07, vilket utgor ett beslut fattat av EU-domstolen pa begéran av
Marknadsdomstolen. | forhandsavgorandet framgar att Marknadsdomstolen
senast 2007 anség att STIM:s geografiska marknad var Sverige.'"

Pa samma satt som i forhallande till rattighetsinnehavare far dock en
uppdelning av marknaden inte bero pa ett konkurrensbegransande
avtal eller samarbete i strid mot art. 101 FEUF. Gréanserna for
upphovsréattsorganisationernas mojlighet att vagra licensiera utomlands

188 Ipid., p. 55-57, kommissionens beslut den 8 oktober 2000 (COMP/C2/38.014 - IFPI
“Simulcasting™), p. 38 och kommissionens beslut den 4 oktober 2006 (COMP/C2/38.681 —
The Cannes Extension Agreement), p. 19.

7 MD 1998:5, p. 20. Se dven C-52/07, p. 20.

168 | evin, s. 157.

189 Schovsho, s. 23. Vid en licens for mekaniska rattigheter far dock svenska anvandare
vanda sig till den nordiska upphovsréttsorganisationen NCB.

' Dnr 1302/93, Stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96 och T 8-1135-96, dnr 712/94 och
MD 1998:5.

111 ¢.52/07, p. 20.
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har lange reglerats av avgérandena Tournier och Lucazeau.*’? Malen &r
forhandsavgoranden fran EU-domstolen som tar upp en mangd
konkurrensrittsliga fragor rérande upphovsrattsorganisationernas
verksamhet, bade i forhallande till art. 101 och 102 FEUF. Bakgrunden

till Tournier och Lucazeau var franska diskotekagares missnéje med

den franska upphovsréttsorganisationen SACEM:s licensavgifter.
Diskotekagarna ansag att licensavgiften var for hog. En orsak till detta var
att de endast var intresserade av anglo-amerikansk musik men fick betala en
hdg avgift for en paketlicens. De upphovsrattsorganisationer vars repertoar
bestod av anglo-amerikansk musik vagrade dessutom att licensiera sin
repertoar direkt till dem pa grund av villkor i deras 6msesidighetsavtal.

En av den franska domstolens fragor till EU-domstolen var huruvida
villkor i émsesidighetsavtalen som innebar territoriella begransningar
stred mot art. 101 FEUF. EU-domstolen slutsats var att
Omsesidighetsavtalen kan vara konkurrensbegrdnsande om de innebar att
upphovsréttsorganisationerna forband sig att inte ge anvandare i utlandet
direkt tillgang till sin repertoar.'”® Ensamréttsklausuler som stadgar att en
upphovsrattsorganisation endast upplater sin repertoar till utlandska
systerséllskap ar darfor i strid mot art. 101 FEUF.

Omsesidighetsavtalen mellan de europeiska systersallskapen hade tidigare
innehallit ensamrattsklausuler men de hade avskaffats efter en begéran fran
kommissionen. Upphovsrattsorganisationerna hade trots detta fortsatt vagra
licensiera sin repertoar till anvandare utanfor sitt territorium. Angaende
denna kollektiva vagran kom EU-domstolen fram till att om den berodde pa
ett samordnat forfarande var den konkurrensbegrénsande i strid mot art. 101
FEUF.'"* Fr&gan var darfor om vagran var resultatet av en samordning
mellan organisationerna eller om véagran kunde forklaras av andra orsaker.
EU-domstolen konstaterade att det parallella beteende som
upphovsréattsorganisationerna uppvisade kunde utgora ett starkt indicium
for att forfarandet var samordnat. VVagran att licensiera till ett utlandskt
territorium kunde daremot aven bero pa att upphovsrattsorganisationerna
skulle beh6va bygga upp ett forvaltnings- och évervakningssystem i det
landet de beviljande licenser till.}”> Konsekvenserna av EU-domstolens
slutsats i denna fraga ar saledes att domstolen gett organisationerna goda
grunder for att vagra att licensiera utanfor sitt eget territorium.*’® Nar det
skulle kravas dvervakningssystem i andra lander kommer sadana villkor
med all sannolikhet ses som ett resultat av upphovsrattsorganisationernas
individuella 6vervaganden. Malen har darmed gjort att den geografiska
marknaden for licensiering i en fysisk miljo fortfarande kan vara nationell.

172 \MA1 395/87 och forenade mélen 110/88, 241/88 & 242/88 Francois Lucazeau m.fl. mot
SACEM m.fl.,, REG 1989, s. 02811.

% |hid., p. 14 och mal 395/87, p. 20.

1% Ibid., p. 15 och mél 395/87, p. 21.

75 |pid., p. 18 och mél 395/87, p. 24.

178 Schovsho, s. 41.
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4.2.2.2 Licensiering i en digital milj6

Teknikens framvéxt har medfort nya typer av medier som musikaliska
verk kan spridas genom. Det har i viss grad forandrat for den kollektiva
forvaltningen. Som redan namnts ovan i avsnitt 2.3 efterfragar exempelvis
anvandare effektiva multiterritoriella licenser vid anvandning pa Internet.
For att ga anvandare till motes har samarbetsorganisationer sasom CISAC
forsokt utveckla modellavtal som ska mojliggora sadana multiterritoriella
licenser. Kommissionen har dock stallt vissa krav pa sadana modellavtal
samt de 6msesidighetsavtal som bygger pa modellavtalen. De accepteras
endast under den forutsattningen att ett visst matt av konkurrens
introduceras mellan de europeiska upphovsrattsorganisationerna.

Forsta gangen kommissionen uttalade sig om ett samarbete for
multiterritoriella licenser var angaende ett modellavtal skapat av
skivbolagens samarbetsorganisations IFP1.*"” IFP1:s modellavtal skulle
mojliggora multiterritoriella licenser vid radio- och televisionsforetags
”samtidiga sandningar” 6ver Internet av ljudinspelningar som ingick i
deras radio och/eller tv-signaler. Kommissionen ansag att modellavtalet
var konkurrensbegrénsande och stred mot art. 101 FTEU. Den licensavgift
som pafordes anvandarna var namligen en sammanslagning av alla de
avgifter som togs ut av de organisationer som foretradde skivbolagen i
respektive land. Priset for en multiterritoriell licens skulle darmed inte
variera beroende pé vilken organisation som beviljade den.'”® Sarskilt
konkurrensbegransande ansag kommissionen vara att licensgivaren inte
behovde klargora vilka delar av licensavgiften som tillhdrde olika
kostnadsposter. De administrativa kostnaderna var hopslagna med
kostnaderna for anvéndningen av de skyddade rattigheterna. Anvéandare
kunde pa grund av det inte bedoma vilken organisation som hade den
lagsta administrativa kostnaden och darmed valja den mest effektiva
organisationen.'”® Kommissionen beviljade dock avtalet efter att IFPI
under 2002 utfast sig att skilja mellan administrativa avgiften och avgiften
for anvandningen av de skyddade verken. Genom denna atskillnad ansags
en viss konkurrens introducerat mellan de nationella organisationerna.

Under samma period som IFPI1 skapade sitt modellavtal utformade CISAC
ett tillagg till sitt. Tillagget skulle mojliggéra multiterritoriella licenser for
framforanderattigheter pa Internet. Det sa kallade Santiagoavtalet innebar att
upphovsréttsorganisationer kunde bevilja icke-exklusiva Internetlicenser
Over hela vérlden for varandras repertoarer. Den upphovsrattsorganisation
som kunde bevilja en multiterritoriell licens var den dar anvandaren hade sin
faktiska eller ekonomiska hemvist. Det sistndmnda villkoret fick starkt

kritik av kommissionen som varnade for att avtalet kunde vara i strid mot
art. 101 FEUF. Avtalet befarades lasa upp de nationella marknaderna

Y7 COMP/C2/38.014 - IFPI “Simulcasting”. IFPI &r en férkortning for International
Federation of the Phonographic Industry.

78 Ibid., p. 65.

9 Ibid., p. 71.
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genom att hindra anvandares fria val.*®® Kommissionens kritik av
Santiagoavtalet ledde till att STIM och dess systerséllskap valde att inte
fornya omsesidighetsavtalen som byggde pa avtalet efter det I6pt ut i
december 2004.%%" | stallet utformade medlemsorganisationerna sina
omsesidighetsavtal efter det ursprungliga modellavtalet bade i en fysisk-
och en digital milj6. I och med CISAC-avgorandet ifragasattes dock aven
denna ordning. Som redan ndmnts i avsnitt 4.1.2 granskade kommissionen
dar ensamrattsklausuler i dmsesidighetsavtalen samt de europeiska
upphovsréttsorganisationernas kollektiva vagran att licensiera utanfor sitt
territorium i en digital miljo.

Att ensamréttsklausuler strider mot art. 101 FEUF framgick redan av
Tournier och Lucazeau. De europeiska upphovsréttsorganisationerna
ifrdgasatte inte heller att villkoren var konkurrensbegransande.'® Det som
daremot fick stor betydelse for STIM och dess systersallskap var hur
kommissionen beddémde deras kollektiva végran att licensiera utanfor sitt
territorium i en digital miljo. Denna kollektiva vagran fanns manifesterad i
upphovsréattsorganisationernas émsesidighetsavtal, vilka inneholl ett antal
klausuler som begrénsade organisationernas verksamhet till det egna
territoriet. Fragan var darmed om klausulerna berodde pa ett samordnat
forfarande eller om individuella 6vervaganden lag bakom dem. | CISAC-
avgorandet konstaterade kommissionen att vagran byggde pa CISAC:s
modellavtal. Klausulerna som begrénsande konkurrensen mellan foretagen
hade namligen tidigare funnits i detta avtal. VV&gran att licensiera utanfor
sitt eget territorium var darfor ett beteende som koordinerats mellan
upphovsréattsorganisationerna och det kunde inte férklaras med individuella
dvervaganden.™ Inte heller kunde de forklaras med ett behov av fysisk
Overvakning av rattigheterna som i Tournier och Lucazeau. Anvandningen
av satellit-, kabel- och Internetrattigheter mojliggor en 6vervakning pa
distans, exempelvis genom ett dvervakningssystem pa Internet.
Upphovsrattsorganisationerna behdvde darfor inte bygga upp 6vervaknings-
och kontrollsystem i det land de tillhandahaller licensieringstjanster till.*®*
Beddmningen av upphovsrattsorganisationernas végran att licensiera utanfor
sina territorier blev darmed betydligt strangare vid licensiering i en digital
miljo.

For STIM:s del har CISAC-avgorandet inneburit att deras
omsesidighetsavtal numera inte innehaller nagra territoriella
begransningar vid licensiering i en digital miljé.*®* I princip har
upphovsréttsorganisationerna i Europa férhandlat om sina
Omsesidighetsavtal med ett tillaggsavtal géllande rattigheter for Internet,
kabel och satellit.**® CISAC, STIM och ett stort antal europeiska

180 1p/04/586 Bryssel 5 maj 2004.

181 GESAC’s preliminary comments Brussels, 28 Juli 2005, s. 10.
182 COMP/C2/38.698 — CISAC, p. 143.

183 |hid., p.156.

184 Ibid., p. 171-199.

185 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 48.

186 K oskinen-Olsson, s. 619.
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upphovsréattsorganisationernas har dock 6verklagat kommissionens beslut i
denna fraga.'®” STIM av bland annat den anledningen att organisationen
anser att beslutet kommer skada den kulturella mangfalden. Inte sa kanda
upphovsmén kommer enligt STIM att forlora sakerheten om rétten till skalig
ersattning for utnyttjanden av deras verk som de har enligt det nuvarande
systemet. Om deras verk utnyttjas utomlands kommer réttighetsinnehavarna
inte kunna rakna med att de blir ekonomiskt ersatta.’®® Bakom denna
uppfattning ligger troligtvis en idé om att en konkurrens kommer att skada
samarbetet som byggts upp mellan upphovsrattsorganisationerna genom
omsesidighetsavtalen. Overklagandena &r dnnu inte avgjorda, men det &r
enligt min mening inte sannolikt att de kommer att fa framgang i
Tribunalen. Territoriella begrasningar star i strid med syftet bakom de EU-
rattsliga konkurrensreglerna och det blir svart att framstélla dem som
individuella 6vervaganden i en digital miljo.

I en digital miljo har saldes ett krav pa konkurrens introducerats pa ett satt
som inte tidigare fanns, bade vid beviljandet av multiterritoriella licenser
och annars. Den geografiska marknaden pa detta omrade skulle darmed
kunna definieras vidare an Sverige for STIM. Anvéndare torde vara i hog
grad benédgna att soka sig till den upphovsréttsorganisation som férmedlar
bast villkor till det basta priset. Speciellt vid anvandning pa Internet
kommer anvéandare formodligen soka sig till den upphovsrattsorganisation
som kan férmedla de basta multiterritoriella licenserna. Den geografiska
marknaden kommer i framtiden darfor férmodligen utgoras av hela
gemenskapen i en digital miljo, i vart fall vid licensiering pa Internet. Att
upphovsrattsorganisationer ser 6kad konkurrens vid licensiering pa Internet
som en realitet ar ocksa tydligt. Deras vilja att skapa konkurrensdugliga
modeller fér multiterritoriella Internetlicenser ar enligt min mening ett
exempel pa detta. STIM:s verkstallande direktor har dven uttalat att
effektivitet och internationellt samarbete &r viktigt for att de ska kunna sta
sig internationellt i en varld dér den kollektiva forvaltningen forandrats.

4.2.2.3 Nationella avtalslicenser

Forutom de begransningar som upphovsréttsorganisationerna staller upp
kan det finnas andra hinder for konkurrens mellan de europeiska
upphovsréttsorganisationerna. Ett exempel &r hinder i den nationella
lagstiftningen. | Sverige existerar inga direkta legala hinder for konkurrens
mellan upphovsrattsorganisationer. Ett indirekt hinder kan déaremot finnas
vid beviljande av avtalslicenser. Behorig att bevilja avtalslicenser till
anvandare enligt 42 a 8§ URL dr endast upphovsréttsorganisationer som
foretrader ett flertal svenska upphovsman pa omradet. Kravet pa att
organisationen ska foretrada ett flertal svenska upphovmaén utgor ett

187 5e exempelvis CISAC:s dverklagande: mal T-442/08 (2009/C 82/46), SACEM:s
dverklagande: mal T-422/08 (2008/C 327/58) och STIM:s 6verklagande: mal T-451/08
(2008/C 313/93).

188 Mal T-451/08 (2008/C 313/93).

189 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 4.
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potentiellt hinder for utlandska upphovsrattsorganisationer. Det kan &ven
strida mot det EU-rattsliga forbudet mot diskrimineringen pa grund av
nationalitet och forbudet mot hinder av den fria rérligheten av tjanster. Det
kan dessutom strida mot det sa kallade tjanstedirektivet, vilket forbjuder
medlemsstater inom Europeiska unionen att stalla upp diskriminerande
hinder for tjansteleverantérer.**® | ett delbetankande fran
upphovsrattutredningen ar det darfor pa forslag att denna formulering ska
tas bort.™*

Pa forslag ar dock dven att endast en upphovsrattsorganisation at gangen ska
vara behorig att bevilja avtalslicens. Rattslaget idag torde annars vara att det
kan finnas flera upphovsrattsorganisationer som samtidigt kan vara behériga
att gora detta. | en dom fran Hogsta domstolen slogs det namligen fast att
fler &n en upphovsréttsorganisation kan vara behdriga att kréva in
konstnarers rétt till sarskild ersattning enligt 26m 8 URL. Det enda kravet ar
att upphovsréattsorganisationen ska foretréda ett flertal svenska upphovsman
pa omradet.'% Eftersom samma krav stélls for behdrighet vid beviljande av
avtalslicenser torde flera upphovsrattsorganisationer dven da kunna vara
behoriga.'*® Enligt forslaget ska daremot endast den organisation som &r
mest representativ och béast foretrader upphovsmannen pa ett visst omrade
ha behérighet att ing& avtal med avtalslicensverkan.'®* Férslaget innebar att
ett legalt hinder for konkurrens mellan upphovsrattsorganisationer i
forhallande till anvandare introduceras. Motiveringen till forslaget ar att det
inte &r givet att anvandare ska kunna vélja den upphovsrattsorganisation
som erbjuder béast villkor. De eventuella konkurrensnackdelar som forslaget
innebar uppvags av att det blir tydligare vilken organisation anvéndare kan
vanda sig till for att klarera rattigheter. Avtalslicenssystemets trovérdighet
bygger dven pa att det finns stora organisationer med hog representation.**®

Forslaget skulle kunna leda till ett hinder for upphovsréttsorganisationer
fran andra geografiska omraden att bevilja avtalslicenser. Forslaget har
bland annat fatt kritik fran Konkurrensverket som anser att det kommer leda
till en intradesbarriar for utlandska upphovsrattsorganisationer, speciellt pa
grund av det faktum att det historiskt sett tagit manga ar att etablera en
upphovsrattsorganisation i ett land.**® Férslaget skulle darmed kunna leda
till att den relevanta geografiska marknaden genom lagstiftning begransas
till Sverige vid beviljandet av avtalslicenser.

1% Eyropaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjanster pa den inre marknaden, art. 9.

1'SOU 2010:24, s. 188 ff.

192 NJA 2000 s. 445. Kraven pa upphovsrattsorganisationerna aterfinns i 46p § URL.
193 NJA 2000 s. 445. Se SOU 2010:24, s. 195 ff.

194 SOU 2010:24, 5.197.

% Ipid., s. 195 ff.

19 K onkurrensverkets yttrande angdende SOU 2010:24, dnr. 290/2010-08-25.
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4.2.3 Marknadsandelar

De foretag som verkar pa produktmarknaderna for licensiering av rattigheter
till musikaliska verk &r framst STIM, NCB samt deras utldndska
systersallskap. Som ndmnts ovan i avsnitt 4.1.3 har dessutom vissa
multinationella musikforlag pa senare tid valt att forvalta sina rattigheter
pa egen hand.®" Det innebér att dessa musikforlag erbjuder
licensieringstjanster till anvandare.*®® Eftersom licensiering ver Internet
ar lattare att dvervaka skulle det enligt min mening dven kunna leda

till konkurrens fran enskilda rattighetsinnehavare samt nya
upphovsrattsorganisationer pa det omréadet. *° VVad en 6kad konkurrens
fran musikforlag, enskilda rattighetsinnehavare och nya aktorer skulle
innebéra for STIM far anses vara oklart. Vid licensiering pa Internet kan
enligt min mening konkurrensen eventuellt komma att paverka STIM:s
marknadsstéllning. Det pa grund av att efterfragan efter multiterritoriella
licenser dar ar stor. STIM kan inte erbjuda multiterritoriella licenser
innehallandes en varldsrepertoar utan primart endast licenser for den
’svenska repertoaren”. Erbjuder exempelvis musikférlag multiterritoriella
licenser kan deras repertoar da vara ett attraktivt alternativ for anvandare.

Det som &r av storst betydelse torde dock vara om det finns en konkurrens
fran europeiska upphovsrattsorganisationer. Pa den fysiska marknaden finns
det inget krav pa sadan konkurrens. Det ar darfor troligt att STIM i den
fysiska miljon skulle bedémas utgdra ett de facto monopol pa den svenska
marknaden dven i framtiden. Vid licensiering i en digital miljé6 kommer
dock STIM:s dominerande stéllning efter CISAC-avgorandet bli svarare att
bedoma. Ett krav pa konkurrens har introducerats och troligt ar att den
svenska upphovsrattsorganisationens marknadsstallning befinner sig i ett
brytningsskede. Den relevanta geografiska marknaden utgors vid en sadan
konkurrens av hela gemenskapen. STIM:s maéjligheter att havda sig pa
denna marknad beror enligt min mening pa vilken repertoar for
multiterritoriella licenser de kan erbjuda anvandare. Antalet anslutna
rattighetsinnehavare ar darfor av stor betydelse och samma faktorer som
namnts i avsnitt 4.1.3 &r relevanta. De stora europeiska
upphovsréttsorganisationerna, som innehavare av stora repertoarer, torde
bland annat ha en konkurrensfordel over STIM.

Nya samarbeten med musikforlag och utlandska systerséllskap har dock
aven betydelse for hur attraktiv en upphovsrattsorganisations repertoar ar for
anvandare. De stora musikforlagen har haft en tendens att 6verfora sina
Internetrattigheter till de stora europeiska séllskapen, vilket verkar till dessa
organisationers fordel.?® STIM har emellertid ett samarbete med Warner
Chapel sedan 2008 som kan gynna dem konkurrensmassigt. Ett annat
samarbete ar NCB:s knutpunkt for multiterritoriella Internetlicenser. Genom

Y97 STIM:s &rsredovisning 2010, s. 37.

1% BMG om sin licensiering.

199 3fr. COMP C2/37.219 ("Daft Punk”), Langenius, s. 34 och COMP/C2/38.698 — CISAC,
p. 54.

200 K oskinen-Olsson, s. 619.
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knutpunkten kan anvandare fa del av alla de nordiska och baltiska
upphovsrattsorganisationernas repertoar. Sadana praktiska I6sningar kan
vara eftertraktade och gora att STIM behaller en del av sin
marknadsstallning.?®* Trots detta kommer enligt min mening STIM inte
kunna sta sig i konkurrensen med sina europeiska systersallskap. | en sadan
konkurrens kommer STIM med alla sannolikhet ha en marknadsandel pa
under 40 % inom den Europeiska unionen. Upphovsrattsorganisationen
kommer enligt min mening darmed inte utgora ett dominerande foretag.
Enligt samma resonemang som ovan i avsnitt 4.1.3 torde inte kvalitativa
faktorer andra pa detta faktum. I stéllet skulle de stora europeiska
upphovsréttsorganisationernas konkurrensfordelar kunna leda till att de
nationella monopolen férsvinner och ersatts med & stora oligopol. %
Farhagor om en radikalare utveckling har dven framforts av exempelvis
Europaparlamentet. Enligt Europaparlamentet kan utvecklingen pa omradet
for licensieringstjanster pa Internet leda till att mindre
upphovsrattsorganisationer forsvinner helt och hallet.?*® En konkurrensutsatt
marknad kan exempelvis leda till att de stora upphovsréattsorganisationerna
forsoker starka sin stallning genom att képa upp mindre organisationer.”%*
Det finns dock inget i dagslaget som tyder pa att STIM skulle ha ambitioner
att inga i sadana foretagskoncentrationer.

Slutligen ska nagot sagas om forslaget att endast en
upphovsréttsorganisation ska vara behérig att formedla avtalslicenser.

Trots att forslaget skulle innebéra ett legalt hinder for konkurrens kommer
det enligt min mening inte fa nagon betydelse i praktiken. Konkurrens
mellan upphovsrattsorganisationerna har som ndmnts ovan framst
introducerat pa omradet for Internetrattigheter. Avtalslicenser kan i
dagslaget inte erbjudas for anvandning pa Internet och behdver darfor inte
paverkas av denna konkurrens.?® Att det inom en snar framtid skulle finnas
upphovsréttsorganisationer som konkurrerade med STIM vid beviljande av
avtalslicenser ar darfér osannolikt.”%

01| angenius, s. 34.

202 K oskinen-Olsson, s. 619 och Langenius, s. 32.

203 Eyropaparlamentets resolution av den 15 september 2008- Kollektiv forvaltning av
upphovsratt och narstaende rattigheter i samband med lagliga musiktjanster pa natet
(2010/C 8 E/19).

04| angenius, s. 35.

205 | angenius, s. 35 ff.

206 En frdga som ligger utanfor denna uppsats syfte 4r om avtalslicenssystemet skulle
overleva i en konkurrensutsatt marknad.
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5 STIM:s missbruk av
dominerande stéllning

5.1 Forhallandet till rattighetsinnehavare

5.1.1 FOrbud mot diskriminering

Forsta gangen upphovsrattsorganisationers eventuella missbruk av
dominerande stéllning provades pa EU-rattslig niva var ar 1971 i det sa
kallade GEMA I-beslutet®®” fr&n 1971. Avgorandet rorde den tyska
upphovsrattsorganisationen GEMA?® som forvaltar framforanderattigheter
och mekaniska réattigheter till musik. Upphovsréttsorganisationen hade inte
latit rattighetsinnehavare bli rostberattigade medlemmar om de inte var
tyska medborgare eller hade skattegrundande inkomster i Tyskland.
Rattighetsinnehavare utan skatterattslig hemvist i Tyskland var inte heller
berattigande till sarskilda formaner. Kommissionen ansag att villkoren stred
mot art. 102 FEUF eftersom det utgjorde en diskriminering pa grund av
nationalitet.?*

Forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet fastslogs dven av EU-
domstolen &r 1982 i GVL mot kommissionen®'%. Malet rérde den tyska
upphovsrattsorganisationen GVL?* som forvaltar narstdende rattigheter for
utdvande konstnarer. Organisationen har sérskilt till uppgift att ta tillvara pa
den ratt till ersattning som utdvande konstndrer har for sekundara
utnyttjanden enligt den tyska upphovsrattslagen.?** GVL hade dock vagrat
att forvalta konstnarers rattigheter om de inte var tyska medborgare eller
hade hemvist i Tyskland. Kommissionen hade beslutat att agerandet stred
mot art. 102 FEUF men GVL Overklagande beslutet till EU-domstolen. Till
stod for overklagandet anférde GVL att atskillnaden de gjort mellan olika
konstnarer inte berodde pa deras nationalitet. GVL hade inte forvaltat
“utléndska” konstnarers rattigheter eftersom konstnérernas nationella
upphovsréttslagstiftning inte medgav ersattning for sekundéra utnyttjanden.
Invandningen accepterades inte av EU-domstolen. De ansag att GVL inte
kunde utesluta att utlandska konstnarer hade rétt till ersattning for sekundéra
utnyttjanden enligt lagen i deras hemland och att:

"En sadan vagran fran ett féretag som har ett faktiskt monopol, att stalla sina
tjanster till forfogande for alla dem som kan ha behov av dessa, men som
inte tillhor en viss kategori som detta foretag har avgransat genom att utga

7 Mal 1V/26.760, GEMA I.

298 Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfaltigungsrechte.
29 pehrson, Lars, EG och immaterialrtten: gemenskapsrattens inverkan pé nationell
immaterialratt, Juristforl., Stockholm, 1985, s. 99-100.

219 Mal 7/82.

21 Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH.

22 Jfr. 47 § 3st URL.
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ifran nationalitet eller hemvist, skall betraktas som missbruk av en dominerande
stallning i den mening som avses i [artikel 102] forsta stycket i fordraget. %%

| doktrinen har det funnits olika meningar om varfor EU-domstolen kom till
denna slutsats. EU-domstolen klargjorde inte pa vilka exakta grunder som
diskriminering pa grund av nationalitet var forbjudet enligt art. 102 FEUF.
En del av diskussionen i doktrinen har rort forhallandet mellan art. 102 och
art. 18 FEUF. Fragan har stéllts huruvida EU-domstolen ansag att art. 102
FEUF innefattar ett forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, eller
om slutsatsen berodde pa det allménna forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet i art. 18 FEUF.?!* Eftersom ingen hanvisning till art.
18 gjordes i EU-domstolens domslut far enligt min mening forbudet mot
diskriminering pa grund av nationalitet anses inga i art. 102 FEUF. Art. 102
far darfor ses som lex specialis i forhallande till art. 18 FEUF i detta fall.

Vidare har GVL mot kommissionen ansetts innebdara att art. 102 FEUF
medfor en allmén icke-diskrimineringsprincip foér
upphovsrattsorganisationer.?*> En sadan icke-diskrimineringsprincip

skulle innefatta en kontraheringsplikt i forhallande till alla
rattighetsinnehavare som faller inom upphovsrattsorganisationens
forvaltningsomrade. Principen skulle dven innebéra en plikt for
upphovsréattsorganisationerna att tillampa interna villkor lika for alla
likartade rattighetsinnehavare.?'® En s&dan allman
icke-diskrimineringsprincip stddjs enligt min mening av de
konkurrensréttsliga principer som utvecklats for foretag i en
monopolstallning.*’ For foretag som utgor de facto monopol foreligger
exempelvis normalt sett en kontraheringsplikt. Det innebér att foretagen
har en skyldighet att tillhandahalla sina varor eller tjanster om de inte har
objektivt godtagbara skél for sin vagran. Den konkurrensrattsliga
utgangspunkten ar annars att d&ven dominerande foretag fritt far valja vilka
handelspartners de vill inga avtal med. Avtalsfriheten anses vara viktigt for
en effektiv konkurrens och en bra samhallsutveckling. Normalt sett kan en
vagran att leverera varor eller tjanster darfor endast under vissa villkor
utgora ett missbruk av dominerande stallning.**® Féretag som utgér de facto
monopol har dven sarskilda krav pa sig att utforma sina villkor pa objektiva
och neutrala grunder.?*® Plikten att tillimpa samma villkor for likartade
rattighetsinnehavare framgar visserligen direkt av art. 102 FEUF och

2 kap. 7 8 KL. Dar stadgas att missbruk av dominerande stallning kan
foreligga om ett foretag tillampar olika villkor for likvérdiga transaktioner,
varigenom vissa handelspartners far en konkurrensnackdel. Det kan
exempelvis besta utav att dominerande foretag tillampar ett diskriminerande
pris men &ven att de tillampar olika leveransvillkor, betalningsvillkor,

23 Mal 7/82, p. 56.

214 Stamatoudi, Inrina, The European Court’s Love-Hate Relationship with Collecting
Societies. European Intellectual Property Review 1997, s. 289-297, s. 291 ff.

215 Schovsho, s. 38 f.

218 Jfr. Schovsbo, s. 39

217 Se Bernitz, s. 173 och's. 176.

218 Bernitz, s. 173.

219 Bernitz, s. 176.
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rabattvillkor eller andra avtalsvillkor.?® Féretag med en enbart dominerande
stéllning har dock liksom andra foretag ett relativt stort utrymme att utforma
sina villkor.

Vid ett de facto monopol framstar det saldes som Klart att
upphovsréattsorganisationer inte kan neka en rattighetsinnehavare
forvaltning utan objektiva skal. | nulaget finns det inte heller nagra

tecken pa en sadan vagran fran STIM:s sida. STIM:s enda krav ar att
rattighetsinnehavaren ska inneha rattigheterna till ett verk som framforts
offentligt eller som &r mekaniskt méngfaldigat.?** Det skulle &ven vara ett
missbruk av dominerande stéllning om STIM tillampade olika villkor fér
forvaltningen av ensamrétter enligt 2 § URL.??? Att peka ut konkreta villkor
som ar diskriminerande &r daremot svart eftersom det saknas klar praxis
pa omradet. Villkor som enligt min mening skulle kunna anses vara
diskriminerande ar STIM:s graderingsregler. Graderingsreglerna innebar
att rattighetsinnehavare far olika mycket erséttning beroende pa hur
komplexa STIM anser deras verk vara. Det kan ifragasattas om denna
gradering verkligen sker pa objektiva grunder. Dessa villkor har trots detta
aldrig ifragasatts konkurrensrattsligt. Bedomningen skulle dven kunna
kompliceras av att rattighetsinnehavare inte &r handelspartners i vanlig
mening utan anslutna till organisationen och har atagit sig att lyda dess
interna regler. De interna reglerna &r i sin tur utformade genom direkt eller
indirekt inflytande fran rattighetsinnehavarna.??® Rattighetsinnehavare som
ar anslutna till STIM lyder exempelvis under organisationens stadgar och
fordelningsregler, vilka faststalls av foreningsstimman.??* Eftersom endast
450 anslutna av 68 874 &r medlemmar i den ekonomiska féreningen och
saldes endast cirka 0,0065 % av alla anslutna har ett direkt inflytande torde
det dock inte ha ndgon avgdrande betydelse.

5.1.2 Oskaliga villkor

GEMA I-beslutet fran 1971 rorde inte bara diskriminering pa grund av
nationalitet utan dven skaligheten av GEMA:s villkor. Enligt art. 102 FEUF
och 2 kap. 7 § KL far foretag inte missbruka sin dominerande stéllning
genom att direkt eller indirekt patvinga nagon oskaliga inkops- eller
forséljningspriser eller andra oskéliga affarsvillkor. GEMA stallde som krav
att rattighetsinnehavarna skulle 6verlata alla sina existerande och framtida
rattigheter med en uppsagningstid pa sex ar. Enligt kommissionen band
villkoren rattighetsinnehavare till organisationen pa ett satt som inte var
objektivt berattigat. Villkoren ansags inte behovliga for GEMA:s funktion
som administrerande av upphovsratter och begrénsade den fria rorligheten
pd ett sadant satt att de stred mot konkurrensratten.”” Det skulle vara upp
till rattighetsinnehavarna om de vill Gverlata alla sina rattigheter till

220 \\etter, s. 605.
2217 § STIM:s stadgar.
222 e ven Schovsbo, s. 39.
223 Allendesalazar och Vallina, s. 373.
224 -
Ibid.
225 gchovsho, s. 32 f.
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organisationen eller enbart vissa kategorier av rattigheter. Dessutom ska de
kunna séga upp forvaltningen for olika kategorier av rattigheter med en
uppsagningstid pa ett r.?®°

Det kommissionen gjorde i GEMA I-beslutet var saldes att klargora att
rattighetsinnehavares ensamratter tacker olika kategorier av réattigheter.
Kategorierna bestar av de olika satt verken kan anvandas pa och som
omfattas av ensamratten. Rattighetsinnehavaren ska kunna valja att Gverlata
alla kategorier till upphovsrattsorganisationen eller undanta vissa av dem.
Totalt sett identifieras sju kategorier av rattigheter i GEMA I-beslutet. | ett
senare beslut fran kommissionen, det sa kallade GEMA Il-beslutet fran ar
1972 modifierades GEMA- kategorierna nagot.?*’ Antalet kategorier
utokades till tolv och uppsagningstiden kunde vara upp till tre ar beroende
pa vilka rattigheter som drogs tillbaka. Kommissionen kom &ven fram till att
for varje kategori av verk som Overlatits var det tillatet att uppstalla villkor
som innebar att samtliga rattigheter ska 6verlatas.??® De kategorier som
framgick ur GEMA I1-beslutet var:

” 1. The general performance right
. The broadcasting right
. The public broadcasting works
. The television rights
. The public performance rights of televised works
. The right of cinematographic exhibition
. The right of mechanical reproduction and diffusion
. The public performance rights of mechanically produced works
. The cinematographic production right
10. The right to produce, reproduce, and diffuse on video tape

11. The public performance rights of works reproduced on videotape
12. The exploitation rights resulting from technical development or future changes

in the Iaw.”229

OCoOoO~NooTk~,wWN

| ett forhandsavgorande fran 1973 utvecklades bedomningen av oskéliga
villkor ytterligare.?*° EU-domstolen anség i SABAM 1 att bedémningen
skulle ske med hansyn till alla inblandade intressen genom en avvéagning
mellan rattighetsinnehavarens intressen och behovet av en effektiv
forvaltning.“*" Vid hansyn till behovet av effektiv forvalting skulle det
speciellt beaktas att den kollektiva férvaltningens syfte var att skydda
rattighetsinnehavares intressen gentemot stora utnyttjare av musik. For att
syftet med effektivt skydd for rattighetsinnehavarna skulle uppnas ansag
domstolen att det krdvs sa manga Overlatelser av rattigheter att
verksamheten far en nédvandig omfattning och betydelse.?*? Det skulle i sin
tur vagas mot rattighetsinnehavarnas intresse av frihet. Att krdva en
generell dverlatelse av alla kategorier av rattigheter, samt alla framtida
rattigheter skulle daremot kunna ga utéver vad som &r objektivt

226 Allendesalazar och Vallina, s. 384.
27 MAl 1V/26.760 - GEMA 1.

228 Allendesalazar och Vallina, s.384.
223 |hid., n. 45.

230 Mal 127/73.

21 1hid.. p. 8.

232 |bid., p.10.
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nodvandigt.>** 1 SABAM I1 framkom dérmed tydligt att en
proportionalitetprovning ska foretas. En sadan proportionalitetsprévning har
i doktrinen ansetts innebéra att villkor som annars skulle bryta mot art. 102
FEUF tillats sa lange det ar nodvandigt for en effektiv forvaltning. Pa grund
av upphovsrattsorganisationernas sarskilda karaktér sker den
konkurrensrattsliga bedémningen saldes annorlunda an fér andra féretag.**

Sammanfattningsvis ar oskaliga villkor sadana som gar utdver vad som
kravs for en effektiv forvaltning. Sarskilda hansyn ska da tas till att
organisationerna forsoker ta tillvara pa rattighetsinnehavares intressen
gentemot anvandare. Behovet av en effektiv forvaltning far sedan vagas mot
motstaende intresse. Vad galler undantaget av olika kategorier av rattigheter
ska det vagas mot rattighetsinnehavarens intresse av frihet. Av praxis
framgar vidare tydligt att ett krav pa en fullstandig 6verlatelse av alla
kategorier av rattigheter gar utover vad som ar nédvandigt for en effektiv
forvaltning. I linje med detta kan réattighetsinnehavare enligt STIM:s stadgar
undvara eller dra tillbaka vissa typer av rattigheter fran forvaltningen.?*®
Vilka kategorier som kan undantas framgar inte av stadgarna. De sa kallade
GEMA-kategorierna torde upphovsrattsorganisationen dock vara tvungna
att ratta sig efter for att inte bryta mot konkurrensratten. Pa senare ar har
kommissionen &ven ansett det mojligt att GEMA-kategorierna maste
omprovas i ljuset av den tekniska utveckling som skett.?*® Tendenser till
denna omprévning kan ses i det s& kallade Daft Punk- beslutet®’ fran ar
2002. | Daft Punk-beslutet definierade kommissionen Internetrattigheter
som en egen kategori av rattigheter.?*® De kategorier som STIM maste godta
att rattighetsinnehavare undantar fran forvaltningen innefattar darfor dven
sadana.

| Daft Punk-beslutet vacktes aven fragan om SACEM var tvungen att tillata
individuell forvaltning som ett skal for undantagandet av Internetrattigheter.
Bakgrunden till beslutet var att upphovsrattsorganisationen SACEM

hade végrat att teckna avtal om forvaltning for réttigheterna tillhérande
medlemmarna i musikduon Daft Punk. Orsaken till vagran var att
personerna i fraga sjélva ville forvalta sina Internetrattigheter. For att gora
detta mojligt ville de undanta de mekaniska réttigheterna samt de rattigheter
som framkommer genom ny teknisk utveckling. SACEM ansag daremot

att det inte gick att undanta rattigheterna om det inte fanns en annan
upphovsrattsorganisation som skulle forvalta rattigheterna i fraga.
Kommissionen likstallde SACEM:s vagran med ett forbud for individuell
forvaltning. Vad galler Internetrattigheter ansag de att en sadan vagran inte
var forenligt med proportionalitetsprévning som framgick av SABAM II.
Tre skal angavs for deras slutsats; i) ny teknik gjorde det mojligt att for

23 1pid., p. 12.

24 Allendesalazar och Vallina, s. 373.

2% 7 § STIM:s stadgar.

2% e Kommissionens meddelande den 16 april 2004- Férvaltning av upphovsratt och
narstaende rattigheter pa den inre marknaden, KOM(2004)26, s. 17.

27 COMP 2/37.219 (Daft Punk™).

2% |bid. och Langenuis, s. 33.
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rattighetsinnehavare att forvalta sina rattigheter utan hdga
transaktionskostnader ii) individuell forvaltning gjorde sa att
rattighetsinnehavaren lattare kunde kontrollera hur réttigheterna anvéndes
iii) fa andra upphovsrattsorganisation forbjod individuell forvaltning av
rattigheter. Efter att SACEM maodifierat sina villkor godtogs de dock av
kommissionen. Villkorsandringen gick ut pa att upphovsrattsorganisationen
accepterade individuell forvaltning efter en bedomning fran fall till fall.
Kommissionen ansag detta vara acceptabelt eftersom en vagran da skulle
baseras pa objektiva skal, det vill sdga pa grund av orsaker som verkligen
hindrade en effektiv forvaltning.?®® En individuell férvaltning far alltsé inte
vagras om det utgor ett oskaligt villkor enligt den bedémning som framgar i
SABAM II. Exakt under vilka forutsattningar upphovsrattsorganisationer far
vagra individuell férvalting klargjordes dock inte. Det ar darmed osékert i
vilken man upphovsrattsorganisationer maste tillata mojligheten till
individuell forvaltning.

Den oklarhet som finns angaende under vilka forutsattningar
upphovsréttsorganisationer kan véagra en individuell forvalting finns enligt
min mening for de flesta av upphovsrattsorganisationers villkor. Sa lange
det inte ror villkor angaende undantagandet av olika kategorier av rattigheter
finns det ndmligen ingen véagledande praxis. Exempelvis ar det osakert hur
storleken pa de administrativa kostnaderna skulle bedomas. Detsamma
galler de krav som stélls pa rattighetsinnehavare for att de ska kunna bli
rostberattigade medlemmar. Anser rattighetsinnehavare att dessa villkor &r
oskaliga far en proportionalitetsprévning enligt SABAM Il goras. Hansyn
ska tas till upphovsréttsorganisationernas behov av effektiv férvaltning. Vad
som ska végas emot dessa hansyn samt hur en sadan bedémning skulle falla
ut ar dock oklart.

5.2 Forhallandet till anvandare

5.2.1 Paketlicenser

De licensavtal som anvandare kan teckna med STIM utgors av sa kallade
paketlicenser, som i de flesta fall erhalls genom standardiserade villkor.
Anviandare kan darmed inte vélja att endast fa licens for en del av den
stora vérldsrepertoar” som paketlicensen innebar. Paketlicenser har av
denna orsak ifragasattas av anvandare. | Tournier och Lucazeau ansag
diskotekdagare att det var oskaligt att de skulle behdva betala ett hogt pris for
en paketlicens nér de endast var intresserade av den anglo-amerikanska
repertoaren. EU-domstolen ansag att vagran att licensiera delar av
repertoaren var en fraga som skulle bedémas enligt art. 101 FEUF. 2%
Fragan ar dock om paketlicenser inte borde bedomts enligt art. 102 FEUF
som ett eventuellt oskéligt villkor. Orsaken till att diskoteksinnehavarnas
motsatte sig paketlicenser var ju pa grund av att de ansag sig patvingade en

2% Allendesalazar och Vallina, s. 385 f.
20 Fragan om paketlicenserna togs upp i Tournier men inte i Lucazeu.
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kontraheringsform som de inte nskade.?** | generaladvokatens férslag till
avgorande beddmdes paketlicenser dessutom enligt art. 102 FEUF.
Generaladvokaten ansag dar att den proportionalitetsprévning som
utvecklats i SABAM 11 skulle anvéndas. Det inneb&r som namnts ovan att
hansyn ska tas till behovet av en effektiv forvaltning. Licensavtal sasom
paketlicenser skulle ddrmed endast kunna vara konkurrensbegransade om de
gar utéver vad som ar nodvandigt for detta behov. Behov far sedan vagas
mot anvandarnas intressen. Sérskilda hansyn skulle enligt generaladvokaten
da tas till om 6vervakningskostnaderna for upphovsrattsorganisationerna
okar om de licensierar delar av sin repertoar.*

Med bakgrund av generaladvokatens forslag ar det troligt att samma
bedémning av oskaliga villkor for réattighetsinnehavare ska galla for
anvandare, det vill sdga den proportionalitetsprovningen som framgar i
SABAM Il. En sadan proportionalitetsprovning torde innebara att
paketlicenser ses som en nddvandig del av upphovsrattsorganisationernas
verksamhet.?** Kostnaderna for dvervakningen av rattigheterna skulle
enligt min mening definitivt 6ka om upphovsréttsorganisationerna endast
skulle licensiera delar av sin repertoar. Vid STIM:s licensiering av
framforanderattigheter skulle det vara svart att kontrollera att exempelvis
ett diskotek endast anvander sig av den musik de fatt licens for. Dessa
svarigheter torde innebdra att behovet av en effektiv forvaltning skulle
hammas.

5.2.2 Diskriminerande prisséattning

STIM:s licensavgifter ar ofta faststallda pa forhand enligt standardiserade
tariffer som berdknas efter faststéllda modeller. Att dominerande foretag
tillampat standardiserade priser strider i sig varken mot art. 102 FEUF
eller 2 kap. 7 § KL. For upphovsrattsorganisationernas del konstaterade
EU-domstolen detta i Tournier. Dar fastslog EU-domstolen att
upphovsréttsorganisationernas schabloniseringar inte i sig innebér att priset
ar oskéligt. EU-domstolen konstaterade dven att vid en bedémning om
upphovsrattsorganisationers prissattning strider mot art. 102 FEUF maste
hansyn tas till deras legitima mal att tillvarata rattighetsinnehavares intresse
av ersattning for anvandningen av deras verk. Licensavgifternas
overgripande karaktér kan darfor endast vara ett missbruk av dominerande
stallning om det legitima malet kan uppnas med andra metoder, utan att det
medfor okade kostnader for forvaltningen av avtal och dvervakningen av
anvandningen av skyddade musikaliska verk.?*

241 Schovsho, s. 42.

242 5e gemensamt forslag till avgérande av generaladvokat Jacobs foredraget den 26 maj
1989, mal 395/86 och de forenade malen 110/88, 241/88 & 242/88, REG 1989, s. 02521, s.
2550-2553. EU-domstolen anvénde sig dven av principerna i SABAM Il men for att avgdra
om paketlicenser var konkurrensbegransande se mal 395/87, p. 31.

243 Schovsho, s. 42.

244 Mal 395/87, p. 45.
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EU-domstolens uttalande i Tournier skulle kunna innebéra att
upphovsréttsorganisationerna har ett relativt stort spelrum vid utformningen
av sina standardiserade tariffer. I svensk myndighets- och domstolspraxis
har dock schabloniseringar utan grund i objektiva och métbara kriterier i
flera fall underkénts. De svenska avgorandena pa omradet ar relativt
manga pa grund av en tvist som fanns mellan STIM och de kommersiella
televisionsforetagen TV3, TV4 och Kanal 5 under 90-talet.?*

De kommersiella televisionsforetagen var missnéjda med de
ersattningsmodeller STIM tillampade gentemot dem vid tecknandet av
avtalslicenser enligt 42e 8 URL. Ersattningsmodellen i fraga baserades

pa en procentsats av televisionsforetagens intakter. Under 1994 anforde
darfor televisionsforetagen ett klagomal till Konkurrensverket dar de
gjorde géllande att STIM missbrukade sin dominerande stéllning pa

grund av ersattningsmodellen. Televisionsforetagen ansag att modellen
dels var diskriminerande i sig samt diskriminerande i forhallande till

SVT som betalade en férhandsbestamd klumpsumma.?*® Att
ersattningsmodellen leder till att de kommersiella televisionsforetagen
diskrimineras i forhallande till SVT ansag Konkurrensverket inte kunna
faststéllas. Det berodde pa att en klart definierad utgangspunkt for en
relevant prisjamforelse inte kunde genomféras.?*” Konkurrensverket kom
dock fram till att ersattningsmodellen var diskriminerande i sig. Musiken
som séandes i kanalerna ansags ha en relativt liten roll for genererandet av
tittare. Televisionsforetagens intakter fran framforallt reklam ansags darfor
ha ett for litet samband med STIM:s prestation, det vill séga
tillhandahallandet av musik. Istallet féresprakade Konkurrensverket en
metod dar licensavgiften faststalldes med hansyn till de objektiva och
maétbara Kkriterierna: i) mangden sand musik, ii) det faktiska tittandet, iiii)
kanalens potentiella tittande/ dess tdckningsgrad samt iv) STIM:s kostnader
for licensieringstjansten.?*®

Efter Konkurrensverkets beslut reviderade STIM sin erséttningsmodell sa
att storre hansyn togs till Konkurrensverkets objektiva och matbara
kriterier.?*® TV3, TV4 och Kanal 5 var dock inte ndjda med den nya
ersattningsmodellen och férhandlingar mellan parterna fortsatte. Nér
forhandlingarna inte ledde till nagra resultat aterkallade STIM sina
musiktillstand for foretagen under 1996. Televisionsforetagen lamnande da
in tva klagomal till Konkurrensverket. Dels menade de att aterkallelsen av
musiktillstdndet var ett missbruk av en dominerande stallning.?*° Vidare
ansag de att STIM missbrukade sin dominerande stallning pa grund av sin

2> Dnr. 712/94, dnr 1302/9, Stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96 och T 8-1135-96 och
MD 1998:5.

246 Dnr. 712/94 och dnr. 1302/93. | samband med televisonsforetagens klagomal hade
STIM lamnat in en ansokan om ett sa kallat icke-ingripandebesked for sin
ersattningsmodell enligt davarande 20 § KL. Detta handlades gemensamt med klagomalen.
Ett icke-ingripandebesked kan inte beviljas enligt lydelsen i nuvarande KL.

24" Dnr 712/94, s. 13.

>4 Dnr. 1302/9, s. 12.

249 Stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96 och T 8-1135-96, s. 7.

20 Angdende den konkurrensrattsliga giltigheten i en sédan &terkallelse se nedan i avsnitt
5.2.4.
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ersattningsmodell. Till stod for sist namnda klagomal framlades i stort sett
samma skal som under 1994. Konkurrensverket valde dock att inte initiera
nagot drende i denna fraga. Det ledde till att televisionsforetagen
overklagade till Stockholms tingsratt.?! Stockholms tingsratt ansag i sin
tur att ersattningsmodellen var diskriminerande i sig. Enligt Tingsréatten
berodde det pa att modellen inte tog tillrackliga hansyn till den
tackningsgrad televisionsforetagen hade. Televisionsforetag med en lag
andel potentiella tittare fick darfor betala en hogre avgift for samma musik
som foretag med en hog andel potentiella tittare.?*> Kanaler med en lagre
tackningsgrad blev darmed diskriminerade. Beslutet faststélldes senare av
Marknadsdomstolen efter ett 6verklagande av STIM.?*® Konkurrensverket,
Stockholms tingsratt och Marknadsdomstolen har saledes stallt harda krav
pa att STIM:s ersattningsmodell ska grundas i objektiva och matbara
Kriterier.

Efter tvisterna under 90-talet tillampade STIM en erséattningsmodell for de
kommersiella televisionsforetagen som trots allt berdknades utifran
intakterna fran annonsforsaljningen. Den berdknades dock aven efter det
objektiva och métbara kriteriet méangden sand musik. Den procentandel av
annonsintakterna som skulle betalas beraknades namligen utifran hur
mycket musik som sandes i forhallande till antal sanda timmar. Under 2004
gjorde STIM ett ensidigt tillagg till denna modell genom att dven inkludera
abonnemangsforsaljningen i televisionsforetagens intédktsunderlag. TV4 och
Kanal 5 véagrade dock att inga ett nytt avtal detta ar och lamnade istallet in
ett klagomal till Konkurrensverket. Nar Konkurrensverket valde att

inte initiera nagot arende véckte TV4 och Kanal 5 talan mot STIM i
Marknadsdomstolen. Marknadsdomstolen vilandeforklarade malet for att
stalla fljande fyra fragor till EU-domstolen:

Ar en ersittningsmodell som berédknas utifrdn TV-kanalernas intakter
missbruk av dominerande stéllning? ’

Ar en ersattningsmodell som beréaknas utifrdn TV-kanalernas intakter
missbruk av dominerande stéllning nar det saknas en tydlig koppling mellan
intakterna och det som upphovsrattsorganisationerna tillhandahaller,
namligen tillstand till framforande av upphovsrattsligt skyddad musik?

Paverkas svaren pa fraga 1 och 2 av om det & mojligt att identifiera och
kvantifiera saval den framforda musiken som tittandet?

Paverkas svaret i frdga 1 och 2 av om att ersattningsmodellen inte tillampas
pa ett likartat satt i forhallande till public service bolag?

| C- 52/07 som avgjordes under ar 2008 konstaterade EU-domstolen som
svar fragorna 1-3 att en ersattningsmodell som utgar ifran ett foretags

51 KKV:s beslut 1997-08-15, dnr.772/96. Se dven Stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96
och T 8-1135-96.

252 stockholms TR 1997-05-28, T 8-768-96 och T 8-1135-96, s. 15.

253 MD 1998:5. Partsstallningen i denna dom var TV3 mot STIM.
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intakter utgor ett normalt utnyttjande av upphovsratten. Det utgor darfor inte
i sig ett missbruk.?* Vidare hanvisar domstolen till Tournier och fastslog att
ersattningsmodellen skulle kunna gdra utgéra missbruk om
upphovsréttsorganisationernas legitima syfte att tillvarata
rattighetsinnehavares intressen kan uppnas med andra metoder, under
forutsattning att det inte medfor 6kade kostnader for forvaltningen och
dvervakningen av upphovsratter.?>® Ett exempel skulle vara om det finns en
metod som gor det mojligt att ndrmare identifiera och kvantifiera
anvandningen av musik och tittande som uppfyller dessa kriterier.”® Av
EU-domstolens forhandsavgorande framgar darmed att en ersattningsmodell
som beréaknas pa en omsattning kan vara diskriminerande i sig om det finns
en annan och battre metod att berékna licensavgiften pa. For att avgora om
det finns nagon battre metod ska principerna i Tournier anvandas. Saledes
innebar C-52/07 att inget nytt tillkommer till &ldre praxis i denna fraga. >’

Som svar pa fraga 4 angav domstolen att olika villkor for likvardiga
transaktioner sa att vissa handelspartners far en konkurrensnackdel kan
utg6ra missbruk av dominerande stallning.?® For att avg6ra om en sadan
situation forelag skulle det beaktas att public serviceforetagen inte fick
intakter fran annonsférséljning och abonnemangsavtal. Beaktas skulle dven
att SVT:s avgift berdknades helt utan hénsyn till den méngd musik som
sandes.” Om inte det finns sakliga skal for ett sdant tillvdgagangssatt &r
det forbjudet. Sakliga skal skulle eventuellt kunna besta av public service-
féretagens uppdrag samt satten de finansieras pa.2*° Dessa bedémningar
ldmnades till Marknadsdomstolens att gora.

Hur en slutlig provning av erséttningsmodellen i svensk domstol skulle
mynna ut gar inte att saga eftersom parterna forliktes. Numera har dock
STIM samma modell for SVT och kommersiella televisionsforetag.
Avgiften berdknas dessutom efter médngden musik som sénds och antalet
tittande. Det visar pa att en modell som beréknas efter enbart objektiva och
matbara kriterier ar genomforbar. Pa grund av EU-domstolens svar pa
fragorna 1-3 i C-52/7 samt slutsatserna i Tournier torde darfér STIM inte
kunna ga tillbaka till en modell som beréknas utifran televisionsforetagens
omséttning. Hur STIM:s dvriga ersattningsmodeller skulle bedomas
konkurrensréttslig ar oklart. Ofta anvands dock modellerna for att rakna ut
hur mycket musik som spelas och hur manga som tar del av musiken.
Modellerna tar hansyn till faktorer sasom lokalers storlek, antal 6ppna dagar
I en verksamhet et cetera. | vissa fall tar STIM &ven hansyn till foretags
omsattning, ssom vid biljettintakterna pa en konsert.?®! | sidana fall finns
det dock ett klart samband mellan intakterna och den sanda musiken. Sadana
modeller torde darfor inte kunna ifragasattas konkurrensrattsligt.

24 Mal C-52/07, p. 32.

5 |bid., p. 34-35.

6 |pid., p. 40.

»7 Riis, s. 62.

258 £-52/07, p. 43.

9 |bid., p. 45.

200 |pid., p. 47.

201 5e berakningen av STIM:s licensavgifter for konserter.
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5.2.3 Overprissattning

Om ett dominerande foretag tillampar ett pris som inte star i rimligt
forhallande till det ekonomiska vardet pa transaktionen kan det utgora ett
missbruk av en dominerande stallning.?®* I det s& kallade United Brands-
avgorandet®® frdn &r 1978 har EU-domstolen aven utvecklat en metod for
att avgora nér ett pris uppfyller det kriteriet. Metoden syftar till att objektivt
faststélla om ett pris ar for hogt. Det kan exempelvis ske genom en
jamférelse mellan produktionskostnaderna for produkten och produktens
pris. Om vinstmarginalen for det dominerande fOretaget &r hog kan det
indikera en Gverprissattning, men det kravs ocksa att priset ar oskaligt
antingen i sig eller i férhallande till priserna pa konkurrerande produkter.?®*

Vid bedémningen av upphovsrattsorganisationers licensavgifter har

dock de vanliga konkurrensréttsliga principerna for beddmningen av
overprissattning frangatts. Vid bedomningen av SACEM:s priser i
Tournier och Lucazeau foresprakade EU-domstolen istéllet en metod dar
licensavgifterna hos de europeiska upphovsrattsorganisationerna jamfordes.
Om en upphovsréttsorganisations avgift var avsevért hogre an den i évriga
medlemslander och jamforelsen gjorts pa likartade grundvalar var det ett
indicium pa ett missbruk av dominerande stéllning. Bevishordan gick

da over till upphovsrattsorganisationen som var tvungen att visa att
skillnaderna berodde pé objektiva skillnader mellan medlemslanderna.?®®
Orsaken till valet av metod kan utldsas av generaladvokatens yttrande infor
malen. Uttalandet tyder pa att det funnit en konsensus bland de som yttrat
sig i malet att principerna i United Brands-avgorandet inte var tillampliga.
Uppfattningen hade sin grund i att musikaliska verk sarskiljer sig fran
andra produkter som skapelser av en upphovsmans fantasi. Nagra
produktionskostnader for musikaliska verk ansags darfor inte mojliga att
faststalla.?®®

Att jamfora avgifterna mellan upphovsréttsorganisationer inom Europeiska
unionen ar daremot inte oproblematiskt. Ersattningsnivaerna varierar och
det kan vara svart att veta med vilka upphovsrattsorganisationer jamférelsen
ska ske.?®” Ett annat problem med metoden &r att mattstocken inte &r
rattvisande om avgifterna i 6vriga europeiska lander skulle vara orimligt
hoga eller for den delen orimligt 13ga.?*® Nar en objektiv mattstock frangas
kan det darfor leda till ett resultat som inte ar rimligt, antingen till fordel
eller till nackdel for den berdrda upphovsréttsorganisation.

262 Mal 26/75 General Motors Continental NV mot kommissionen, REG 1975, s. 1367, p 16.
253 Mal 27/76.

%4 1bid., p. 252.

265 Ml 395/87, p. 30 och férenade mélen 110/88, 241/88 & 242/88, p. 30.

266 Gemensamt forslag till avgérande av generaladvokat Jacobs foredraget den 26 maj 1989,
mal 395/86 och de forenade malen 110/88, 241/88 & 242/88, s. 2553.

27 Allendesalazar och Vallina, s. 377 ff.

2% Riis, s. 676.
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Att produktionskostnaderna inte kan faststallas utesluter inte heller

att det gar att faststalla skillnaden mellan priset och vérdet pa
upphovsréattsorganisationernas tjanster pa ett annat satt. | doktrinen har det
bland annat foreslagits att vardet av tjansten ska beraknas utifran den
betydelse musiken har fér anvandaren i fraga.”®® Att EU-domstolen numera
anser att de vanliga principerna i United Brands-avgérandet kan anvéndas
framgar dven i C-52/07. Trots att malet framst handlade om huruvida
STIM:s erséattningsmodell &r diskriminerande konstaterade EU-domstolen
dar dven att 6verprissattning kan utgéra missbruk av dominerande stéllning.
For att beddma om priset ar oskéligt ska vanliga konkurrensréttsliga
principer tillampas. En licensavgift ar darmed for hog om den inte star i
rimligt forhallande till det ekonomiska vardet pa den tjanst organisationerna
tillhandahaller. EU-domstolen uttalade sig daremot inte om hur denna
jamforelse ska ske, forutom att det ska finnas en passande balans mellan
anvandares intresse av skaliga villkor och upphovsmaéns intresse av att fa
ersattning for utnyttjanden av sina verk.?’® Oavsett om metoden som
framkommer ur United Brands-avgérandet eller metoden i Tournier och
Lucazeau ska anvandas &r det darmed oklart exakt hur jamforelsen ska
utforas. Hur hoga priser upphovsrattsorganisationer kan ha i forhallande till
anvandare far darmed anses oklart.

5.2.4 Licensvagran

Upphovsréttsorganisationerna végran att licensiera till anvéndare har enbart
bedomts enligt art. 101 FEUF i EU-réttslig praxis. Da som ett eventuellt
samarbete om uppdelning av den gemensamma marknaden.?"* Stockholms
tingsratt har daremot i ett avgdrande beddmt STIM:s licensvagran enligt 2
kap. 7 § KL.?"

Bakgrunden till tingsrattens avgorande var att STIM aterkallade sina
musiktillstand for de kommersiella televisionsforetagen under ar 1996.
Televisionsforetagen lamnade in ett klagomal till Konkurrensverket
eftersom de ansag att det stred mot 2 kap. 7 § KL. Konkurrensverket ansag
dock att aterkallelsen inte utgjorde ett missbruk av dominerande stallning.*"
Televisionsforetagen dverklagade da till Stockholms tingsratt och yrkade att
STIM mot vite, samt interimistiskt mot vite, skulle alaggas att meddela
bolagen fortsatt musiktillstand. Tingsratten beviljade det interimistiska
forbudet eftersom de ansag att sannolika skal forelag for att aterkallandet
var i strid mot 2 kap. 7 § KL. Som skal angav tingsratten STIM:s starka
stéllning och det faktum att televisionsforetagen var beroende av STIM:s

269 Allendesalazar och Vallina, s. 381.

270 Mal C-52/07, p. 28-31.

21 Se gvan i avsnitt 4.2.2.1 och 4.2.2.2.

272 stockholms TR, TR 1996-07-22 T 8-768-96, beslutet faststalldes i MD 1996:23, dock
utan motivering.

213 KKV:s beslut 1996-07-04, dnr. 654/96.
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tjanster for att kunna bedriva sin verksamhet. Att det rérde sig om
upphovsratter ansag tingsratten inte hade nagon betydelse for avgérandet.?”
Stockholms tingsratts slutsats torde bero pa att upphovsrattsorganisationer
med ett de facto monopol far anses ha en kontraheringsplikt gentemot
anvandare pa samma satt som de har mot rattighetsinnehavare. Det innebéar
att de har en skyldighet att tillhandahalla licensieringstjanster om de inte har
objektivt godtagbara skal for sin vagran. 2’ | doktrinen har det dven dragits
liknelser med EU-domstolens praxis angaende sa kallade nédvandiga
nyttigheter. Denna praxis gar ut pa att dominerande foretag har en
kontraheringsplikt om de har tjanster eller produkter i sin kontroll som &r
nodvandiga for att utomstaende foretag ska kunna bedriva konkurrerande
verksamhet. De far endast vagra att tillhandahalla tjansterna om de har
godtagbara skal for detta.?”® STIM:s samling med upphovsratter kan ses
som sadana nodvandiga nyttigheter for televisionsforetagen. Trots att STIM
och televisionsféretagen inte konkurrerar med varandra skulle saldes ett
liknande resonemang kring STIM:s kontraheringsplikt kunna foras. 2/

Avgorandet ger en indikation pa hur svart det ar for
upphovsréttsorganisationer att vagra licensiera. Att inte vara dverens

om priset torde inte objektivt beréttiga en licensvagran.?” Det &r oklart
nér upphovsrattsorganisationer skulle kunna vagra licensiera. Om STIM
anses utgora ett de facto monopol ar det enligt min mening tveksamt om
de ens skulle kunna vagra licenser till anvédndare som brutit mot villkoren
i licensavtalen och/eller begatt upphovsrittsbrott. Eftersom anvéandarna ar
beroende av STIM:s tjansters torde de behdva tillhandahalla dem oavsett
sadana omstandigheter.

2’4 MD 1996:23.

2™5 Bernitz, 5.170.

276 Se mal C-7/97, p. 41 och Bernitz, s. 174.

21" Ekel6f, s. 424.

278 Avgorandet var speciellt hart mot STIM eftersom ingen erséttningsniva faststélldes av
domstolarna. Genom det interimistiska beslutet sattes darfor STIM i en sémre
forhandlingsposition &n organisationen haft i utgangslaget, se EkI6f, s. 397 n. 10.
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6 Sammanfattning och
diskussion

6.1 Dominerande stéllning

Syftet med denna uppsats har varit att analysera STIM:s forhallande till det
konkurrensréttsliga férbudet mot missbruk av dominerande stéllning. En av
de tva fragor som stélldes for att uppfylla detta syfte var huruvida STIM har
en dominerande stéllning i forhallande till rattighetsinnehavare och
anvéndare.

Vad géller forhallandet till rattighetsinnehavare kan foljande konstateras.
Om upphovsrattsorganisationer hindrar rattighetsinnehavare fran att vélja
vilken upphovsrattsorganisation som ska forvalta deras rattigheter kan det
strida mot art. 101 FEUF samt art. 102 FEUF och/eller 2 kap. 7 § KL.
Konkurrens mellan europeiska upphovsrattsorganisationer i férhallande till
rattighetsinnehavare ska darfor vara méjlig, bade i en fysisk- och en digital
miljo. Fragan ar dock om rattighetsinnehavares rorlighet ar sa pass stor att
det gar att tala om en verklig konkurrens. Det &r enligt min mening troligt
att STIM skulle beddmas utgora ett de facto monopol i dagslaget. | ett
framtidsperspektiv ar ddremot bedémningen av STIM:s dominerande
stéllning osakrare. Introduceras konkurrens mellan de europeiska
upphovsréttsorganisationerna skulle den relevanta geografiska marknaden
utgdras av hela gemenskapen. | en sadan situation &r det sannolikt att
STIM: s marknadsandel pa denna gemensamma marknad blir betydligt
mindre 4n 40 %. Detta framst pa grund av att stora organisationerna har fler
anslutna rattighetsinnehavare. STIM kan i och for sig tdvla med effektivitet
och laga administrativa kostnader. Organisationen skulle dock enligt min
mening komma att férlora sin dominerande stallning vid en fullt utvecklad
konkurrens. Kvalitativa faktorer torde inte kunna paverka detta faktum.
Exempelvis delar STIM sitt kunskapsmaéssiga évertag med de évriga
europeiska upphovsréattsorganisationerna. De stora organisationerna har
aven en storre finansiell styrka an STIM. Att rattighetsinnehavare véljer
upphovsréattsorganisationer efter sprakliga och kulturella faktorer kan
emellertid hindra en konkurrens mellan de europeiska
upphovsréttsorganisationerna. Rattighetsinnehavare kan finna det tryggare
att fa sina rattigheter forvaltade av en organisation som har en lokal nérvaro.
De kan &ven finna det lattar att kommunicera med en organisation pa deras
modermal. Sadana faktorer kan saledes innebéra att STIM kvarhaller sin
status som ett de facto monopol dven i framtiden. Det pa grund av att den
geografiska marknaden i en sadan situation fortsatter att vara begransad till
Sverige.

Vad géller STIM:s dominerande stallning i forhallande till anvandare kan

tva separata utvecklingar skonjas, en vid licensiering i en fysisk miljo och
en annan vid licensiering i en digital milj6. Vid en licensiering i en fysisk
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miljo verkar det som om att de europeiska upphovsrattsorganisationernas
nationella de facto monopol kommer att bevaras. Avgorandena Tournier
och Lucazeau mojliggor for upphovsrattsorganisationer att vagra licensiera
utomlands. Den geografiska marknaden avgréansas da till Sverige for STIM,
och de kommer inneha en dominerande stallning pa denna marknad. Av
CISAC-avgorandet framgar a andra sidan tydligt att kommissionen kraver
konkurrens mellan de europeiska upphovsréttsorganisationerna vid
licensiering i en digital miljo. Genom CISAC-avgorandet har saledes
innehallet i kommissionens rekommendation fran 2005 blivit bindande for
de europeiska upphovsrattsorganisationerna p& musikomradet.?”

| dagsléaget rader redan en konkurrens mellan de europeiska
upphovsréttsorganisationerna dar de tdvlar om anvandare vid

licensiering pa Internet. For att havda sig i konkurrensen galler det att
kunna erbjuda multiterritoriella licenser med en attraktiv repertoar.

Stora upphovsréattsorganisationer har hér en fordel. De kan erbjuda storre
repertoarer pa grund av att de redan har fler anslutna rattighetsinnehavare.
Nya samarbeten med musikférlag och andra upphovsrattsorganisationer ar
dock aven av betydelse for hur attraktiv en upphovsrattsorganisations
repertoar ar. STIM har ett samarbete med Warner Chapel som kan gynna
dem positivt. Aven NCB:s knutpunkt for licensiering av Internetréttigheter
kan vara en konkurrensfordel. Enligt min mening kommer dock STIM inte
kunna tavla med de stora europeiska upphovsrattsorganisationerna. Troligt
ar darfor att STIM inom en snar framtid inte kommer anses inneha en
dominerande stéllning i férhallande till anvandare i en digital miljo pa den
gemensamma marknaden. Huruvida denna utveckling &r av godo eller ondo
ar till stor del en politisk fraga. Kommissionen foresprakar en konkurrens i
en digital milj6 eftersom de anser att det skulle 6ka forutsattningarna for
legala granséverskridande musiktjanster. Fler granséverskridande
musiktjanster skulle gynna den gransoverskidande handeln inom den
Europeiska unionen. Eftersom efterfragan pa sadana tjanster &r stor ligger
det ocksa stora ekonomiska varden i dem.?®® Farhagorna med en konkurrens
ar att den kan komma att skada den kulturella mangfalden och sma
rattighetsinnehavare. Europaparlamentet ar exempelvis oroliga for att
utvecklingen pa omradet for licensieringstjanster pa Internet kommer leda
till att manga sma upphovsrattsorganisationer kommer att férsvinna. Det
kommer i sin tur missgynna sma rattighetsinnehavare, vilket kan skada den
kulturella mangfalden.®*

29 e Langenius, s. 29.

280 5e Commission Staff Working Document - Impact Assessment Reforming Cross-Border
Collective Management of Copyright and Related Rights for Legitimate Online Music
Services den 11 oktober 2005 SEC(2005)1254.

%81 Se Europaparlamentets resolution av den 15 september 2008 - Kollektiv férvaltning av
upphovsratt och narstaende rattigheter i samband med lagliga musiktjanster pa natet
(2010/C 8 E/19).
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6.2 Missbruk av dominerande stallning

Den andra fragan som stélldes i denna uppsats var vilka ageranden

som utgor ett missbruk av dominerande stallning om STIM innehar en
sadan position. Enligt min mening gar det att urskilja tva omstandigheter
som har betydelse for hur STIM kan utforma sin verksamhet i forhallande
till rattighetsinnehavare och anvéandare. Den forsta omstandigheten

ar att STIM lange utgjort ett de facto monopol. Den andra ar
upphovsréttsorganisationens upphovsréttsliga karaktar.

Enligt allmé&nna konkurrensréttsliga principer blir beddmningen av hur de
facto monopol kan utforma sin verksamhet i vissa fall strdéngare &n for
andra foretag. FOr upphovsrattsorganisationers del torde det innebdra en
kontraheringsplikt i forhallande till rattighetsinnehavare och anvéandare
samt ett absolut krav pa objektivt grundade villkor. Hur en bedémning av
STIM:s villkor skulle goras med bakgrund av detta ar dock osakert pa
grund av bristen pa avgoéranden pa omradet. STIM:s graderingsregler
skulle eventuellt kunna utgora ett diskriminerande villkor eftersom det &r
oklart om reglerna &r objektivt grundade. Reglerna har dock

aldrig provats konkurrensrattsligt.

Introduceras konkurrens pa marknaden for licensieringstjanster och
forvaltningstjanster kommer upphovsrattsorganisationen delvis fa en storre
frihet vid utformande av sin verksamhet. STIM torde som nd&mnts ovan inte
kunna kvarhalla sin marknadsstéllning om det den relevanta geografiska
marknaden utgors av hela Europeiska unionen. Kravet pa en
kontraheringsplikt och absolut objektivt grundade villkor som finns for de
facto monopol faller da bort. I en sadan situation kan STIM utforma sina
villkor och valja avtalspartners mer utifran vad som skulle gynna dem
konkurrensmassigt. Introduceras en konkurrens i forhallande till
rattighetsinnehavarna &r det exempelvis mojligt att de rattighetsinnehavare
som innehar de populéraste verken kommer att premieras till nackdel for
andra rattighetsinnehavare. STIM skulle eventuellt kunna végra forvalta
verk som inte ar kommersiellt gangbara, alternativt ge rattighetsinnehavare
populdra verk storre ersattningar. Ett sadant minskat skydd for vissa grupper
av rattighetsinnehavare ar ytterligare en av de farhagor som finns angaende
introducerad konkurrens mellan upphovsrattsorganisationer.?®* Fragan &r
dock om STIM kommer att bortprioritera vissa rattighetsinnehavare. Som
namnts i inledningen tillkom upphovsrattsorganisationer pa grund av de
svarigheter som finns med en enskild forvaltning av rattigheter. STIM:s
syfte ar att se till s att de rattigheter som rattighetsinnehavare erkanns
enligt 2 8 URL inte kranks. Vid uppfyllandet av detta syfte har
upphovsréttsorganisationen inget eget vinstintresse utan finns till for att
frdmja rattighetsinnehavarnas intressen. Upphovsrattsorganisationer skiljer
sig darmed fran andra foretag i och med att de forvaltar just upphovsratter.

%82 Riis, s. 629.
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Denna upphovsréttsliga karaktar far aven betydelse for
missbruksbedémningen. Hansyn till upphovsréttsorganisationernas

syfte framgar exempelvis av proportionalitetsprovningen i SABAM I1 och
EU-domstolens uttalande i Tournier, Lucazeau och C-52/07. Villkor som &r
nddvéndiga for en effektiv forvalting och for att upphovsréttsorganisationer
ska kunna skydda rattighetsinnehavarnas intresse av en skalig ersattning
accepteras. Det innebdr att det &r mgjligt att villkor och ageranden som
skulle vara forbjudna for andra foretag tillats for upphovsrattsorganisationer.
Endast villkor som gar utéver vad som kravs for att
upphovsréttsorganisationer ska kunna uppfylla sitt syfte &r férbjudna. Av
praxis framgar att villkor som tvingar rattighetsinnehavare att dverlata alla
kategorier av sina rattigheter till upphovsrattsorganisationen gar utéver vad
som ar nodvandigt for en effektiv férvaltning. Att berdkna en
ersattningsmodell for anvandare utan grund i nagra som helst objektiva och
matbara kriterier torde dven det strida mot foérbudet mot missbruk av
dominerande stallning. 1 6vrigt ar det osakert vilka villkor som skulle anses
strida mot art. 102 FEUF och/eller 2 kap. 7 § KL. Vidare innebér
upphovsréttsorganisationernas upphovsrattsliga karaktar att det ar

oklart hur och med vilken metod en bedémning av deras eventuella
overprissattning ska ske. Det beror pa att upphovsratter ansetts skilja sig
fran andra produkter genom att de &r skapelser av upphovsmans fantasi.
Det ar darfor osékert hur sadana produkters varde ska beraknas eller om
detta ens &r mojligt.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det ar svart att uttala sig om
vilka villkor utgoér missbruk av dominerande stallning om det inte finns
vagledande praxis pa omradet. STIM:s starka marknadsstallning och
upphovsrattsliga karaktar innebéar dock att organisationen bedémts pa ett
annat satt &n andra foretag. Denna skillnad kan enligt min mening addera
en extra osékerhet for STIM hur forbudet mot missbruk av dominerande
stallning skulle tillampas pa deras verksamhet vid en myndighets- eller
domstolsprévning. Detta galler speciellt pa grund av den hansyn som ska
tas till upphovsrattsorganisationens upphovsrattsliga karaktar.
Végledning kan av denna orsak inte tas direkt fran "vanliga”
konkurrensréttsliga avgoranden. Denna osakerhet kan ses som en férdel
for upphovsréttsorganisationen, eftersom inga klara granser finns for
utformande av deras verksamhet.?®* Det kan dock &ven ses som en
nackdel for STIM eftersom de inte kan forutse vilka ageranden som skulle
domas ut som férbjudna enligt konkurrensratten.

8 Riis, s. 626.
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