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1 Inledning

1.1 Motivering

Nitverkade teknologier har medfért stora férindringar i mediaindustrin. Bland annat har distributionskost-
naderna for redaktionellt material sjunkit mot noll medan produktionskostnaderna for redaktionellt material
alltjimt ir hég. Nya aktorer har gjort intdg pd marknaden f6r distribution av innehéll. Dynamiken mellan de
hir aktdrerna har skapat skarpa politisk konfliktlinje.

Den hir uppsatsen utgir ifrin en sidan politisk diskussion om si kallad nétneutralitet (eller ett dppet inter-
net) som adragit sig uppmirksamhet frin nyhetsindustrin, bade i Sverige och i andra europeiska linder* samt
internationellt.? Jag vill ta reda pd om en sirreglering av férhallandet mellan de gamla nyhetsforetagen och de
nya webbtjinsterna var oundviklig, eller om det redan inom den vanliga konkurrensritten finns tillrickliga
verktyg for fa upprittelse i fall dir konkurrensen mellan nya och gamla distributionsféretag blivit orittvisa.

Det finns knapphindigt med doktrin for konkurrensritt i nyhetsindustrin pi webben. A ena sidan finns
de principiella diskussionerna: limpar sig nyhetsproduktion alls fér konkurrensutsittning?* Ar konkurrens
bland nyhetsdistributérer en forutsitening for mangfaldig nyhetsproduktion?# A andra sidan innebir de nya
webbtjinsterna att traditionella producenter av nyhetsmaterial inte lingre har samma make 6ver distributionen
av sidant material. Jag har haftambitionen att uppsatsen ska hjilpa mediaforetag som hamnat under hard press
till f6ljd av den digitala utvecklingen: den bér uppmuntra nya konkurrensrittsliga provningar, inriktade pa
férhillandet mellan informationssamhillets tjdnster och leverantorer av elektroniska kommunikationstjinster.’

Den nyligen foreslagna konkurrensskadelagen,® som infors i svensk lagstiftning till fljd av ett europe-
iske direktiv frin 2015,7 kan férhoppningsvis leda till att en bittre méjligheter for privata foretag att sjilva fa
upp konkurrensproblem dven pi nya marknader for prévning, dven da Konkurrensverket (KKV) eller EU-
kommissionens direktorat f6r konkurrensfrigor (DG COMP) inte omedelbart vill ta sig an fragan. Tidigare

har ju konkurrensrittslig utveckling krivt omfattande lobbyarbete mot verkstillande myndigheter innan en

Yfr fran televisionssektorn European Broadcasting Union Net Neutrality Policy Paper (2015) eller ett 5ppet brev fran
foretridare av Sveriges ledande nyhetsforetag (f6retridelsevis traditionella dagstidningsforetag) publicerat i Svenska dag-
bladet (3 maj 2016) ” Regeringen mdste agera for ett ippet internet”.

*Jfr Net Neutrality: Last Week Tonight with John Oliver (HBO), 1 juni 2014.

*John Zaller, Market Competition and News Quality, Paper prepared for presentation at the 1999 annual meetings
of the American Political Science Association, Atlanta, GA. samt SOU 2016:80, s. 302 ff.

*Gentzkow, Matthew och Shapiro, Jesse M., Competition and Truth in the Market for News, Journal of Economic
Perspectives, Volym 22, Nummer 2, 2008, s.133-154. Men jfr ocksi SOU 2016:80, s. 55, stycke 3.

SMeningen innefattar en del jargong frin EU-ritten. Den finns forklarad i kap. 2.1 och anvinds hir for att texten ska
vara konsekvent med sig sjilv.

Prop. 2016/17:9 Konkurrensskadelag.

"Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr skadestinds-
talan enligt nationell ritt for dvertridelser av medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmel-
ser.



orittvisa kan atgirdas - nu kan f6retagen i teorin sjilva hivda sin ritt, om de kan pavisa att deras ritt eftersatts.

1.2 Syfte och frigestillning

Syftet med denna uppsats ir att undersoka vertikala begrinsningar mellan aktérer i kommunikationssektorn
och klargora i vilken utstrickning den vanliga konkurrensritten (si kallade ex post-dtgirder, som vidtas forst
nir ett missbruk kunnat konstateras) kan vara ett verktyg for att dtgirda konkurrensbegrinsningar som uppstar
till foljd av vertikala avtal mellan tillhandahallare av elektroniska kommunikationsnit och kommunikations-
tjnster samt vissa av informationssamhillets ginster. Dessa 4r omfattande konkurrensrittsliga teman, si for
att kunna ta mig an marknadsdefinitioner och konkurrensanalyser pa ett meningsfullt sitt jag har begrinsat
mig till tvé specifika (presumtiva) vertikala avtal som diskuterats i Sverige under senare ar.
- TeliaSoneras erbjudande om avgiftsfri trafik (datatrafik som en konsument inte behover betala f6r per
mingd data) il vissa webbtjinster.
- Tres erbjudande om avgiftsfri trafik till tjinster for stromning av musik.
Frigestillningarna 4r
s om konkurrensrittsliga problem kan antas uppstd inom nigot av dessa avtal? Och
= om, som en konsekvens av detta, man istillet for att skapa lagstiftning som ex ante forbjuder eller be-
grinsar méjligheten att sluta avtal av den hir typen (vilket EU:s férordning om ett 8ppet internet® ir
ett exempel pa) hade kunnat agera inom det konkurrensrittsliga ramverk som redan finns inom KL och

FEUF?

1.3 Metod och material

Metoden ir framfor allt rittsekonomisk, da konkurrensritten forutsitter att ritestillimparen kan anvinda eko-
nomisk logik.? Jag har forsoke tillimpa det som kallas ”more economics approach”° samtidigt som jag respek-
terar den tekniska strukturen for juridiken.™

EU-rittslig metod maste anvindas eftersom bade KKV och de svenska domstolarna har att beakta utveck-

lingen av den europeiska konkurrensritten vid ritestillimpningen.” Dirtill har jag en rittsdogmatisk metod,

8

?Jfr Korling och Zamboni, s. 180 ”/R Jittsekonomin forutsitter att rittstillimparen (i regel en domare) kommer att
beakta réittens ‘egentliga’ logik, dvs. framjander av ekonomisk vélfzird.” och prop.2007/08:135 s. 70 " Vidare éir ekonomiska
bedomningar av berydelse inom konkurrensrdtten.”

“Bishop och Walker, para. 1-009. ”/T Jbe focus [of the more economics approach] has been to shiff the emphasis if
the competitive assessment away from consideration of whether competitors are harmed (which reflected the legacy of the
influence that German competition law has had on the early development of EC competition law) towards a focus on whether
competition is harmed to the detriment of consumers.”

"Jfr prop. 2007/08:13s, s. 70 ” [K Jonkurrenslagens bestimmelser har typiskt sett en juridisk teknisk strukrur.”

?De svenska forarbetena till konkurrenslagen nimner inte EU-kommissionens egna forbudsbeslut som rittskilla,
men di Marknadsdomstolen har begagnat sig av EU-kommissionens tillkinnagivanden i prejudikatbildningen (jf» MD



dir jag anvinder mig av rittskillor sasom lagstiftning, forarbeten, rittspraxis och rittsvetenskapliga arbeten.
Nigot jag har tagit i beaktande 4r att Marknadsdomstolen ser ut att ha stillt hdga krav pd marknadsdefini-
tionen i ritesfall dir privata parter utmanar varandra enligt konkurrenslagens bestimmelser.” Dirfor ir kapitlet
om marknadsdefinitioner omfattande och innehaller dven indikationer pa vilka ytterligare undersékningar och
enkiter jag tror vore nodvindiga for att fa till stand en rittvisande och godtagbar marknadsdefinition.
Marknadsdomstolens krav skiljer sig, i min mening, frin europeisk konkurrensrittsdoktrin dir det fram-
halls att marknadsdefinitionen ska vara ett verktyg for att géra konkurrensbedémningar, snarare 4n ett egen-
virde."* Ett sikert kort 4r givetvis att hinvisa till av EU-kommissionen eller Konkurrensverket redan etablerade
marknadsdefinitioner, och det har jag ocksa gjort nir detta 4r méjligt. Marknadsdomstolens strikta uppritthal-
lande av konkurrensrittens teknisk-juridiska form®™ kan dock gora det svart att dtgirda konkurrensproblem:
privata foretag som vill tvista med andra privata foretag har, till skillnad frain myndigheter, inte makten att
avtvinga foretag pi marknader i efterféljande eller foregiende led nigra enkitsvar. Faktum 4r ate det finns en
viss enkiterdtthet™ som, om domstolen inte vagar ta ansvar for sin domande makt och komma till beslut, ut-
an alltid efterfragar fler datapunkeer, gor de konkurrensrittsliga konfliktlosningsmekanismerna otillimpbara i

praktiken.

Till stod i arbetet har jag anvint Frank Wijckmans och Filip Tuytschaevers bok Vertical Agreements in EU
Competition Law for att identifiera ritt tester for de vertikala begrinsningar jag vill studera. Testerna som re-

kommenderas av Wijckmans och Tuytschaever inkluderar en beddmning av vad EU-kommissionen (eller, som

2015:1 Relevant marknadsdefinition, para. 153.) forutsitter jag att detta gir att gora.
3Jfr MD 2007:14:

Enligt Marknadsdomstolens mening ger den framlagda utredningen - trots sin omfattning - inte besked i vissa
viktiga hdnseenden. Det géller sddana frdagor som hur det faktiskt gdr till ndr annonsirer 6vervéger och kiper an-
nonsutrymme, vilka éverviganden annonsorerna gor vid val av annonsmedium och hur de i det enskilda fallet faktiskt
uppfattar mojligheterna till utbyte samt prisets betydelse for utbytbarhet. Ej heller omfattningen av medierddgivares
medverkan vid annonskip i aktuella tidningar samt omfattningen och betydelsen av denna medverkan har blivit nér-
mavre klarlagd. Detsamma galler eventuella skillnader i fraga om ldsarprofilens betydelse. Slutligen har inte ldmnats
ndgon ndrmare redovisning av effekten pd marknadsforbdllandena ndyr en gratistidning introduceras pd en marknad.

Se ocksa MD 2015:1, para. 163:

Emellertid dr den av Pizzaz4 forebringade utredningen om produktmarknaden forhdllandevis knapphéndig och
behdftad med brister. Av sdrskild betydelse dr att det inte finns ndgon ndrmare utredning om marknadsforhdllandena,
bl.a. vad innehavarna av pizzerior och andra restauranger féster avseende vid ndr de dvervdger att tillhandahdlla en
tjdnst for bestdllning av mat for konsumtion pd annan plats. Det framgdr t.ex. varken vilka typer av restauranger som
tillhandahaller sdrskilda tjdnster for bestdllning, vilka typer av bestdllningstjdnster de restauranger har som erbjuder
sddana tjdnster eller hur den mat distribueras som bestdlls genom tjdnster av detta slag.

Det sistnimnda citatet anfrs av Markandsdomstolen #7ots para. 64, 86—87 i samma domslut, dir det dock inte framgar
om Pizza24 direkt intervjuat eller kontaktat den sju pizzeriorna i Borlinge som gjort uppror mot OnlinePizza, eller de
pizzerior som ska ha utsatts f6r hot om gjinsteterminering.

“Faull och Nikpay, para. 1.151 samt para. 1.188-1.189.

5 [fr prop. 2007/08:13s, s. 70.

“Statistiska centralbyrén, Statistikskolan: Mer bortfall i statistiken. http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/
Artiklar/Statistikskolan-Mer-bortfall-i-statistiken/


http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/Statistikskolan-Mer-bortfall-i-statistiken/
http://www.scb.se/sv_/Hitta-statistik/Artiklar/Statistikskolan-Mer-bortfall-i-statistiken/

jag bedomt dr fallet i Sverige, en domstol) sannolikt kommer att se som konkurrensbegrinsande eller okej.””
Man kan notera att dessa tester 4r uformade som riktlinjer for sidana verksamma jurister som forsoker hjilpa
sina uppdragsgivare att inte fastna i onddiga, dyra och riskabla konkurrensrittsliga processer, varfor testerna
kan fora tankarna till prognosteori. Detta dr emellertid rimligt, for de riktiga foretag som idag kan drabbas av
verkliga eller upplevda konkurrensproblem, har rimligen storra nytta av en text som undersoker forutsittning-
arna att f4 ritt, snarare in att ba ritt.

For allmidnna procedurella regler har jag anvint Jonathan Faulls och Ali Nikpays The EU Law of Com-
petition. Jag har dven anvint Simon Bishops och Mike Walkers bok The Economics of EC Competition Law:
Concepts, Application and Measurement.

EU-kommissionens forordning 330/2010 om tillimpningen av artikel 101.3 i férdraget om Europeiska unio-
nens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade férfaranden riktlinjer for vertikala avtal ("f6r-
ordning330/2010”),” kommissionens riktlinjer for vertikala begrinsningar och dess konkurrensrittsliga prax-
isi6vrigt kommer att spela en viktig roll i texten. Detta giller sirskilt sadana beslut om féretagskoncentrationer
som kan ge vigledning kring de kriterier som EU-kommisionen virdesitter vid beddmningen av huruvida en
koncentration kan vara skadlig. Jag har dven betraktat KKV:s konkurrensrittsliga praxis och, ddr det varit limp-
ligt, tillgingliga prejudikat frin Marknadsdomstolen.

Jag kommer anta att PTS:s definitioner av relevanta produktmarknader for elektroniska kommunikations-
nit och kommunikationstjinster ir korrekta, och anvinda dem som utgingspunkt vid analysen av vertikala
avtal mellan aktSrer pa dessa marknader och marknadsaktorer i andra marknadsled. Vid undersékningen av
marknaden for distribution av unikt redaktionellt material (se kap. 3.3.4) har jag anvint mig av svenska statliga
utredningar och internationellt erkinda utredningar si som Reuters Institute for the Study of Journalisms arli-
ga rapport om digitala nyheter, och f6r marknaden f6r annonstjinster pa webben genomforde jag en sirskild
studie av viktiga annonstgjinstleverantdrer for svenska distributérer av redaktionellt material (se kap. 3.3.3). Jag
har ocksd, s langt det 4r majligt, soke att spira data fran trovirdiga branschorgan, och dven kontaktat olika
personer Sver mejl och telefon for ate fa tillgang till bittre data (se hinvisningar i fotnétter, dir relevant).

Urvalet av tidningar i appendix 1 har gjorts mot bakgrund av vilken IT-milj6 de olika tidningarna har. Da-
gens nyheter, Svenska dagbladet, Expressen och Aftonbladet ir med f6r att de ir rikstidningar. Dagens nybeter

och Expressen har samma dgare, Bonnier.”® Svenska dagbladet och Aftonblader har samma dgare.” Upsala Nya

7For en narmare forklaring, se 2 stycket, kap. 4.4.1, eller jfr direkt Tuytschaever och Wijckmans, para. 9.64.

*Kommissionens férordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010 om tillimpningen av artikel 1o1.3 i férdraget om
Europeiska unionens funktionssitt pa grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden.

#Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01.

*SOU 2016:80, s. 71.

*Ibid., s. 73.



Tidning tillhér NTM-koncernen,* medan Nya Wermlandstidningen har en egen I'T-milj6.” Enkdpingspos-
ten har tidigare varit i Nya Wermlandstidningens I'T-miljé, men har nu flyttat till NTM-koncernen.** Hela
hiéilsingland ingér i Mittmedias I'T-milj6,” medan Géteborgsposten tillhor Stampen.?® Sydsvenska dagbladet har
gemensam digital distribution med Helsingsborgs dagblad (som dock inte 4r med i dataunderlaget), medan Vzis-
terbottenskuriren har en egen koncern.?” En san hir undersokning kan enkelt utstrickas till att innefatta dven
andra tidningar som anvinder sig av andra centrala IT-st6d. Undersékningen ir gjord genom att kéra verkeyget
Webbkoll*® pi tidningarnas férstasidor. Det ir viktigt att forstd att en undersdkning som innefattar djuplin-
kar skulle kunna ge en annan bild - sirskilt finns en méjlighet att denna ytliga underskning av tidningarnas
webbplatser missat reklamf6retag och tjanster som bara aktiveras nir man beséker vissa typer av redaktionellt

material.

1.4 Avgrinsningar

I den hir uppsatsen kommer jag inte att behandla eventuella praktiska konsekvenser av den férordning EU an-
tog 2015 och som ror dppna internetanslutningar och/eller nitneutralitet. Jag kommer inte heller att undersska
eventuella effekter av lagstiftningen pi konkurrensen pi nagon av de marknader jag definierar.

Tidigare beddmningar av vertikala begrinsningar pa marknaderna for elektroniska kommunikationsnit,
elektroniska kommunikationstjinster och informationssamhillets tjinster har ofta fokuserat pa missbruk av
dominerande stillning. I Microsoft-beslutet ansags till exempel sampaketering av informationssamhillets tjins-
ter i efterfoljande led frin operativsystemet (som i sin tur 4r en informationssamhillestjanst) vara konkurrens-
begrinsande, eftersom det operativsystem Microsoft levererade var en de facto-standard.*

EU-kommissionen har pd motsvarande sitt valt att ta hjilp av bestimmelserna i artikel 102 FEUF f6r att
komma till ritta med konkurrensskadliga beteenden som i och for sig faller under sektorsreglering, men dir
tillimpningen av sektorsregleringen i nationell ritt inte varit tillricklig fér att motverka konkurrensskadliga
beteenden.” De genomférde tre oannonserade inspektioner hos féretagen Deutsche Telekom,* France Tele-

com (nuv. Orange)® och Telefénica’#, som samtliga 4r verksamma pa marknaden i rollen som tillhandahallare

2 Ibid., s. 67-68.

31bid., s. 71-72.

*Ibid., s. 68.

*Ibid., s. 66-67.

*Ibid., s. 63—64.

7Ibid., s. 70.
#https://webbkoll.dataskydd.net
*ECLI:EU:T:2007:289, T-201/04, Microsoff Corp. v Commission.
® Ibid., para. 392.

#Faull och Nikpay, para. 13.77- ff.

2 AT 40089 — Deutsche Telekom
3AT.40090 — France Telecom
#*AT.40092 — Télefonica


https://webbkoll.dataskydd.net

av elektroniska kommunikationsnit och elektroniska kommunikationstjinster, i juni 2013 i syfte att utreda om
foretagen i strid mot artikel 102 FEUF avskirmade tjinster i efterféljande led eller otillbérligen gynnade egna
tjdnster i efterfoljande led 6ver konkurrenternas. Nigot sidant missbruk kunde inte péavisas.

Trots att en artikel 102 FEUF-undersokning ir naturlig forestilla sig, kommer jag inte att forsoka upprepa
nagon utredning av avtalen jag studerar ur perspektivet av artikel 102 FEUF.

Jag kan inte heller ta upp samtliga konkurrensproblem som kan uppsta pa marknaderna for elektronis-
ka kommunikationsnit och -tjinster eller informationssamhillets tjinster, utan har avgrinsat mig till ett par
specifika exempel som tidigare fitt utrymme i svensk mediadebatt och dir det finns pagaende tillsynsarbete.’

Ett besvirligare problem ir tillhandahéllarnas av elektroniska kommunikationsnit och elektroniska kom-
munikationstjinster mojlighet att genom sin stillning i virdekedjan definiera vad en elektronisk kommunika-
tionstjinst ska ta sig uttryck som. Det har att gbra med vissa ¢j dtervinningsbara kostnader vid etableringen
av ett elektroniskt kommunikationsnit. Kap. 2.1 kommer f6rhoppningsvis gora det tydligt var sidana ej ater-
vinningsbara kostnader uppstar f6r mobila nit, men jag kommer inte att gi in pd nirmare beskrivningar av
konkurrensproblem pa marknaden f6r elektroniska kommunikationsnit.

Nitneutralitet har inte bara behandlats som en marknadsfriga, utan har 4ven varit féremaél for diskussio-
ner i Europarddet®® och i det FN-styrda organet Internet Governance Forums s kallade dynamiska grupper.”
Dir har utgangspunkten varit att nitneutralitet inte bara 4r en konkurrensfriga , utan att det aven ir en allmin
fraga om yttrandefrihet och asikesfrihet i det att dven icke-kommersiella aktorer genom elektroniska kommu-
nikationstjinster kan finna ett sitt att nd ut till omvirlden, eller att vissa affirsmodeller, om de vore lovliga,
skulle vara extra bendgna att orsaka intring i privatlivet. Minniskorittsliga fragestillningar om yttrandefrihet
och ritten till privatliv kommer dock inte att beréras av mig.

Till att borja med hade jag tinke fors6ka utreda marknaden for tjinster som aggregerar redaktionellt ma-
terial. Denna marknad har fitt allt storre uppmirksamhet i analyser av mediamarknader®® men ser inte ut att
gd att avgrinsa pa nagot vettigt sitt. Av platsskil har jag dirfor helt tagit bort ndgon nirmare analys av denna

hypotetiska marknad.

1.5 Disposition

Uppsatsens borjar med en lista 6ver forkortningar som jag genomgaende kommer att anvinda i texten. Hittar

man en férkortning man inte forstar ska den som regel aterfinnas i forkortningslistan.

3 Jfr PTS, Konkurrenstillsyn - forsta halviret 2016 PTS-ER-2016:31.

*Council of Europe. Recommendation CM/Rec(2016)1 of the Committee of Ministers to member States on pro-
tecting and promoting the right to freedom of expression and the right to private life with regard to network neutrality.

710th Internet Governance Forum — November 2015, Outcome Document on Network Neutrality.

# Jfr Reuters Institute for the Study of Journalism, Digital News Report 2016.
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Efter det fljer en kortfattad motivering av fragestillningen, fragestillningen som sadan samt en kortfattad
presentation av metod och material (kap. 1.1, kap. 1.2 och kap. 1.3). I den senare delen har jag dven presenterat
vilka svarigheter jag haft med innevarande svensk praxis, och redogjort f6r hur jag empiriskt forsoke beligga
mina marknadsdefinitioner. Fragestillningen om ezt dpper internet kan enkelt svillas ut, varfor kapitlet om
avgrinsningar klargor sidana frigor som normalt kunde anses tillh6ra denna frigestillning men som jag inte
kommer bedéma (kap. 1.4).

I ett kortare kapitel har jag sedan valt att fortydliga vilka ord och begrepp jag kommer att anvinda for
att beskriva olika marknadsaktérer, och varfor. Till detta kapitel hor ocksa en del teknisk terminologi som jag
hoppas kommer att klargéra marknadsdefinitionerna lingre ned.

I uppsatsens huvuddel borjar jag med att klargéra vilka relevanta produktmarknader jag identifierat (kap.
3). I detefterfoljande kapitlet (kap. 4) girjagigenom om detkan antas finnas ett avtal eller samordnat férfarande
och i vilken utstrickning, om alls, forfarandet eller avtalet i sidana fall 4r konkurrensbegrinsande.

Eftersom kap. 3 och kap. 4 hor ihop med varandra, kan denna disposition ge ett hoppigt intryck. Dispo-
sitionen 4r dock inspirerad av hur EU-kommissionen vanligtvis presenterar sina slutsatser i sina avgéranden.
Fordelen med den disposition jag har valt 4r att varje konkurrensrittslig bedémningspunkt i och med denna
disposition kan féregis av en introduktion, och att jag ddrmed slipper fler korsreferenser i texten. Nackdelen
dr att jag tittar pd tva avtal samtidigt, ur samma perspeketiv, vilket kan gora intrycket rorigare 4n om jag hade
behandlat bara ett av avtalen.

Avslutningsvis har jag skrivit ned mina reflektioner kring arbetet (kap. s).

2 Begrepp

2.1 Begrepp

I texten kommer begreppet slutkonsument konsekvent att anvindas fr sidana privatpersoner som inte tilhan-
dahiller egna tjinster till andra privatpersoner eller associationer, oavsett om dessa inom ramen f6r sektorsre-
glering skulle benimnas slutanvindare,® anvindare*° eller dylike.

Olika begrepp kommer att anvindas for att beskriva ginster som i efterfljande led till telekommunika-
tionstjanster. EU-ritten etablerar till exempel terminologin (tillbandaballare av) elektroniska kommunikations-
ndt och (tillbandaballare av) elektroniska kommunikationstjénster. PTS har utfirdat en vigledning om tolk-

ningen av dessa begrepp i férhillande till telelagen.*' Man kan anmirka att dessa breda definitioner inte gor na-

» Artikel 2.n, ramdirektivet.
4° Artikel 2.h, ramdirektivet.
#Vilka tjinster och nit omfattas av LEK? - PTS-ER-2009:12.
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gon atskillnad mellan typer av elektroniska kommunikationsnit eller olika tillhandahallare av sidana nitverks
relationer med varandra. Begreppen omfattar alltsd alla delar av en elektronisk kommunikationsinfrastruktur
och tjinster som gar att tillhandahilla pi en sidan infrastrukeur.

Jagkommer attanvinda dessa ord for att beskriva marknadsaktorer som antingen ir tillhandahallare av vissa
typer av elektroniska kommunikationsnit (sidana f6r mobil kommunikation), elektroniska kommunikations-
tjdnster (de aktSrer som ger slutkonsumenter tillging till funktionaliteten i kommunikationsnit att anvinda
mobil kommunikation) eller tillhandahillare av nagon blandning av dessa tva.

I den utstrickning ordet interner anvinds kommer det vara for att beskriva saidana elektroniska kommuni-
kationsnit som litt kan kopplas ihop till ett stérre nitverk, trots att var och en av de ingdende niten har olika
dgare. Oftare kommer jag att anvinda ordet webben for att beskriva den teknologi varigenom slutkonsumenter
kan ni tjanster via en webblisare (till exempel Firefox, Safari, Microsoft Edge eller en app pi en smart telefon).

Tjinster som nds via webben i4r beroende av telekommunikationstjinster for att kunna levereras till slut-
konsument, och grupperas i texten in under uttrycket informationssambiillets tjinster.#* Detta dr ett mycket
brett begrepp som i den europeiska lagstiftningen 4ven innefattar tjinster som bara uppstar pa intranit,** och
specifika tjinster inom denna paraplygrupp kommer att definieras nirmare lingre fram.

Ordet internetleverantor anvinds for att beskriva sidana telekommunikationsleverantorer som ger slut-
konsumenten en majlighet att ansluta till en informationssamhillestjinst som inte 4r begrinsad till ett intra-
nit, inom ovan nimnda forstielse f6r ordens innebdrd. I uppsatsen kommer jag oftare att anvinda begreppet
leverantior av mobila datatjénster eftersom jag vill gora skillnad mellan internetleverantdrer som anvinder sig av
elektroniska kommunikationsnit for mobil kommunikation och elektroniska kommunikationsnit som moj-
liggr datadverforingar pa annat sitt in tradlost.

I den utstrickning vissa av de ovanstiende definitionerna verkar slarviga, for breda eller for sniva, vill jag
inflika direkt att konkurrensritten ir ett limpligt verktyg att studera dessa marknader just for att den fram-
tvingar en stark motivering till varfor vissa janster anses tillhdra samma kategori av tjinster. Att i dagligtal
eller i lagstiftning inféra samma exakthet later sig bara svarligen goras, och som observerats av bland andra Uta
Meier-Kahn kan klassificeringen av nagon sirskild operator som tillhdrandes nagon sirskild av de ovan nimnda

kategorierna, eller andra, vara en bade politiskt och kommersiellt kontroversiell fraga.*#

422

[8 Jamtliga tidnster som vanligtvis utfors mot erséittning pa distans, pd elektronisk véig och pd individuell begiran av en
tidinstemottagare.” Artikel 1.1 b, Europaparlamentets och ridets férordning (EU) 2015/1535 av den 9 september 2015 om ett
informationsforfarande betriffande tekniska foreskrifter och betriffande foreskrifter for informationssamhillets tjinster
(kodifiering)

#Intranit anvinds ibland slarvigt som beskrivning for en informationssamhillestjinst som hjilper en sluten grupp
anvindare, till exempel anstillda, att koordinera arbetsuppgif er och dokument med varandra pa jobbet, men betyder att
det r6r sig om ett nitverk som kopplar ihop bara en viss mingd av maskiner, till exempel pd en arbetsplats, till skillnad
fran ett sidant nitverk som lika girna skulle kunna koppla ihop alla maskiner i hela virlden.

**Meier-Kahn, Uta. Cogent v Deutsche Telekom: a classy conflict, Policy Review, 17 december 2015.
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2.2 Tekniska begrepp

Det hir avsnittet férklarar den si kallade OSI-modellen.# Att ha den i bakhuvudet har i alla fall hjilpt mig nir
jag skapat mig en bild av hur olika féretag paverkar varandra tekniskt och ekonomiskt.

Modellen delar upp nitverk i sju olika lager, baserat pa vilka sorters tekniska funktionaliteter som krivs for
att transportera data genom nitverket, och 4r teoretiskt anknuten. I praktiken 4r det vanligt att samma féretag
och dven specifika tekniska apparaturer agerar pa flera OSI-lager, det hinder att foretag beskriver sina produkter
genom en annan indelning av férutsittningarna for datatransport.+®

I princip hela webben ir en framstillning som gors méjlig genom tekniska protokoll och specifikationer pa
OSI-modellens tre versta lager (sessionsskiktet, presentationsskiktet och applikationsskitet).

Anledningen till att vi har denna utgangspunke ir for att
Applikationsskiktet det visar sig bli littare att f6rsta vilka aktérer som tillhandahal-
L ler vilka funktioner nir vi senare ska forsta forutsittningarna for

Presentationsskiktet marknadsdefinitioner, och den sortens vertikala begrinsningar
som kan uppsta dir.

Sessionsskiktet
I ! Tillhandahillare av elektroniska kommunikationsnit for

Transportskiktet ! mobila datatjinster kan fOrutsittas att, i alla fall vad giller
den delen av deras verksamheter som berdr tillhandahallan-
Natverksskiktet de av elektroniska kommunikationsnit, vara verksamma pa de
* fyra nedersta lagren i OSI-modellen (det fysiska skiktet, da-

Datalankskiktet
taldnkskikeet, nitverksskiktet och transportskiktet). Detta foljer
Det fysiska skiktet ‘ i av hur teknologin for basstationer (de knutpunkter mobiltelefo-

ner miste ansluta sig till for att Gverfora data, sms eller réstsam-

Figur 1: OSI-modellens sju olika skike for datad- tal) 4r standardiserad.*” Tillhandahallaren av elektroniska kom-

verforing i ndtverk. De fyra nedersta skikeen dr munikationsnit f6r mobila datatjinster har ensam f6rutsittning

de skikt som anses inférlivade i mobila datadver-
foringstjinster av NGA- eller LTE-typ. att bestimma under vilka omstindigheterna en slutkonsument
av ginsterna kan fa tillging till de tre 6vre skikten pa sadana pre-

misser att slutkonsumenten fir data.4® Detta kan jimforas med tridade nitverk, till exempel fiberringar eller

kopparkabel, dir leverantéren av elektroniska kommunikationsnit inte med samma nédvindighet kontrollerar

#OSI-modellen (ISO/IEC 7498) ir en konceptuell modell for datorkommunikation i 7 lager.

# Jfr TCP/IP-modellen, som 4r indelad i bara fyra lager.

#Christopher Cox, An Introduction to LTE: LTE, LTE-Advanced, SAE and 4G Mobile Communications, First Edi-
tion. 2012, John Wiley & Sons, Ltd, s. 30.

®Ibid., s. 24-25.
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vilken sorts kommunikationstjanster som gar att tillhandahalla via nitet.#?

Till funktionaliteterna i de fyra nedersta lagren hor de tekniska forutsittningarna for konkurrenter dill

tillhandahillaren av nitet att tillhandahalla elektroniska kommunikationstjinster. Nitverksstandarden f6r LTE

kriver att slutkonsumenten har ett sitt att bekrifta sin ritt att nyttja funktionaliteter i nitet ("autenticering”).*

I praktiken genomfors detta genom att slutkonsumenten far tillging till ett SIM-kort. SIM-kortet behover

inte tillhandahallas av nitverksleverantoren, men nitverksleverantéren behover godkinna att SIM-kortet ger

tillging till funktionaliteter.”

Utifrin denna tekniska beskrivning ir det inte svart att se
varfor relative mycket konkurrensrittslig uppmirksamhet rik-
tats dt tillimpningen av artikel 102 FEUF pa tillhandahillare av
elektroniska kommunikationsnit (se aven kap. 1.3). Dessa ak-
torer ir i stillning att unilateralt paverka forutsittningarna for
konkurrens i alla efterféljande marknadsled, och sirskilt i mobi-
la nitverk 4r de dven i god stillning att begrinsa den horisontella

konkurrensen.

OSI-modellens presentations- och applikationsskikt repre-
senterar inte mjukvaror, si som mobil-appar eller datorprogram,
utan tekniska protokoll som ir dedicerade till sirskilda inda-
mal. Hypertextprotokollet (HT'TP) 4r det vanligaste protokol-
let for att 6verfora innehillet pa en webbplats till en slutkon-
suments webblisare, och IMAP kan anvindas for att dverfo-
ra e-postmeddelanden frin ett foretags server till en slutkon-
suments e-postklient pa persondatorn.” TLS kan anvindas for

att fa krypterade anslutningar, till exempel vid inloggning.”* Det

Applikationsskiktet

Presentationsskiktet

Sessionsskiktet

Transportskiktet

Natverksskiktet

Datalankskiktet

Det fysiska skiktet

Figur 2: Informationssamhillets tjinster utfor-
mas med hjilp av tekniska funktioner som tillh6r
OSI-modellens 6versta tre skikt, men ir beroen-
de av de underliggande skikten for att n fram ill

slutkonsument med hjilp av internet.

finns en rad specialiserade protokoll f6r webbtjinster och musikstromning som ofta ir besliktade med hyper-

textprotokollet.’

Vi dr intresserade av vertikala avtal mellan aktdrer som tillhandahiller tjinster pa de fyra nedersta OSI-

skikten och aktSrer som anvinder nigot av protokollen i de tre Gversta lagren for att tillhandahalla en tjinst il

“Jfr PTS, Oppna nit och tjinster, PTS-ER-2009:32.
°Se ovan, fotnot 47, s. 22.

* Ibid.

#Lysators datorhandbok, se https://datorhandbok. lysator.liu.se/index.php/IMAP_och_POP
$PTS, webbriktlinjer.se, Riktlinje nr 7: Anvind en krypterad anslutning for e-tjinster.
$*Gary McGath, Basics of streaming protocols http: / /www. garymcgath.com/streamingprotocols.html
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slutkonsument. Vi behdver for dessa sist nimnda aktorer avgrinsa marknaderna kraftigt: det kan till exempel
vara stor skillnad mellan en marknadsaktor som tillhandahaller sociala nitverkstjinster och en marknadsakeor

som tillhandahaller banktjinster. Vi ska dock bérja med att avgrinsa marknaden f6r mobila datatjinster.

3 Marknadsdefinitioner

Enligt Simon Bishop och Mike Walker paverkas den ekonomiska analysen som tillimpas i konkurrensritten av
de politiska mélsittningar som finns med konkurrensritten i 6vrigt. For det forsta har EU:s konkurrensrite tva
fran varandra skilda malsittningar: EU-kommissionen ska frimja integrationen av den inre marknaden® och
uppritthilla effektiv konkurrens.’® Vidare paverkas den ekonomiska analysen av vilken politisk styrning som
sker av malsittningarna med den ekonomiska analysen: Bishop och Walker understryker konsumentnyttans
framtridande roll i europeisk konkurrensritt, i kontrast till producentnytta eller samhillsnytta.’” Det hir kan
fa konsekvenser for hur man bér genomfoéra marknadsdefinitionerna, sirskilt pa de OSI-skike (se kap. 2.2 som
ir hogre upp i hierarkin (presentationsskiktet och applikationsskiktet). Det kan till exempel réra vem som rim-
ligen kan betraktas som konsument, och vad det ir denna aktor i sidana fall konsumerar. Malsittningen med
det hir avsnittet 4r att definiera relevanta produktmarknader och relevanta geografiska marknader, samt des-
sa marknaders kundkretsar, i enlighet med vad Bishop och Walker framhiller som tonviktgivande ekonomisk

doktrin i europeisk konkurrensritt.

3.1 Mobila datatjinster

Eftersom marknaderna fr elektroniska kommunikationsnit och elektroniska kommunikationstjinster ir re-
glerade,58 genomfors redan studier av marknadernas beskaftenheter och marknadsaktérernas marknadsandelar
av varje EU-lands nationella tillsynsmyndighet. Marknaden f6r mobila datagjinster har av PTS uppfattats som
komplementir till andra datatjinstproduketer i sitt beslut om centralt tilltride frin 2015.*> Denna syn bekriftas
av EU-kommissionen i ett flertal avgéranden.®® Med detta forstis att en mobil datatjinst inte direkt konkurre-
rar med tridburna motsvarigheter, si som en uppkoppling till ett fibernit, koaxialnit eller kopparnit. Istillet
anvinds de mobila datatjinsterna av konsumenterna utover eller som komplement till deras fasta uppkopp-

lingar.

$Bishop och Walker, para. 1-00s.

% Ibid., para. 1-006.

9 Ibid., para. 2-o17.

$Ramdirektivet, auktorisationsdirektivet, tilltridesdirektivet, direktiv om skydd av personuppgifter i elektroniska
kommunikationsnit, m. fl. I Sverige frimst lagen om elektronisk kommunikation.

#PTS, Dnr. 11-9313, Beslut om faststillande av féretag med betydande inflytande pa marknaden f6r centralt tilltride
till nitinfrastruktur (marknad 3b) av den 19 februari 2015, avsnitt 2.3.9.

°M.7018 E-Plus/Telefénica Deutschland, para. 62
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EU-kommissionens granskningar av foretagskoncentrationer pa telekommunikationsomridet har som ut-
gangspunkt att den mobila marknaden i och f6r sig 4r en och samma marknad, men tillkinnager att nirmare
konkurrensrittslig granskning av vart och ett av marknadssegmenten kan vara nddvindig.® PTS identifierar
istillet tre produktkategorier f6r mobila datatjinster: mobilt bredband som fristiende tjinst, mobila samtals-
och datatjinster och mobilt bredband som tilliggstjinst.> PTS ger inga indikationer pi om samtliga dessa tjins-
ter ska uppfattas ligga inom ramen fér mobila datatjinster eller bara vissa av dem.

Marknaden f6r mobila datatjinstabonnemang ir nationell. UtSver att det finns en solid, europeisk praxis
pd att detta ir fallet,® ir det ocksd intuitive ritt. Tillhandahallandet av mobila datatjinstabonnemang kriver en
statlig licens for leverantren att fa skicka signaler pa vissa frekvenser. Eftersom licensen 4r bunden till en sta-
tens territorium och inte till det europeiska territoriet, och samtliga medlemslinders territorier kriver separata

licenser 4r marknaden nationell.

3.2 Tjinster for strémning av musik

Frigan rér om tjdnster for stromning av musik utgor en egen och separat relevant produktmarknad, eller om
marknaden i sjilva verket dr vidare (innefattar tjinster for distribution av musik med andra medel, till exem-
pel "nedladdning for att 4ga” eller “nedladdning for att hyra”). EU-kommissionens preliminira rapport frin
sektorsundersdkningen av e-handeln analyserar till exempel marknaderna tillsammans.®4

Vir marknadsunderskning behdver dirfor etablera foljande omstindigheter: (i) om marknaden for tjins-
ter for stromning av musik 4r atskild fran ginster som tillhandahaller majligheten att ladda ned verk for att 4iga
eller f6r att hyra verken, och (ii) om marknaden for tjinster fér strdmning av musik pd nigot sitt ir ihopkopp-
lad med marknaden f6r musikradio.

Det finns fi eller inga anledningar att tro att gjanster for strémning av musik tillhér samma marknad som
tjdnster som tillhandahaller mé&jligheten att ladda verk.% Tjinster for stromning av musik har i hég utstrickning
uppstitt for att kompensera f6r det bortfall i musikkSp som foljde internets intdg i hushéllen och den dirpa
foljande enkla, billiga tillgingen till stora mingder kulturellt material.

Syftet med en tjdnst f6r stromning av musik, till skillnad fran syftet med en tjinst f6r nedladdning av mu-
sik, 4r inte att slutkonsumenten ska ha tillging till upphovsrittsskyddade verk som denne kan disponera &ver

hur den vill, hur linge den vill och sa ofta den vill, utan att slutkonsumenten ska ha tillgang till ett stort antal

“M.7637 Liberty Global/Base Belginm, para. 42.

PTS, Svensk telekommarknad PTS-ER-2016-8, s. 21.

 E-Plus/Telefénica Deutschland (ovan fotnot 60), para. 74.

%EU-kommissionen, Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry, SWD(2016) 312 final, para. 672.

% For en begrénsad kvantativ studie se t. ex Viktor Lidbrink och Mikaela Algevik, Streama eller ladda ned? Vad viljer
konsumenten och varfor, Kandidatuppsats i foretagsekonomi vid Uppsala universitet, VIT2or12.
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upphovsrittsskyddade verk som denne kan lyssna pa om den vill i den utstrickning slutkonsumenten vill.

I viss utstrickning kan en ginst for stromning av musik sigas fungera som musikradio, men ger storre
valfrihet kring musikutbudet 4n vad musikradio skulle gora. Studien Svenskarna och internet 2015 ger inte sto6d
for att tjinster f6r stromning av musik (Spotify) skulle konkurrera med varken radioutsindningar pa webben
eller traditionell radio.®® Diremot kan marknaderna mycket vil komplettera varandra.

Bade webbsind radio och musikradio ir statiskt programmerad, typiske sett av en programledare, medan
tjnsterna for stromning av musik tilliter slutkonsumenten att sjilv vilja vilken musik som ska spelas och i
vilken ordning. Det talar emot att de skulle fylla samma roll i slutkonsumenternas mediakonsumtion.

Inom branschorganisationen Musiksverige riknas intikter frin tjanster for stromning av musik samman
med intikter frin uppspelningar av musik pa webbaserade mediaplattformar av typen Sveriges television, TV 4
eller Sveriges radio.®” Denna sammanrikning av inkomsterna kommer sig dock av att det dr samma sorters rit-
tigheter som behover licensieras f6r bigge medierna, och finns ingen anledning att tro att den sortens musikupp-
spelningar som sker i radio och pa TV, oavsett om uppspelningarna férmedlas via en internetuppkoppling el-
ler via FM-bandet, konkurrerar pa samma marknad om slutkonsumenternas uppmirksamhet med ginster for
stromning av musik av typen Spotify och Deezer. Diremot kan marknaderna komplettera varandra.

Motbakgrund av dessa omstindigheter kommer vi betrakta marknaden f6r tjanster for stromning av musik
som en sjilvstindig och separat relevant produktmarknad fran andra typer av musikférmedling pa webben. Det
finns heller ingen anledning att tro att musikradio skulle omfattas av marknadsdefinitionen.

Den vertikala begrinsning som jag vill studera har inverkningar bara pa slutkonsumenters méjligheter att
vilja mellan olika informationssamhillets ganster i den utstrickning de 4r kunder hos en sirskild mobil da-
tatjinstleverantdr. Jag forsoker alltsa studera i vilken utstrickning de vertikala avtalen kan antas utgéra nigon
sorts sampaketering.®® Enligt Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad® ska ut-
bytbarhet undersékas genom att faststilla kundernas troliga reaktion pa en liten och varaktig forindring av de
relativa priserna mellan produkter pd samma marknad. Om det hir ror sig om en sampaketerad produktinigon
mening, maste produkten omfatta bade leveransen av mobila datatjinster och leveransen av gjinsten for strom-
ning av musik. Utbytbarhetstestet ska, i sadana fall, tillimpas pa olika sampaketerade produkter. I kap. 3.1 har
jag konstaterat att den geografiska marknaden f6r mobila datatjinstleverantérer ir nationell. Dirav f6ljer att

den geografiska marknaden for tjinster f6r stromning av musik som 4r sampaketerade med en mobil datatjinst

% Jfr Svenskarna och internet 2015, 6o procent lyssnar pd musik pd internet varje vecka. http://www.s0i2015.se/
underhallningens-digitalisering/60-procent-lyssnar-pa-musik-pa-internet-varje-vecka/

“Musikbranschen i siffror 2015.

%8e PTS, Svensk telekommarknad f8rsta halviret 2016, PTS-ER-2016-30, kap. 6 fér den gingse definitionen av sampa-
ketering, som egentligen skiljer sig lite frin min anvindning av ordet hir

*Kommissionens tillkinnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstifining

(97/C372/03), para. 1s.
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kan vara som mest nationell.

3.3 Tjinster som inkluderar sociala nitverk

EU-kommissionen har redan i samband med utredningar av foretagskoncentrationer genomfort omfattan-
de analyser av sidana marknader som ginsteleverantorer som Twitter och Facebook kan agera pa. I fallen
Microsoft/Yahoo! Search Business och Facebook/W hatsapp har EU-kommissionen identifierat ett flertal olika
marknader som stdrre leverantdrer av webbtjinster kan vara verksamma pi. Man definierar marknaden f6r
kommunikationsapplikationer f6r smarta telefoner riktade till konsumenter,”® sociala nitverkstjinster,” och
flertalet olika annonsmarknader sa som tryckta annonser och webbannonser.”” I Google/Doubleclick har EU-
kommissionen hittat ytterligare relevanta produktmarknader relaterade till annonsering, nimligen annonse-
ring via mellanhidnder” och annonsvisningsteknologier f6r webben.”* Dessutom har EU-kommissionen lim-
nat dppen frigan om limpligheten av ytterligare uppdelningar av marknaden f6r webbannonser,” samt frigan
om huruvida det beh&vs ytterligare en uppdelning mellan sidana webbannonser som framfér allt visas for slut-
konsumenter i en webblisare pa en persondator eller som visas f6r slutkonsumenter i en smart telefon.

Aven KKV har i ett fall rorandes horisontella avtal berért marknadsdefinitioner i reklamindustrin. I ett
granskningsirende fran 2014 atog sig foretagen SBS Discovery Radio AB (SBS Radio) och RBS Broadcasting
AB (NR]) att inte lingre koordinera forsiljning av reklamtid i analog kommersiell radio pa lokal och regional
nivd. KKV ansag i en preliminir bedémning att reklamutsindningar i analog kommersiell radio utgjorde en
egen produktmarknad, skild frin férsiljning av annonsutrymme i andra medieslag.76

Konsumenten har i ovanstaende fall beddmts vara den aktdr som 6nskar annonsera.”” Substitutionsprov-
ningarna har berort i vilken utstrickning aktSrer som 6nskar annonsera kan vilja mellan olika tjinster, och
forbiser i ndgon mening slutkonsumenter.”® Det verkar vara ett viktigt avsteg frin de principer som Bishop
och Walker ansag vara ledande f6r de ekonomiska analyser som ligger till grund fér den europeiska konkur-
rensritten 2010,”% men kan ha att géra med vilken typ av intressenter som normalt deltar i EU-kommissionens

marknadsundersékningar eller med att urfallet pd omradet, Bertelsmann/Burda — HOS Lifeline, till synes inte

7°M.7217 Facebook/Whatsapp, para. 34.

7 Ibid., para. 62.

”*M.s727 Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 61.

”*M.4731 Google/Doubleclick, para. 68.

74 Ibid., para. 81.

#Ibid., para. s6 samt Facebook/VWW batsapp, para. 79 samt Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 7s.

7KKV, Dnr 174/2012, para. 17.

77 Ibid., para. 18 samt Facebook/Whatsapp, para. 76.

*fr Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 64. Notera i detta fall att EU-kommissionen anvinder begreppet ”user”
(anvindare) som i vir text ticks av begreppet slutkonsument. Jfr iven Google - Doubleclick, para. 45 samt M.g73 Bertels-
mann/Burda - HOS Lifeline, para. 8.

7Bishop och Walker, para. 2-o17.
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omfattar nigon sirskilt utforlig analys.®® Utifran ett slutkonsumentperspektiv dr det inte sjilvklart att digita-
la annonser och fysiska annonser ir dtskilda, och EU-kommissionen har heller aldrig antagit nigon definitiv
marknadsdefinition.®” Annu mindre sikert ir det att slutkonsumenter upplever en skillnad mellan olika sorters
webbannonser.®? Vad slutkonsumenter bevisligen gor, ir att igna sig at en omfattande anvindning av reklam-
blockerare i webbmiljer,® men detta beteende att avvisa kommersiell information dterfinns ocksd i den fysiska
virlden.* A andra sidan kommer vi att se pas. 39 att det i vissa ligen kan finnas anledning att titta pa markna-
den dven ur ett sidant kdparperspektiv som inte innebir att kdparen ir slutkonsument.

Vi kan nu ga vidare och definiera pa vilka av dessa redan tidigare marknader Facebook och/eller Twitter 4r
verksamma, och undersdka huruvida ett eventuellt vertikalt avtal med TeliaSonera kring avgiftsfri tillgang till
mobila datatjinstfunktioner i TeliaSoneras elektroniska kommunikationit paverkar konkurrensen negativt f6r

de aktdrer som for dessa marknaders skull bedomts vara konsumenter.

3.3.1  Kommunikationstjinst for slutkonsument

EU-kommissionens utredningar visar att Facebook tillhandahaller kommunikationstjinster for slutkonsumen-
ter. Samma utredningar indikerar att dven Twitter ir verksamma pd denna marknad.®

I EU-kommissionens utredning av marknaden har man funnit att den var europeisk, om inte till och med
global.87 I den sortens vertikala avtal som vi ska studera begrinsas emellertid den geografiska marknaden av

leverantéren av mobila datatjinsters verksamhetsomrade. Dirfér 4r marknaden nationell.

3.3.2  Sociala ndtverkstjinster

EU-kommissionens utredningar visar att Facebook tillhandahaller sociala nitverkstjanster for slutkonsumen-
ter.® Samma utredningar indikerar att dven Twitter ir verksamma pd denna marknad.®

I EU-kommissionens utredning av marknaden har man funnit att den var europeisk, om inte till och med
global.?° I den sortens vertikala avtal som vi ska studera begrinsas emellertid den geografiska marknaden av

leverantdren av mobila datatjinsters verksamhetsomrade (se @ven s. 18). Dirfor dr marknaden nationell.

*°*M.973 Bertelsmann/Burda - HOS Lifeline, para. 8-10.

¥ Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 7s.

¥ Ibid., para. 73-74.

®Teads. TV, Why People Block Ads - A Global Report, januari 2016.
% Jfr Naomi Klein, No logo, Knopf Canada och Picador, december 1999.
¥ Facebook/Whatsapp, para. 96.

% Ibid., para. 96.

¥ Ibid., para. 44.

% Ibid., para. 148.

% Ibid., para. 148.

2 Ibid., para. 68.

19



3.3.3  Annonstjinster for webben

EU-kommissionens utredningar visar att Facebook ir tillhandahillare av annonstjinster fér webben.”* Enligt
Twitters webbplats 4r dven Twitter aktiva pa marknaden f6r annonstjinster for webben,* vilket ocksa 4r fal-
let for Kik.?? I EU-kommissionens utredning av marknaden har man funnit att marknaden ir nationell eller
eventuellt uppdelad lings europeiska sprakgrinser.®* Diremot har EU-kommissionen inte gjort nigon avgrins-
ning av marknaden med avseende pa vilken sorts plattform som férmedlar reklamen till slutkonsument. EU-
kommissionen gor alltsa ingen skillnad mellan sidana annonstjinster vars intryck rikear sig till slutkonsumenter
som besoker de traditionella mediabolagens webbplatser och sidana annonstjinster som riktar sig mot slutkon-
sumenter som besoker andra webbplatser. Inte heller har EU-kommissionen gjort nigon uppdelning mellan
annonstjinster fér mobila applikationer och annonstjinster f6r webbapplikationer som slutkonsumenter nir
via en vanlig webblisare.?

En undersokning av de annonstjinster som anvinds av tidningarna Dagens nyheter, Svenska dagbladet,
Upsala nya tidning, Hela hilsingland, Enkopingsposten, Nya Wermlands-tidningen, Aftonbladet, Expressen,
Goteborgsposten och Sydsvenskan genomférd med hjilp av verktyget Webbkoll frin féreningen Dataskydd.net
(se Appendix 1) ger ingen anledning att ifrdgasitta EU-kommissionens beddmning att annonstjinster for web-
ben bér inkludera bade annonstjinster som riktar sig till mediaféretag och annonstjinster mer generellt. Inte
heller ger 6versynen nagon anledning att betrakta annonstjinster for mobila mediatjinster och annonstjinster
f6r webblisarbaserade mediatjinster som olika marknader: datan indikerar att malgruppsannonsering och leve-
rans av annonser via foretag som specialiserar sig pa mobila enheter ocksa anvinds vid besok pa mediafretagens
webbplatser med icke-mobila enheter (i det hir fallet en javascript-implementerad webblisare).

Den sortens vertikala begrinsningar vi ska undersoka innebir att konsumenten befaras begrinsas i sin me-
diakonsumtion till f6ljd av avtal eller samordnade férfaranden mellan leverantdrer av mobila datatjinster och
vissa mediadistributionsplattformer. For en sidan studie behdver vi begrinsa den geografiska marknaden till
att vara nationell i omfattning eftersom dessa avtal 4r begrinsade av den geografiska marknaden f6r leverantorer

av mobila datatjinster (se dven s. 18).

o [bid., para. 171.

2Se https://ads.twitter.com/

S8e https://www.kik.com/partners/

o+ Facebook/W batsapp, para. 83.

% Microsoft/Yahoo! Search Business, para. 8o samt M.6314 Telefonica UK/Vodafone UK/ Everything Everywhere/JV,

para. 158-159.
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3.3.4 Distribution av redaktionellt material

En annan mgjligen relevant produktmarknad att betrakta inom ramen f6r en utredningen om vertikala be-
grinsningar ir marknaden f6r distribution av unikt redaktionellt material i skriftligt, audiellt eller audiovisuellt
format.

Denna marknad bestir hypotetiskt av sidana webbtjinster, alternativt webbtjinster och tryckta medier,
som distribuerar redaktionellt material till slutkonsumenter, i kontrast till sidana aktdrer som framstiller re-
daktionellt material.

Marknadsdefinitionerna later sig hir inte litteligen undersokas, eftersom de i hog utstrickning utgors av
rorliga mal. Branschen 4r i snabb férindring: manga aktorer agerar pa en eller flera méjliga tinkbara marknader
och har dubbelriktade affirsmodeller (mot bade slutkonsumenter och mot annonsérer). Det 4r ocksa frigan
ifall man behver géra en uppdelning mellan olika former av redaktionellt material, till exempel underhallning,
lokala nyheter, internationella nyheter och dylikt.

Aven om man formodligen kan tinka sig att underhallning och nyheter tillhor olika marknader ir det inte
uppenbart hur man skulle avgrinsa en nyhetsmarknad pa bista méjliga sict. Att fa reda pi vad som hint i
kommunfullmiktige eller pa senaste kulturnatten kan i lika hdg utstrickning vara en nyhet som att fa veta att
en slikting brutit benet eller att grannen ska flytta. Denna omstindighet gor att det 4r svart ate forlita sig pa
individuella skattningar: konsumentenkiter ger helt enkelt missvisande svar, for att frigorna inte gar att stilla
pa ett sadant sitt att man far rittvisande uppgifter om vilka aktorer som egentligen konkurrerar. Till detta
kommer att mediakonsumtionen ser olika ut i olika aldersgrupper: medan ildre personer fortfarande i hog
utstrickning forlitar sig pa nyhetsdistribution genom papperstidningar (i alla fall for lokala nyheter), inhimtar
yngre minniskor i hdg utstrickning sina nyheter digitalt.9

Vidare beh6vs det avgéras om man ska se det som att foretagen konkurrerar om konsumenternas tid och
uppmirksamhet, eller om man konkurrerar om konsumenternas pengar. En annan tinkbar modell 4r att man
definierar distributionen av nyhetsinnehill utifrin distribut6rernas kundkrets i horisontellt led, annonsérerna.

Vilken ekonomisk modell man tinker sig f6r marknaden beror pi vad man vill underséka. Eftersom vi vill
veta huruvida ett vertikalt avtal eller samordnat forfarande mellan en mobil datatjinstleverantér och en infor-
mationssamhillestjinst av typen Facebook kan leda till konkurrensbegrinsningar i Facebook:s marknadsled 4r
det rimligt att utgd ifrin foljande frigestillningar: (i) i vilken utstrickning olika mediakanaler som anvinds for
nyhetsdistribution har ansetts vara olika marknader tidigare, (ii) i vilken utstrickning fysiska och digitala me-

diakanaler kan antas tillhdra samma marknad, samt (iii) om framstillning och formgivning av nyheter®” och

2SOU 2015:94, s. 98, 108-110, samt kap. 3.4.1.
%7 Framstéillning och formgivning anvinds hir f6r att beteckna dels framtagandet av faktaunderlaget till en nyhetspubli-
kation, men ocksi presentation pd ett for slutkonsumenten begripligt sitt, jfr nedan férda resonemang om nyhetsbyrier.
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distribution av nyheter ska antas tillh6ra samma marknad.
Sirskilt den sistnimnda fragestillningen 4r viktig for beddmningen av huruvida vertikala begrinsningar till
f6ljd av avtal mellan leverantdrer av mobila datatjinster och tillhandahéllare av informationssamhillets tjanster

kan vara konkurrensbegrinsande.

KKV har undersokt frigan om mediamarknader i avgérandet om féretagskoncentrationen mellan Syd-
svenska dagbladet AB och Helsingborgs dagblad AB frin 2014. De gor preliminirt f6ljande uppdelning: lokala
morgontidningar utgdr en separat produktmarknad, skild frin nationella morgontidningar, gratistidningar,
kvillstidningar och andra mediekanaler.?® Nationella morgontidningar upplevs vara ett komplement till de lo-
kala morgontidningarna, som utg6r den huvudsakliga killan till basala kunskaper om samhillet for lisarna.
Denna bedémning dr dock inget slutgiltigt stillningstagande utan enbart en bedémning KKV har gjort baserat
pa den tillgingliga datan de hade vid tillfillet.*°

Samtidigt visar Lisvanestudien frin varen 2015 att bara 21 procent av morgontidningsprenumeranter kanske
eller absolut skulle fortsitta sin morgontidningsprenumeration om tidningen 6vergick helt pa webbpublice-
ring.” Samma undersékning verkar ocksé indikera att kinsligheten f6r prish6jningar f6r tryckta tidningar inte
ir sirskilt stor.

En bedémning av ett omarbetat danskt statsstdd, som inkluderar ett sirskilt stdd till nyhetsférmedling
via webbplats, utford av EU-kommissionens under 2013 finner dock att det nya presstddet har en mindre mark-
nadsférvridande effeke till foljd av att det nya danska presstddet behandlar printade medier och webb-publicerade
medier lika."*3 Danska statens utredning anges ha visat att traditionella printade medier konkurrerar med webb-

publicerade medier,™*

vilket ocksa godtogs som tillricklig marknadsanalys av EU-domstolen vid klagomal frin
Sendagsavisen A/S.

Uppgifterna frin Lisvanestudien talar emot att nyhetsférmedling via webbplatser och nyhetstérmedling
via tryckta papperstidningar skulle tillhéra samma relevanta produktmarknad, medan statsstddsutredningen
hade framstillning av unikt redaktionellt material snarare 4n nyhetsdistribution som frimsta bedomningskri-

terium.™*® Mot bakgrund av de kinda diskrepanserna mellan nyhetskonsumtion i olika aldersgrupper kommer

vi att behandla nyhetsdistribution via webbplatser och nyhetsdistribution via tryckta papperstidningar som

KKV, Dnr 388/2014, para. 31.

% [bid., para. 37.

°° Ibid., para 36, 38.

*'Lisvanestudien frin Dagspresskollegiet, viren 2013, s. 8.

2 Ihid,

SA.36366 (2013/N) — Denmark Production and innovation aid to written media, para. 43.
4 Ibid., para. 33.

ECLI:EU:T:2016:603, T-167/14, Sondagsavisen A.S. v Europakommissionen, para. 38.
*Se ovan fotnot 103, para. 34-3s.
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olika marknader.

En viktig del av KKV:s bedomning i Sydsvenska dagbladet-fallet var deras egen utredning om mediamark-
naderna frin 2003,7 ett artal som enligt den nyligen utkomna Mediautredningen snarare ska ses som bor-
jan pa en helt ny epok for medialandskapet i Sverige 4n som en relevant utgangspunkt fér bedémningar av
det konkurrensmissiga liget."®® KKV:s foreslagna marknader verkar inte anvindas vid studier av nyhetskonsu-
menters lisvanor, till exempel Lisvanestudien fran Dagspresskollegiet, varen 2015, dir man istillet betraktat alla
morgontidningar som en enhillig kategori tillsammans med gratistidningar och lokaltidningar.*® Mediautred-
ningen gor skillnad mellan férmedling av lokala nyheter och nationella eller internationella nyheter,” medan
det tillhérande delbetinkandet gor en mer utférlig uppdelning av olika nyhetsdistributérer, sirskilt i digitala
miljser.™

Mediautredningen lyfter fram att webbpublikationer och tillhérande annonsindustri upplevdes som en
killa till konkurrens f6r gratistidningarna runt 2004,"* samt att gratistidningen Metro vid det tillfillet framerite
som en konkurrent till lokaltidningarna.™ Vidare anger utredningen att lite mindre 4n hilften av befolkning-
en anvinder sig av andra medier 4n dagstidningar och television for att ta del av lokala nyheter.™* Facebook
framtrider som nyhetskilla for hindelser i den egna kommunen f6r ungefir en tredjedel av befolkningen.™
Samtidigt framstdr lokala dagstidningar som den viktigaste killan till lokala nyheter jimte television.™

Det finns sammantaget anledning att siga att lokal nyhetsférmedling utgér en egen relevant produktmark-
nad som ir dtskilld frin formedlingen av nationella eller internationella nyheter.

Ovanstiende analys har konsekvenser f6r hur vi behver forhalla oss till skillnaden mellan olika distribu-
tionssitt for nyheter. Till exempel kan lokaltidningar pa geografiskt avgrinsade marknader i sidana fall komma
att bli konkurrenter med bade sociala nitverk och SVT eller Sveriges radio. Mediautredningen indikerar att en
stor del av befolkningen inhidmtar lokala nyheter fran Sveriges television.”” En annan konsekvens 4r att det inte
lingre ir tydligt pa vilket sitt befintlig marknadsstatistik férhaller sig till den geografiska marknadsdefinitionen.
I viss utstrickning beror bedomningen av konkurrensliget ocksd pa hur man férhaller sig till fristiende, eller i
alla fall nationellt baserade, distributionsplattformar: en kavat fragestillning 4r vad som hinder ifall man godtar

att distributionsplattformar baserade i utlindska jurisdiktioner, dir annorlunda regler om moral kring fragor

*’Konkurrens och samarbete inom medierna, Konkurrensverkets rapportserie: 2003:2.
$SOU 2016:80, s. 62..

*?Lisvanestudien frin Dagspresskollegiet, viren 201s, s. 10-11.
°SOU 2016:80, s. 49.

MSOU 2015:94, 8. 73.

™ Ibid.

" Ibid.

"S0OU 2016:80, s. S1.

" Ibid.

" Ibid., s. 50.

7 Ibid.
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som till exempel sexualitet kan gora att visst redaktionellt material uppfattas som stotande,™ kan konkurrera
med inhemska distributionsplattformar. EU-kommissionen har hittills fors6kt avhalla sig fran att gora bedom-
ningar av konkurrensliget som kan misstinkas vara kopplade till nigot annat in mekaniska marknadsbedém-
ningar™® men vid bedémningen av distribution av redaktionellt material med nyhetsvirde pa lokala marknader
ir det frigan om det alls gir att undvika. Ian Brown och Chris Marsden har till exempel argumenterat for att
EU-kommissionens forhillningssitt sannolike 4r fel.*°

Vi kommer att utgi ifran en uppdelning av bade marknaden f6r digital distribution av lokala nyheter och
for fysisk distribution av lokala nyheter som anvinds pa informationsférmedlingssajten dagspress.se,” av
vilket f6ljer att den geografiska marknaden ir begrinsad till det lokala upptagningsomridet for en viss tidning.
Det dr emellertid inte helt klart att denna statistik reflekterar de geografiska marknaderna f6r digitala publika-
tioner, men exaktare statistiska uppgifter over digital nyhetspublikation finns inte tillginglig.

Gemensamt f6r Lisvanestudien, KKV och Mediautredning 4r att man ser framstillning av unikt redaktio-
nellt material och nyhetsdistribution som tva sammankopplade féreteelser. Denna syn verkar delvis reflekteras
i EU-kommissionens bedomning av det danska statsstédet.” Trots att nyhetsférmedlarna de senaste 20 aren
rort sig mot att himta mer journalistiskt material, och tydligare formgivning av journalistiskt material, frin
nyhetsbyraer (vilket inte f6r den delen innebir att majoriteten av det journalistiska materialet kommer frin

123

nyhetsbyraer)," styrs bade forskning och marknadsutredningar av f6restillningen att framstillning och distri-
bution av unikt redaktionellt material h6r ihop.

Att sa inte nddvindigtvis ir fallet gar att se i KKV:s redogorelse f6r marknadsstrukturen i fallet om fore-
tagskoncentrationen mellan Sydsvenska dagbladet AB och Helsingborgs dagblad AB. Bigge parterna var redan
verksamma inom distribution av morgontidningar genom bolaget Tidningsbirarna™# vilket borde ses som en
indikation p4 att distribution, i alla fall i den fysiska nyhetsf6rmedlingen, redan i viss min ansetts behova sepa-
reras fran sjilva framstillandet av det redaktionella materialet.

I KKV:s undersdkning av mediamarknader i ett avgérande om féretagskoncentrationen mellan Tidning-

arnas telegrambyrd AB och Retriever AB fran ar 2010 etablerades att digitala pressklipp (digitala kopior av

tidningars fulltextversioner)™ tillhér samma marknad som fysiska pressklipp (tidningsurklipp med fulltext-

" Jfr. The Guardian (9 september 2016) Facebook deletes Norwegian PM’s post as ‘napalm girl’ row escalates.

"8e 1. ex. Facebook/WhatsApp, para. 164.

°Tan Brown och Chris Marsden, Regulating Code — Good Governance and Better Regulation in the Information Age,
MIT Press, 2013.

“Se http://www.dagspress.se/medieverktyg?regionld=44

*Se ovan fotnot 103, para. 41.

»Froling, Rebecca och Bjork, Simon. Vem skapar nyheterna? — En kvantitativ studie av nyheters ursprung och priori-
tering i svenska riksmedier, kandidatuppsats HT 2013, 5. 7-8.

KKV, Dnr 388/2014, para. 17.

KKV, Dnr 219/2010, para. 25.

24


dagspress.se
http://www.dagspress.se/medieverktyg?regionId=44

versioner av nyheter).”?® Bevakning av pressklipp ir dock en kommersiell aktivitet som riktar sig mot nyhets-
férmedlare, PR-byraer, bibliotek och andra organisationer,™ inte mot slutkonsumenter. Det 4r inte klart att
KKV:s bedomning av relevanta marknader for leverans av firdigproducerade nyheter till distributérer av ny-
heter kan anses vara giltig 4ven for sidant redaktionellt material som riktas mot slutkonsumenter.

Svaren pa vira frigor 4r alltsd att det finns stod for att lokala nyheter inte tillhér samma marknad som
nationella eller internationella nyheter.

Vidare finns det stod for att olika distributionsformer av lokala nyheter (digitalt, fysiske trycke) komplette-
rar varandra, utan att tillhéra samma marknad. Distribution av nyheter i trycke, fysiskt format ska alltsd anses
utgdra en egen separat marknad aeskilld fran distribution av nyheter i digitalt format.

Dirutdver finns anledning att siga att produktion av nyheter och distribution av nyheter inte utgér samma
relevanta produktmarknad, varken i fysiska eller digitala miljoer. En ytterligare, dppen fragestillning ir i vilken
utstrickning olika aktiviteter inom framstillningen av det unika redaktionella material (sd som produktion och
formgivning) tillhér samma relevanta produktmarknad, men vi behover inte besvara den frigan hir.

I den sortens vertikala avtal som ankommer oss begrinsas den geografiska marknaden delvis av leverantren
av mobila datatjinsters verksamhetsomrade (se dven s. 18). Dirfor 4r marknaden som mest nationell, oavsett
det ror sig om digitalt distribuerade eller fysiske distribuerade nyheter.

En vidare uppdelning av marknaden ir dock nédvindig eftersom de lokala nyheterna antas befinna sig
pi tvi egna relevant produktmarknad. Vi kommer att utga ifrin en uppdelning av bade marknaden for digi-
tal distribution av lokala nyheter och f6r fysisk distribution av lokala nyheter som anvinds pa informations-
formedlingssajten dagspress. se,”® av vilket foljer att den geografiska marknaden ir begrinsad till det lokala
upptagningsomradet for en viss tidning. Nagon nirmare precisering av den geografiska marknaden 4n att den

med noédvindighet ir mycket mindre 4n nationell behovs inte.

4 Bedomning av konkurrensliget

4.1 Vertikala avtal

Vertikala begrinsningar 4r avtal som uppstar mellan aktSrer som inte agerar pd samma relevanta produktmark-
nad. De viktigaste bestimmelserna som reglerar vertikala avtal ir EU-f6rdragets artikel ror och KL 2 kap. 1-2 §§.
EU-kommissionen har publicerat riktlinjer f6r beddmningar av vertikala avtal,”? som dock inte 4r bindanden.

Tvirtom sigs uttryckligen att riktlinjerna inte paverkar den rittspraxis som tribunalen och Europeiska unionens

¢ Ibid., para. 30.

7 Ibid., Figur 2.

Se ovan, fotnot 121

#Riktlinjer om vertikala begrinsningar, 2010/C 130/01.
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domstol utvecklat om tillimpningen av artikel 101 pa vertikala avtal.*°

Eftersom vissa av de sektorer jag har tittat pa ocksa dr foremal for sektorsspecifik konkurrensreglering finns
bara begrinsat med rittskillor (som inte hirrér frin den sektorsspecifika tillsynen). Enligt uppgift frin KKV™
dr deras nuvarande praxis kring sektorn f6r elektronisk kommunikation begrinsad till ett beslut om féretags-
koncentrationer,® en pagiende stimningsansékan om anbudskartell® (i en upphandling) och ett beslut att
inte vidta atgirder di andra myndigheter samt framtida lagstiftning lika girna kunde tinkas bli en 16sning pa
det patalade problemet.® Marknadsdomstolen har bedomt ett fall av marginalklimning.® Pa omradet for
informationssamhillets tjinster finns det utredningar av hotellbokningssystem,?® samt en prévning i Mark-
nadsdomstolen av vad som visade sig inte vara en relevant marknad f6r pizzakop pia webben.™”

Motsvarande situation giller i stort i EU. Foretagskoncentioner utgér merparten av EU-kommissionens

38 [ bara ett fall har EU-kommissionen utfir-

utredningar av elektroniska kommunikationsnit och -tjinster.
dat ett forbudsbeslut mot tillhandahallare av elektroniska kommunikationstjinster pa bas av artikel ro1.% Fér
digitala mediatjinster, en annan sektor som ir undersektor till sektorn f6r informationssamhillets tjanster, 4r

utredningarna begrinsade till foretagskoncentrationer och statsstod.™°

4.1 Avtal och samordnade férfaranden

Som fér de horisontella motsvarigheterna kan en vertikal konkurrensbegrinsning utgoras av ett avtal eller av
ett samordnat férfarande. Definitionen av bide avtal och samordnat férfarande i EU-ritten ir brett,"#* och inte
overensstimmande med den avtalsdefinition som finns i svenska eller andra europeiska linders avtalslagar.™?
Medlemslinderna kan ha inhemske striktare regler for avtal in vad som ir fallet pA EU-nivan, i alla fall nir avtalet

inte paverkar samhandeln."? I Sverige har dock EU-nivans regler om gruppundantag inférlivats i KL 2 kap. 3 §.

% Ibid., skil 4.

#Inhimtad genom e-postférfrigan om utlimning av allmin handling.

KKV, Dnr 89/2014, 2014-05-14.

BKKYV, Dnr 848/2014, 2014-12-17.

B+KKYV, Dnr 220/2015, 2015-07-13.

MD 20135, Friga om visst forfarande utgjort missbruk av dominerande stillning. Aven friga om bl.a. vilket beviskrav
som bor stillas i mal av detta slag.

KKV, Dnr 596/2013, Booking. com.

¥MD 2015:1 Relevant marknad

#S6kning i DG COMP:s databaser efter fall i NACE-kategorin J.61 (* Telecommunications services”).

% AT.39839 — Telefonica/Portugal Telecom

“°S6kning i DG COMP:s databaser efter fall i NACE-kategorierna J.s8.13 (" Publishing of newspapers”) samt J.63.91
(" News agency activities”).

“'Tuytschaever och Wijckmans, para. 2.11, 2.66-2.110.

W Ifr anbud-acceptmodellen i svenska avtalslagen.

“ Artikel 3(2), forordning 1/2003, jf# dven Tuytschaever och Wijckmans, para. 2.0s, dir det klargérs att de europeiska
gruppundantagen inte nddvindigtvis giller pi medlemslandsnivé utan att medlemslandet fattar ett uttryckligt beslut om
detta.

26


Booking.com

4.12  Gruppundantag

Vertikala avtal anses i regel vara konkurrensfrimjande snarare in konkurrensbegrinsande.'** Till exempel kan
vertikala avtal mojliggora hogre ekonomisk effektivitet.* Dirf6r finns ett gruppundantag for vertikala avtal
som inf6rdes i slutet av 1990-talet med sirskild hinvisning till att de ekonomiska férdelarna med vertikala avtal,
sirskilt for mindre marknadsakedrer, bittre behdvde tas till vara av den europeiska konkurrenspolitiken.®
Gruppundantaget stiller upp villkor for vertikala avtal som, om de uppfylls, med tillricklig sikerhet medfér
att villkoren i artikel 101.3 i fordraget dr uppfyllda.’

For att gruppundantaget ska vara tillimpligt giller att inga andra gruppundantag ska vara tillimpliga pa
avtalet. Sidana avtal inkluderar specialiseringsavtal,‘“8 forskningsavtal,"** och teknologioverforingsavtal *° Vi-

5T Aven om

dare maste bigge avtalsparterna ha mindre 4n 30% marknadsandelar pa sina respektive marknader.
bigge avtalsparterna har mindre 4n 30% av marknadsandelarna finns dock vissa konkurrensbegrinsningar som
alltid ir otillitna:** avtalet far inte begrinsa mojligheten for koparen att sitta sina egna priser vid dterforsilj-
ning™ eller begrinsa koparens méjlighet att rikta sig mot vissa territorier eller konsumentgrupper.™# Dessutom

finns andra konkurrensbegrinsningar som medf6r att gruppundantaget inte gar att applicera.”™ Vi kommer

emellertid inte behéva uppehilla oss vid undantagen fran gruppundantaget.

4.2 Finns det ett vertikalt avtal eller samordnat forfarande?

Centralt f6r vir fragestillning 4r om erbjudanden om avgiftsfri trafik som omfattar vissa av informationssam-
hillets tjinster men inte andra, utfirdade av en leverantér av mobila datagjinster till dennes kunder, alls kan
uppfattas vara ett vertikalt avtal eller samordnat férfarande.

Avgorande for svaret pa frigan om det finns ett vertikalt samordnat forfarande 4r om det skett nagon sorts
koordinering mellan operatérens beslut att vidta en viss dtgird och den efterfoljande tjinstens acceptans av detta

156

beslutet.*® Koordineringen kan innefatta méten och dokument, men ocksi offentliga kommunikationer, till

“4Skil 5, férordning 330/2010.

“Bishop och Walker, para. 5-037.

“#SEU-kommissionen, Communication from the Commission on the application of the Community competition rules
to vertical restraints - Follow-up to the Green Paper on vertical restraints, COM/98/0544 (final).

“ Ibid., skil s.

“Tuytschaever och Wijckmans, para. 3.29 samr KL 2 kap. 3§ 3 st

“Tuytschaever och Wijckmans, para. 3.41 samr KL 2 kap. 3§ 4 st

% Tuytschaever och Wijckmans, para. 3.50 samt KL 2 kap. 3§ 7 st

¥ Artikel 3.1, f6rordning 330/2010.

% Ibid., art. 6.

$Ibid., art. 4(a).

54 Ibid., art. 4(b) och 4(c).

% Ibid., art. s.

5SFaull och Nikpay, para. 3.103, 3.111-3.112.
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exempel i medier.”” Acceptans behéver inte vara skriftlig, eller ens muntlig, utan kan ocksa vara sa kallad "tyst
passivitet”.® Konkurrensbegrinsande samordnade forfaranden kan alltsd uppsti genom att en av parterna liter
begrinsningen ske, och det ir sedan partens eget ansvar att bevisa att den inte dragit nytta av detta.”?

EU-domstolens avgdrande i Bayer-milet inforde en begrinsning av konceptet “tyst passivitet”."*® Bayer
hade begrinsat parallellimport till Storbritannien genom att indra villkoren gentemot sina underleverantorer i
Spanien och Frankrike. Di underleverantorerna inte hade bidragit till beslutet, kunde de enligt EU-domstolen
inte har gjort sig skyldiga till att ha ingtt i ett samordnat forfarande. I MD 2002:5 Mdnadens bok var det
tillrickligt att Manadens Bok unilateralt fixerade priser genom tryck pa pocketbdcker som sedan levererades till
aterfOrsiljare for att det skulle ha uppstitt ett samordnat forfarande. I detta fall missgynnades aterforsiljarna av
de specifika atgirder som kringlig cirkaprissittningen av pocketbocker som uppstatt inom det vertikala avtalet,
och det var ocksa dterforsiljarna som drev fallet i domstol.

Man kan skilja pé situationen att en itgird vidtas med vilken en aktor i efterféljande marknadsled maste
medverka for att dtgirden ska realiseras, och atgirder som inte kriver saidan medverkan. Om den konkurrens-
begrinsande dtgirden inte kriver medverkan giller hogre beviskrav for att aktéren i efterféljande marknadsled
har samordnat sitt férfarande med aktdren i féregiende marknadsled.”

Enligt var tekniska genomgang ovan har operatéren av elektroniska kommunikationsnit vidstrickea be-
fogenheter att bestimma villkoren f6r slutkonsumenternas tillging till funktionaliteter i nitet (se vidare kap.
3.1). En operator kan alltsd agera unilateralt, utan att tillhandahéllarna av informationssamhillets tjanster har
mojlighet att reagera.

Den typen av vertikala begrinsningar som vi tittar pd hir har emellertid varit foremal f6r en langvarig in-
ternationell diskussion dir féretag och foretagskoalitioner uttrycke tydliga preferenser for den sortens mark-
nadssegmentering och marknadséverskridande samarbeten de finner limpliga (se nedan). I de fall som vi ska
titta ndrmare pa ir det inte uppenbart att aktdrerna i efterféljande marknadsled pd samma sitt som i Bayer eller
Mnadens bok invint mot konkurrensbegrinsningarna, om konkurrensbegrinsningarna faktiskt finns.

Det kan emellertid observeras att tillhandahallare av informationssamhillets janster, i den utstrickning de
uttrycker avstandstagande mot en leverantdr av mobila datatjinsters prissittning f6r datatrafik och dirfor inte
uttrycker ett samtycke genom tyst passivitet enligt Bayer, sannolikt flyttar behovet av en konkurrensrittslig

bedomning fran artikel 1o FEUF till artikel 102 FEUF, det vill siga missbruk av dominerande stillning.

7 Ibid., para. 3.131.

5 Ibid. para. 3.101, 3.110.

5 [bid. para. 3.81-3.82 samt ECLI:EU:C:1999:356, C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni, para. 96.
ECLL:EU:C:2004:2, C-2/01 P BAI and Commission v Bayer., para. 119, 146.

“Tuytschaever och Wijckmans, para. 2.92.

% Ibid., para. 2.96.
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4.2.1  Tjinster for stromning av musik

Min frigestillning rér om ett erbjudande fran leverantéren av mobila datatjinster Tre till slutkonsumenter ate
fa avgiftsfri trafik for en bred uppsittning tjinster frin marknaden f6r strémning av musik kan utgdra ett avtal

eller ett samordnat forfarande i konkurrensrittslig mening.

Relationerna mellan nitverksleverantorer och tjinster i efterféljande led har diskuterats under ett antal 4r. Sa
tidigt som 2009 gjorde PTS i friga om avtal mellan leverantdrer av mobila datatjinster och tjinster for strom-
ning av musik analysen att konkurrenter kan fa svart att hidvda sig om en nitverksleverantor ingir ett avtal om
avgiftsfri trafik med bara en aktor i ett efterfoljande marknadsled.”? Tre har forsokt forekomma den omedel-
bara slutsatsen att de agerar konkurrensférvridande genom att inkludera si méanga tjinster f6r stromning av
musik som det finns efterfragan for fran deras konsumenter.

Som nimnts i bakgrundsbeskrivningen kan det knappast ha undgatt nagra aktdrer i for nitverksleverants-
ren efterf6ljande led att det finns en bred, aktiv och global diskussion om nitverksleverantérernas erbjudanden
till slutkonsumenter. I ménga fall har féretagen som levererar musiktjinster redan tidigare ingatt avtal med
mobiloperatorer om avgiftsfri trafik. Det har 4ven varit en uttalad strategi fran de branschorganisationer som
representerar rittighetsinnehavare att sluta denna sorts vertikala avtal med internetleverantérer och leveranto-
rer av mobila datatjinster.”*

I den utstrickning avgiftsfri trafik ir konkurrensférvridande borde det vara svart att hivda att et samordnat
forfarande inte varit fallet: de flesta f6retag i detta marknadssegment har Sppet och aktivt vokaliserat preferenser

i medier, fullt tillgingliga for samarbetspartners att tillgodogéra sig.

4.2.2 Tjinster som inkluderar sociala nitverk

Fragan r6r om ett erbjudande fran leverantdren av mobila datatjinster TeliaSonera till slutkonsumenter att fa
avgiftsfri trafik for et mindre antal sociala nitverkstjanster kan utgora ett avtal eller ett samordnat forfarande i

konkurrensrittslig mening.

Leverantoren av mobila datatjinster TeliaSonera erbjuder avgiftsfri trafik till tjinsterna Facebook, Instagram,
Messenger, WhatsApp, Twitter och Kik.

Foretaget Facebook har aktivt tagit pa sig ledartréjan for kampanjen Internet.org, vars syfte 4r att tillhan-
dahilla ett baspaket av webbtjinster for slutkonsumenter som avgiftsfri trafik."® Facebook iger iven tjinsten

WhatsApp. I den utstrickning avgiftsfri trafik ir konkurrensférvridande borde det vara svért att hivda att ett

““Computer Sweden (25 november 2009) ”Spotify fdr fortur i Telias mobilnit”
JFPI Digital Music Report 2011 — Music at the touch of a button, s. 8.
Sehttps://info.internet.org/en/approach/
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samordnat forfarande inte varit fallet. Facebook och de flesta andra foretag verksamma som leverantrer av web-
baserade informationssamhillestjanster har 6ppet och aktivt vokaliserat preferenser i medier, fullt dillgingliga
f6r samarbetspartners i telekommunikationssektorn att tillgodogora sig.

Det maste antas att TeliaSonera varit medvetna om att Facebook hade drivit en kampanj for avgiftsfri trafik
for vissa gjanster inom ramen for Internet.org-projektet. Detta 4r emellertid inte det enda tecknet pa att det
funnits antingen ett uttryckligt avtal eller i vart fall ett samf6rstand mellan parterna.

Snart efter att Tre borjade leverera avgiftsfri trafik for tjanster for strémning av musik till slutkonsument,
inledde PTS en tillsyn av Tre mot bakgrund av integritetsbestimmelserna i lagen om elektronisk kommuni-
kation."® Tillsynsbeslutet grundar sig i att Tre har begrinsade méjligheter, annat in att nogsamt undersoka
slutkonsumentens kommunikation, att ta reda pa nir slutkonsumenten lyssnar pa musik och nir slutkonsu-
menten gor ndgot annat.

En undersékning av TeliaSoneras tjinst indikerade dock att vergangen mellan avgiftsfri datatrafik till be-
taldatatrafik skedde genom en teknisk funktion implementerad pa det sociala nitverket.”” D4 den tekniska
funktionen huvudsakligen syftar till att lita TeliaSonera uppritthilla en betalmodell f6r sina egna slutkunder,
dr det svirt att se hur de berdrda sociala nitverken inte skulle ha koordinerat den tekniska funktionens syfte och
utformning med TeliaSonera pi nagot sitt. Dirfor gir det att etablera att det funnits ett vertikalt avtal, eller, i

franvaro av bevis for ett sidant avtal, ett vertikalt samordnat forfarande.

4.3 Faller avtalet under gruppundantaget?
431 Tjinster for stromning av musik

Fragan ror om avtalet som identifierats i kap. 4.2.1 faller under gruppundantaget for vertikala avtal eller ¢j.

Tre hade 2015, enligt Post- och telestyrelsens marknadsrapporter, 13,0% av marknaden f6r mobila datatjinster

till slutkonsument,®

vilket under forsta halviret 2016 6kat till 13,8%."° Detta ir klart under 30%-grinsen for
gruppundantaget.
Nigra av de tjinster for stromning av musik som omfattas av Tre:s erbjudande om avgiftsfri trafik har mind-

170

re in 30% av marknaden, medan andra, som Spotify, har vildigt héga marknadsandelar i Sverige.”® Dirfor dr

det inte uppenbart att gruppundantaget gir att applicera pa det samordnade forfarandet.

“SPTS. Tillsyn av Tre inledd 1 oktober 2015, forslaget avslutad i december 2016 (PTS Dnr 15-5476).
Kryptera.se (23 april 2016) Telia injicerar inte kod i webbsidor.

*PTS, Svensk telekommarknad PTS-ER-2016-8, s. 57, Figur 24.

PTS, Svensk telekommarknad PTS-ER-2016:30, s. 24, Figur 8.

7°Musikbranschen i siffror 2015 eller nedan s. 18.
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4.3.2  Tjinster som inkluderar sociala nitverk

Frigan ror om avtalet som identifierats i kap. 4.2.2 faller under gruppundantaget f6r vertikala avtal eller ¢j.

TeliaSonera hade 2015, enligt Post- och telestyrelsens marknadsrapport, 35,7% av marknaden fér mobila da-

172 Facebook har éver

tatjanster i Sverige,” och har under f6rsta halviret 2016 behillit sina marknadsandelar.
40% av marknaden f6r sociala nitverk i Sverige,”* och enligt Mediautredningen sammanstilld ar 2016 en tred-
jedel (det vill siga presumtivt fler in 30%) av svenskarna anvinder Facebook som en killa for lokala nyheter.'74
Ett vertikalt avtal eller vertikalt samordnat f6rfarande faller alltsd inte under gruppundantaget.

Pa grund av TeliaSoneras hdga marknadsandelar kan inte heller avtal eller samordnade forfaranden med
andra leverantdrer av informationssamhillestjinster, till exempel Twitter, omfattas av gruppundantaget, trots
att firre 4n 10% av svenskarna anvinder Twitter som nyhetskilla,”* och bara runt 4% av svenskarna anvinder
Twitter dagligen.”7

Notera att de vertikala avtalen pa samtliga marknader definierade pa i kap. 3.3 faller utanfér gruppundan-

taget, pa grund av Facebooks marknadsstillning.

4.4 Begrinsas konkurrensen?

I det foljande stycket kommer vi att ga igenom konkurrensliget pa de olika marknaderna. En komplicerande
faktor dr att viikap. 3.3 har identifierat fyra marknader som foretaget Facebook dr verksam pa, och som berors
av det samordnade forfarandet. Ovriga tjinster i det vertikala samordnandet ir konkurrenter med Facebook pa
nigon av de f6ljande marknaderna: 1) Kik, Messenger, Instagram och WhatsApp ir verksamma pi marknaden
for kommunikationstjinster for slutkonsument,”7 2) Instagram, Facebook och Twitter ir sociala nitverk,”®
och 3) Facebook, Twitter och Kik ir verksamma pa marknaden f6r annonstjinster pa webben."”? Dirtill kom-

mer att Instagram och WhatsApp 4gs av Facebook.

Vi kommer behandla de olika marknaderna definierade i kapitel 2 var for sig.

7Se ovan, fotnot 168.

72Se ovan, fotnot 169.

7Reuters Institute for the Study of Journalism, Digital News Report 2016, s. s1.

7480U 2016:80, s. SI.

7Se ovan, fotnot 173.

7*Dagens media (18 mars 2016) Twitter firar tio 4 men har f anvindare i Sverige.

77 Facebook/W hats App, para. 16: 7 [A [s regards functionalities, consumer communications apps enable one-to-one and/or
group real-time communication in various forms, such as voice and multimedia (text, photo or video) messaging, video chat,
group chat, voice call, sharing of location, etc., although not all functionalities are available on all consumer communications
apps (in particular, voice calls).”

7 Facebook/VWhats App, para. 46: ” [S Jervices which enable users to connect, share, communicate and express themselves
online or through a mobile app.”

79Se ovan, kap. 3.3.3.
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4.4.1  Tjinster for stromning av musik

Vi har etablerat att det kan finnas ett avtal i konkurrensriteslig bemirkelse (se kap. 4.2.1) och att marknaden
f6r detta avtal 4r som mest nationell (se s. 18). Vi har ingen presumtion att gruppundantaget f6r vertikala avtal
gar att aberopa (se kap. 4.3.1). Vi behéver dirfor utreda om avtalet bryter mot bestimmelserna i KL 2 kap.
1§ 2 st. Tuytschaever och Wijckmans sammanfattar EU-kommissionens frimsta farhigor med vertikala avtal:
(a) att gamla marknadsaktdrer tvingas bort frain marknaden, och nya marknadsaktdrer inte kan etablera sig,
(b) att konkurrensen minskar pa marknadsnivan for leverantorer av mobila datatjinster, (c) att konkurrensen
minskar pd marknadsnivan for tjinster for stromning av musik, och (d) att avtalet begrinsar konsumenters
mdjligheter att kdpa vilka varor de vill.®®°

De foreslar ocksi en tio—stegsmetod181 for att utvirdera avtal, vars fem forsta steg vi ska folja. Detta behover
inte vara ett kontroversiellt val, som jag redan i metodavsnittet (kap. 1.3) klargjort. Stegen som sidana ir, kort-
fattat: (i) att underséka om gruppundantaget giller, (ii) att underséka om nigra andra begrinsningar gar att
hitta som kan strida mot artikel 101 FEUF, (iii) att ta i beaktande vad som borde kunna uppfattas som konkur-
rensbegrinsande av ritten,”? (iv) att utvirdera begrinsningar funna i steg (i) och (ii) med experter, och (v) att
genomfora en kontrafaktisk analys, det vill siga utreda vad som skulle ha hint om begrinsningarna inte funnes.

Vad giller steg (i) har vi redan uteslutit att gruppavtalet gar att tillimpa. I steg (ii) finner vi att det finns en risk
atcuppligget leder till att olika villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner, varigenom vissa handelspartner far
en konkurrensnackdel.™ Det borde dven finnas en risk att avtalet gér det svirare fér nya tekniska I8sningar for
tillhandahillande av musik till slutkonsument att etablera sig.”®* Diremot verkar det osannolikt att forfarandet
skulle paverka méjligheten for tjinster for stromning av musik att ta betalt pd det sitt de sjilva viljer.® Inte

186

heller verkar marknader eller inképsvillkor delas upp,™® eller att det finns villkor inom f6rfarandet som tvingar

nagon av parterna att ita sig ytterligare frpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot
samband med féremalet for avtalet.®®”

I steg (iii) utvirderar vi vad en fiktiv rittslig instans skulle kunna antas gora fér beddmning av avtalet (se

nirmare om motivering for detta i kap. 1.3).

®°Riktlinjer om vertikala begrinsningar, para. 100-101 samt Tuytschaever och Wijckmans, para. 9.11.

“Tuytschaever och Wijckmans, para. 9.64.

®Tuytschaver och Wijckmans hinvisar till en bedémning av vilka positiva och negativa effekter EU-kommissionen
skulle kunna identifiera i den vertikala begrinsningen, vilket i Sverige rimligen &versitts med en hinvisning till 7tten i
bemirkelsen AMarknadsdomstolen. Denna senare institution inférlivar dock inte ekonomisk expertis i sin beslutsordning,
varfor checklistan indd sannolikt inte kan vara helt analog mellan EU-nivin och Sverige-nivan.

WKL, 2 kap. 1§ 2 st 4 punkten.

##KL, 2 kap. 1§ 2 st 2 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 1 punkten.

¥KL, 2 kap. 1§ 2 st 3 punkten.

WKL, 2 kap. 1§ 2 st s punkten.
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Tre:s tjinst SLipp musiken fri innefattar sex tjinster for stromning av musik (antal abonnenter i Sverige):™®

Deezer (<50.000),® Spotify ( 1,4 miljoner),”° Soundcloud (oklart), Apple Music (oklart), Tidal (oklart) och
Google Play Music (oklart).® Denna samling av janster utgor inte samtliga tjanster for strémning av musik
som svenska slutkonsumenter skulle kunna vinda sig till, men operatdren har ett uttryckligt erbjudande till
sina abonnemangskunder att de nir som helst kan héra av sig for ate fa fler tjdnster tillagda i listan av avgiftsfria
tjdnster for stromning av musik.”

Etableringsmajligheterna pa marknaden fo6r tjanster f6r stromning av musik borden redan vara mycket
laga. Detta foljer av det omfattande arbetet att skaffa ritt upphovsrittslicenser for verféring av musik i digitala
miljoer. Musiksverige anger i sin branschrapport fran 2015 att det krivs tv separata licenser for att f stromma
musik 6ver webben.”?3 Det fir antas kosta betydande mingder pengar och tid f6r en aspirerande ny aktér pa
marknaden for tjdnster for stromning av musik att alls sikerstilla att verksamheten ir laglig. Mot bakgrund av
de redan befintliga hindren f6r marknadstilleride f6r tjinster for strémning av musik borde det vara svirt att
visa att Tre bidrar till innu st6rre hinder for marknadstilltride in vad som redan finns.

Marknaden for leverantorer av mobila datatjinster 4r konkurrenskraftig i Sverige.* Tre tillater ddrutdver
alla leverantérer av tjinster for stromning av musik att ansluta sig till Skipp musiken fri, forutsatt ate det finns
efterfrigan pa en ny ginst frin Tre:s kunder. Konsumenternas méjlighet att vilja mellan musikstromnings-
tjinster kan dirfor inte antas begrinsas i nagon avgérande utstrickning av Tre:s avtal om avgiftsfri trafik. En
tjinst for stromning av musik som klarar av att ta sig forbi licenstérhandlingarna kan med stor sannolikhet ocksa
klara av att marknadsfora sig mot konsumenter i tillricklig utstrickning f6r att bli efterfragad av en Tre-kund.

I steg (iv) har vi vint oss till Musiksverige och till Tre med frigor om deras avtal. Vi har dock inte fatt nagra
svar. Ur steg (v), den kontrafaktiska analysen, 4r det svart att tinka sig att konkurrensen pa marknaden f6r
musikginster skulle 6ka i nigon betydande utstrickning av att Tre inte tillgingliggjorde sitt erbjudande Skipp

musiken fri till slutkonsumenter. Hindret for marknadstillerdde uppstar inte dir och da Tre erbjuder 70 GB

' Tre, Slipp musiken fri. https://www.tre.se/privat/varfor-3/never-stop-sharing/
Slapp-musiken-fri/

®Dagens industri (29 mars 2016) ”S4 mdnga betalar for Deezer i Sverige”

*Dagens industri (26 juli 2016) ” Nya siffror visar - Spotify har slutat véixa i Sverige”

#'Organisationerna Musiksverige, IFPI och IDG har tillfrigats efter noggrannare statistik kring marknadsandelarna,
antingen som funktion av antalet anvindare/abonnenter/nedladdningar eller som funktion av mingden intikter var och
en av tjinsterna genererar. De har antingen svarat att de inte f6r sddan statistik eller inte svarat alls.

*Tre, Vanliga fragor.

”Kommer ni ldgga till fler musiktjdnster dn de ni erbjuder i dag?
Vi vill gdrna att fler musikleverantorer ansluter sig till oss. Representerar du ett foretag som erbjuder musikstrea-
ming och vill adderas till 35 portfilj, kontakta oss pd musik@tre.se.” https://www.tre.se/privat/kundservice/

abonnemang-och-tjanster/musikstreaming/ [atkomst: 2016.11.27]

»*Musikbranschen i Sverige 2015, avsnitt Upphovsrittsliga intikter.
4 Ifr ovan fotnot 168 och 169.
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avgiftsfri trafik till musiktjinster per manad. Hindret uppstar vid svarigheten att sluta licenser for att sikerstilla
sig om att musiktjansten ir laglig.

Det finns alltsd ingen anledning att mot bakgrund av konkurrensrittsliga avvigningar tro att det vertikala
avtalet begrinsar konkurrensen i den mening som avses i KL 2 kap. 1 §. Att det konkurrensrittsliga liget dr
sadant utesluter inte méjligheten att Tre pa grund av ovan nimnda komplikationer med trafikanalys bryter mot
andra regler, till exempel bestimmelserna om skydd for integritet och konfidentiell kommunikation i lagen om

elektronisk kommunikation.™s

4.4.2 Kommunikationstjinster for slutkonsument

Vi har etablerat att det kan finnas ett avtal i konkurrensrittslig bemirkelse (se kap. 4.2.2) och att marknaden
t6r detta avtal 4r som mest nationell (se s. 19, 20 och 25.). Vi har vidare uteslutit att gruppundantaget gr att
tillimpa pé det vertikala avtal under studium (se kap. 4.3.2). Vi behdver dirfér utreda om avtalet bryter mot

bestimmelserna i KL 2 kap. 1§ 2 st.

I Sverige finns, precis som i 6vriga Europa, en stark konkurrens pa marknaden fér kommunikationstjinster for
slutkonsumenter. Dessa utgors framf6r allt av appar som ér kostnadsfria eller vildigt billiga. Foretaget Forres-

5 som dock

ter framstiller statistik 6ver anvindning av kommunikationsappar i varje europeisk jurisdiktion,
inte 4r tillginglig kostnadsfritt. Forresters text indikerar att WhatsApp var bland de mest populira kommuni-
kationsapparna i Sverige under 2014, vilket inte behGver innebira nagot sent under 2016.

Enligt Tuytschaevers och Wijckmans checklista™” ska vi bérja med att se efter om nigon del av forfarandet
kan strida mot artikel 4 eller 5 i gruppundantaget. Gruppundantaget (steg (i)) giller emellertid inte, si enligt
steg (ii) ska vi identifiera andra méjliga konkurrensbegrinsningar.

Tre av fyra kommunikationstjanster som ingar i det vertikala samordnade forfarandet tillh6r Facebook. De
kan alltsd i detta sammanhang anses tillhéra samma foretag. Det betyder att tre foretag ingar i den vertikala
sammanslutningen: Kik, Facebook och TeliaSonera.

Det bér finnas en risk att att uppligget leder till ate olika villkor tillimpas f6r likvirdiga transaktioner,

varigenom vissa handelspartner fir en konkurrensnackdel® samt att avtalet gor det svirare for nya tekniska

16sningar for kommunikationstjinster till slutkonsument att etablera sig.”*® Avtalet kan ocksa paverka mojlig-

¥5Se ovan, fotnot 166.

“SJfr Forrester (5 januari 2015) The Data Digest: WhatsApp And Facebook Messenger Wish Us A Hap-
py New Year. http://blogs.forrester.com/reineke_reitsma/15-01-05-the_data_digest_WhatsApp_and_
facebook_messenger_wish_us_a_happy_new_year

¥7Se ovan, s. 32.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 4 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 2 punkten.
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200 eftersom

heten f6r andra kommunikationstjanster till slutkonsument att ta betalt pa det sitt de sjilva viljer
det blir en dubbelbetalning fér slutkonsumenten, som slutkonsumenten kan undvika genom att vilja nigon
av de tjinster TeliaSonera har gjort avtalsfria: dels uppstir da avgiften for ginsten som sadan, och dels upp-
star avgifter f6r datatrafiken. Diremot 4r det svirt att forestilla sig att marknader och inképsvillkor delats upp
mellan Kik och Facebook®** och det 4r osannolikt att det finns villkor inom forfarandet som tvingar nigon av
parterna att ata sig ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot samband
med foremalet for avtalet.?*?

I steg (iii) behover vi observera att denna marknad, till skillnad fran marknaden f6r tjinster f6r stromning
av musik, saknar stora féregiende hinder f6r marknadstilltride.?®® Tvirtom har sektorn priglats av snabba och
banbrytande innovationer.>** Det 4r inte heller svart f6r slutkonsumenter att hitta nya kommunikationstjins-
ter om de vill,>* och det dr méjligt f6r slutkonsumenter att anvinda flera olika kommunikationstjinster samti-
digt.>°® Till detta kommer att 64,3% av den svenska marknaden fér mobila datatjinster utgdrs av konkurrenter
till TeliaSonera:**7 en slutkonsument som vill ha ett friare utrymme att vilja kommunikationstjinster utan att
kinna sig begrinsad av avgiftsdiskriminering kan i princip s6ka sig till en annan leverantor av mobila datatjins-
ter. Tillgingliga tickningskartor f6r mobila nitverk ger ingen anledning att befara att slutkonsumenter i vissa
geografiska omraden skulle ha simre méjlighet att byta leverantor av mobila datatjinstleverantérer 4n i and-
ra.”®® Mot bakgrund av sirskilt Facebooks stora anvindarbas i Sverige?®® ir en positiv effekt av avtalet sannolikt
att minga slutkonsumenter fir billigare tillgang till en tjinst de inda vill ha. Samtidigt finns goda méjligheter
f6r konsumenter att vilja en annan mobiloperatér ifall de misstycker med dataerbjudandet, oavsett var de bor.

Det kan i ssmmanhanget dven observeras att TeliaSoneras marknadsandelar langsiktigt minskar, om 4n frin
en dominerande niva.*° Det vore sannolikt oproportionerligt att dra slutsatsen att TeliaSonera, Facebook och
Kik i detta fall agerar konkurrensbegrinsande.

For steg (iv) har inga sirskilda atgirder vidtagits. Den kontrafaktiska analysen i steg (v) later sig inte en-

kelt géras: Facebook hade stora marknadsandelar redan innan TeliaSonera lanserade sitt erbjudande.® Kik har

blivit en populir ginst bland ungdomar, samtidigt som ungdomar anvinder minga andra kommunikations-

*°KL, 2 kap. 1§ 2 st 1 punkten.
KL, 2 kap. 1§ 2 st 3 punkten.
KL, 2 kap. 1§ 2 st 5 punkten.
2% Facebook/Whats App, para. 132.
204 Ibid., para. 132.
2% [bid., para. 133.
2% Ibid., para. 133.
*7Se ovan, kap. 4.3.2.
2% Se . ex. tickningskartor f6r Sverige pa http: //www.tackningskollen.se/
*9Svenskarna och internet, 2016.
#°Se ovan, fotnot 168.
*Jfr Svenskarna och internet 2014, samt Svenskarna och internet 201s.
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tjianster ocksa.”* I de yngre aldersgrupperna, dir den egna betalférmagan ir ligre och ungdomarna (sirskilt i
12-15-arsaldern) kanske inte enkelt pa egen hand kan komplettera med ytterligare avgiftsbelagd datatrafik for ate
nd andra tjinster 4n de TeliaSonera slutit avtal med, kan man anta att begrinsningen har en konkurrensforvri-

dande effekt. Detta 4r i sin tur en nackdel for kommunikationstjinster som inte ingar i TeliaSoneras avtal.

4.4.3  Sociala nitverkstjinster

Vi har etablerat att det kan finnas ett avtal i konkurrensrittslig bemirkelse (se kap. 4.2.2) och att marknaden
for detta avtal 4r som mest nationell (se s. 19, 20 och 25.). Vi har vidare uteslutit att gruppundantaget gar att
tillimpa pé det vertikala avtal under studium (se kap. 4.3.2). Vi beh6ver dirfér utreda om avtalet bryter mot

bestimmelserna i KL 2 kap. 1§ 2 st.

Instagram, Twitter och Facebook ir sociala nitverkstjinster. Eftersom Instagram 4gs av Facebook kan dessa bada
tjdnster riknas till foretag i var undersdkning. D3 aterstar tre parter i den potentiellt konkurrensbegrinsande
sammanslutningen: Facebook, Twitter och TeliaSonera. Vi fortsitter enligt checklistan med steg (ii).*?

Det bér finnas en risk att att uppligget leder till ate olika villkor tillimpas f6r likvirdiga transaktioner,
varigenom vissa handelspartner fir en konkurrensnackdel®* samt att avtalet gor det svarare f6r nya tekniska
16sningar for sociala nitverkstjinster att etablera sig.” D4 sociala nitverkstjinster oftast tillhandahalls gratis*®
dr det svirt att se att avtalet skulle begrinsa inkSps- eller forsiljningspriser eller andra affirsvillkor.” Det dr
ocksd svrt att forestilla sig att marknader och inképsvillkor delats upp mellan Twitter och Facebook®® och
det 4r osannolikt att det finns villkor inom f6rfarandet som tvingar nagon av parterna att ata sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nigot samband med féremilet for avtalet.”?

I steg (iii) observerar vi att det for sociala nitverkstjinster, liksom fér kommunikationstjinster, finns star-
ka nitverkseffekter. For sociala nitverkstjinster kan nitverkseffekterna antas bli 4nnu storre, sirskilt eftersom
myndigheter®*® och andra organisationer i Sverige anvinder de sociala nitverken f6r att na ut till privatperso-

ner. En slutkonsument som viljer bort att delta pa Facebook viljer ocksa bort snabb och enkel direktkontake

med kundtjinst hos manga foretag,® snabba och enkla svar pa fragor frin myndigheter i olika sammanhang

**Svenskarna och internet 2015, Unga anvinder manga olika sociala nitverk.

Se ovan, s. 32.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 4 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 2 punkten.

¢ Facebook/VWhats App, para. 47.

WKL, 2 kap. 1§ 2 st 1 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 3 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 5 punkten.

*°Jfr Skatteverket i sociala medier. https://www.skatteverket.se/omoss/kontaktaoss/socialamedier.
4.361dc8c15312eff6fd2b58e.html eller Region Skine i sociala medier. http://www.skane.se/Kontakt/
Region-Skane-i-sociala-medier/

*Jfr Smampion, Kvartalsrapport - Svenska foretag pa Facebook (kvartal 1, 2016).
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och eventuellt tillging till viktig information om lokala hindelser, si som spelningar och kulturevenemang.

Twitter har under en lingre tid fort en stagnerande tillvaro i Sverige.*** Det eventuella vertikala avtalet med
TeliaSonera har inte varit pa plats tillricklige linge f6r att det ska gi att utréna om nitverkets popularitet Skar
nir de ekonomiska incitamenten for en stor andel av mobildatakonsumenterna att anvinda tjansten Skar.

Till detta kommer att marknaden f6r sociala nitverkstjinster, precis som marknaden for kommunikations-
tjanster till slutkonsument, priglas av dynamisk innovation och omvilvande hindelser. Att ett socialt nitverk
ges mycket uppmirksamhet i media, eller har en stor anvindarbas i dagsliget, 4r ingen garanti for att detta kom-
mer fortsitta vara fallet — oavsett vad TeliaSonera gor. Tvirtom atnjuter till exempel Twitter oproportionerligt
mycket uppmirksamhet i media i forhallande till sin anvindarbas.

Den korta tidsperioden gor att det inte heller 4r méjligt att ta reda pd om den vertikala begrinsningen haft
nagon negativ effekt pa de sociala nitverken LinkedIn, Snapchat eller Reddit (som ocksa ingér i studien Svens-
karna och internet). Samtliga tre nitverk rapporterades for forsta gingen i den arliga mitningen Svenskarna
och internet under 2016,%* till f6ljd av att deras relevans for svenska privatpersoner har vixt.

For steg (iv) har inga sirskilda atgirder vidtagits. Den kontrafaktiska analysen i steg (v) later sig inte enkelt
goras: Facebook hade stora marknadsandelar redan innan TeliaSonera lanserade sitt erbjudande.?** TeliaSo-
neras avtal 4r inte orsaken till detta marknadslige, utan en effeke av detta marknadslige. A andra sidan ir det
ocksa tydligt att andra tjinster, som Reddit, LinkedIn och Snapchat, anses bli mer relevanta, sirskilt i yngre al-
derskretsar. En majlig effekt av den vertikala begrinsningen kan dock vara att TeliaSonera blir mindre populir
bland ungdomar in konkurrerande teleoperatérer. Detta kommer visa sig med tiden.

Det finns gott om konkurrenter till TeliaSonera pa den svenska marknaden f6r leverantérer av mobila da-
tatjinster som konsumenter kan vinda sig till ifall de inte gillar villkoren som TeliaSonera fastslir.?* Aven om
TeliaSonera inte ir den operatdr som i PTS rapporter framstir som enklast att byta ifrin,?*® rankar problem
med byte av operatdr bara pa fjirde plats i den fullstindiga listan av klagomal som konsumenter har kring te-
lekommunikationstjinster.?” Det finns alltsa inte nigra stdrre anledningar att tro att konsumenter inte skulle

byta operatdr, om de 4r missndjda med att deras valda sociala nitverk sirbehandlades negativt av TeliaSonera.

*2 Jfr Svenskarna och internet 2014 (6% av svenskarna anvinder Twitter dagligen), Svenskarna och internet 2015 (4% av
svenskarna anvinder Twitter dagligen) och Svenskarna och internet 2016 (3% av svenskarna anvinder Twitter dagligen).

*»Svenskarna och internet 2016.

4 Jfr Svenskarna och internet 2014, samt Svenskarna och internet 201s.

*8e 1. ex. tickningskartor for Sverige pa http: //www.tackningskollen.se/

29 Ifr PTS, Prisutvecklingen pd mobiltelefoni och bredband 2015, PTS-ER-2015:30 samt PTS, Svensk telekommarknad
forsta halviret 2016, PTS-ER-2016-30, s. 25.

*7Se ovan, fotnot 226, s. 27.
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4.4.4 Annonstjinster for webben

Vi har etablerat att det kan finnas ett avtal i konkurrensrittslig bemirkelse (se kap. 4.2.2) och att marknaden

f6r detta avtal 4r som mest nationell (se s. 19, 20 och 25.). Vi har vidare uteslutit att gruppundantaget gér att

tillimpa pa det vertikala avtal under studium (se kap. 4.3.2). Vi behover dirfor utreda om avtalet bryter mot

bestimmelserna i KL 2 kap. 1§ 2 st.

Twitter, Facebook och Kik ir verksamma pa marknaden f6r an-
nonstjinster pa webben, liksom ett stort antal andra akt6rer (se
appendix 1). Det 4r en mycket dynamisk marknad, som 4r i stin-
dig utveckling. Marknaden f6r annonstjinster pi webben antas
vara beroende av majligheten att samla in och analysera data om
anvindare. Vi fortsitter enligt checklistan, steg (ii).***

Det bor finnas en risk att att uppligget leder till att olika vill-
kor tillimpas for likvirdiga transaktioner, varigenom vissa han-
delspartner fir en konkurrensnackdel®*? samt att avtalet gor det
svarare for nya tekniska l6sningar f6r annonstjinster pa web-

ben att etablera sig.**°

Vertikal samordning mellan en leverantér
av mobil data och en leverantdr for annonstjinster pd webben
kan knappast begrinsa inkops- eller férsiljningspriser eller and-
ra affirsvillkor for foretagen som ingir i den vertikala samord-
ningen.”® Det 4r ocksa svért att forestilla sig act marknader och
inkopsvillkor delats upp mellan Twitter, Facebook och Kik?*®
och det ir osannolikt att det finns villkor inom férfarandet som
tvingar nagon av parterna att ata sig yteerligare férpliktelser som

varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nigot samband

med féremailet for avtalet.?®

TeliaSonera APnOnS-
kdpare
/ A
v v
Facebook, Andra
Kik, Twitter annonsplatt-
formar

Slutkonsument

Figur 3: Annonsképare vill nd ut till slutkonsu-
menter via mellanhinder, si som Facebook, Kik
och Twitter eller andra plattformar. TeliaSone-
ras samtidiga avtal med slutkonsumenter och de-
ras samordning med Facebook, Kik och Twit-
ter riskerar dock att begrinsa annonskdparnas
handlingsfrihet, eftersom det blir mindre sikert
att alternativa plattformar faktiskt nar fram till
slutkonsumenter. Den bla polygonen indikerar
tjanster som befinner sig i OSI-modellens Svers-

ta tre lager (se ovan, s. 2.2).

I steg (iii) och (iv) behover vi, for att utreda farhagorna, underséka marknaden nirmare, men det saknas till-

torlitlig data kring aktérernas storlek pa den svenska marknaden.?* Bade Google och Facebook ir tystlitna med

*8Se ovan, s. 32.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 4 punkten.
#°KL, 2 kap. 1§ 2 st 2 punkten.
KL, 2 kap. 1§ 2 st 1 punkten.
#KL, 2 kap. 1§ 2 st 3 punkten.
KL, 2 kap. 1§ 2 st s punkeen.

»Uppgiften erhallen via samtal med Jonas Ohlsson, undersokningsledare vid SOM-institutet i Gteborg.
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data ver sin annonsforsiljning pa webben i specifika geografiska territorier. En uppskattning frin Danmark
anger att 56% av intikterna frin annonsplatsférsiljning pd webben gar till utlindska foretag, men nigon upp-
delning mellan olika utlindska annonsféretags marknadsandelar finns inte.” Motsvarande skattningar saknas
i Sverige.”¢

Iappendix 1 ser vi att Facebook och SIFO ir de enda f6retag som bistar samtliga tidningar i undersékningen
med funktioner f6r webbplatsen. Vissa mediakoncerner har dven egna reklamféretag, sa som Bonnierkoncer-
nens bonnieradnetwork. Tjinsten ser dock inte ut att anvindas pa nagon av de storsta Bonniertidningarna (i
alla fall inte i den undersokning som skapade appendix ).

Institutet f6r reklam- och mediestatistik sammanstiller kvartalsrapporter var tredje manad, som innefattar
internet- inklusive mobilreklam.?” Denna sorts marknadsunderskningar 4r sannolikt nédvindiga for att gora
en si god konkurrensbedomning som méjligt. Vi har emellertid inte resurser att ta del av dessa marknadsun-

dersokningar.

Det bor krivas en marknadsundersdkning bland képare av annonstjinster for webben. Avgiftsfri trafik till
vissa annonsleverantorer 6ver andra kan avsevirt begrinsa attraktiviteten hos en annonstjinst 6ver en annan,
och koparna kan kinna sig tvingade att vinda sig till Facebook istillet for till en annan akeér. Till skillnad frin
i Facebook/Whats App-beslutet, di kommissionen kom fram till att annonskdpare kunde vinda sig till et fler-
tal andra globala eller lokala aktorer,”® innebir den eventuella vertikala begrinsningen mellan Facebook och
TeliaSonera att annonsorer som vill nd uc till vissa grupper begrinsas i sin méjlighet att vilja annonstjinstle-
verantdr. Konsumentverket observerade 2011 att det 4r vanligare att abonnenter har avtal med TeliaSonera 4n
nagon annan leverantdr som lever pa landsbygden, eller som ir dldre.?? Dirfor kan avtal om avgiftsfri trafik an-
tas ha extra starka konkurrensbegrinsande effekter vid annonsférsiljning pa geografiskt begrinsade marknader,
sa som marknaderna for lokalt redaktionellt material. >4°

I viss utstrickning 4r det redan ett faktum att Facebook drar till sig annonskunder, samtidigt som andra
annonstjinstleverantorer forlorar annonskunder. Det 4r kint att intikterna f6r reklam gir ned i traditionella

mediaféretag, samtidigt som de gar upp kraftigt f6r aktorer som Facebook.?#* TeliaSoneras abonnenter kommer

inte heller byta operatér for att skapa en mer konkurrenskraftig marknad for annonskdpare, eftersom abon-

#Slots- og Kulturstyrelsen, Mediernes udvikling 2016: Overblik og perspektivering, s. ss.

Se ovan, fotnot 234.

#Sehttp://www.irm-media.se/om-statistiken/matmetod-definitioner/internet-inkl-mobil

* Facebook/VWhats App, para. 177.

»?Konsumentverket, Rapport2011:18 Férdjupad analys av marknaden f6r mobiltelefoni, bredband och sampaketerade
telekomgjinster.

*#°Se vidare nedan, s. 42.

*'Se ovan, fotnot 234.
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nenterna inte kan antas ha lojalitet med annonskdparna.®+?

Den vertikala begrinsningen behover inte orsaka,
men kan snabba pa utvecklingen att annonsérer kinner sig nédgade att kdpa tjanster av Facebook.>*? En sa-
dan oro forklarar 4ven mediaf6retagens aktiva deltagande i diskussioner om telekomoperatérernas majlighet
att anvinda affirsmodeller baserade pa avgiftsfri trafik.>+4

I steg (v) genomfor vi den kontrafaktiska analysen, vad som hade hint om avtalet inte vore pa plats.

Det verkar uppenbart att det finns en utveckling av marknaden fér annonstjinster pi webben som redan
ar gynnsam for Facebook.?** Denna kan komma att stirkas av det vertikala avtalet, men utan att ha tillgang till

utforliga data fran annonskdpares instillningar till olika plattformar f6r distribution av annonser 4r det svart att

siga i vilken utstrickning koncentrationen av marknaden riskerar att forvirras, eller konkurrensliget forsvaras.

4.4.5 Distribution av redaktionellt material

Vi har etablerat att det kan finnas ett avtal i konkurrensrittslig bemirkelse (se kap. 4.2.2) och att marknaden
for detta avtal 4r som mest nationell (se s. 19, 20 och 2s.). Vi har vidare uteslutit att gruppundantaget gar att
tillimpa pa det vertikala avtal under studium (se kap. 4.3.2). Vi beh6ver dirfor utreda om avtalet bryter mot

bestimmelserna i KL 2 kap. 1§ 2 st.

Facebook har gjort intride pa marknaden f6r distribution av redaktionellt material genom tjinsten Instant
Articles**® Tjinsten anvinds inte av samtliga svenska medieforetag, men inte heller av fi mediefdretag.4”
Kvillstidningar (Aftonbladet och Expressen), nitpublikationer (Kit) och vissa lokala tidningar (Sydsvenskan
och Stampen) anvinder tjinsten.*#®

Detbor emellertid inte vara pd grund av denna tjinst som Mediautredningen kommit fram till act Facebook
tillhandahiller lokala nyheter till en tredjedel av befolkningen,**? eller som Reuters Institute for the study of

Journalism konstaterar att 43% av svenskarna anvinder Facebook som nyhetskilla dtminstone en gang i vec-
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kan.*° Vad detta kan ha att géra med ir istillet att Facebook samtidigt agerar som aggregator av nyheter som

i och for sig 4r publicerade pa nigon annan webbplats eller att definitionen av zybeter helt enkelt inte ir en-

tydig.> Om aggregation i vissa ligen ska anses tillhéra marknaden for distribution av redaktionellt material i
**Tyirtom finns indikationer pa att konsumenter i hég utstrickning inte vill ha reklam, jf7 s. 19.
* Facebook/Whats App, para. 177.

*#4Se ovan, kap. L.

*#Se ovan, fotnot 234.

5S¢ https://instantarticles.fb.com/

*7Dagens media (18 februari 2016) Instant Articles 6ppnas upp.

8 Ibid.

*#9SOU 2016:80, s. 51.

%°Se ovan, fotnot 38, s. 50.

*JamfSr resonemanget i kap. 3.3.4.
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digitala miljoer sa 4r dven Twitter verksamma pa denna marknad.** Diremot 4r inte Kik det.*?

Vi har framfor alle tva relevanta marknader: lokala nyheter som distribueras digitalt, och nationella eller
internationella nyheter som distribueras digitalt. Vi kommer begrinsa undersékningen till lokala nyheter som
distribueras digitalt.

Vi fortsitter forst enlige checklistans steg (ii):** det borde finnas en risk att produktion, marknader, tek-
nisk utveckling eller investeringar begrinsas eller kontrolleras, samt en risk att att uppligget leder till att oli-
ka villkor tillimpas for likvirdiga transaktioner, varigenom vissa handelspartner fir en konkurrensnackdel. ¢
Vertikal samordning mellan en leverant6r av mobil data och en leverantor f6r annonstjinster pa webben kan
knappast begrinsa inkops- eller férsiljningspriser eller andra affirsvillkor for foretagen som ingér i den vertika-
la samordningen,*7 men man kan forestilla sig en risk att den vertikala samordningen innebir en begrinsning
av mojligheterna f6r framstéllare av redaktionellt material att forhandla om villkor med distributirer av re-
daktionellt material i digitala miljoer (jfr marknadsdefinition pa s. 25). Det dr ddremot svart att forestilla sig
att marknader och ink&psvillkor delats upp mellan Twitter och Facebook®® och det dr osannolikt att det finns
villkor inom forfarandet som tvingar ndgon av parterna att ata sig ytterligare forpliktelser som varken till sin
natur eller enligt handelsbruk har nigot samband med féremalet for avtalet.>?

Steg (iii) 4r mycket svart att genomfora eftersom vi inte har hittat nagra tidigare prévningar av digital dis-
tribution av redaktionellt material, utdver den danska statsstdsprévningen.° Over lag 4r bade produktion
och distribution av redaktionellt material en stark politisk konfliktyta, och det finns, utéver principiella tanke-
gangar, fi ansatser till ekonometriska studier av de marknader vi har tinkt oss.

For varje geografiskt avgrinsad marknad for distribution av lokalnyheter méste en separat marknadsunder-
s6kning genomforas. Till saken hor dven att den statliga utredningen Mangfald och rickvidd konstaterat att
det redan pa 1950- och 6o-talen stod klart att varje lokalt avgrinsad marknad inte kunde uppbira mer 4n en lo-
kal tidning.**" Risken forefaller storre i en liten och geografiskt avgrinsad marknad att en vertikal begrinsning
som giller nationellt begrinsar majligheten f6r framstillare av redaktionellt material att vilja distributionska-

nal. Denna effekt kan forstirkas av att TeliaSoneras kunder framfor allt 4r dldre minniskor som bor utanfér

**Se ovan, fotnot 38, s. 50.

23 [hid.

»4Se ovan, s. 32.

KL, 2 kap. 1§ 2 st 2 punkten.

#KL, 2 kap. 1§ 2 st 4 punkten.

7KL, 2 kap. 1§ 2 st 1 punkten.

#*KL, 2 kap. 1§ 2 st 3 punkten.

KL, 2 kap. 1§ 2 st s punkeen.

%° Denmark Production and innovation aid to written media.
*1SOU 2006:8, s. 75-76.
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stiderna.?%?

A andra sidan har ménga av de traditionella medierna valt att ha en integrerad affirsmodell, dir bade fram-
stillning och produktion av, samt distribution av, det redaktionella materialet ingir i mediaféretagets verk-
samheter. Kostnaden f6r utveckling av distributionsplattformar, underhall av dessa plattformar och tilligg av
nya funktionaliteter eller annonsverktyg skulle kunna omvandlas till investeringar i framstillning av materialet
om mediaforetagen dgnade sig mer at produktion av redaktionellt material istillet for distribution av sidant
material. Liknande erfarenheter har dragits pa omradet for fysisk distribution av trycka tidningar.263 Produk-
tion och distribution av lokalt redaktionellt material har linge finansierats av annonser, och att intikterna frin
annonser varit avgérande for huruvida den lokala produktionen och distributionen av redaktionellt material
varit ekonomiskt birkraftig.”** Denna annonsbaserade finansieringsmodell giller dven fér minga tjinster i di-
gitala milj6er, vilket inses av hur Facebooks eller Googles roll pi marknaden f6r annonsférsiljning analyseras i
marknadsutredningar.*®

Det vertikala avtalets potential att begrinsa lokala distributdrers majligheter att lansera nya affirsmodel-
ler eller tekniska l6sningar f6r att distribuera redaktionellt material borde vara avhingigt slutkonsumenternas
instillning till betalning for redaktionellt material, sirskilt i de yngre dldersgrupperna. Om datatrafik till Face-
books distributionsplattform ir avgiftsfri, medan datatrafik till andra distributérers plattformar inte dr avgifts-
fria, kan slutkonsumenter uppfatta anvindning av andra distributdrers plattformar som en sorts betalplattfor-
mar. Om de konkurrerande distribut6rerna forsoker ta betalt for tillging till deras redaktionella material, uté-
ver vad leverantéren av mobila data redan tar betalt for trafiken till distributérens webbplats, kan det uppfattas
som en sorts dubbelbetalning. Detta kan vara extra kinsligt ur ett konkurrensperspektiv i en period da lokala
producenter av redaktionellt material redan befinner sig i ett lige da de har svirt att finansiera sin producerande

verksamhe¢?%°

och behdver utforska nya intiktsmodeller, si som betalvﬁggar.267

I tredje hand 4r det mycket uppenbart att nistan all befintlig forskning kring distribution av redaktionellt
material pa nagot sitt kopplar tillbaka till distributérernas traditionellt starka roll som distributérer av annon-
ser, snarare 4n som distributdrer av redaktionellt material. Mediautredningen tar till exempel bara upp ett ex-
empel pa en tidning, Visterbottenskuriren, som inte 6nskar konkurrera med de stérre internetplattformarna

om annonsintikter.2

Utan tillgang till djupare marknadsundersokningar, till exempel slutkonsumentenkiter inom varje defi-

*2Se ovan, fotnot 239.

*%Se ovan, s. 3.3.4.

%64SOU 2006:8, 5. 76.

*5Se ovan, s. 4.4.4.

668 ex. SOU 2015:94 och SOU 2016:80.

* Ifr. Journalisten (17 november 2016) Fler Mittmedia-tidningar infor betalvigg.
*#SOU 2016:80, s. 149.
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nierad lokal distributionsmarknad, ir det svért att siga hur stor konkurrensférvridningen kan antas bli. Det
giller sirskilt vid avsaknad av konkurrerande mobila abonnemang pi den lokala orten som tillimpar avgiftsfria
trafikmodeller f6r den lokala distributéren av redaktionellt material (det vill siga, slutkonsumenten har inte
mojlighet ate £ tillging till en konkurrerande distributér av redaktionellt innehall genom att byta leverantor
av mobila datatjinster) eller en alternativ distributor av redaktionellt material (till exempel bloggplattformar).
Fristiende plattformar f6r distribution av redaktionellt material pa lokal nivé, som inte 4r kopplade till ndgon
storre distributionsplattform, kan komma att missgynnas mer 4n sidana storre distributionsplattformar (jfr.
wordpress.com, blogger . se, eller dylikt) som enklare kan motivera att de ska inkluderas i ett mobildatapa-
ket avsett for den nationella marknaden. Samtidigt kan ett beroende av centrala plattformar, sirskilt utlindska
centrala plattformar, vara missgynnsamt f6r den lokala innehéllsproducenter, eftersom regler om mellanhands-
ansvar i utlindska jurisdiktioner kan gora det vanskligt f6r den centrala plattformen att tillata publicering av
vissa sorters bild- eller textinnehll.>s?

Konkurrensforvridningen pa marknaden f6r bade produktion och distribution av lokalt redaktionellt in-
nehall uppfattas redan som sa stor att linder i EU-omradet har statsstodsprogram. Danmark har tidigare gjort
om sitt statsstod for pressorganisationer s att det ska omfatta digitala publikationer®”® och Sverige utreder

liknande atgirder.*”"

Det ir inte uppenbart f6r mig hur en svensk domstol skulle férhilla sig till konkurrens-
forvridningen. Hela marknaden fér produktion och distribution av redaktionellt material politiserad och om-
girdad av statliga interventioner. Det ir svart att goda nigon definition av en relevant marknad utan att det
har politiska aterverkningar och Marknadsdomstolen stiller redan hoga krav pd marknadsdefinitioner.?”* Fra-
gestillningarna kan uppfattas som moraliska i vilket fall domstolen, likt EU-kommissionen, kan komma att
forsoka ta sig runt de kniviga moraliska frigestillningarna di marknadsdefinitioner och konkurrensbegrins-
ningar faststills genom att helt enkelt undvika de ekonomiska implikationerna av moralen i friga.””?

I steg (iv) har vi via e-post och telefon f6rsékt né ut till Tidningsutgivarna, IRM-Media och TS Mediafak-
ta, samt varit i kontakt med Jonas Ohlsson pa Géteborgs universitet. De bekriftar den komplicerade bilden
av mediamarknaden, och har bistatt med de uppgifter som ligger till grund f6r de geografiska marknadsdefini-
tionerna. I sakfrigan, om vertikala avtal mellan mobiloperatérer och informationssamhillets tjinster, specifikt
Facebook, har de inte uttalat sig.

Steg (v) ror den kontrafaktiska analysen, ddr vi utreder vad som skulle ha hint om avtalet inte hade varit pa

plats. Medan det 4r uppenbart att nyhetsmedia redan star infor stora utmaningar, och att Facebook roner stora

2% Ifr dven Vietnambildskonversen pa s. 3.3.4.

7° Jfr. Denmark Production and innovation aid to written media.
7'SOU 2016:80.

7 Jfr MD 2007:14, MD 2015:1.

8e t. ex. 120 for en lingre diskussion om detta.
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framgangar pd annonsmarknaden, ir det inte uppenbart att den vertikala begrinsningen 4r konkurrensmissigt
neutral: den kan till exempel skynda pa en utveckling som redan ir fallet. Marknadsdomstolen ser dock ut att
stilla vildigt hoga krav pa marknadsdefinitionerna,?* och pa dessa marknader 4r marknadsdefinitionerna till
sin natur sa grumliga och svira att definitive utféra att det inte 4r sikert att domstolen alls skulle godkinna en

provning av effekterna pa konkurrensen.

s Reflektioner

Jag ville skriva den hir uppsatsen for att ta reda pa ifall lex specialis var nddvindigt for ate hantera konkur-
rensproblem som uppstir mellan informationssambillets tjgnster nir leverantirer av elektroniska kommunika-
tionstjénster applicerar vissa avgiftsmodeller for datatrafik. Nu mer 4n tidigare upplever jag att nyhetsindustrin
sprang till lagstiftaren f6r snabbt, eller i alla fall av fel anledning. P4 den svenska marknaden finns fi anledningar
att tro att lex specialis for ndtneutralitet varit n6dvindigt, och det finns ocksa ett skrimmande hal i konkurrens-
riteslig dokerin for just distribution av redaktionellt material och krings leverans av annonstjinster.

Mest forvinande har varit att marknaden f6r distribution av redaktionellt material, iven i den ekonomiska
forskningen, ser ut att samdefinieras med marknaden f6r annonsférsiljning pa webben. Inom de ekonomiska
vetenskaperna forefaller det finnas en oklar uppdelning mellan de som menar att produktion av redaktionelle
material inte lanar sig vil till en konkurrensutsatt marknad, och de som menar att distribution av redaktionellt
material mar bist av att konkurrensutsiteas. I statsstddsdiskussioner (jf7 presstodet) dr produktion och distribu-
tion sammanblandat. D3 distribution genom historien typiske sett finansierats via annonsférsiljning ar det dock
inte klart att man ekonomiskt beaktar konsekvensen av att annonsférsiljning 4r en egen marknad, sjilvstindig
och separat fran nyhetsdistributionen. Denna grumlighet férsvarar konkurrensrittslig analys av marknaden for
distribution av redaktionellt innehall: de ekonomiska vetenskaperna har helt enkelt inte utvecklats tillricklige

langt (se vidare kap. 3.3).

Samtidigt som det inte nodvindigtvis liggs energi pa att bena ut den ekonomiska teorin pa det sitt som kanske
vore bist f6r en konkurrensrittslig provning, tycker jag mig se att Marknadsdomstolen 4r alldeles f6r nitisk i sina
bedémningar av marknadsdefinitioner. Detta giller sirskilt fall da privata aktSrer har konflikter om varandras
beteenden pi en presumtiv marknad. Som jag redan tagit upp i metodavsnittet (kap. 1.3) gir det alltid atc
efterfriga mer data, fler enkiter, och storre datamingder, men man far inte lata insikten om att det i och for sig
ar tekniskt och fysiskt mojligt att generera fler datapunkter bli en ursike f6r att aldrig komma till skott med en

konkurrensprévning.

7#*MD 2002:5, Minadens bok.
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Nackdelen for mediaorganisationer med att anamma en konkurrensrittslig strategi istillet for en strategi
inriktad pa politiskt paverkansarbete ir att konkurrensritten 4r formalistisk. Jag har vid tva tillfillen haft f6r
fa resurser eller for lite data f6r att kunna gora en bra bedomning av konkurrensliget: dels har jag saknat kon-
sumentundersékningar pa lokal niva kring instillningen till betalning for datatrafik och betalviggar (se ovan,
S. 4.4.5), dels skulle det behévas en djupare genomlysning av képare av annonsers instillning pa lokal niva (se
ovan, s. 39). Dels saknas statistik f6r marknaden f6r annonstjinster pa webben av tillrickligt hog granularitet
for att gora den sortens rigordsa bedomningar av konkurrensliget som vi annars skulle hoppas kunna gora (se

ovan, fotnot 234).

Pa den f6rsta marknaden, fér annonsforsiljning pa webben, ir slutsatsen att slutkonsumentens méjlighet att
soka sig till andra leverantorer av mobila datatjinster pa den svenska marknaden inte nédvindigevis atgirdar
konkurrensforvridningen som uppstar pa marknaden f6r annonsgjinster. Detta har att gora med att slutkon-
sumenter inte viljer leverantdr av mobila datatjinster utifran hur konsumenter av annonsplats som slutkon-
sumenten inte stdr i direke relation med viljer sina leverantdrer av annonsplats. Det kan alltsa uppsta konkur-
rensproblem mellan olika annonsleverantérer, till foljd av avgiftsfria trafikmodeller.

Pa den andra marknaden, f6r distribution av redaktionellt innehall pa lokala geografiska marknader, kan
det uppsta konkurrensrittsliga problem men det 4r lingt ifran klarlagt att det gor det. Aven om distributionen
av redaktionellt material ser ut att domineras av bara ett fital aktorer pa varje lokal marknad, ir det inte up-
penbart vilka plattformar som kan ses som marknadsmissigt ekvivalenta. Aven om en bloggplattform och en
distributionsplattform som 4gs av ett traditionellt mediaf6retag kan bestkas av liknande lisarkretsar, 4r det in-
te sikert att plattformarna konkurrerar om producenter av redaktionellt innehills gunst. En konsekvens av att
man, som jag fOreslar, strikt separarar marknaden for produktion fran marknaden for distribution av redaktio-
nellt innehall borde nimligen vara att vi 4ven tar innehallsproducenterna intresse av att ha flera konkurrerande
plattformar att vinda sig till vid framtida ekonomiska teoribildningar. Hir beh6vs mer teoribildning innan
man kan ga till domstol.

Pa den tredje marknaden, f6r tjinster f6r stromning av musik, sag jag att redan existerande hinder f6r mark-
nadstilltride innebir att det sannoliket 4r svart att visa i domstol att avtalet om avgiftsfri trafik paverkar mojlig-
heten att etablera och marknadsf6ra sig pA marknaden i efterféljande led. Resonemanget som ledde dit var dock
dven avhingigt att leverantoren av mobil datatrafik limnade 6ppet f6r samtliga horisontella konkurrenter pa
marknaden i efterféljande led att delta i det vertikala avtalet samt uppmanade sina abonnenter att siga till om
de ville ha en annan tjinst inkluderad i avtalet. Dessutom hade leverantoren av mobil datatrafik i friga inga

stora marknadsandelar (det vill siga - konsumenter kan byta operat6r om de ir missnojda med avtalet).

45



Fordelen f6r mediaorganisationer med att anamma en konkurrensriteslig strategi istdllet for en strategi in-
riktad pa politiskt paverkansarbete 4r att den konkurrensrittsliga strategin i mindre utstrickning riskerar att
leda till sadan formalistisk sektorsreglering for leverantdrer av mobila datatjinster eller andra elektroniska kom-
munikationstjinster att konkurrensen pa marknaderna for dessa tva senare marknader stors. Eftersom leveran-
torer av mobila datatjinster ofta dven tillhandahaller andra elektroniska kommunikationstjinster kan effekten
av ett omfattande regelverk for marknaden f6r mobila datatjinster fa konkurrensreducerande effekter dven pa
andra elektroniska kommunikationstjinstmarknader. Att fokusera sektorsregleringen kring elektroniska kom-
munikationsnitverk och elektroniska kommunikationstjinster mot de Gvre skikten i OSI-modellen (se ovan,
kap. 2.2) riskerar att skapa en sddan situation dir tillhandahallare av infrastruktur och tjinster pd OSI-modellens
ligre skikt aliggs med administrativt och tekniskt betungande skyldigheter som pa sikt minskar konkurrensen
mellan tillhandahallare av sidan infrastruktur och sidana gjinster.

Hiir kan vi aterkoppla till analysen av konkurrensliget pa marknaderna f6r kommunikationstjinster till
slutkonsument och sociala nitverkstjinster: en del av analysen i dessa fall var att slutkonsumentens majlighet
att byta leverantdr av mobila datatjinster gjorde att den vertikala begrinsningen inte kunde anses konkurrens-
forvridande. P4 en marknad dir konkurrensen mellan leverantérer av mobila datatjinster 4r mycket ligre 4n i
Sverige?” bor bedomningen sannolikt bli en annan. Pi en sadan mindre konkurrenskraftig marknad f6r mobi-
la datatjinster kan det vara nédvindigt att gora helt andra bedémningar om sampaketerade produkter och sa
kallad #ying®’® - nir en tjinst gors avhingig en annan tjinst inom en vertikal begrinsning.

Det lingsiktiga problemet med att vinda sig till ex ante-reglering, innan det finns en tillricklige god forsta-
else f6r vad som skulle gilla vid en ex posz-bedomning, ir alltsd att den i och f6r sig goda ambitionen att uppna
jaimlik konkurrens mellan informationssamhillets tjinster kan férvrida konkurrensen i foregdende marknads-

led, varigenom behovet av ex ante-regler blir en sjilvuppfyllande profetia.

For en genomgang av hur den svenska marknaden skiljer sig frin manga andra europeiska marknader, och pa vil-
ket sitt det paverkat innehéllet i den uppsatsen, rekommenderas en genomlisning av Andersson, Alexander. Funktionell
separation for nitneutralitet — Konkurrens istillet for nitneutralitetslagstifining, kandidatuppsats vid Statsvetenskapliga
institutionen i Lund, VT2o01s.

7*Tuytschaever och Wijkmans, para. 9.101-9.104
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