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DOMSLUT

1. Patent- och marknadséverdomstolen dndrar Patent- och marknadsdomstolens dom
och

a. ogillar kiromélet,

b. befriar Booking.com B.V. och Bookingdotcom Sverige AB fran skyldigheten
att utge ersittning for Visitas rattegangskostnad i Patent- och marknads-
domstolen, och

c. forpliktar Visita att ersitta Booking.com B.V. for rattegangskostnad i Patent-
och marknadsdomstolen med 5 200 000 kr, 1 084 EUR och 156 478 GBP,
varav 5 200 000 kr avser ombudsarvode, jimte rdnta pa de tre forstndmnda

beloppen enligt 6 § rintelagen fran den 20 juli 2018 till dess betalning sker.

2. Visita ska ersitta Booking.com B.V. for rittegangskostnad i Patent- och marknads-
overdomstolen med 1 198 200 kr, varav 1 162 500 kr avser ombudsarvode, jamte rinta
pa det forstnimnda beloppet enligt 6 § rdantelagen fran dagen for Patent- och marknads-

overdomstolens dom till dess betalning sker.

3. Visita ska ersdtta Bookingdotcom Sverige AB for rittegangskostnad i Patent- och
marknadsoverdomstolen med 1 198 200 kr, varav 1 162 500 kr avser ombudsarvode,
jamte ranta pa det forstndmnda beloppet enligt 6 § réntelagen fran dagen for Patent-

och marknadséverdomstolens dom till dess betalning sker.
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YRKANDEN

Booking.com B.V. och Bookingdotcom Sverige AB (fortséttningsvis gemensamt
benamnda Booking) har yrkat att Patent- och marknadséverdomstolen ska ogilla
kiaromaélet, befria Booking fran skyldigheten att utge erséttning for Visitas rattegangs-
kostnad 1 Patent- och marknadsdomstolen och istillet forpliktiga Visita att ersitta

Booking for deras rittegangskostnader dér.

Visita har motsatt sig att Patent- och marknadsdomstolens dom dndras, dock med den
justeringen att de av Patent- och marknadsdomstolen beslutade dldggandena ska full-

goras senast tre manader fran dagen for Patent- och marknadséverdomstolens dom.

Parterna har yrkat erséttning for rittegdngskostnader i Patent- och marknadsdver-

domstolen.

PARTERNAS TALAN

Parterna har aberopat samma omsténdigheter och utvecklat sin talan pa i huvudsak

samma satt som 1 Patent- och marknadsdomstolen.

Visita har dock fortydligat sin talan i Patent- och marknadséverdomstolen vad géller
yrkandet som motsvaras av punkten 2. b) i Patent- och marknadsdomstolens domslut
pa foljande sétt. Vissa hotell, namligen hotellkedjorna Nordic Choice och Scandic, ar
inte avtalsrittsligt bundna av de omtvistade avtalsvillkoren, forutom med avseende pa
tillaggstjinsten Preferred”. Yrkandet som motsvaras av punkten 2. b) i domslutet tar
sikte pa de atgirder som Booking vidtar och de patryckningar som Booking utdvar mot
hotell som inte ar avtalsrittsligt bundna av de omtvistade villkoren i syfte att forma
hotellen att i stéllet frivilligt ata sig att iaktta pris- och villkorsparitet. Eftersom Nordic
Choices och Scandics marknadsandel baserat pd antalet rum uppgér till cirka 25 %
innebér detta att cirka 75 % av marknaden for hotellovernattningar omfattas av de
omtvistade avtalsvillkoren som yrkandet som motsvaras av punkten 2. a) i domslutet

tar sikte pa.
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Booking har till f61jd av Visitas fortydligande anfort f6ljande. De hotell som ingétt
avtal med Booking dr bundna av paritetsvillkoren. En annan sak &r att hotellkedjorna
Nordic Choice och Scandic inte foljer paritetsvillkoren. Oavsett hur det forhaller sig
med den saken, har Booking inte vidtagit de av Visita pastadda dtgirderna i syfte att
forma hotell att i stéllet frivilligt ata sig att iaktta paritetsvillkoren. Eftersom det
yrkande som motsvaras av punkten 2. b) i Patent- och marknadsdomstolens domslut
tar sikte pa en situation som inte har intriffat, kan yrkandet redan av det skalet inte
bifallas. Booking kan inte vitsorda att marknaden for hotello vernattningar till cirka

75 % ticks av paritetsvillkoren.

UTREDNING

Parterna har lagt fram samma utredning i Patent- och marknadsdverdomstolen som i

Patent- och marknadsdomstolen.

Visita har tydliggjort att de 1 Patent- och marknadséverdomstolen aktuella villkoren dr
Bookings standardavtalsvillkor i den version som var gillande mellan Booking och
hotellen vid tidpunkten for huvudforhandlingen i Patent- och marknadséverdomstolen.
Visita har dock papekat att den aktuella versionen inte innehaller nagra fordndringar av

betydelse for provningen, vilket Booking har bekréftat.

DOMSKAL

Ramen for provningen av Visitas talan

Visita har 1 malet framstillt tvd huvudyrkanden. Det forsta ar ett yrkande om att Book-
ing ska upphdra med tillimpningen av klausuler om s.k. pris- och villkorsparitet i avtal
med hotell 1 Sverige. Det andra ér ett yrkande om att Booking ska upphora med att
erbjuda hotell lagre provisionssatser eller andra incitament som &r villkorade av att
hotellen iakttar pris- och villkorsparitet. Som Visita har fortydligat sin talan i Patent-
och marknadsdverdomstolen avser det sistndmnda yrkandet att tréffa Bookings

erbjudanden i forhallande till hotell som visserligen har ingétt avtal med Booking, men
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som enligt Visita kommit 6verens med Booking om att inte tillimpa pris- och

villkorsparitet.

Visitas talan vilar pd den grunden att de avtalsvillkor om vertikal pris- och villkors-
paritet som finns i punkterna 2.2.1 och 5.1 (iii) i de standardavtal som Booking ingatt
med hotell (de sniva paritetsvillkoren) har till syfte och resultat att pa ett mérkbart sétt
begrinsa konkurrensen dels p4 marknaden for online-bokningstjinster for hotell i
Sverige, dels pa marknaden for hotello vernattningar i Sverige. Visita har gjort géllande
att avtalsvillkoren darfor ar forbjudna enligt bestimmelserna 12 kap. 1 § konkurrens-
lagen (2008:579) och artikel 101.1 FEUF. Visita har vidare gjort géllande att vissa
andra avtalsvillkor och ageranden, bl.a. villkor om viss rumstillgang och ranking,

forstiarker de sndva paritetsvillkorens konkurrensbegréansande syfte och resultat.

Det som séledes utgor ramen for Visitas talan och som dédrmed ar foremal for Patent-
och marknadsdverdomstolens provning ar alltsd fragan om de snéva paritetsvillkoren

i sig ar konkurrensbegriansande och dirmed forbjudna enligt 2 kap. 1 § konkurrens-
lagen eller 101.1 FEUF. Detta innebdr att 6vriga avtalsvillkor och ageranden som
Visita gjort gillande &dr dgnade att forstdrka den konkurrensbegransande effekten av de

sndva paritetsvillkoren inte ska prévas som sjdlvstdndiga grunder for Visitas talan.

Dispositionen av domskiilen

Patent- och marknadséverdomstolen kommer att inleda sin provning med att ta stéll-
ning till frdgan om de relevanta marknadernas avgrénsning och till frigan om avtals-

villkoren kan péverka handeln mellan EU:s medlemsstater.

Booking har i milet gjort gillande att de snédva paritetsvillkoren dr nddvindiga for att
hotellen inte ska kunna &ka snalskjuts pd Bookings investeringar. Booking har harvid
fort fram att om villkoren forbjods skulle det pa sikt undergriva bolagets mojligheter
att erbjuda sina tjanster med samma kvalitet och pé sikt &ven hota verksamhetens
existens. Patent- och marknadsdomstolen har, fore provningen av om de snéva paritets-

villkoren 1 sig har till syfte eller resultat att begrinsa konkurrensen, valt att ta stéllning
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till om villkoren &r objektivt nodvéandiga for genomforandet av Bookings verksamhet
och ddrmed till fragan om villkoren redan av detta skil inte omfattas av forbudet 1

2 kap. 1 § konkurrenslagen eller artikel 101.1 FEUF i enlighet med principen om
accessoriska begransningar. Som lagstiftningen ar uppbyggd ar det Patent- och

marknadsoverdomstolens bedomning att frigorna bor provas i en annan ordning.

Den forsta fragan Patent- och marknadsoverdomstolen tar stillning till — efter
beddmningen av marknadsavgransningarna och samhandelseffekten — &r diarfor om de
snédva paritetsvillkoren 6ver huvud taget utgor en konkurrensbegrinsning enligt 2 kap.
1 § konkurrenslagen eller artikel 101.1 FEUF. Beroende pa utfallet av denna
beddmning, prévar Patent- och marknadsoverdomstolen forst darefter om en eventuell
konkurrensbegransning kan undga att traffas av konkurrensreglernas forbud till f61jd

av principen om accessoriska begransningar.

Patent- och marknadséverdomstolen kommer séledes, efter det att domstolen har tagit
stéllning till frdgorna om relevanta marknader och samhandelseffekt, ga over till att
bedéma om avtalsvillkoren har till syfte eller resultat att begréinsa konkurrensen pa de
relevanta marknaderna. Eftersom kriterierna om konkurrensbegriansande syfte eller
resultat dr alternativa och eftersom det inte dr nddvéandigt att undersoka vad ett avtal
har for resultat, om det redan framgar att det har ett konkurrensbegransande syfte (se
t.ex. EU-domstolens dom den 4 juni 2009, T-Mobile Netherlands, C-8/08,
EU:C:2009:343, punkterna 28 och 30) provar Patent- och marknadséverdomstolen
forst fragan om avtalsvillkoren har till syfte att begrénsa konkurrensen. Om sé inte
bedoms vara fallet kommer domstolen i det efterfoljande avsnittet att, i den mer for-
djupade provning som dé ska goras, ta stillning till frigan om avtalets villkor har ett
konkurrensbegrinsande resultat pa de relevanta marknaderna. Om Patent- och mark-
nadsdverdomstolen finner att de snéva paritetsvillkoren utgdr en konkurrensbegréns-
ning, kommer domstolen att gé vidare i sin provning. Forst i detta led blir det aktuellt
att ta stéllning till frigan om den konstaterade konkurrensbegriansningen bedoms vara
accessorisk till parternas huvudavtal pé ett sddant sitt att forbuden 12 kap. 1 § kon-

kurrenslagen och artikel 101.1 FEUF inte r tillimpliga. Beroende pa utfallet i denna
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bedomning kan det dérefter bli aktuellt att prova de skil for undantag enligt 2 kap. 2 §
konkurrenslagen och 101.3 FEUF som Booking har fort fram i malet.

Relevanta marknader och samhandelseffekt

Parterna har — pa ett i huvudsak samstimmigt sitt — beskrivit hur Bookings tjanst
fungerar och hur avtalsrelationen mellan Booking och hotellen ser ut. Parterna har
aven beskrivit marknaden for online-resebyréer och vilka huvudsakliga aktorer som
finns pa denna marknad. Patent- och marknadsdomstolen har ocksa utforligt redogjort
for dessa forhallanden i sin dom (se under rubriken Bookings tjanst och parternas
avtalsrelation m.m., sidorna 25-27 i domen). Patent- och marknadséverdomstolen
utgar fran denna redogorelse 1 sin fortsatta provning med det tilligget att Booking
enligt villkoren har mdjlighet att ge vissa rabatter pa de priser som hotellen har

bestamt.

Visita har som grund for sin talan gjort gillande att de omtvistade avtalsvillkoren
begrinsar konkurrensen pa tva olika marknader, dels den marknad pé vilken Booking
och andra aktorer som erbjuder liknande tjanster som Booking dr verksamma, dels den
marknad pa vilken hotell som erbjuder 6vernattningar ar verksamma. For att kunna ta
stéllning till Visitas talan dr det saledes nddvéndigt for provningen att avgransa dessa

tva marknader.

Vad giller den forsta marknaden fann Patent- och marknadsdomstolen att avgrins-
ningen kunde goras 1 linje med parternas uppfattning och i enlighet med den prelimi-
ndra bedomning som Konkurrensverket hade gjort i sitt beslut att godta Bookings
atagande (se Konkurrensverkets beslut 2015-04-15, Dnr 596/2013, punkterna 15-16).
Konkurrensverkets beddmningen innebar bl.a. dels att bara sddana tjanster som mojlig-
gor bokning direkt p&d webbplatsen omfattas av marknadsdefinitionen och dels att
hotellen och online-resebyréerna inte dr verksamma pd samma relevanta marknad.
Ingen av parterna har haft ndgon invéindning mot Patent- och marknadsdomstolens
marknadsavgrinsning i denna del. Patent- och marknadsdomstolen har bendmnt denna

marknad for marknaden for tillhandahallande av online-resebyratjdnster avseende
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hotell i Sverige (forkortat bendmnd marknaden for online-resebyratjdnster). Patent-
och marknadsdverdomstolen instimmer i de 6verviganden som Patent- och marknads-
domstolens har gjort i denna del och ansluter sig till domstolens bedomning av hur

denna marknad bor avgransas och benimnas.

Enligt Patent- och marknadsoverdomstolen innebér denna avgransning att dven s.k.
metasoksidor med bokningsfunktion ingar i den relevanta marknaden, ndgot som
parterna ocksa ér ense om (jfr dock Patent- och marknadsdomstolens motsatta be-
domning i fragan om metasdksidor ingar i den relevanta marknaden pé sidan 43 i
Patent- och marknadsdomstolens dom). Patent- och marknadsdverdomstolen ater-
kommer till betydelsen av denna avgriansning 1 anslutning till domstolens dvervag-
anden under rubriken Frdgan om de snédva paritetsvillkoren utgdér en konkurrensbe-

gransning genom syfte.

Vad giller den marknad som hotellen dr verksamma pé, ndmligen den marknad som
Patent- och marknadsdomstolen har bendmnt och avgridnsat som marknaden for hotell-
Overnattningar i Sverige, delar Patent- och marknadséverdomstolen beddmningen att
en sddan marknadsavgransning ar tillrdcklig for den provning som ska goras i malet

och att den ska bendmnas pa det sitt Patent- och marknadsdomstolen har gjort.

Nar det giller fragan om de omtvistade avtalsvillkoren skulle kunna ha samhandels-
effekt konstaterar Patent- och marknadsdverdomstolen — i likhet med Patent- och
marknadsdomstolen — att eftersom aktorerna pa marknaden for online-resebyraer &r
verksamma inom EU (och EES for den delen ocksd) och eftersom hotellens kunder kan
komma frdn andra stater inom EU &n Sverige, kan villkoren om paritet i Bookings
standardavtal 4ven paverka handeln mellan medlemsstaterna. Detta innebér att inte
bara konkurrenslagens bestimmelser, utan dven artikel 101 FEUF ska tillimpas 1 mélet

(liksom artikel 53 1 EES-avtalet).
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Konkurrensbegrinsning genom syfte

Utgdangspunkter for provningen

Fragan om en s.k. syftesovertradelse foreligger, dvs. om ett avtal eller en samordning
mellan foretag redan till sin art &r skadlig for konkurrensen, ska beddmas med beakt-
ande av alla relevanta omstandigheter, inbegripet de aktuella tjansternas beskaftenhet,
de faktiska villkoren p&4 marknaderna och deras struktur, samt det ekonomiska och
juridiska sammanhang som avtalet eller samordningen ingér i. Det saknar betydelse
om dessa omsténdigheter dr hanforliga till den relevanta marknaden. (Se t.ex. EU-
domstolens dom den 11 september 2014, Cartes bancaires (CB), C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkten 78 och PMOD 2017:2)

For att avgora om ett avtal eller samordnat forfarande har till syfte att begransa kon-
kurrensen 1 det avseende som avses i de aktuella bestimmelserna ska ledning sokas
framst 1 innehallet 1 avtalets bestimmelser och i1 de objektiva mal som dessa be-
stimmelser strivar efter att uppna (se t.ex. EU-domstolens dom den 20 november

2008, Beef Industry, C-209/07, EU:C:2008:643, punkterna 16 och 21).

Aven om det kan visas att parterna i ett avtal inte har haft ndgon subjektiv avsikt att
begrinsa konkurrensen utan att syftet har varit ett annat, kan avtalet 4nda strida mot
forbuden i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och artikel 101.1 FEUF. Ett avtal kan nimligen
anses ha ett konkurrensbegransande syfte &ven om det har andra fullt legitima syften.
Sadana legitima syften kan dock endast beaktas specifikt inom ramen for bestdmmel-
serna om undantag fran forbudet i1 2 kap. 2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF
(se EU-domstolens dom i malet CB, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkten 70 och EU-
domstolens dom i Beef Industry, C-209/07, EU:C:2008:643, punkten 21). Det ska
ocksa tilldggas att dven om partsavsikten inte dr av avgorande betydelse for att
faststélla ett avtals konkurrensbegrénsande syfte, sd foreligger det i och for sig inte
ndgot hinder for att beakta densamma (se EU-domstolens dom den 6 oktober 2009,
GlaxoSmithKlein, 1 de forenade mélen C-501/06 P m.fl., EU:C:2009:610 punkten 58
och EU-domstolens dom i mélet CB, C-67/13 P, EU:C:2014:2204, punkten 54).
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Det viktigaste kriteriet for att avgora huruvida ett avtal eller en samordning mellan
foretag innebér en konkurrensbegransning genom syfte dr om det kan faststéllas att ett
sadant avtal eller en sdédan samordning i sig sjilv uppvisar tillrdcklig grad av skadlig-
het for konkurrensen (se EU-domstolens dom i malet CB, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkten 57). Begreppet konkurrensbegransning genom syfte kan
endast tillimpas pa vissa typer av avtal eller samordningar mellan foretag som ar sa
skadliga for konkurrensen att ndgon bedomning av avtalets eller samordningens
effekter inte behdver goras (se EU-domstolens dom i mélet CB, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkten 58).

Vid bedomningen &r det vasentligt att en sammanblandning inte sker med den analys
som ska goras dd eventuella konkurrensbegriansande effekter av ett avtal eller
forfarande ska konstateras. Den analys som ska goras for att kunna faststélla om ett
avtal eller samordnat forfarande utgor en s.k. syftesovertradelse far foljaktligen inte bli
sa omfattande och djupgéende att den rétteligen ska goras vid en analys av ett
eventuellt konkurrensbegrinsande resultat. Att det inte kan uteslutas att ett visst avtal
eller forfarande kan vara konkurrensbegransande ar saledes inte tillrdckligt for att
konstatera en syftesovertradelse. Den mer omfattande och djupgaende provningen ska
istdllet goras vid bedomningen av avtalets eller forfarandets verkan och alltsa inte vid
beddmningen av dess syfte (se EU-domstolens dom i mélet CB, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkten 81, med hénvisning till generaladvokatens forslag till av-
gorande i malet, punkten 131).

Av de nu redovisade rittsliga utgdngspunkterna foljer att begreppet att avtalet eller
forfarandet har till syfte” att begridnsa konkurrensen ska tolkas restriktivt och endast
tillimpas for vissa typer av samordning mellan foretag som &r sé pass skadliga for
konkurrensen att det kan anses att nigon bedomning av resultatet inte behdver goras
(se EU-domstolens dom den 26 november 2015, Maxima Latvija, C-345/14,
EU:C:2015:784, punkten 18 med dér gjord hinvisning till tidigare avgdranden). Ut-
rymmet dr sdledes snivt for att faststdlla att ett avtal eller ett forfarande innebir en

konkurrensbegrinsning genom syfte (se PMOD 2017:2).
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I ljuset av dessa rittsliga utgdngspunkter gar Patent- och marknadséverdomstolen 6ver
till att prova om de omtvistade sndva paritetsvillkoren innebar en konkurrensbegrins-

ning genom syfte.

Fragan om de sndva paritetsvillkoren utgor en konkurrensbegrinsning genom syfte

Visita har gjort gillande att villkoren himmar konkurrensen mellan online-resebyraer
och tillkomsten av ny konkurrens eftersom villkoren far till foljd att online-resebyraer
far svérare att anvdnda pris som konkurrensmedel for att trdda in pa marknaden. Efter-
som de i mélet omtvistade sniva paritetsvillkoren hindrar hotellen fran att sitta ett
lagre pris pa sin egen hemsida dn de pris som hotellen har valt att sitta pd Bookings
hemsida, medfor detta dessutom enligt Visita ett inneboende tryck uppat for priser pa
hotelldvernattningar. Visitas uppfattning ar darfor att de snéva paritetsvillkoren
objektivt sett har till syfte att begrénsa konkurrensen savél pa marknaden for online-

resebyratjanster som pa marknaden for hotellovernattningar.

Booking a sin sida har anfort att de sniva paritetsvillkoren inte har nagot konkurrens-
begrinsande syfte. Booking har gjort géllande att villkorens syfie dr att sdkerstélla dels
att den jamforelsetjanst som Booking erbjuder konsumenter ska bli ett trovirdigt och
tillforlitligt verktyg for bl.a. prisjimforelse, dels att Booking ska kunna tillimpa den
valda betalningsmodellen for Bookings tjénster i forhallande till hotellen och att
hotellen inte ska ha mojlighet att aka snélskjuts pd Bookings investeringar. Enligt
Booking dr det en forutséttning for att kunna uppna dessa mal att hotellen inte erbjuder
lagre priser till allménheten pd sin egen hemsida &n vad hotellen erbjuder allménheten

via Bookings hemsida samt att de snédva paritetsvillkoren syftar till att sikerstélla detta.

Som framgér av den praxis frdn EU-domstolen som Patent- och marknadséverdom-
stolen redogjort for ovan kriver en provning av om ett avtal har ett konkurrens-
begriansande syfte, utdver en analys av avtalet i sig, att en bedomning gors med

utgangspunkt i det juridiska och ekonomiska sammanhang som avtalet tillimpas i.
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De omtvistade avtalsvillkoren ska saledes séttas in, inte bara i sitt avtalsrittsliga
sammanhang, utan dven i den storre juridiska och ekonomiska kontext som avtalen
tillimpas 1, dock utan att analysen blir s& djupgéende att den dvergér i en bedomning

av avtalens effekter pa konkurrensen.

Patent- och marknadsdverdomstolen kan forst konstatera att digitala plattformar for
bokning av hotell skapar vad som inom ekonomisk teori brukar bendmnas tvasidiga
marknader. Genom plattformen fors hotellen och potentiella hotellgidster samman pa
ett enkelt sitt. Plattformar av denna typ ger ocksa fordelar for brukarna genom de
nétverkseffekter som skapas av att plattformen lyckas attrahera tillrdckligt manga
aktorer pa bada sidor (se t.ex. Katz, M. L., & Shapiro, C. (1985), Network
Externalities, Competition, and Compatibility, The American Economic Review,
75(3), sidorna 424440, samt Jean-Charles Rochet och Jean Tirole, Platform
Competition in Two-Sided Markets, Journal of the European Economic Association,

vol. 1, n. 4, juni 2003, sidorna 990-1029).

Av utredningen 1 mélet framgér foljande. Digitala bokningsplattformar dr idag en
viktig marknadsforingskanal for hotellen och ett ofta enkelt och tidseffektivt verktyg
for konsumenter att hitta och jamfora ett stort antal hotell med varandra. Den betal-
ningsmodell som Booking anvinder for sina tjdnster — vilken ocksa tillimpas av den
andra stora aktdren pd marknaden — dr den att hotellen betalar for bokningsplatt-
formens tjdnster enbart da ett hotellrum hyrs ut via plattformen medan konsumenten
inte betalar nagot for att anvéinda sjdlva soktjansten. Betalning utgér i form av en
provision som hotellet betalar till online-resebyrin pa det via plattformen uthyrda
rummet. En digital bokningsplattform som tillimpar den nu beskrivna betalnings-
modellen gor det ldttare inte minst for sma och medelstora hotell att n ut till
potentiella hotellgéster Gver 1 princip hela virlden och pa sa sétt konkurrera d&ven med
storre hotell pa ett sdtt som annars inte vore mdjligt. Online-resebyraernas sokverktyg
medfor att konsumenterna snabbt och enkelt kan jaimfora ménga olika hotellerbjud-
anden. Den transparens som sokverktyget mojliggdr innebdr typiskt sett att kon-

kurrensen mellan hotellen framjas.
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Enligt Patent- och marknadsoverdomstolens mening star det saledes klart att digitala
bokningsplattformar och de nitverkseffekter som de skapar ger sédvél konsumenter som
hotell fordelar. Denna slutsats far ocksa tydligt stod av de uppgifter som de represen-

tanter fran hotellbranschen som horts pa Visitas begiran lamnat.

Av utredningen i mélet framgar att det p4 marknaden for online-resebyratjanster rader i
det nirmaste en oligopolsituation och att Booking ar en av de storsta aktorerna pa
marknaden. Visita har gjort géllande att Bookings marknadsandel uppgar till ndrmare
60 %. Booking har & sin sida vitsordat att dess marknadsandel uppgér till i vart fall

30 %.

Nar det giller att bestimma Bookings marknadsandel pd marknaden for online-
resebyrdtjdnster och vilka aktdrer som 1 6vrigt finns pd denna marknad 4r parterna 1
och for sig ense om att metasdksidor med bokningsfunktion bor inga i den relevanta
marknaden. Som framgér ovan delar Patent- och marknadséverdomstolen parternas
beddmning. Nagon mer konkret utredning om vilka dessa aktorer ar och hur stora de
idag #r p4 marknaden har dock inte presenterats i malet. Aven om det alltsi rader viss
osdkerhet i denna fraga, har det inte framkommit nigot 1 médlet som ger anledning att
anta att styrkeforhallandena pa marknaden har foréndrats i ndgon betydande
omfattning under senare tid. I likhet med Patent- och marknadsdomstolen finner
Patent- och marknadsdverdomstolen att den utredning som Visita har dberopat ger ett
klart stod for att Bookings marknadsandel dr hog och att den 1 vart fall uppgér till cirka
hilften av marknaden. Av utredningen framgar vidare att Expedia, som &r omkring
hélften sa stor som Booking, dr marknadens nést storsta aktor och att marknaden 1

Ovrigt dr fragmenterad.

Niér det giller marknaden for hotello vernattningar finns det ett mycket stort antal
aktorer och konkurrensen mellan aktorerna kan sidgas vara hog. Av utredningen
framgar att de tva storsta hotellkedjorna i Sverige, Scandic och Nordic Choice,
tillsammans har en marknadsandel pa omkring 25 %. Som redogjorts for ovan ér

Scandic och Nordic Choice enligt Visita inte bundna av de sniva paritetsvillkoren
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(med undantag for tilliggstjinsten “Preferred”), medan Booking menar att hotell-

kedjorna ensidigt véljer att inte tillimpa villkoren.

Fragan ar om den begrinsning av hotellens affarsméssiga frihet som de omtvistade
villkoren utgor typiskt sett skadar konkurrensen. Hotellen &r som framgétt forhindrade
att sdtta ett lagre pris pa sin egen hemsida 4n pa Bookings hemsida, men fria att sétta
vilket pris de vill pé sina hotellrum pa Bookings hemsida. Det antal rum som hotellen
genom avtalet atar sig att marknadsfora via Bookings hemsida dr dessutom begrénsat
till ett minimum. Hotellen har sdledes en relativt stor frihet vad géller prissittning och
antal rum som tillgdngliggors via Bookings hemsida. I ndgon méan kan Bookings
forhdllande till hotellen sdgas utgoras av en sorts mellanmansavtal. Fragan ar darfor
om den relativa begrdansningen 1 prisséttningen mellan Bookings hemsida och hotellens
egna hemsidor under dessa forhallanden skadar konkurrensen p& nagon av de relevanta

marknaderna.

Det kan alltsé redan hir konstateras att det inte dr fraga om sadan vertikal prisstyrning
som 1 praxis ansetts ha till syfte att begriansa konkurrensen, sisom exempelvis dverens-
kommelser som pabjuder fasta eller ldgsta aterforséljarpris. Svarigheterna att bedoma
de nu omtvistade avtalsvillkoren kan i stor utstrackning hanforas till det faktum att det
ofta krdvs komplexa analyser for att kunna ta stillning till och bedoma om en viss
enskild faktor medfor en konkurrensbegransning pa den typ av tvasidig marknad med
stora natverkseffekter som det hir &r friga om. De prisséttningsmekanismer som rader
pa denna typ av marknad bidrar ocksa till komplexiteten och kraver sirskild och

fordjupad analys.

Dessa omstiandigheter talar starkt for att det inte 4r mdjligt att pd denna typ av kom-
plexa tvasidiga marknad beddma om de snéva paritetsvillkoren har en skadlig inverkan
pa konkurrensen utan en fordjupad analys av de konkreta forhéllandena pé de relevanta
marknaderna, och d4 sérskilt hur marknaden for online-resebyratjanster och mark-

naden for hotellovernattningar interagerar i friga om prissittningen.
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De paritetsvillkor som online-resebyréer tillimpar har dessutom, efter gemensam sam-
ordning pa EU-niv4, utretts och bedomts av ett flertal europeiska konkurrensmyndig-
heter. Sarskilt att notera dr att Konkurrensverket efter genomford utredning av den
svenska marknaden kom till den slutsatsen att Bookings atagande att avsté frén att
tillimpa s.k. vida paritetsvillkor var tillrickligt for att undanrdja de konkurrensproblem
som enligt Konkurrensverkets utredning orsakas av paritetsvillkoren i Bookings avtal
med svenska hotell (se Konkurrensverkets beslut 2015-04-15, Dnr 596/2013, punkten
50). Det kan ocksa konstateras att det sitt pa vilket fragan bedomts och hanterats av
myndigheter och domstolar varierar mellan EU:s medlemsstater (for en kort redogor-
else av detta se Leslie, W., Online booking platforms, MFNs and the Vertical Block
Exemption: the need for certainty, (2018) 39 European Competition Law Review,

Issue 7).

Aven i den juridiska och ekonomiska litteraturen &r frigan om paritetsvillkorens
skadliga inverkan pa konkurrensen och dess forenlighet med konkurrensritten foremal
for diskussion och olika uppfattningar (se t.ex. Colangelo, M., Parity Clauses and
Competition Law in Digital Marketplaces: The Case of Online Hotel Booking, (2017)
8(1) Journal of European Competition Law & Practice, sidorna 3—14). Nagon tydlig
och enhetlig ledning fran tidigare erfarenhet och ekonomisk teori finns saledes inte att
hiamta till stod for att de nu omtvistade avtalsvillkoren redan till sin art &r sé skadliga

att de utgor en syftesovertradelse.

Detta leder Patent- och marknadsdverdomstolen till slutsatsen att det i och for sig inte
kan uteslutas att de sndva paritetsvillkoren himmar konkurrensen pa de relevanta
marknaderna. Sammantaget gér det dock inte med utgangspunkt i den ekonomiska och
juridiska kontext som villkoren tillimpas i att dra nigra sikra slutsatser om dess skad-
lighet pa konkurrensen. Enligt domstolens beddmning finns det dérfor — med den
restriktiva tillimpning som ska ske — inte tillrickligt stod for att de sndva paritetsvill-
koren redan till sin art kan anses vara s skadliga for konkurrensen pd nagon av de i

maélet relevanta marknaderna att ndgon bedomning av dess effekter inte behdver goras.
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Patent- och marknadsdverdomstolen gér darfor over till att prova om Visita har visat

att de sniva paritetsvillkoren har ett konkurrensbegriansande resultat.

Konkurrensbegrinsning genom resultat

Utgdangspunkter for provningen

Som Patent- och marknadsdverdomstolen konstaterat vid provningen av om villkoren
utgdr en begrinsning genom syfte kan det alltsa i och for sig inte uteslutas att villkoren
skulle kunna ha en konkurrensbegransande effekt. Ett sddant antagande dr dock som
redan framkommit inte 1 sig tillrickligt for att Visita ska anses ha uppfyllt sin bevis-
borda. For att de omtvistade avtalsvillkoren ska trédffas av forbudet krévs att det fore-
ligger omstdndigheter som visar att konkurrensen faktiskt pa ett markbart sétt har hind-
rats, begréinsats eller snedvridits (se EU-domstolens dom 1 CB, C-67/13 P,
EU:C:2014:2204, punkten 52). Utredningen maste saledes ge stod for att avtalet kan
medfora en mirkbar negativ inverkan pa konkurrensparametrar som exempelvis priser
samt varors och tjinsters kvantitet och kvalitet (se EU-domstolens dom den 11 septem-
ber 2014, MasterCard, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkten 93). Forbudet ar dock
inte avsett att enbart skydda konkurrenters eller konsumenters direkta intressen, utan
forbudet ska skydda marknadens struktur och ddrmed konkurrensen som sadan

(se EU-domstolens dom den 19 mars 2015, Dole Food Company, C-286/13 P,
EU:C:2015:184, punkten 125).

Forbudets tillimpningsomride fir inte utstrickas pé ett sddant sétt att det pa ett
teoretiskt och otydligt sétt utvidgas till att omfatta alla avtal som begrénsar handlings-
friheten for en eller flera av parterna (se EU-domstolens dom den 19 februari 2002,
Wouters, C-309/99, EU:C:2002:98, punkten 97 och Forstainstansrattens dom den 18
september 2001, Métropole télévision (M6), T-112/99, EU:T:2001:215, punkten 77).

Vid provningen av ett avtals konkurrensbegrinsande effekter och resultat krivs darfor

att hiansyn tas till det konkreta sammanhang 1 vilket avtalet ingdr, det vill sdga bland
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annat det ekonomiska och rittsliga sammanhang i vilket de berérda foretagen ér verk-
samma, de aktuella tjinsternas beskaffenhet samt strukturen och de faktiska villkoren
pa den marknad eller de marknader som ar i fraga. Att avtalet vid provningen sétts i
den kontext som det ska tillimpas i innebdr dock inte att domstolen redan i detta skede
av provningen ska gora en avviagning mellan avtalets konkurrensbegransande och
konkurrensframjande effekter (se EU-domstolens dom i MasterCard, C-382/12 P,
EU:C:2014:2201, punkterna 180—181 och Forstainstansréittens dom 1 Métropole
télévision (M6), T-112/99, EU:T:2001:215, punkten 77).

Vid provningen av huruvida ett avtal ska anses forbjudet pa grund av sin inverkan pa
konkurrensen, ska foretas en bedomning av konkurrensen mot bakgrund av de faktiska
forhdllanden under vilka den skulle uppstd om det omtvistade avtalet inte fanns, det
s.k. kontrafaktiska scenariot. Det scenario som ska tas i beaktande nidr man forestiller
sig en situation utan det aktuella avtalet méste vara realistiskt. Det 4r sdledes tillatet att,
1 forekommande fall, beakta den hindelseutveckling som troligen skulle ha &gt rum pa
marknaden om avtalet eller samordningen inte hade funnits. (Se EU-domstolens dom 1

MasterCard, C-382/12 P, EU:C:2014:2201, punkterna 161 och 165-166.)

Att ett avtal eller en samordning foretag emellan har en konkurrensbegransande effekt
kan slas fast genom utredning som visar faktiska effekter som redan har intraffat pa
marknaden eller potentiella effekter, dvs. effekter som sannolikt kommer att intraffa i
framtiden (se EU-domstolens dom den 28 maj 1998, John Deere, C-7/95 P,
EU:C:1998:256, punkten 77 och Whish & Bailey, Competition Law, 9:e uppl., 2018, s.
133). Det foljer av EU-domstolens fasta praxis att den bedomning som ska goras enligt
artikel 101.1 FEUF inte ska begrénsas till endast de faktiska resultaten som redan visat
sig pd marknaden, utan den ska dven ta hidnsyn till ett avtals eller en samverkans
potentiella inverkan pa konkurrensen (se EU-domstolens dom i Maxima Latvija, C-

345/14, EU:C:2015:784, punkten 30).

Det dr Visita som ska visa att de sndva paritetsvillkoren faktiskt eller potentiellt be-
gransar konkurrensen pa de relevanta marknaderna. Som Patent- och marknadsover-

domstolen redan konstaterat saknas en allmént accepterad ekonomisk teori som ger
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stod for att det 1 regel finns anledning att dra slutsatsen att den typ av avtalsvillkor som
ar foremal for provning i detta mal till sin art kan anses skadliga for konkurrensen.
Under sédana forhdllanden &r det inte tillréckligt att Visita presenterar en eller flera
ekonomiska teorier som stoder Visitas sak for att Visita ska anses ha uppfyllt bevis-
kravet. For att fa framgéng med sin talan ankommer det pa Visita att visa att de
antaganden som fors fram till stod for talan foljer av de faktiska omstandigheterna 1
malet. Att det finns mojlighet att fora bevisning om forekomsten av faktiska effekter
pa marknaden, exempelvis for att det omtvistade avtalet eller forfarandet redan till-
lampats pa marknaden under sa lang tid nér saken provas att det ar rimligt att anta att
eventuella konkurrensbegriansande effekter uppstatt, talar ocksé enligt principen om
bista tillgédngliga bevisning starkt for att sddan utredning bor ldggas fram av kidranden
for att beviskravet ska anses vara uppfyllt. Det dr dock inte uteslutet att kiranden kan
fora fram annan tillriackligt robust bevisning om villkorens faktiska eller potentiella

effekter som skulle kunna uppfylla beviskravet.

Med dessa utgangspunkter gar Patent- och marknadséverdomstolen dver till att prova
om den utredning som Visita aberopat i mélet visar att de omtvistade snéva paritets-
villkoren innebér en konkurrensbegransning genom resultat pa marknaden for online-

resebyratjinster respektive marknaden for hotelld vernattningar.

Frdagan om konkurrensen begrdnsas pa marknaden for online-resebyrdtjdnster

Visitas talan vilar pd den grunden att de sndva paritetsvillkoren hammar forutsittning-
arna till priskonkurrens mellan de online-resebyrder som &r verksamma pa marknaden.
Visita har gjort gillande att de sndva paritetsvillkoren motverkar drivkraften hos
online-resebyraerna att konkurrera med varandra genom att sdnka sina provisions-
nivder. Om en online-resebyra skulle forsdka konkurrera med pris, dvs. genom att 1
utbyte mot ldgre provision formé hotellen att sitta lagre priser till slutkund i online-
resebyrans kanal i syfte att attrahera kunden att ocksé genomfora bokningen i den
kanalen, skulle hotellen enligt Visita ha ett starkt incitament att séinka priset pé sina
egna hemsidor i motsvarande man. Detta eftersom hotellen helst vill att bokningar sker

via deras egna hemsidor som inte belastas av nagon provisionskostnad. Om hotellen
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enligt Visitas antagande ocksa skulle sdnka priset for hotellrum pé den egna hemsidan
skulle hotellen till f6ljd av de sndva paritetsvillkoren vara tvungna att sénka priset for
motsvarande hotellrum dven hos Booking, trots att Booking inte har behdvt sénka sin
egen provisionsniva. Enligt Visita medfor detta att hotellen inte har négot incitament
att prisdifferentiera mellan online-resebyraerna, vilket i sig medfor att online-

resebyrderna saknar incitament att konkurrera med provisionsnivéerna.

Visita stoder sig pd Copenhagen Economics berdkningar enligt vilka det inte ar 16n-
samt for hotell som &dr bundna av snédva paritetsvillkor att prisdifferentiera mellan
online-resebyraerna (se Copenhagen Economics Utlatande 2: Vertikal prisparitet och
effekterna pé konkurrensen, sidan 21, Figur 5, Hotellens genomsnittliga provisions-
/distributionskostnader samt andel bokningar i onlinebokningskanalerna, 2015). Enligt
Visita ger denna berdkning stod at antagandet att hotellen som utgingspunkt inte skulle
vilja att sétta ett lagre pris pa en online-resebyrds hemsida &n pé sin egen hemsida och
att detta pa grund av paritetsvillkoren leder till att hotellen sdtter samma pris hos alla

online-resebyraer.

Copenhagen Economics har stott sina berdkningar pd Visitas hotellenkét, vilken endast
tacker in 16 % av alla hotell 1 Sverige. Av de 318 hotell som medverkade 1 enkéten till-
hor vidare 235, dvs. 74 %, ndgon av de storre hotellkedjor som finns i Sverige. Enligt
Patent- och marknadsoverdomstolen ger enkétsvaren darfor varken ett tillriackligt eller
tillforlitligt underlag for slutsatser kring hur hotellen skulle sétta sina priser och 1

Ovrigt agera pa marknaden paritetsvillkoren forutan.

Aven om de foretridare for hotellen som horts pa Visitas begiran har gett tydligt
uttryck for att hotellen 6nskar sétta ett ligre pris pa den egna hemsidan &n pé Bookings
hemsida kan bevekelsegrunderna for hotellens prissittning enligt Patent- och

marknadsdverdomstolen dock ha flera forklaringar dn de snédva paritetsvillkoren.

Dessutom framgér det av den av Booking &beropade hotellenkéten frdn 2016 att hotell
1 viss om dn begrdnsad utstrackning faktiskt prisdifferentierar mellan online-

resebyrder. Det faktum att hotell inte i storre utstrackning sétter olika priser pa
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hotellrum hos de olika online-resebyrderna kan enligt Patent- och marknadsover-
domstolen ha flera forklaringar. Genom vittnesforhdren med hotellforetradare har
framkommit att hotellen som utgangspunkt gérna vill ha samma pris hos olika online-
resebyrder. Att det finns en sddan strdvan hos hotellen kan ha sin forklaring i de for-
héllanden och mekanismer som styr prissittningen pé den digitala plattformsmark-
naden som online-resebyramarknaden ar. Den hdga pristransparensen pa marknaden
kan ocksé antas vara en sadan faktor som bidrar till att hotellen i dagsliget inte pris-

differentierar mellan de stora online-resebyraerna i storre utstrackning.

Enligt RBB Economics genomforda analys prisdifferentierar hotell som inte &r bundna
av paritetsvillkor dessutom inte mellan online-resebyrder 1 storre utstrickning én hotell
som dr bundna av sddana villkor. Detta forhdllande synes dven gélla hotell verksamma
1 Tyskland och Frankrike dér sndva paritetsvillkor huvudsakligen dr forbjudna genom
lagstiftning och domstolsbeslut. Med hénsyn till att konkurrensen pa hotellmarknaden
ar relativt hog och att priserna pad denna marknad justeras frekvent torde effekterna pa
hotellpriserna av att de sndva paritetsvillkoren inte ldngre ar tillatna pa de tyska och
franska marknaderna ha fatt genomslag relativt kort tid efter besluten. Ett sddant
genomslag borde dven ha visat sig pa marknaderna i dessa lander nér det giller
provisionsnivaer och mdjligheter for nya online-resebyraer att trdda in pa marknaden.

Nagon utredning om detta har dock inte presenterats av Visita.

Vidare har vid vittnesférhoret med N.H. framkommit att det hotell dar han &r
marknads- och forsdljningschef, Memory Hotel, i stor utstrickning &r styrd i sin
prissittning av det digitala prisséttningsverktyg, Channel Manager, som anvinds inom
branschen och dir priset sétts enhetligt i samtliga de kanaler som verktyget hanterar.
Enligt vad som kommit fram i mélet togs verktyget fram under den period dé dven de
vida paritetsvillkoren tillimpades. Nigra uppgifter om hur utbredd anvindningen av
detta IT-verktyg for prisséttning dr inom hotellbranschen har inte lagts fram i malet,
men uppgiften att ett sadant verktyg finns och anvénds &r en faktor som domstolen
inte heller kan bortse fran vid bedomningen av orsakerna till att prisdifferentieringen

pa hotellrum mellan olika online-resebyrder inte dr storre dn den ér.
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Visitas talan bygger pd antagandet att de sndva paritetsvillkoren undergriaver de reella
mojligheterna for online-resebyréer att konkurrera sinsemellan genom priset pa den
tjanst som de erbjuder hotellen. Detta antagande vinner enligt Visita stod dels i de
provisionsnivaer som tillimpas pa marknaden, vilka enligt Visitas uppfattning &r hoga,

dels i de hinder som rader for nya aktorer som vill trdda in pa marknaden.

Av utredningen i mélet har framkommit att standardprovisionsnivderna pa marknaden
for online-resebyratjanster ligger pa cirka 15—18 %. Det ar vidare utrett att Bookings
standardprovision ligger pa 15 %. Som Patent- och marknadsdverdomstolen uppfattat
Visita dr denna niva att bedoma som hog eftersom traditionella resebyraer erbjuder

sina tjdnster till en ligre provisionsniva som ligger pa cirka 10 %.

Enligt Patent- och marknadséverdomstolens mening kan enbart det forhdllandet att
provisionsnivaerna hos traditionella resebyréer ar lagre &n hos online-resebyraer inte
tas till intdkt for att de provisionsnivaer som online-resebyraer tillimpar ar hoga eller
t.o.m. for hoga till f6ljd av bristande konkurrens. Nagon utredning om exempelvis de
kostnader som online-resebyraerna och de traditionella resebyraerna har for att kunna
erbjuda sina tjinster har inte presenterats i malet. Enligt Patent- och marknadsover-
domstolen mojliggor saledes inte utredningen att jaimfora de ekonomiska forhallandena
for dessa aktorer. Det dr ddrmed inte heller mojligt att sla fast att provisionsnivéerna

hos online-resebyraerna ér for hoga.

Nar det giller fragan om intrddeshinder pa den aktuella marknaden har Patent- och
marknadsoverdomstolen redan tidigare konstaterat att det rader ndrmast vad som kan
betecknas som en oligopolsituation pd marknaden for online-resebyratjdnster. Detta
forhallande ger stod for att det &r forenat med betydande anstringningar for en ny aktor

att trdda in pa marknaden.

Utredningen ger dock inte stod for att detta forhallande har skapats eller vidmakthills
av de sndva paritetsvillkoren. Mycket talar for att forhallandena pa marknaden till stora

delar &r resultatet av de aktuella tjédnsternas uppbyggnad utifrdn digitala plattformar.
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For att kunna skapa de nétverkseffekter som bl.a. bidrar till attraktiviteten i de tjanster
som online-resebyrderna kan erbjuda, krivs att tjansten lyckas attrahera en viss kritisk
massa av hotell som ansluter sig till tjinsten och att tjansten nar ett sa stort antal
potentiella kunder som mojligt som onskar boka hotelld vernattningar. Detta medfor i
sig att de aktOrer som var forst att etablera sig pd marknaden och som lyckats knyta ett
stort antal hotell till sin bokningsplattform har ett avsevért forsteg i forhdllande till nya
aktor som vill trdda in pa marknaden. Inte heller marknadens struktur i sig ger enligt
Patent- och marknadsdverdomstolen dérfor tillrackligt stod for att intradessvarig-

heterna skulle skapas av de snédva paritetsvillkoren.

Utdver de antaganden som Copenhagen Economics gjort i sina berdkningar har inte
Visita lagt fram ndgon utredning som pa ett mer konkret sétt — med utgangspunkt i de
faktiska forhdllandena pad marknaden — ger stdd for att de snédva paritetsvillkoren
faktiskt eller potentiellt begransar konkurrensen. Patent- och marknadséverdomstolen
kan hirvid konstatera att det gatt ett antal ar sedan Konkurrensverket beslutade att
godta Bookings atagande och att det har funnits goda mojligheter att faktiskt analysera
hur prisséttningen fungerar och hur forutsittningarna for nyetablering ser ut pa den
svenska marknaden for online-resebyratjanster exempelvis 1 jimforelse med hur
forhdllandena ser ut och hur utvecklingen har varit pé de franska och tyska mark-
naderna dér de omtvistade villkoren 1 princip forbjudits. Nagon sadan utredning har

dock inte Visita presenterat i malet.

Sammantaget finner Patent- och marknadséverdomstolen darfor att den utredning som
Visita presenterat i malet inte &r tillrdckligt robust for att domstolen av den ska kunna
dra slutsatsen att de snédva paritetsvillkoren, faktiskt eller potentiellt, begriansar

konkurrensen pa marknaden for online-resebyrétjinster.
Fragan om konkurrensen begrinsas pa marknaden for hotellovernattningar
Visitas talan vilar i denna del pd den grunden att de sndva paritetsvillkoren indirekt

begransar konkurrensen pd marknaden for hotellovernattningar. Eftersom de snédva

paritetsvillkoren forbjuder hotellen att sétta ldgre priser pa den egna hemsidan én de
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priser som hotellen sétter pd Bookings hemsida kan hotellen enligt Visita inte fora
vidare till konsumenter de fordelar som uppkommer av sddana mer kostnadseffektiva
bokningar pa hotellens egna hemsidor. Enligt Visita skulle alltsa hotellens priser for

hotelldvernattningar bli lagre om pris- och paritetsvillkoren forbjods.

Visita stoder sig bl.a. pé sin hotellenkdt. Som Patent- och marknadséverdomstolen
funnit ger dock enkétsvaren med hénsyn till det underlag som de baseras pa varken ett
tillrackligt eller tillforlitligt underlag for slutsatser kring hur hotellen skulle sitta sina
priser och i ovrigt agera pa marknaden paritetsvillkoren forutan. Det kan ocksa
konstateras att utredningen i mélet inte heller i 6vrigt dr entydig och som Patent- och
marknadsoverdomstolen redogjort for ovan har det framkommit uppgifter i malet som
tydligt ger stod for att hotellen dnskar sétta eller de facto sdtter samma pris for ett
hotellrum 1 samtliga kanaler av skil som saknar koppling till de snédva paritetsvill-
koren. Att sé dr fallet stods &ven av RBB Economics analys av hur prisdifferentier-
ingen ser ut pd marknader dir snéva paritetsvillkor har tillatits respektive forbjudits.
Patent- och marknadséverdomstolen konstaterar ocksa att Visita inte har lagt fram
utredning om hur priserna pa hotellovernattningar har paverkats av snidva paritets-
villkor med utgangspunkt fran erfarenheterna i Tyskland och Frankrike trots att detta

maste ha varit mojligt.

Aven om man skulle anta att minga hotell skulle sitta ligre priser pa sina egna hem-
sidor &n pa Bookings hemsida 1 ett kontrafaktiskt scenario utan pris- och paritetsvill-
koren kan det antagandet enligt Patent- och marknadséverdomstolen inte heller ensamt
leda till slutsatsen att priskonkurrensen mellan hotellen forsamras av de aktuella vill-
koren. Hotellen ir fria att sjdlva bestdmma vilket pris de dnskar sdtta pa de hotellrum
som marknadsfors pd Bookings hemsida. Redan 1 utgangslaget kan de alltsa i viss man
beakta de olika kostnaderna de har 1 Bookings kanal jimfort med sin egen genom att
anpassa det gemensamma priset. I avsaknad av sndva paritetsvillkor skulle hotellen
forvisso med storre frihet och 1 storre utstrackning kunna beakta de olika kostnaderna
for bokning och marknadsforing som foljer i de olika kanalerna. Visita har dock inte
fort fram nagon utredning som ger stod for att ett forbud mot snéva paritetsvillkor

skulle leda till generellt ldgre priser for hotellovernattningar. Att hotellen dnskar halla
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ett lagre pris pd den egna hemsidan @n pa Bookings hemsida utesluter ju inte en
hdjning av priset pd Bookings hemsida, for det fall hotellen inte var bundna av de

aktuella paritetsvillkoren.

Vertikala avtal kan begrinsa konkurrensen savél mellan distributdrer av en produkt
fran en och samma leverantdr, den s.k. inom-maérkeskonkurrensen, som mellan leve-
rantdren av en produkt och leverantorer av konkurrerande produkter, den s.k. mellan-
mirkeskonkurrensen. Om mellan-méarkeskonkurrensen ar hog, vilket den torde vara pa
marknaden for hotelld vernattningar till f61jd av den hdga pristransparensen, brukar en
generell utgdngspunkt erfarenhetsméssigt vara att det &r mindre sannolikt att begréns-
ningar 1 inom-méarkeskonkurrensen leder till skadliga effekter pd konkurrensen 1 stort
(se Bellamy & Child, European Union Law of Competition, 8:e upplagan, 2018,

s. 156).

Mot denna bakgrund &r det svart att dra slutsatsen att just det forhdllandet att hotellen
ar forhindrade att sitta ett lagre pris pa sin egen hemsida i forhéllande till det pris som
marknadsfors pa Bookings hemsida skulle leda till konkurrensbegransningar hotellen
emellan med bl.a. hogre priser for hotelld vernattningar som f6ljd. Detta inte minst nér
den begrdansning som foljer av de sndva paritetsvillkoren bedoms i ljuset av det kon-
kurrenstryck som rader pd marknaden for hotellovernattningar, vilken rymmer ett stort
antal aktorer av olika storlek. Vissa av hotellkedjorna pd marknaden framstar dessutom
som starka aktorer dven i1 forhallande till Booking eftersom de redan i nuldget inte
tillimpar de omtvistade avtalsvillkoren. Dértill kommer att marknaden for hotelldver-
nattningar dven innefattar hotellbokningar som sker via andra kanaler &n online-

resebyrierna.

Patent- och marknadsdverdomstolens slutsats dr dirfor dven 1 denna del att den ut-
redning som Visita har dberopat 1 mdlet inte &r tillrackligt robust for att visa att de
snédva paritetsvillkoren, faktiskt eller potentiellt begransar konkurrensen pa marknaden

for hotello vernattningar.
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Sammanfattning

Patent- och marknadsdverdomstolen har funnit att Visita inte har visat att de sndva
paritetsvillkoren har till syfte eller resultat att begrénsa konkurrensen varken pé
marknaden for online-resebyrétjénster eller pa marknaden for hotellovernattningar. De
omtvistade villkoren utgdr ddrmed inte en forbjuden konkurrensbegransning enligt

2 kap. 1 § konkurrenslagen eller artikel 101.1 FEUF.

Patent- och marknadséverdomstolens bedomning innebér att Visitas talan inte kan

vinna bifall. Patent- och marknadsdomstolens dom ska darfor andras.

Rittegiangskostnader

I mal som avses 13 kap. 2 § konkurrenslagen tillimpas 18 kap. rittegdngsbalken 1
frdgan om rattegangskostnader (8 kap. 15 § andra stycket konkurrenslagen). Vid nu
angiven utgang dr Booking.com B.V. och Bookingdotcom Sverige AB séledes
berittigade till ersittning for sina rittegdngskostnader, sévil 1 Patent- och

marknadsdomstolen som 1 Patent- och marknadséverdomstolen.

Booking.com B.V., vilket bolag enligt den ingivna kostnadsrdakningen i Patent- och
marknadsdomstolen belastats med samtliga svarandesidans réittegangskostnader dar,
yrkade 1 Patent- och marknadsdomstolen ersittning med 5 200 000 kr for ombuds-
arvode, 1 084 EUR for parts eget arbete och 156 478 GBP for utliagg.

Visita overldmnade i Patent- och marknadsdomstolen till réitten att bedoma skéligheten
av yrkade belopp och anmairkte sérskilt att Bookings ombudsarvode var visentligt
hogre dn Visitas. I 6vrigt hade Visita inte ndgra konkreta invdndningar mot de yrkade

beloppen.

[ Patent- och marknadsdverdomstolen har Booking.com B.V. och Bookingdotcom
Sverige AB, yrkat erséttning med sammanlagt 2 396 400 kr, varav 2 325 000 kr avser
ombudsarvode och 71 400 kr avser utligg. Eftersom Booking hér inte har angett ndgot
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annat far kostnadsanspréket i Patent- och marknadséverdomstolen anses fordela sig

lika mellan de tva bolagen.

Visita har vitsordat kostnaderna for utldgg, men overlimnat at Patent- och marknads-

overdomstolen att bedoma skiligheten av kostnaden for ombudsarvode.

Med hénsyn till malets karaktdr och komplexitet samt till den betydelse som utgangen
1 tvisten har for parterna bedomer Patent- och marknadsdverdomstolen att de kostnader
som Booking begirde erséttning for 1 Patent- och marknadsdomstolen och kostnaderna
for ombudsarvode 1 Patent- och marknadsoverdomstolen har varit skédligen motiverade
for tillvaratagande av Bookings rétt. Om kostnaden for utldgg 1 Patent- och marknads-
overdomstolen réder inte tvist. Booking ska sdledes tillerkdnnas begérd erséttning for
sina kostnader bade 1 Patent- och marknadsdomstolen och 1 Patent- och marknads-

Overdomstolen.

Overklagande

Det saknas skél att géra undantag fran huvudregeln att Patent- och marknadsdver-
domstolens domar inte far 6verklagas (se 1 kap. 3 § tredje stycket lagen, 2016:188, om

patent- och marknadsdomstolar). Denna dom far darfor inte 6verklagas.

I avgorandet har deltagit hovrittslagmannen Christine Lager, hovrittsridet Kerstin
Norman, referent, och tf. hovrittsassessorn Carl Johan Sundqvist (skiljaktig) samt de

ekonomiska experterna Jonas Hickner och Frans Prenkert.

Skiljaktig mening, se ndsta sida.
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Skiljaktig mening

Tf. hovrittsassessorn Carl Johan Sundqvist ar skiljaktig i fraga om de sndva paritets-
villkoren indirekt begransar konkurrensen pa marknaden for hotellovernattningar och

anfor foljande.

Frdagan om konkurrensen begrdinsas pa marknaden for hotellovernattningar

Mot bakgrund av att hotellen har en lagre genomsnittskostnad for bokningar 1 sin egen
kanal 4n den provision som Booking tar vid bokningar pa sin hemsida anser jag att det
ar sannolikt att hotellen, om de aktuella avtalsvillkoren inte fanns, skulle ha incitament
att sétta ett lagre pris pé sin egen hemsida dn pad Bookings hemsida. Denna slutsats
vinner stod 1 RBB Economics rapport Vertical price parity and the impact on
competition”, de uppgifter som hotellféretrddarna har 1dmnat i forhor samt i viss mén

resultatet 1 Visitas hotellenkat.

Av RBB Economics rapport framgar dven att en stor del av konsumenterna, om hotell-
en siankte priset pa sin hemsida, skulle vélja att géra bokningar pa hotellens hemsida i
stéllet for pd Bookings hemsida. Detta dr dven sannolikt mot bakgrund av den pris-
transparens som finns pa marknaden. Enligt RBB Economics kan dock dessa effekter

inte separeras fran den snalskjutsproblematik som Booking gor géllande.

Nar det giller fragan om hotellen skulle d4stadkomma denna prisskillnad mellan kanal-
erna genom att i huvudsak hoja priset hos Booking anser jag att Booking skulle vara en
viktig forsdljningskanal for hotellen dven i franvaro av de aktuella avtalsvillkoren, bl.a.
mot bakgrund av de fordelar tjinsten innebdr, de nétvirkseffekter som finns pd mark-
naden samt den omsténdigheten att néstan alla hotell 4r anslutna till Booking och
Expedia. Aven om avtalsvillkoren inte fanns skulle siledes hotellen riskera att forlora
forsdljning till andra hotell i samma och andra kanaler om de enbart hojde priserna i en

kanal, t.ex. hos Booking, vilket begrdnsar deras formdga att hoja priset i samma kanal.

Vidare gor jag beddmningen att utredningen, i synnerhet Copenhagen Economics

Utlatande 1: Konkurrens om hotellkunder online och RBB Economics ovan naimnda
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rapport, ger stod for att hotellen genom att sétta lagre priser pa sina egna hemsidor i
forhallande till Booking kan fa Booking att sdnka sina provisioner. Dessa lidgre pro-
visioner skulle innebéra ligre marginalkostnader for hotellen och saledes beaktas av

hotellen i form av ldgre priser for hotello vernattningar.

Sammanfattningsvis delar jag mot denna bakgrund Patent- och marknadsdomstolens
slutsats att de sndva paritetsvillkoren innebér ett 1 vart fall potentiellt konkurrens-
begrédnsande resultat pa marknaden for hotellovernattningar genom att de hindrar
hotellen fran att sétta lagre priser pa sina hemsidor &dn pa Bookings hemsida och att de
fordelar detta innebér inte fors over till konsumenten. Jag anser dven av de skil som
Patent- och marknadsdomstolen anfort, samt den omsténdigheten att Expedia tillimpar
liknande villkor 1 forhédllande till en stor del av hotellen pa marknaden, att konkurrens-

begriansningen dr mérkbar.

Ovriga frdgor

Med ovanstdende utgangspunkter delar jag Patent- och marknadsdomstolens bedomn-
ingar 1 frdga om de sndva paritetsvillkoren utgor en accessorisk begransning, att en
sammanvagning av de eventuella fordelar och nackdelar som villkoren medfor — i
synnerhet sndlskjutsproblematiken — endast kan goras forst inom ramen for undantags-
provningen enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF, samt att forut-
sattningar for undantag saknas, sérskilt eftersom Booking inte har visat att den aktuella
begrinsningen dr nddvéndig for att astadkomma de eventuella effektivitetsvinsterna.

Forutsdttningar for att meddela ett aldggande dr ddrmed uppfyllda.

Niér det géller alaggandets utformning ska aldggandet svara mot den dvertridelse som
har konstaterats i det enskilda fallet. Ett aliggande kan bl.a. omfatta att upphdra med
overtrddelsen och att vidta viss réttelse. Mojligheterna att besluta om ett dlaggande
som omfattar dven visentligen samma forfaranden som det forbjudna ar begriansade.
(Se prop. 1992/93:56, s. 90 f. och Carlsson m.fl., Konkurrenslagen, 2:a upplagan,
publicerad i Zeteo, 2018-05-29, kommentaren till 3 kap. 1 §.)



.. Sid 29
SVEA HOVRATT DOM PMT 7779-18
Patent- och marknadséverdomstolen

Av dessa skil anser jag att dlaggandet endast bor omfatta de atgirder som anges i
punkterna 2. a) och 2. ¢) i Patent- och marknadsdomstolens domslut. Yrkat vitesbelopp
4r vil avvigt. Aliggandet bor utformas si att det ska fullgdras senast inom tre manader

frdn denna dom.

Overrdstad i frigan om konkurrensen begrinsas pa marknaden for hotellovernattningar

ar jag 1 0vrigt ense med majoriteten.
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2.

3.

Patent- och marknadsdomstolen alagger Booking.com B.V. och Bookingdotcom
Sverige AB att, vid vite om 30 000 000 kr respektive 5 000 000 kr, senast tre

manader fran dagen for denna dom,

a) upphora med tillampningen av klausuler i avtal med hotell i Sverige som
innebdr en skyldighet for hotell att erbjuda Booking.com B.V. och
Bookingdotcom Sverige AB priser och villkor for hotellrum som &r lika bra
eller battre an de som hotellen erbjuder via sin egen onlinedistributionskanal
(s.k. pris- och villkorsparitet),

b) upphdra med att erbjuda hotell 1agre provisionssatser eller andra incitament
som éar villkorade av att hotellen iakttar sadan pris- eller villkorsparitet som
anges under punkt a ovan, vilket bl.a. innebéar att Booking.com B.V. och
Bookingdotcom Sverige AB inte far
- avlista eller hota att avlista nagot hotell pa grund av att de végrar att inga

forpliktelse om, eller som inte iakttar, sdan pris- eller villkorsparitet som
anges under punkt a ovan,

- Oka provisionen (eller krdva andra avgifter) for vagran att inga forpliktelse
om, eller iaktta, sadan pris- eller villkorsparitet som anges under punkt a
ovan eller

- anvanda en rankningsberakning som tar direkt hansyn till om ett hotell
vagrar att inga, eller inte iakttar, sadan pris- eller villkorsparitet som anges
under punkt a ovan,

c) upplysa sina avtalsparter om att klausuler om sadan pris- eller villkorsparitet

som anges under punkt a inte langre tillampas.

Patent- och marknadsdomstolen forpliktar Booking.com B.V. och Bookingdotcom
Sverige AB att, solidariskt, ersétta Visita for dess rattegangskostnad med

5967 039 kr, varav 2 585 830 kr avser arvode, jamte ranta enligt 6 § rantelagen
(1975:635) fran dagen for denna dom till dess betalning sker.
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BAKGRUND

Visita ar en bransch- och arbetsgivarorganisation for den svenska besdksnéringen.
Visita har drygt 4 600 medlemsféretag med 6ver 6 500 verksamheter. Bland Visitas
medlemmar finns hotell, restauranger, caféer, nojesrestauranger, cateringforetag, kon-
ferensanléggningar, spa, campingforetag, vandrarhem, skidanldggningar, nojes- och
djurparker, turistbyraer samt turist- och eventforetag. Av de cirka 2 000 hotell som
finns i Sverige ar drygt 70 procent medlemmar i Visita. Av omsattningen pa hotell-

marknaden i Sverige star Visitas medlemmar for drygt 90 procent.

Booking.com B.V. (Booking BV) &r ett nederlandskt foretag som tillnandahaller
onlineplattformen www.booking.com pa vilken konsumenter kan soka, jamfora och
boka lediga hotellrum. Foretaget bedriver verksamhet i ett stort antal lander. Webb-
platsen www.booking.com finns tillganglig pa fler an 40 sprak och erbjuder online-
bokning av cirka 1 600 000 boenden i 6ver 200 lander. I flera lander dar Booking BV
bedriver verksamhet finns lokalkontor som bistar foretaget med support. | Sverige be-
drivs sadan stodverksamhet av Bookingdotcom Sverige AB (Booking AB). Booking
AB har bl.a. till uppgift att marknadsféra och informera om Booking BV:s verksamhet
gentemot hotell pd den nordiska marknaden. | det féljande benamns Booking BV och

Booking AB gemensamt for Booking.

2013 inledde Konkurrensverket en utredning (dnr 596/2013) som i forsta hand avsag
fragan om villkoren om prisparitet i Bookings avtal med hotell i Sverige utgjorde en
Overtradelse av forbudet mot konkurrensbegransande avtal i 2 kap. 1 § konkurrens-
lagen (2008:679) och artikel 101.1 i férdraget om Europeiska unionens funktionssatt
(FEUF). Vid den tidpunkten tillampade Booking villkor som bl.a. innebar att hotellen
inte fick erbjuda andra aktérer som erbjuder liknande tjanster som Booking béttre vill-
kor an de erbjod Booking. Saval Konkurrensverket som parterna i malet har kallat des-
sa villkor for horisontella paritetsvillkor. | utlandska arenden och mal har bl.a. begrep-
pet vida paritetsvillkor anvants for denna typ av villkor. Konkurrensverkets prelimi-

nara bedémning var att dessa villkor utgjorde en konkurrensbegransning i strid med
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2 kap. 1 § konkurrenslagen och artikel 101.1 FEUF. Booking lamnade vissa ataganden
som Konkurrensverket beslutade att godta den 15 april 2015. Atagandena forenades
med vite uppgaende till 5 000 000 kr for Booking AB och 30 000 000 kr for Booking
BV.

I Bookings avtal finns dven bestdmmelser som innebér att de priser och andra villkor
som hotellen erbjuder via Booking maste vara samma eller béttre &n de priser och
andra villkor som hotellen erbjuder i sin egen onlinekanal som tillgangliggors for
allmanheten. Konkurrensverket och parterna har kallat dessa for vertikala paritets-
villkor. I utlandska drenden och mal har bl.a. begreppet snava paritetsvillkor anvants.
Konkurrensverket fann inte skal att ingripa mot dessa villkor, vilket féranlett Visita att,

med stod av bestdmmelsen i 3 kap. 2 8 konkurrenslagen, vécka talan mot Booking.

Fragan i detta mal &r om de snéava paritetsvillkor som finns i det standardavtal som
Booking ingar med de hotell som anlitar Bookings tjanster (Bookings standardavtal
med hotellen) strider mot forbuden i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen och artikel 101.1
FEUF.

Villkoren finns i punkterna 2.2.1 och 5.1 (iii) i Bookings standardavtal med hotellen
(v180417) och har foljande lydelse.

2.2.1  Boendet skall ge Booking.com Paritet avseende Pris och Villkor. "Pris- och
villkorsparitet™ innebar samma eller battre pris for samma boende, samma
rumstyp, samma datum, samma sangtyp, samma antal gaster, samma eller
battre bekvamligheter och tillagg (t.ex. gratis frukost, wifi, tidig incheckning
/sen utcheckning), samma eller battre restriktioner och villkor som exempelvis
bokningsandringar och avbokningsvillkor i enlighet med dem som gors till-

gangliga av Boendet.
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Pris- och villkorspariteten galler inte nar priser och villkor:

- erbjuds av annan OTA [enligt definitionen i avtalet avser OTA de online-
bokningstjanster som inte kontrolleras, direkt eller indirekt, av boendet eller
kedjan (oavsett om de &r integrerade eller ej) som boendet tillhor];

- erbjuds pa en Offline-kanal [enligt definitionen i avtalet avser Offline-kanal
en kanal som e] innefattar anvandning av internet, sdasom bokningar som
gors personligen i receptionen pa ett Boende, genom att ringa boendet eller
via resebyraer som inte ar online], forutsatt att dessa rumspriser ej har
Publicerats online [enligt definitionen i avtalet avses med Publicerat online
att nagot gjorts tillgangligt for allmanheten online pa ett eller annat sétt,
inklusive appar] eller Marknadsférts online [enligt definitionen i avtalet
avses med Marknadsforts online marknadsforing till allmanheten online pa
ett eller annat satt, inklusive appar, men exklusive e-postmeddelanden, SMS
och andra personliga meddelanden som inte riktas till allménheten]; och
eller

- ar Opublicerade [enligt definitionen avses med Opublicerat material som
inte &r publicerat online], forutsatt att dessa rumspriser inte Marknadsfors

online.

Boendet forbinder sig till och garanterar Booking.com att s lange Avtalet ar

giltigt:

(iii) de rumspriser som publiceras pa Plattformarna [webbplatser och appar
m.m. som tillhér Booking] 6verensstammer med, eller &r battre an, basta till-
gangliga pris for en likvardig vistelse som Marknadsfors online, Publicerats
online eller pa annat satt gors tillganglig online av Boendet [hotellet] pa dess
webbplats, och att ett béattre pris inte kan erhallas av en Gast som bokar di-

rekt med Boendet pa dess webbplats/app.
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YRKANDEN M.M.

Visita har yrkat att Booking BV och Booking AB ska alaggas vid vite om 30 000 000
kr respektive 5 000 000 kr att, senast tre manader efter i forsta hand Patent- och mark-
nadsdomstolens dom och i andra hand lagakraftvunnen dom,

- upphdra med tillampningen av klausuler i avtal med hotell i Sverige som innebar
en skyldighet for hotell att erbjuda Booking priser och villkor for hotellrum som éar
lika bra eller battre an de som hotellen erbjuder via sin egen onlinedistributions-
kanal (s.k. pris- och villkorsparitet),

- avsta fran andra atgarder som skulle innebéra ett genomdrivande av sadan pris-
och villkorsparitet och

- upplysa sina avtalsparter om att de ndmnda klausulerna inte langre tillampas.

For det fall domstolen skulle finna att det yrkade aldaggandet savitt géller andra streck-

satsen — att “avsta fran andra &tgérder som skulle innebéra ett genomdrivande av sadan

pris- och villkorsparitet (som avses i forsta strecksatsen) — inte &r tillrackligt preciserat,

har Visita i andra hand yrkat att domstolen alagger Booking att inte erbjuda hotell

lagre provisionssatser eller andra incitament som &r villkorade av att hotellen iakttar

vertikal pris- eller villkorsparitet, inklusive men inte begrénsat till:

- Booking ska inte avlista eller hota att avlista nagot hotell som vagrar att inga
forpliktelse om, eller som inte iakttar, vertikal pris- eller villkorsparitet.

- Booking ska inte 6ka provisionen (eller krava andra avgifter) for vagran att inga
forpliktelse om, eller iaktta, vertikal pris- eller villkorsparitet.

- Bookings rankningsberakning ska inte ta direkt hansyn till om ett hotell végrar att

inga, eller inte iakttar, vertikal pris- eller villkorsparitet.
Booking har yrkat att Visitas under huvudférhandlingen justerade yrkande om att
domen i forsta hand ska gélla senast tre manader efter Patent- och marknadsdom-

stolens dom ska avvisas. | 6vrigt har Booking bestritt Visitas yrkanden.

Visita har bestritt avvisningsyrkandet.
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Parterna har yrkat ersattning for rattegangskostnader.

GRUNDER

Visita

Bookings avtalsvillkor om vertikal pris- och villkorsparitet har till syfte och resultat att
pa ett markbart sétt begransa konkurrensen dels pa marknaden for onlineboknings-
tjanster for hotell i Sverige, dels pa marknaden for hotelldvernattningar i Sverige.
Paritetsvillkoren strider darfor mot férbuden i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen och artikel

101.1 FEUF. Forutsattningarna for undantag ar inte uppfyllda.

Utover villkoren i punkterna 2.2.1 och 5.1 (iii) i Bookings standardavtal med hotellen
aberopas Bookings avtalsvillkor om viss tillgang till alla rum och rumstyper, basta

pris-garanti och rankning.

Villkoren om viss tillgang till alla rum och rumstyper finns i punkt 2.2.4 i Bookings
standardavtal med hotellen (v180417).

2.2.4 lenlighet med innebdrden av detta Avtal och alltid i enlighet med Paragraf
2.2.1 godkanner Boendet att ge, for varje kalenderdatum, (i mal av tillgang)
viss tillganglighet till alla rum och rumstyper och uppmuntras att ge
Booking.com rimlig tillgang till alla rum och rumstyper (inklusive olika
tillampliga regler och restriktioner) och priser som ar tillgangliga under gal-
lande Avtals I6ptid (under perioder med lag och hdg efterfragan (inklusive

under méassor, kongresser och sarskilda evenemang)).

Om ett rum ar slutsalt for vissa datum hos Booking visas foljande meddelande pa
Bookings webbplats ”Du missade det! Dina datum &r populédra — vi har inga rum kvar

har! Se andra alternativ nedanfor”. Bookings information ger konsumenterna intrycket
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att hotellets rum generellt sett &r slutsalda, vilket inte alls behover vara fallet eftersom
det kan finnas rum tillgangliga i andra bokningskanaler.

Villkoret om viss rumstillgang och Bookings satt att presentera ett hotell med slutsalda
rum ar omstandigheter som forstarker de vertikala paritetsvillkorens konkurrensbe-
grénsande effekter.

Villkoren om bdsta pris-garanti eller Vi matchar priset”, som den numer presenteras
som, finns i en definition under punkten 1 och punkten 2.5.6 Bookings standardavtal
med hotellen (v180417) liksom i en definition i Bookings ataganden.

1 (def) ™Vi Matchar Priset" avser den garanti som lamnas av Booking.com (under
detta eller annat liknande namn) och innebar att Booking.com erbjuder basta
majliga pris for ett rum och att inget lagre pris kan hittas pa natet for ett
motsvarande rum med samma ankomst- och avresedatum och med samma

bokningsvillkor.

2.5.6 | handelse av ett giltigt ansprak framfort av en Gast i enlighet med Vi
Matchar Priset, skall Booking.com i den man det ar berattigat till Pris- och
Villkorsparitet, omgaende underratta Boendet om dylikt ansprak och forse
Boendet med relevant information om detta. I den man Booking.com &r
berattigat till Pris- och Villkorsparitet skall Boendet omedelbart justera - i
lamplig omfattning - priset (de priser) som visas pa Booking.coms Plattform,
sa att det lagre priset galler for kommande bokning(ar). Dessutom skall
Boendet genast justera priset i sitt system fér den bokning som genomforts av
Gasten ifraga. Nar Gasten checkar ut skall Boendet erbjuda rummet till ett
lagre pris och antingen (i) likvidera skillnaden mellan det bokade priset och
det lagre priset genom att debitera Gasten for det 1agre priset, eller (ii)

ersatta Gasten (kontant) for skillnaden mellan de tva priserna.



11

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 13013-16
Patent- och marknadsdomstolen 2018-07-20
Atag. BASTA PRIS-GARANTI

All hanvisning till, eller anvandning av Basta pris-garantin i kontraktet
(inklusive (ersattnings-) skyldigheter (om det &r tillampbart)) i vart avtal med
Boendet galler endast om och i den utstréackning som vi har rétt till Pris- och

villkorsparitet.

Basta pris-garantin som finns saval i Bookings standardavtal med hotellen som i

Bookings avtal med konsumenter utgér omstandigheter som forstarker de vertikala

paritetsvillkorens konkurrensbegransande effekter.

Villkoren om rankning finns i punkterna 4.1.1. och 4.1.2 6 i Bookings standardavtal
med hotellen (v180417).

41.1

4.1.2

Ordningsféljden for hur Boendet visas pa Plattformarna ("Rankningen"), be-
stams automatiskt och unilateralt av Booking.com. Rankningen baseras pa
och paverkas av flera olika faktorer, inklusive men inte uteslutande av pro-
visionsprocenten som (skall) betalas av Boendet, den minimumtillgénglighet
som Boendet faststallt, antalet bokningar relaterade till antalet besok pa den
relevanta boendesidan pa Plattformen ("Konverteringen"), den volym som
realiseras av Boendet, andelen avbokningar, gastrecensionspoangen, kund-
tjansthistoriken, antal och typ av klagomal fran Gaster samt Boendets be-

talningshistorik (till Booking.com).

Boendet har méjlighet att paverka sin egen rankning genom att andra pro-
visionsprocenten och tillgangligheten for vissa perioder, och genom att
kontinuerligt forbattra andra faktorer. Boendet skall inte krava nagot av
Booking.com avseende Rankningen av Boendet; Rankningssystemet ar auto-
matiserat. Det automatiska Rankningssystemet (vilket definieras nedan)
anvander betalning i tid som en rankningsfaktor, vilket innebéar att under-

latenhet att betala Provisionen i tid leder till en Iagre rankning.
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Hotell som betalar en hdg generell provisionsprocent till Booking beldnas med béttre
rankning. Vidare har hotell, fram till nyligen genom nagot som Booking har kallat for
”Visibility booster”, kunnat betala mer an den kontraktsenliga provisionen for att
erhalla battre rankning. Harutover kan hotell, genom Bookings program for
rekommenderade partners, betala en hogre provision for att, forutsatt att vissa lagt
stallda grundkrav ar uppfyllda, presenteras pa Bookings webbplats med en “tummen

upp”’-symbol och fa en sérskilt formanlig rankningsposition.

Villkoren for rankning och det sétt pa vilket Booking presenterar rankningen for
konsumenter under rubriken ”Vara toppval” dr omstiandigheter som forstérker de

vertikala paritetsvillkorens konkurrensbegransande effekter.

Pa Bookings webbplats forekommer det att Booking anvéander ett dverkryssat pris. En

konsument som klickar pa en informationsruta kan lasa foljande:

“Rabatten baseras pd boendets for ndrvarande tredje hogsta pris for rum med samma
bokningsvillkor, och inom 20 dagar runt incheckningsdatumet (10 dagar fore och 10
dagar efter detta datum, men om farre an 10 dagar aterstar till incheckning forflyttas

resterande till efter incheckningsdatumet for att fa totalt 20 dagar) [...] .

Hotellen har i dessa fall inte gett ndgon rabatt och den prisjamforelse som Booking gor
ar inte saklig och objektiv.

Relevanta marknader

Tva relevanta marknader paverkas av Bookings vertikala paritetsvillkor. Den forsta ar
marknaden for onlinebokningstjanster for hotell i Sverige. Denna marknad innefattar
bokningstjanster som tillhandahalls av onlineresebyraer som t.ex. Booking, men inte
hotellens egna onlinebokningskanaler (eftersom dessa produceras av hotellen sjalva
och darfor inte omsatts pa nagon marknad). Pa denna marknad uppkommer den pri-

mara konkurrensbegransningen av Bookings vertikala paritetsvillkor. Den andra pro-
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duktmarknaden som paverkas ar marknaden for hotellovernattningar i Sverige. Pa
denna marknad konkurrerar hotellen med varandra om forséljningen av hotellGver-
nattningar via ett antal olika distributionskanaler, bl.a. onlineresebyraerna. Till foljd av
marknadsforhallandena paverkas aven konkurrensen pa denna marknad av Bookings
vertikala paritetsvillkor. Den geografiska marknad som berdrs ar Sverige, dvs. sadana
bokningstjanster respektive dvernattningar som avser hotell i Sverige.

Marknaden for onlinebokningstjanster fér hotell i Sverige

Pa marknaden for onlinebokningstjanster for hotell i Sverige konkurrerar online-
resebyraer med varandra om att erbjuda hotellen bokningstjanster dar Gvernattningar
saljs for hotellens rakning. Paritetsvillkoren leder till att onlineresebyraerna saknar
incitament att konkurrera sinsemellan. Det galler saval konkurrens genom att erbjuda
hotellen lagre provision an andra onlineresebyraer, som konkurrens genom att utveckla

nya tjanster eller férsaljningsstrategier.

Om en onlineresebyra skulle forsoka konkurrera med lagre provisionsnivaer, dvs. i
utbyte mot lagre provision forma hotellen att sétta lagre priser till slutkund i den for-
saljningskanalen, skulle hotellet ha ett starkt incitament att sanka priset pa sin egen
hemsida i motsvarande man. Det skulle, till f6ljd av den vertikala paritetsbestammel-
sen, medfora att dven Booking fick rétt att ta del av de lagre rumspriserna, men utan att

behdva sénka sin egen provision.

De vertikala paritetsbestammelserna hammar saledes konkurrensen mellan online-
resebyraerna, vilket leder till oférandrat hoga provisionsnivaer och bristande innova-
tion i form av nya alternativ pa marknaden. Detta ar negativt for hotellen och i for-
langningen for slutkunderna, dvs. hotellgésterna. Paritetsvillkoren utgor vidare ett
etableringshinder genom att det blir svarare for nya onlineresebyraer att ta sig in pa
marknaden genom att erbjuda lagre provision i utbyte mot lagre rumspriser, vilket

medfor att hotellens valmojligheter begrénsas vid inkdp av onlinebokningstjénster.
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Den konkurrensbegransande effekten av Bookings vertikala paritetsvillkor forstarks av
bestammelserna om tillgénglighet i Bookings standardavtal med hotellen, dvs. att
hotellen aldggs att for varje kalenderdag ge Booking "viss” tillgang till alla rum och
rumstyper. Vidare utdvar Bookings rankningssystem en patryckning pa hotellen att
uppratthalla pris- och tillgangsparitet dven i de fall som detta inte &r ett formellt krav i
ett avtal. Slutligen forstérks den konkurrenshegréansande effekten av de vertikala

paritetsbestdimmelserna av Bookings bésta pris-garanti.

Innan Booking gjorde sitt atagande 2015 innehdll Bookings — och for den delen &ven
Bookings konkurrent Expedias — avtal med hotell horisontella paritetsvillkor och vill-
kor om tillgangsparitet. Konkurrensverket har bedomt dessa villkor som konkurrens-
begransande. De tidigare gallande paritetsvillkoren har paverkat konkurrensforhallan-
dena och bidragit till att forma dagens marknad med relativt fa aktiva onlineresebyraer
samt hotell med generellt sett en relativt svag egen onlinenarvaro. Férhallandet att
marknaden for onlinebokningstjanster for hotell i Sverige under lang tid varit foremal
for omfattande paritetsvillkor och att detta beror pa bl.a. Booking och Expedia abero-
pas som en omsténdighet som forstarker de nu aktuella vertikala paritetsvillkorens

konkurrensbegransande effekt.

Marknaden for hotellévernattningar i Sverige

Pa marknaden for hotellovernattningar i Sverige konkurrerar hotellen med varandra
om forsaljningen av hotelldvernattningar via ett antal olika distributionskanaler, bl.a.
via onlineresebyraerna. De vertikala paritetsvillkoren berévar hotellen majligheten att
differentiera rumspriserna efter skillnaderna i bokningskostnader for de olika
bokningskanalerna. Darmed kan hotellen inte fora vidare till sina kunder de fordelar
som uppkommer av en mer kostnadseffektiv bokning pa de egna hemsidorna.

Bookings vertikala paritetsvillkor innebér en begransning i hotellens kommersiella
handlingsfrihet som skiljer sig markant fran hur situationen hade varit i det relevanta
alternativa scenariot. Utan de vertikala paritetsvillkoren hade hotellen kunnat differen-
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tiera rumspriserna fritt mellan de olika distributionskanalerna med utgangspunkt i
skillnaderna i distributionskostnader. Detta hade varit mest ekonomiskt rationellt for

hotellen och det hade &ven varit mest gynnsamt for slutkunderna.

Sammanfattningsvis far de vertikala paritetsvillkoren indirekt konkurrensbegransande
effekter dven pa marknaden for hotellévernattningar. De héga provisionerna och den
dubbelmarginalisering som dessa leder till paverkar i forlangningen priserna pa hotell-

Overnattningarna, till skada for slutkunderna.
Markbar effekt och samhandelseffekt

Till foljd av Bookings marknadsandel om cirka 60 procent pa marknaden for online-
bokningstjanster for hotell i Sverige &r konkurrensbegransningen mérkbar. De konkur-
renshegrénsande effekternas mérkbarhet forstarks av att &ven Bookings primara kon-
kurrent i Sverige, Expedia, tillampar motsvarande villkor. Expedia har en marknads-
andel om cirka 30 procent. Totalt omfattas darmed cirka 90 procent av marknaden for

onlinebokningstjanster av vertikala paritetsvillkor.

Aven pa den totala marknaden for hotellovernattningar i Sverige far Bookings verti-
kala paritetsvillkor en markbart konkurrensbegransande effekt till foljd av att dver 90
procent av de svenska hotellen anvander sig av onlineresebyraers bokningstjanster,
sasom Bookings.

Alla onlineresebyraerer ar verksamma i flera EU/EES-lander. Hotellgésterna som
bokar rum pa svenska hotell kommer delvis fran andra EU/EES-lander. Darmed
paverkas dven handeln mellan Sverige och andra EU/EES-lander.

Konkurrensbegransande syfte

Bookings vertikala paritetsvillkor begrénsar helt hotellens mojligheter att priskonkur-

rera med Booking, som befinner sig nedstroms i distributionskedjan. Darigenom finns
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det ett inneboende tryck uppat pa priserna pa hotellévernattningarna. Darfor maste de
vertikala paritetsvillkoren som utgangspunkt anses vara konkurrensbegransande till sitt
objektiva syfte.

Vidare forhindras tillkomsten av ny konkurrens av vertikala paritetsvillkor genom att
det blir svarare for konkurrenter till Booking att anvanda pris som konkurrensmedel
for att komma in pa marknaden. Detta beror pa att incitamenten for hotell att erbjuda
lagre priser hos en ny onlineresebyra minskar ju storre betydelse som en befintlig
onlineresebyra, i detta fall Booking, har for hotellen som férséljningskanal. Detta far
prishdjande effekter pa hotellévernattningarna eftersom hotellen maste kompensera sig

for den provision som Booking begar.

Vertikala paritetsvillkor i avtalsrelationer mellan ett hotell och flera olika onlinerese-
byraer skapar aven tillsammans negativa natverkseffekter. Saval Booking som dess
huvudkonkurrent Expedia tillampar likartade vertikala paritetsvillkor. Detta skapar en
minskad konkurrens i distributionsledet. Darmed forsvagas konkurrensen om online-
resebyraernas provisioner vilket i sin tur paverkar priset pa hotellévernattningarna i

prishdjande riktning.
Undantag

Forutsattningar for undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF
foreligger inte. Gruppundantaget for vertikala avtal &r inte tillampligt till foljd av att
Bookings marknadsandel dverstiger 30 procent. Inte heller forutsattningarna for ett
individuellt undantag ar uppfyllda. Visita férnekar i och for sig inte att Bookings
bokningstjanst ar till nytta for saval hotell som hotellgaster, men det bestrids dels att
det &r de vertikala paritetsvillkoren som skapar denna nytta, dels att vertikala paritets-
villkor skulle vara en nédvéndig forutsattning for Bookings maéjlighet att erbjuda sin

bokningstjanst.
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Konsumenterna kan inte anses i tillracklig utstrackning fa del av fordelarna med

Bookings bokningstjanst eftersom konkurrensen pa marknaden for onlineboknings-

tjanster for hotell &r svag vilket driver upp provisionskostnaderna, vilket i sin tur

paverkar det pris pa hotelldvernattningarna som konsumenterna far betala i prishojande

riktning.

Visita bestrider att vertikala paritetsbestammelser motverkar s.k. snalskjutsproblem.
Det bestrids att det foreligger ndgot sadant problem. Det finns andra satt for online-
resebyraerna att finansiera sin verksamhet, varfor affarsmodellen inte star och faller
med de vertikala paritetsbestammelserna. Booking har dessutom, genom sin domi-
nerande stéllning, en skyddad marknadsposition och drabbas darfor inte av eventuella

snalskjutsproblem.

Konkurrensen begrénsas for en vasentlig del av marknaden for onlinebokningstjanster
for hotell till foljd av Bookings marknadsandel om cirka 60 procent. Denna effekt for-
starks dessutom av spridningen till dvriga onlineresebyraers, framfor allt Expedias,
tillampning av i princip likalydande paritetsvillkor. Tillsammans svarar dessa bada
foretag for cirka 90 procent av marknaden. Det &r uteslutet att undantagsvillkoren &r

uppfyllda vid dessa nivaer.

Yrkandet om att domen far verkstallas trots att den inte har vunnit laga kraft

| forsta hand gors gallande att bestammelsen i 3 kap. 1 8 andra stycket konkurrens-
lagen ar tillamplig dven i en situation da talan om aldggande fors enligt 3 kap. 2 §
konkurrenslagen. Enligt 3 kap. 1 § andra stycket konkurrenslagen galler ett alaggande
som Konkurrensverket meddelar ett foretag omedelbart, om nagot annat inte bestams. |
andra hand aberopas bestammelserna i 17 kap. 14 § rattegangsbalken som stod for att

domen far verkstallas utan hinder av att den har vunnit laga kraft.

Yrkandet kan provas utan oldgenhet &ven om det har framstéllts forst under huvudfor-
handlingen. Det saknas dédrmed grund for avvisning.
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Booking

Bookings nuvarande vertikala paritetsvillkor strider inte mot férbuden mot konkur-
rensbegrénsande avtal i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen och artikel 101.1 FEUF. Villkoren
har inte till syfte och far inte heller till effekt att konkurrensen markbart begrénsas pa

nagon marknad. Forutsattningarna for undantag ar under alla férhallanden uppfylida.

Det bestrids att avtalsvillkor om viss tillgang till alla rum och rumstyper, basta pris-
garanti och rankning skulle utgéra omstandigheter som skulle forstarka de vertikala
paritetsvillkorens konkurrensbegransande effekt. Namnda bestdmmelser saknar

betydelse for prévningen.

Effektivitetsvinster

Onlineresebyraer medfor omfattande effektivitetsvinster for saval hotell som konsu-
menter vilka kommer att ga forlorade om vertikala paritetsvillkor forbjuds. Den mest
centrala fordelen &r den 6kade pristransparensen. Pristransparensen dkar konkurrensen
pa marknaden for hotellévernattningar. Utan vertikala paritetsvillkor skulle konsumen-
terna inte kunna lita pa att priserna hos Booking var minst lika bra som pa hotellens

egna webbplatser vilket skulle leda till att hotellen kan héja priserna.

Snalskjutsproblematiken

Booking har en provisionsbaserad ersattningsmodell som innebér att hotellen utger
ersattning till Booking endast i de fall da en bokning faktiskt gors pa Bookings webb-
plats. Booking kan inte ha modellen utan skydd mot att hotellen illojalt dker snalskjuts
pa Bookings investeringar och tar kunder fran Booking genom att erbjuda konsumen-
terna lagre priser pa deras egen webbplats an de priser hotellen tillampar via Bookings
tjanst. Ett sadant beteende skulle dver tid undergrava Bookings majligheter att erbjuda
sina tjanster med samma kvalitet som Booking kan erbjuda utan den snalskjuts som

forhindras genom vertikala paritetsvillkor.
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N6dvandig begransning

De vertikala paritetsvillkor som kvarstar efter atagandet till Konkurrensverket &r be-
gransat till vad som ar nédvandigt for att sakerstélla att hotellen inte kan dka snalskjuts

pa Bookings investeringar.

Genom Bookings frivilliga atagande till Konkurrensverket begransades inte bara de
horisontella paritetsvillkoren utan dven de vertikala paritetsvillkoren i viss man. Bl.a.
har Booking atagit sig att inte hindra hotellen fran att satta ett lagre pris offline och for
gaster anslutna till hotellens lojalitetsprogram. Hotellen har darmed redan fatt mojlig-
heter att satta lagre priser an pa Bookings webbplats i de fall dar snalskjutsproblema-

tiken inte ar lika uppenbar.

Relevant marknad

Booking vitsordar avgransningen av de relevanta marknaderna. Enligt Booking bér
den forsta marknaden benamnas marknaden for tillhandahallande av onlineresebyra-
tjanster avseende hotell i Sverige. Den andra marknaden kan bendmnas som Visita har
gjort, dvs. marknaden for hotellovernattningar i Sverige. Booking ar verksamt pa den

forstnamnda och hotellen pa den andra.

Konkurrensbegrénsande syfte

Bookings vertikala paritetsvillkor har inget konkurrensbegrénsande syfte. Villkoren &r
vertikala och kan inte anses utgora sarskilt allvarliga begransningar for vilka en be-
domning av effekterna skulle vara onédig. Avtalsvillkorens objektiva syfte ar inte att
begransa konkurrensen utan att sakerstalla att hotellen inte kan aka snalskjuts pa

Bookings investeringar.
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Konkurrensbegransande effekt

Eventuella konkurrensbegransande effekter av avtalsvillkoren maste bedomas i sitt
sammanhang dvs. mot bakgrund av de effektivitetsvinster som avtalen ger upphov till,
den snalskjutsproblematik som villkoren avser att l6sa och det faktum att villkoren inte
gar utéver vad som dr nodvandigt for att forhindra snalskjuts och uppratthalla pris-

transparens.
Marknaden for tillhandahallande av onlineresebyratjanster avseende hotell i Sverige

De aterstaende vertikala paritetsvillkoren har inte nagon negativ effekt pa konkurren-

sen mellan onlineresebyraer.

De vertikala paritetsvillkoren hindrar inte hotell att prisdifferentiera mellan online-
resebyraer. FOr en stor majoritet av hotell har sddana villkor heller ingen betydelse for
deras beslut om differentiering mellan onlineresebyraer. Hotell som inte omfattas av
vertikala paritetsvillkor prisdifferentierar inte i storre utstrackning an hotell som om-
fattas av sadana villkor. Hotell har dessutom mojlighet att flytta rumstillgang till de
forsaljningskanaler dar det &r mest troligt att de kommer generera flest bokningar till
lagst kostnad. Ett forbud mot de kvarvarande paritetsvillkoren skulle inte leda till 6kad

konkurrens mellan onlineresebyraer.

Marknaden for hotellévernattningar i Sverige

Booking och hotellen star i en vertikal relation till varandra och &r inte verksamma pa
samma relevanta marknad. Villkoren kan darfor inte ha nagon negativ effekt pa kon-

kurrensen mellan Booking och hotellen.

Pristransparensen och tillforlitligheten i prisjamforelser for konsumenter skulle ga

forlorad om vertikala paritetsvillkor forbjods. Pristransparensen dkar konkurrensen
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mellan hotell. En minskad pristransparens riskerar att leda till hogre priser pa hotell-

dvernattningar.

Aven om ett forbud mot vertikala paritetsvillkor skulle leda till lagre priser pa hotellets
egna webbplatser an pa Bookings webbplats, betyder det inte att prisnivan for hotell-
gasterna generellt skulle bli 1agre. Skillnaden i pris mellan hotellens egna webbplatser
och Bookings webbplats skulle lika garna kunna uppsta genom att priset hojdes pa

Bookings webbplats.

Om inte hotellen har for avsikt att aka snalskjuts pa Bookings tjanster skulle hotellens
kostnad for att locka kunderna till de egna webbplatserna och fa dem att boka Gvernatt-

ning dar sannolikt vara lika hog som den provision som hotellen betalar till Booking.

Hotellen har incitament att halla ett lagre pris pa sin egen webbplats alldeles oavsett
om onlineresebyraernas provisionsnivaer befinner sig pa en konkurrenskraftig niva.
Det &r dessa incitament som ger upphov till problemen med snalskjuts dar hotellen har

mojlighet att utan kostnad dra nytta av de investeringar som onlineresebyraer gor.
Markbar effekt

Booking anser i forsta hand att hansyn till snalskjutsproblematiken och avtalens
effektivitetsvinster ska tas vid bedémningen av om avtalsvillkoren 6éverhuvudtaget har
nagon negativ effekt. | andra hand bor dessa hansyn tas vid en beddmning av méarkbar-
heten och medféra att effekten i vart fall inte ar kvalitativt markbar da villkoren &r

nddvéndiga for avtalet i sig och en eventuell negativ effekt ar mycket begransad.

Det vitsordas att Booking har en hog marknadsandel pa marknaden for onlineresebyra-
tjanster avseende hotell i Sverige. Booking ar inte verksamt pa marknaden for hotell-

Overnattningar i Sverige.
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Samhandelseffekt

Det vitsordas att Booking ar verksamt i flera EU/EES-lander samt att hotellgasterna
som bokar rum pa svenska hotell delvis kommer fran andra EU/EES-lander. Booking
vitsordar saledes att Bookings standardavtal med hotellen i Sverige har samhandels-
effekt och att artikel 101.1 FEUF ar parallellt tillamplig. For att sakerstélla en enhetlig
rattstillampning av artikel 101.1 FEUF bor déarfor hansyn tas dven till andra konkur-
rensmyndigheters och domstolars tillampning av artikel 101.1 FEUF pa vertikala
paritetsvillkor. | de fatal medlemsstater inom EU dar vertikala paritetsvillkor delvis
slutligt har forbjudits har detta skett genom sarlagstiftning och inte genom tillampning

av artikel 101.1 FEUF eller motsvarande nationella bestimmelser.
Undantag

De omfattande effektivitetsvinster som Bookings standardavtal med hotellen medfor
for hotell och aven direkt for konsumenter kommer att ga forlorade om vertikala
paritetsvillkor forbjuds vilket under alla forhallanden medfor att forutséattningarna for
undantag i 2 kap. 2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF &r uppfyllda.

En stor del av effektivitetsvinsterna &r direkt hanforliga till konsumenter och konsu-

menterna maste darfor anses fa del av dessa effektivitetsvinster

Enbart det faktum att Booking har en hog marknadsandel pa marknaden for online-
resebyratjanster innebar inte att Booking kan satta konkurrensen ur spel for en
vasentlig del av nyttigheterna i fraga. Det faktum att en hog andel svenska hotell &r
anslutna till Booking innebér inte att Booking kan sétta konkurrensen ur spel for en
vasentlig del av hotelldvernattningar. Den andel hotellnatter i Sverige som bokas

genom Booking &r betydligt lagre an 20 procent.

Hansyn ska dven tas bl.a. till avtalsbegransningens betydelse for konkurrensen pa
marknaden. Med hansyn till de mycket begransade negativa effekter, om nagra, som
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uppstar pa marknaden for onlineresebyratjanster eller marknaden for hotellover-
nattningar anser Booking att bolaget inte kan satta konkurrensen ur spel for en

vasentlig del av vare sig onlineresebyratjanster eller for hotellévernattningar.
Yrkandet om att domen far verkstéllas trots att den inte har vunnit laga kraft

Yrkandet, som har framstéllts under huvudférhandlingen, kan inte prévas utan olégen-
het och ska i forsta hand avvisas enligt 13 kap. 3 § andra stycket rattegangsbalken.

Booking har inte getts skaligt radrum att ta stallning till yrkandet.

| andra hand ska yrkandet ogillas. Ett beslut om alaggande som trader i kraft senast tre
manader fran Patent- och marknadsdomstolens dom kommer att medfora problem for
Booking. Om Konkurrensverket hade fattat ett motsvarande beslut enligt 3 kap. 1 §
konkurrenslagen, hade verket bestamt att beslutet inte skulle gélla omedelbart. De
aktuella avtalsvillkoren har varit i kraft under lang tid. Vid en eventuell tillampning av
bestammelsen i 17 kap. 14 § rattegangsbalken ska en intresseavvagning goras. Visita
har inte stallt nagon sakerhet for den skada som Booking kan asamkas om domen

skulle &ndras i hogre instans.
UTREDNINGEN

Visita har aberopat vittnesforhér med N.H., som ar marknads- och forséljningschef pa
Memory Hotel i Kista, J.L., som ar chef for den grupp som pa koncernniva i
hotellkedjan Scandic bl.a. arbetar med prisséttning, och N.K. som har motsvarande
arbetsuppgifter som J.L. i hotellkedjan Nordic Choice. Harutover har Visita aberopat

sakkunnigforhor med K.L. vid Copenhagen Economics.

Booking har aberopat sakkunnigforhér med B.I. vid RBB Economics, och D.R.

fran marknadsundersokningsforetaget Growth from Knowledge (Gfk).
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Parterna har aberopat skriftlig bevisning bestaende bl.a. av avtal, utlatanden fran

ekonomiska experter, marknadsundersokningar och arsredovisningar.
Harutover har Visita aberopat ett rattsutlatande av professor L.H.
DOMSKAL

Taleratt

Som angetts ovan fann Konkurrensverket inte skl att ingripa mot de villkor som Kon-
kurrensverket och parterna har kallat for vertikala paritetsvillkor och som Patent- och
marknadsdomstolen i det féljande kommer att bendmna sndva paritetsvillkor. En fordel
med sistnamnda begrepp ar att det inte ar kopplat till hur man ser pa marknaden.
Vidare har begreppet sndva paritetsvillkor den fordelen att det an tydligare framgar att
Patent- och marknadsdomstolen prévar villkor som ar sndvare &n dem som tidigare har

tillampats.

De tidigare villkoren innebar att hotellen inte fick sétta lagre priser vare sig pa sina
egna webbplatser eller pd andra onlineresebyraers webbplatser an pa Bookings webb-
plats. Vid en preliminar bedémning fann Konkurrensverket att den del av villkoren
som innebar ett forbud mot att satta lagre priser pa andra onlineresebyraers webb-
platser jamfort med pa Bookings webbplats stred mot forbudet i 2 kap. 1 § konkur-
renslagen. Parterna och Konkurrensverket har kallat villkoren som innebar ett férbud
mot att sétta lagre pris pa andra onlineresebyraers webbplatser jamfért med pa
Bookings webbplats for horisontella paritetsvillkor, men Patent- och marknadsdom-

stolen véljer att kalla dem for vida paritetsvillkor.

Enligt 3 kap. 2 § konkurrenslagen far ett foretag som berors av Konkurrensverkets
beslut att inte meddela ett alaggande enligt 3 kap. 1 § konkurrenslagen vacka talan om
ett sadant alaggande. Av 1 kap. 5 § andra stycket konkurrenslagen foljer att med fore-

tag avses ocksa en sammanslutning av foretag.
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Omkring 70 procent av alla hotell i Sverige ar medlemmar i Visita. Enligt Booking ar
nastan alla hotell anslutna till Booking, vilket stdammer vél 6verens med Visitas upp-
gifter om att 90 procent av hotellen ar anslutna till Booking. Utifran detta star det klart
dels att Visita ar att anse som ett foretag i konkurrenslagens mening, dels att Visita be-
rérs av Konkurrensverkets beslut. Visita har foljaktligen ratt att fora talan om ett alag-

gande enligt 3 kap. 1 § konkurrenslagen, vilket inte heller har ifragasatts av parterna.
Bookings tjanst och parternas avtalsrelation m.m.

Innan domstolen gar in pa bedémningen av om de avtalsvillkor som &r aktuella i malet
strider mot forbudet mot konkurrensbegransande avtal finns det anledning att redogéra
for vad som har framkommit om hur Bookings tjanst i stora drag fungerar och hur

avtalsrelationen ser ut mellan Booking, hotellen och de konsumenter som bokar hotell-
rum. Eftersom den som bokar ett hotellrum i manga fall dven &r den som sedan nyttjar

det anvéands dven begreppet hotellgast med avseende pa konsumenten.

Pa Bookings webbplats kan konsumenter soka efter hotellrum, jamfora olika hotell
med varandra och boka lediga hotellrum. De bilder pa hotell, rum och omgivning samt
de texter om hotellen m.m. som den som soker pa Bookings webbplats méts av har
lagts upp dér direkt av de hotell som har ett avtal med Booking. Hotellen har behérig-
het att lagga upp information pa Bookings webbplats vilket bl.a. innebar att det ar
hotellen som lagger in priserna pa hotellrummen och att det enbart ar hotellen som
bestammer det pris som hotellgasten far betala. Vidare kan den som soker pa ett visst
hotell pa Bookings webbplats dven ta del av gastrecensioner som har lagts upp av
tidigare hotellgaster. Varken hotellen eller de som skriver gastrecensioner far betalt for

den information som de lagger upp pa Bookings webbplats.

Pa Bookings webbplats finns emellertid aven information som har lagts upp av

Booking eller som har skapats genom de algoritmer som Booking tillampar. | de fall
det finns dverstrukna priser — och dar det anges att ett visst pris &r rabatterat — sa har
dessa dverstrukna priser inte lagts upp av hotellen utan de har lagts upp av Booking
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eller skapats av Bookings algoritmer. Detsamma géller information om rankning av
olika hotell och olika symboler som t.ex. "tummen upp”. Sistndmnda symbol ges for
s.k. rekommenderade partners, dvs. hotell som uppfyller vissa krav och har valt att

betala en nagot hogre provision.

Sammanfattningsvis har alltsa huvuddelen av den information som de som scker efter
hotellrum tar del av lagts upp av hotellen sjalva, men det finns ocksa viss tillkomman-

de information.

| punkten 2.2.4 i Bookings standardavtal med hotellen finns en bestdmmelse om att
hotellen for varje kalenderdatum, i man av tillgang, ska ge Booking viss tillganglighet
till alla rum och rumstyper och att hotellen uppmuntras att ge Booking rimlig tillgang
till alla rum och rumstyper. Av denna bestammelse framgar att det &r hotellen som,
utéver viss minimitillgang, bestammer hur manga hotellrum som ska finnas tillgang-

liga pd Bookings webbplats.

Av utredningen i malet har framkommit att hotell kan lagga ut samma rum i flera olika
bokningskanaler samtidigt. Det har innebar att ett hotell som totalt har 60 rum kan
valja att for ett visst datum lagga ut 60 lediga rum for bokning pa sin egen webbplats
samtidigt som hotellet lagger ut 60 lediga rum saval pa Bookings webbplats som pa
Expedias webbplats fér samma datum. Om ett hotell har gjort sa ser hotellet, ofta med
hjalp av datorprogram — s.k. kanalhanterare for hotell eller Channel Manager pa
engelska — till att allt eftersom bokningar gors i ndgon kanal justera tillgangligheten
aven i de andra kanalerna. Det finns dock ingenting som hindrar hotellen fran att dela
upp tillgangen och fordela den pa annat satt, under forutsattning att hotellen iakttar sin
forpliktelse om viss minimitillgang enligt punkten 2.2.4 i avtalet. Enligt de vittnen fran
hotellbranschen som har horts kraver en sadan uppdelning visst manuellt arbete vilket

ar en kostnadsfaktor for hotellen.

De hotell som finns representerade pa Bookings webbplats har 16pande avtal med
Booking. | ett avtal mellan ett enskilt hotell och Booking finns bl.a. en bestdammelse
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om den provisionsniva i form av en procentsats som hotellet ska betala till Booking nar
en konsument bokar ett av hotellets rum pa Bookings webbplats. | hotellens enskilda
avtal finns en hanvisning till Bookings standardavtal med hotellen. Det hander att sist-
namnda avtal, som har rubriken Allménna leveransvillkor, dndras fran tid till annan av
Booking utan féregaende férhandling med hotellen. Dessa villkor har andrats under
domstolens handlaggning av malet och den senaste versionen &r fran den 17 april

2018.

Nar en konsument bokar ett hotellrum pa Bookings webbplats uppstar tva ytterligare
avtalsforhallanden. Konsumenten sluter ett avtal direkt med hotellet som innehaller
vissa forpliktelser & 6mse sidor. Hotellet forpliktar sig att tillhandahalla ett hotellrum
ett visst datum och konsumenten forpliktar sig att betala ett visst pris for utnyttjandet
av den tjansten. Detta avtal ingds automatiskt utan att konsumenten har haft nagon
foregaende kontakt med hotellet. Konsumenten ingar ocksa ett avtal med Booking.
Avtalet reglerar andra fragor an de som omfattas av avtalet mellan konsumenten och
hotellet. Av avtalet framgar bl.a. att konsumenten inte betalar ndgon bokningsavgift till
Booking. Konsumentens avtal med hotellet och konsumentens avtal med Booking ar
inte I16pande pa viss tid, utan avser vissa specifika forpliktelser.

Booking fakturerar hotellen for provision avseende de bokningar som har gjorts pa
Bookings webbplats. Faktureringen sker i efterhand och omfattar da inte bokningar dar
konsumenten har haft ratt till avgiftsfri avhokning och utnyttjat denna rétt. Booking tar
inte betalt direkt fran konsumenter och bolaget tar heller inte betalt fran hotell i de fall

dar bokning inte sker.
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Forbudet mot konkurrensbegransade avtal
2 kap. 1 § konkurrenslagen

Enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen &r avtal mellan foretag som har till syfte eller
resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett mark-

bart sétt forbjudna.

Forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal i 2 kap. 1 8 konkurrenslagen fanns tidigare
1 6 8§ 1 gamla konkurrenslagen (1993:20). Sistndmnda bestammelse inférdes med mot-
svarande forbud i gemenskapsratten — som da fanns i artikel 85.1 i Romfordraget —
som forebild (se prop. 1992/93:56 s. 18). EU-domstolen har i ett flertal avgdranden
slagit fast att i de fall dar nationell lag har anpassats efter en reglering som finns i
unionsratten foreligger ett unionsintresse i att de bestdmmelser eller begrepp som har
hamtats fran unionsratten, oberoende av de omstandigheter under vilka de ska
tillampas, tolkas pa ett enhetligt satt (se bl.a. mal C-345/14 Maxima Latvija,
EU:C:2015:784, p. 12 och dar gjorda hanvisningar).

Artikel 101 FEUF och artikel 53 i EES-avtalet

Bestammelser med motsvarande innehall som 2 kap. 1 § konkurrenslagen finns i
artikel 101 FEUF och i artikel 53 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbets-
omradet (EES-avtalet).

Samhandelseffekt

For att bestdmmelserna i FEUF och EES-avtalet ska vara tillampliga kravs att konkur-
rensbegransningen kan paverka handeln mellan medlemsstater respektive EES-stater.
Enligt artikel 3.1 i radets forordning (EG) nr 1/2003 om tillampningen av konkurrens-
reglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (forordning 1/2003) ska bestammelserna
tillampas om samhandelskriteriet ar uppfyllt. Férordning 1/2003 har betydelse &ven for
EES.
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Booking och dess konkurrenter ar verksamma inom EU och EES. Vidare kommer de
konsumenter som bokar hotellévernattningar i Sverige delvis fran sadana stater. | och
med detta paverkas handeln mellan Sverige och dessa lander varfor samhandels-
kriteriet ar uppfyllt vilket innebér att bestimmelserna i artikel 101 FEUF och artikel 53
| EES-avtalet ar tillampliga.

For att inte tynga texten kommer domstolen i det féljande att vid sin bedémning utga

fran den svenska lagstiftningen dven om det alltsa ar fler lagrum som tillampas.

Bevisbdrda och beviskrav

I huvudsak har EU:s medlemsstater inte gett unionen nagon lagstiftningskompetens pa
det processuella omradet, vilket innebér att principen om nationell processuell auto-
nomi galler i de allra flesta fallen. Utgangspunkten &r da att nationell domstol far
tillampa nationell processratt vid provningen av en talan som grundas pa unionsratts-
liga bestammelser. (Jfr NJA 2013 s. 42, p. 4).

Pa konkurrensrattens omrade har EU:s medlemsstater dock gett unionen lagstiftnings-
kompetens i fragan vem som har bevisbordan for en dvertradelse av bl.a. forbudet om
konkurrensbegransande avtal enligt 101 FEUF. Enligt artikel 2 i férordning 1/2003 ska
bevishordan avila den part som gér gallande att artikel 81.1 eller artikel 82 i fordraget
(dvs. nuvarande artikel 101.1 och 102 FEUF) har Gvertratts. Av denna bestdmmelse
foljer dven att det foretag som aberopar att undantagshestammelserna i artikel 81.3 i
fordraget (dvs. nuvarande artikel 101.3 FEUF) ér tillampliga ska ha bevisbdrdan for att

villkoren i den punkten ar uppfyllda.

Vad som nu sagts om bevisbordan géller &ven enligt nationell ratt.

Det har innebér att Visita har bevishérdan for pastaendet om att de snéava paritets-

villkoren ar konkurrensbegransande. For det fall domstolen finner att sa ar fallet har
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Booking bevisbordan for att villkoren omfattas av undantaget fran forbudet mot

konkurrensbegransande avtal.

EU:s medlemsstater har inte gett unionen nagon lagstiftningskompetens i fragan om
vilket beviskrav som ska gélla. I enlighet med vad som anforts ovan far nationell ratt
tillampas. Enligt Patent- och marknadsdomstolen ska som utgangspunkt det beviskrav
som normalt sett anvands i tvistemal tillampas i denna typ av mal, dvs. visat eller

styrkt.

Den nationella rétten har inte olika beviskrav vid provningen enligt 2 kap. 1 §
konkurrenslagen och vid provningen enligt 101 FEUF. Eftersom det & samma
beviskrav i bada situationerna strider beviskravet inte mot likhetsprincipen enligt
unionsratten. Det tillampliga beviskravet medfor inte heller att det i praktiken ar
omdjligt eller orimligt svart att utéva rattigheter som foljer av unionsratten, varfor det
inte heller strider mot effektivitetsprincipen (se mal C-261/95 Palmisani mot INPS,
EU:C:1997:351, p. 27). Da det alltsd inte finns nagot som skulle tala for att det bevis-
krav som géller enligt nationell ratt skulle strida mot ndmnda principer finns det inte

nagot hinder mot att tillampa det i malet.

Avtal

Bookings avtal med hotellen utgor avtal mellan foretag och far antas ge uttryck for
parternas gemensamma vilja. Det forhallandet att den del av avtalen som har rubriken
Allménna leveransvillkor, och som Patent- och marknadsdomstolen kallar for
Bookings standardavtal med hotellen, kan &ndras ensidigt av Booking medfor enligt
domstolen inte nagon annan bedémning. Avtalen tillampas parterna emellan och saval

Booking som hotell fullgor olika forpliktelser som féljer av avtalen.
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Relevanta marknader

Parterna har samma syn nar det galler fragan om hur marknaderna ska avgransas for
den konkurrensrattsliga bedomningen. Enligt dem finns det en relevant marknad pa
vilken Booking och andra aktorer som erbjuder liknande tjanster som Booking &r verk-
samma och en relevant marknad pa vilken hotell som erbjuder 6vernattningar &r verk-
samma. Konkurrensverket fann skal att i sin preliminara bedémning avgrénsa den

forsta, men inte den andra marknaden.

Nar det galler den forstnamnda marknaden stimmer parternas syn pa avgransningen —
inklusive vilka som &r verksamma pa denna marknad — 6verens med Konkurrens-
verkets preliminéra bedémning. Namnda bedémning innebar att bara sddana tjanster
som mojliggor bokning direkt pa webbplatsen omfattas av marknadsdefinitionen (se

Konkurrensverkets beslut, p. 15).

Konkurrensverket konstaterade att forutom hotellens egna forséljningskanaler, framst
forséljning via telefon eller online pa hotellets webbplats, sker forséljning av hotellrum
via traditionella resebyraer och onlineresebyraer (se Konkurrensverkets beslut, p. 8).

Mot bakgrund av att Konkurrensverket har gjort en skillnad mellan traditionella
resebyraer och onlineresebyraer samt att verket har valt att kalla denna marknad for
marknaden for tillhandahallande av onlineresebyratjanster avseende hotell beldgna i
Sverige (se Konkurrensverkets beslut, p. 15), kan man dra den slutsatsen att Konkur-
rensverket har gjort bedémningen att traditionella resebyraer inte ar verksamma pa
denna marknad. Konkurrensverket har inte utvecklat skalen for sin beddmning i denna
del.

Nar det galler fragan om hotellen och onlineresebyraerna ska anses vara verksamma pa
samma marknad har Konkurrensverket, mot bakgrund av att onlineresebyraerna for-
medlar hotellrum till konsumenter pa uppdrag av hotellen och darutdver erbjuder kon-

sumenterna en sok- och jamforelsefunktion som enskilda hotell inte har mojlighet att
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erbjuda, gjort beddmningen att de inte ar verksamma pa samma marknad (se Konkur-
rensverkets beslut, p. 16).

I sitt beslut konstaterade Konkurrensverket att det i allméanhet inte var mojligt for en
konsument att boka hotellrum direkt hos en aktér som tillhandahaller en metasoksida,
utan konsumenten slussades da vidare darifran till en onlineresebyras, eller i sallsynta
fall till det valda hotellets, webbplats (se Konkurrensverkets beslut p. 11). Med
beaktande av detta synes Konkurrensverket ha gjort beddmningen att aktérer som
tillhandahaller metasoksidor inte ar verksamma pa samma relevanta marknad som

onlineresebyraer.

Saval Visita som Booking har under processen vid domstolen angett att det numer
finns vissa metasoksidor som har en bokningsfunktion. Enligt Booking ska t.ex.

Trivago, som ingar i samma koncern som Expedia, ha en sadan funktion.

Patent- och marknadsdomstolen konstaterar att det ar drygt tre ar sedan Konkurrens-
verket gjorde sin preliminéara bedémning och med hansyn till radande teknikutveckling
kan det vara sa att fler aktorer ar verksamma pa nu aktuell marknad. Enligt domstolen
medfor det dock inte nagot behov att gora en annan avgransning av marknaden. Fragan
om fler aktorer ar verksamma pa nu aktuell marknad har i stallet betydelse for bedom-

ningen av aktdrernas marknadsstéllning.

Patent- och marknadsdomstolen delar parternas bedémning av hur de i malet relevanta
marknaderna bor avgransas. Detta galler aven avgréansningen i geografiskt hanseende
som innebér att marknaderna endast omfattar bokningstjanster avseende hotellrum i

Sverige respektive hotellovernattningar i Sverige.

Nar det galler den forsta marknaden har parterna anvént olika bendmningar pa mark-
naden. Visita har valt att kalla den for marknaden for onlinebokningstjanster for hotell
I Sverige medan Booking har valt att, i likhet med Konkurrensverket, kalla den for

marknaden for tillhandahallande av onlineresebyratjanster avseende hotell i Sverige.
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Patent- och marknadsdomstolen valjer att kalla denna marknad for marknaden for
tillhandahallande av onlineresebyratjanster avseende hotell i Sverige (marknaden for

onlineresebyratjanster).

Enligt domstolen kan den marknad som hotellen ar verksamma pa bendmnas mark-
naden for hotellévernattningar i Sverige (marknaden for hotellévernattningar). Denna

marknad ér tillrackligt avgransad for den provning som ska goras i detta mal.

Accessorisk begransning

Rattsliga utgangspunkter

Under arens lopp har en princip om accessoriska begransningar utvecklats i praxis.
Nagot forenklat ger en tillampning av denna princip svar pa fragan om vissa for-
hallanden kan beaktas inom ramen for prévningen av om ett avtal ar konkurrens-
begrénsande enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen eller om de enbart kan beaktas vid

prévningen av om ett undantag foreligger enligt 2 kap. 2 8 konkurrenslagen.

EU-domstolen har forklarat att om en viss transaktion eller en viss verksamhet inte
omfattas av det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF pa grund av dess neutrala
karaktar eller positiva effekt pd konkurrensen, omfattas en begransning av det affars-
massiga oberoendet for en eller flera av deltagarna i denna transaktion eller verksam-
het inte heller av det principiella forbudet nér begrénsningen &r objektivt nédvandig for
genomforandet av transaktionen eller verksamheten och star i proportion till transak-
tionens eller verksamhetens syfte (se mal C-179/16 F. Hoffmann La-Roche m.fl.,
EU:C:2018:25, p. 69).

Vidare har EU-domstolen forklarat att nar det inte ar mojligt att skilja en sadan
begransning fran huvudtransaktionen eller huvudverksamheten utan att aventyra
transaktionens eller verksamhetens existens eller syften ska bedémningen av om
begransningen ar férenlig med artikel 101.1 FEUF ske tillsammans med bedémningen

av om den huvudtransaktion eller den huvudverksamhet som begransningen hor
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samman med &r forenlig med artikel 101.1 FEUF, och att detta dven géller om det vid
forsta paseendet kan forefalla som om en sadan begransning, betraktad separat,
omfattas av det principiella forbudet i artikel 101.1 FEUF (se mal C-179/16 F.
Hoffmann La-Roche, p. 70).

Nar det galler att faststalla om en begransning kan undga forbudet i artikel 101.1
FEUF pa grund av att den &r accessorisk i forhallande till en icke konkurrensbe-
gransande huvudtransaktion har EU-domstolen papekat att en undersokning ska goras
av om det skulle vara omgjligt att genomfoéra transaktionen utan denna begrénsning.
Det faktum att transaktionen i fraga helt enkelt blir svarare att genomfora, eller till och
med bara mindre I6nsam, kan inte anses medféra att begransningen uppfyller det krav
pa att vara objektivt nédvandig som galler for att den ska kunna anses vara accessorisk.
En sadan tolkning skulle namligen innebéra att detta begrepp utvidgades till att omfatta
begrénsningar som inte &r strikt nddvéandiga for genomférandet av huvudtransaktionen.
Ett sadant resultat skulle skada den &ndamalsenliga verkan av forbudet i artikel 101.1
FEUF. (Se mal C-179/16 F. Hoffmann La-Roche, p. 71).

Vidare har EU-domstolen framhallit att de villkor som uppstélls i rattspraxis for att
kvalificera en begrénsning som accessorisk vid tillampningen av artikel 101.1 FEUF
inte ska blandas samman med kravet pa nédvandighet enligt artikel 101.3 FEUF som
uppstélls for att en férbjuden begransning ska kunna omfattas av undantag. Bestam-
melserna i artikel 101.1 och 101.3 FEUF tjanar olika syften. Nodvandighetskriteriet i
artikel 101.3 FEUF behandlar fragan om en sadan samordning mellan foretag som kan
fa en markbar negativ inverkan pa konkurrensparametrar som exempelvis priser,
varors och tjansters kvantitet och kvalitet — och saledes omfattas av det principiella
forbudet i artikel 101.1 FEUF — trots detta inom ramen for artikel 101.3 FEUF kan
betraktas som nddvandig for forbattringen av produktionen eller distributionen eller for
framjandet av tekniskt eller ekonomiskt framatskridande och samtidigt anses tillfor-
sakra konsumenterna en skalig andel av fortjansten. Kravet pa att en begransning ska
vara objektivt nédvandig, dvs. en accessorisk begrénsning, handlar daremot om en

annan fraga, namligen om en huvudtransaktion eller en huvudverksamhet som inte
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omfattas av forbudet i artikel 101.1 FEUF, och i forhallande till vilken begrénsningen
ar underordnad, riskerar att inte genomforas eller inte kunna fortsatta utan denna
begransning av det affarsmassiga oberoendet. (Se mal C-382/12 P MasterCard m.fl.
mot kommissionen, EU:C:2014:2201, p. 92-93.)

Enligt Patent- och marknadsdomstolen kan rattslaget sammanfattas pa féljande satt. En
begransning som ar objektivt nddvandig for att huvudverksamheten ska kunna utévas
utgor inte nagon konkurrensbegransning enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen under forut-
sattning att huvudverksamheten i sig inte omfattas av det principiella forbudet i 2 kap.
1 § konkurrenslagen och att begransningen anses vara proportionerlig. I ett sadant fall
beaktas det forhallandet att huvudverksamheten inte ar konkurrensbegransande vid
provningen enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen. En sadan provning skiljer sig fran den
provning som gors nar en begrénsning inte ar objektivt nddvandig for att huvudverk-
samheten ska kunna utdvas. | ett sadant fall ska bara begransningen — men inte huvud-
verksamheten — beaktas vid prévningen enligt 2 kap. 1 § konkurrenslagen. Med andra
ord saknar da det forhallandet att huvudverksamheten inte ar konkurrensbegransande
betydelse for provningen av om begransningen strider mot forbudet i 2 kap. 1 8 kon-
kurrenslagen. Huvudverksamheten beaktas i det fallet forst i den efterkommande

prévningen av om det foreligger skal for undantag enligt 2 kap. 2 8 konkurrenslagen.
Bedémning i fragan om accessorisk begransning

Booking har gjort gallande att om hotellen tillats att satta lagre pris pa hotellrum pa
sina egna webbplatser an pa Bookings webbplats finns det en risk for att konsumenter
som soker och jamfor hotell pa Bookings webbplats sedan valjer att boka pa det
utvalda hotellets webbplats. Eftersom Bookings betalningsmodell innebér att bolaget
endast far betalt om bokning genomfors pa webbplatsen skulle bolaget, i en sadan
situation, inte fa betalt. Det forhallandet att hotellen skulle dka snalskjuts pa Bookings
investeringar skulle 6ver tid undergréva bolagets mojligheter att erbjuda sina tjanster
med samma kvalitet och pa sikt hota verksamhetens existens. Enligt Booking utgor de

snava paritetsvillkoren darfor en nédvandig begrénsning.
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Visita har bl.a. papekat att avtalen inte innehdoll nagra paritetsvillkor nar Booking
etablerade sig pa den svenska marknaden. Uppgiften har bekréaftats av N.K.

och Booking har inte bemott pastaendet.

Mot bakgrund av att det & Booking som har bevishbordan for pastaendet om att de
sndva paritetsvillkoren utgor en accessorisk begransning (jfr mal C-382/12 P
MasterCard, p. 3) foreligger det enligt Patent- och marknadsdomstolen inte nagot
hinder mot att tillméata uppgiften betydelse vid bedémningen. Domstolen har alltsa att
utga fran att de snava paritetsvillkoren inte fanns med i det ursprungliga avtalet. Detta
forhallande talar for att villkoren inte ar objektivt nodvéndiga for att Booking ska
kunna tillhandahalla sin tjanst (jfr mal C-179/16 F. Hoffman La-Roche, p. 73).

Till detta kommer att Booking alltjamt ar verksamt i Frankrike, Italien och Osterrike
dar det har inforts lagstiftning som helt eller delvis forbjuder snava paritetsvillkor och i
Tyskland déar den tyska konkurrensmyndigheten meddelat forbud for Booking att
tillampa sadana villkor. Utover detta har det, genom vittnesférhor med N.K.,
framkommit att andelen bokningar via Booking har 6kat med 3040 procent hos
Nordic Choice trots att hotellkedjan sedan 2012 i viss utstradckning har valt att sétta
lagre priser pa sin egen webbplats och alltsa inte har tillampat de snava paritetsvill-
koren. Som framgar av EU-domstolens avgorande i mal C-179/16 F. Hoffmann La-
Roche anses en begransning inte nddvéandig ens om intdkterna minskar och det blir
svarare att bedriva en verksamhet. Har finns det tvartom uppgifter om att andelen
bokningar har 6kat hos hotell som inte har tillampat de snéva paritetsvillkoren.

Booking har inte lagt fram nagon bevisning som motséger dessa uppgifter.

Patent- och marknadsdomstolens slutsats av vad som anfdrts ovan &r att de snéva
paritetsvillkoren inte kan anses utgdra en accessorisk begransning i konkurrensréttslig
mening. Eftersom det saledes ar mojligt att skilja de snava paritetsvillkoren fran
Bookings verksamhet i ¢vrigt utan att dventyra verksamhetens existens eller syften ska
beddmningen av om de snéva paritetsvillkoren strider mot bestammelsen i 2 kap. 1 §

konkurrenslagen ske utan beaktande av Bookings huvudverksamhet. En beddm-
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ning av om Bookings verksamhet skulle kunna fungera mer effektivt med snéva pari-
tetsvillkor far, vid en eventuell konkurrensbegransning, i stéllet géras inom ramen for
prévningen av om forutsattningarna for undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen ar
uppfyllda (jfr mal T-111/08, MasterCard m.fl. mot kommissionen, EU:T:2012:260, p.
101 och mal C-382/12 P MasterCard, p.181).

Konkurrensbegransning genom syfte

Rattsliga utgangspunkter

Kriterierna konkurrensbegransande syfte eller resultat ar alternativa (se t.ex. mal
C-8/08 T-Mobile Netherlands m.fl., EU:C:2009:343, p. 28).

Vissa former av samordning mellan foretag ar sa pass skadlig for konkurrensen att det
kan anses att nagon bedémning av dess effekter inte behover goras (se mal C-172/14
ING Pensii, EU:C:2015:484, p. 31 med vidare hanvisning). Sadan samordning kan
alltsa redan till sin art anses vara skadlig for den normala konkurrensen (se mal
C-67/13 P CB mot kommissionen, EU:C:2014:2204, p. 50). Begreppet att avtalet “har
till syfte” att begriinsa konkurrensen ska tolkas restriktivt (se mal C-345/14 Maxima
Latvija, p. 18).

Fragan om ett avtal mellan foretag ar tillrackligt skadligt for konkurrensen for att anses
utgdra en konkurrensbegransning genom syfte ska provas i forhallande till innehallet i
avtalets bestammelser, de mal som efterstravas med avtalet samt det ekonomiska och
juridiska sammanhang som avtalet ingar i. Vid bedémningen av detta ssmmanhang ska
hansyn &aven tas till de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt till
strukturen och de faktiska villkoren pa den eller de relevanta marknaderna. (Se mal
C-67/13 P Cartes Bancaires, p. 53).

Aven om partsavsikten inte &r av avgorande betydelse for att faststilla ett avtals kon-

kurrenshegransande syfte, foreligger inte nagot hinder mot att beakta denna (se mal
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C-501/06 P GlaxoSmithKlein Services m.fl. mot kommissionen m.fl., EU:C:2009:610,
p. 58).

Aven vid den mer standardiserade beddmning som ska goras vid prévningen av om ett
avtal har ett konkurrensbegransande syfte kan det kravas en ingaende och individuell
granskning av det omtvistade avtalet. Denna beddmning ska emellertid tydligt skiljas
fran granskningen av den faktiska eller potentiella verkan av de ifragasatta foretagens
beteende. (Jfr generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-172/14 ING Pensii,
EU:C:2015:272, p. 42).

Betraffande vissa typer av sarskilt allvarliga 6vertradelser av konkurrensreglerna, t.ex.
uppdelning av marknader, kan bedémningen av det rattsliga och ekonomiska samman-
hang i vilket forfarandet ingar begransas till vad som visar sig vara absolut nddvandigt
for att dra slutsatsen att det rér sig om en konkurrensbegransning genom syfte. (Se mal
C-373/14 P Toshiba Corporation mot kommissionen, EU:C:2016:26, p. 28-29).

For att ett avtal ska anses ha ett konkurrensbegrénsande syfte racker det att det ar &gnat
att inverka negativt pa konkurrensen. Med andra ord ar det tillrackligt att det ar konkret
agnat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa den relevanta marknaden.
Fragan om och i vilken man ett avtal har en sddan verkan i verkligheten har endast
betydelse for berakning av eventuell konkurrensskadeavgift eller skadestand. (Se mal
C-32/11 Allianz Hungéria Biztosit6 m.fl., EU:C:2013:160, p. 38).

Bedomning av om paritetsvillkoren utgdér en konkurrensbegransning genom syfte

Visita har i huvudsak anfort foljande. Bookings paritetsvillkor hindrar hotellen fran att
priskonkurrera med Booking, vilket medfor ett inneboende tryck uppat for priset pa
hotellévernattningar. Paritetsvillkoren hdmmar vidare tillkomsten av ny konkurrens
eftersom konkurrerande onlineresebyraer far det svarare att anvanda pris som konkur-
rensmedel for att trada in pa marknaden for onlineresebyratjanster. Bookings paritets-
villkor har déarmed objektivt sett till syfte att begréansa konkurrensen.
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Booking har haremot anfort att de vertikala paritetsvillkoren inte har ndgot konkurrens-
begrénsande syfte. Villkorens objektiva syfte ar i stallet att sékerstélla att hotellen inte

kan aka snalskjuts pa Bookings investeringar.

Inledningsvis noterar Patent- och marknadsdomstolen att de paritetsvillkor som online-
resebyraer tillampar har varit foremal for bedémning vid ett stort antal konkurrens-
myndigheter i Europa och aven i andra delar av varlden samt vid domstolar i bl.a.
Tyskland. Fragor angdende dess forenlighet med konkurrensratten har dven behandlats
I den juridiska och ekonomiska litteraturen. Sammanfattningsvis kan konstateras att
det rader olika uppfattningar i fraga om — och under vilka forutsattningar — olika slags

paritetsvillkor typiskt sett ar problematiska ur konkurrenssynpunkt.

Patent- och marknadsdomstolen anser inte att Bookings sndva paritetsvillkor vid ett
forsta paseende kan anses hamma tillkomsten av ny konkurrens pa marknaden for
onlineresebyratjanster, dven om det inte kan uteslutas att villkoren skulle kunna fa en
sadan effekt. En bedomning i detta avseende far darfor géras inom ramen for prévnin-
gen av villkorens eventuella effekter pa konkurrensen (jfr mal C-67/13 P Cartes

Bancaires, p. 80).

Nar det galler fragan om de snava paritetsvillkoren har till syfte att begransa konkur-
rensen pa grund av att de skulle hindra hotellen fran att priskonkurrera med Booking
gor domstolen foljande bedémning. Bookings sndva paritetsvillkor innebdr att hotell &r
forhindrade att satta ett lagre pris pa sin egen webbplats &n pa Bookings webbplats. |
malet har framkommit att Booking och hotell i viss man konkurrerar om konsumenters
bokningstransaktion, dvs. att konsumenter ska boka sina rum pa deras respektive
webbplatser. Det ar detta foérhallande som utgér grunden fér Bookings invandning om

ett snalskjutsproblem.

Att Booking och hotellen konkurrerar om konsumenters bokningar av samma hotell-
rum vinner vidare visst stod av det som N.K. har berattat om att Booking koper s.k.

sokordsannonsering pa olika hotellnamn. Detta innebér att om en konsument



40

STOCKHOLMS TINGSRATT DOM PMT 13013-16
Patent- och marknadsdomstolen 2018-07-20

soker pa ett visst hotells namn i en sokmotor sa kan den forsta traffen bli hotellets sida
pa Bookings webbplats i stéllet for hotellets egen webbplats. Det framgar ocksa av
expertutlatandet CE1 att den som soker efter ett visst hotell pa en metasoksida kan fa
traffar pa saval olika onlineresebyraers webbplatser for hotellet som hotellets egen

webbplats.

Paritetsvillkoren begransar alltsa den ena avtalspartens mojlighet att satta ett lagre pris
i en viss forsaljningskanal, trots att avtalsparterna till viss del kan anses konkurrera
med varandra. Detta skulle kunna tala for att de snéva paritetsvillkoren har ett konkur-
rensbegransande syfte. Som anforts ovan ska dock en restriktiv tolkning goras. Enligt
domstolen ar det inte mojligt att, utifran vad erfarenheten visar, konstatera att villkoren
ar sa pass skadliga for konkurrensen att ndgon bedémning av dess effekter inte behover
goras (jfr C-67/13 P Cartes Bancaires, p. 51). De snava paritetsvillkoren kan saledes
inte redan till sin art anses vara skadliga for konkurrensen och utgor darmed inte nagon

konkurrensbegransning genom syfte.

Domstolen dvergar darfor till att préva om Visita har visat att paritetsvillkoren har ett
konkurrensbegransande resultat.

Konkurrensbegransning genom resultat
Rattsliga utgangspunkter

For att ett avtal ska anses ha ett konkurrensbegrénsande resultat kravs att konkurrensen
faktiskt har hindrats, begransats eller snedvridits (se mal C-67/13 P Cartes Bancaires,
p. 52). Forbudet mot konkurrensbegransande avtal ar inte avsett att enbart skydda t.ex.
konsumenters direkta intressen, utan det ska skydda marknadens struktur och darmed
konkurrensen som sadan (se mal C-286/13 P Dole Food och Dole Fresh Fruit Europe
mot kommissionen, EU:C:2015:184, p. 125).
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Enbart det forhallandet att ett avtal mellan foretag begransar handlingsfriheten for en
eller flera av parterna &r inte tillrackligt for att det ska omfattas av forbudet mot
konkurrensbegransande samarbete (se mal C-309/99 Wouters m.fl., EU:C:2002:98, p.
97). Avtalet maste alltsd paverka konkurrensen i en sadan omfattning att negativa
effekter pa priser, produktion, innovation eller varors och tjansters mangfald och
kvalitet med en rimlig grad av sannolikhet kan forvantas pa den relevanta marknaden
(se kommissionens riktlinjer for tilldmpningen av artikel 81.3 i férdraget [2004/C
101/08]), p. 24 med vidare hanvisningar).

Det ska dock understrykas att bedémningen enligt EU-domstolens fasta praxis inte ska
begransas till endast de faktiska resultaten, utan den ska d&ven omfatta ett hansyns-
tagande till ett avtals potentiella inverkan pa konkurrensen (se mal C-345/14 Maxima
Latvija, p. 30 med vidare hanvisningar och mal C-1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais
de Contas, EU:C:2013:127, p. 71 med vidare hanvisningar). Det kan dock, pa motsvar-
ande satt som nar det galler mal om missbruk av en dominerande stéllning, inte anses
tillrackligt med en rent hypotetisk potentiell effekt (jfr mal C-23/14 Post Danmark,
EU:C:2015:651, p. 65).

Vid bedémningen av om ett avtal ska anses ha ett konkurrensbegrénsande resultat ska
hansyn tas till det konkreta sasmmanhang i vilket det ingar och samtliga relevanta
omsténdigheter, bl.a. det ekonomiska och rattsliga sammanhang i vilket de berérda
foretagen ar verksamma, de aktuella produkternas eller tjansternas beskaffenhet samt
strukturen och de faktiska villkoren pa den relevanta marknaden eller de relevanta
marknaderna (se mal C-1/12 Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, p. 70). Prov-
ningen ska goras mot bakgrund av den faktiska konkurrenssituation som skulle rada
om det omtvistade avtalet inte fanns, det s.k. kontrafaktiska scenariot (mal C-382/12 P
MasterCard, 161 med vidare hanvisningar).

En avvagning mellan ett avtals konkurrensbegransande och konkurrensframjande

konsekvenser ska endast goras inom ramen for undantagsbestdmmelsen i artikel 101.3
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FEUF eller 2 kap. 2 § konkurrenslagen (se mal T-112/99 M6 m.fl. mot kommissionen,
EU:T:2001:215, p. 74-77).

Beddmning av om paritetsvillkoren utgdr en konkurrensbegransning genom resultat
Vad parterna har anfort

Visita har gjort gallande att de snava paritetsvillkoren leder till att onlineresebyraerna
saknar incitament att konkurrera sinsemellan nar det t.ex. géller provisionsnivaer samt
att villkoren leder till intradeshinder fér nya onlineresebyraer. Enligt Visita uppkom-
mer den priméara konkurrensbegransningen pa den marknad som onlineresebyraerna

verkar pa.

Hérutover har Visita gjort géllande att de sndva paritetsvillkoren medfor att hotellen
berévas mojligheten att sétta olika pris pa hotellrum i olika bokningskanaler med
beaktande av skillnaderna i bokningskostnader for de olika kanalerna. Darmed kan
hotellen inte fora vidare de fordelar som en mer kostnadseffektiv bokning pa den egna
webbplatsen medfor till sina hotellgaster. Konkurrenshegransande effekter uppstar

saledes ocksa pa marknaden for hotellévernattningar.

Booking har i huvudsak anfort foljande. De sndva paritetsvillkoren begrénsar varken
konkurrensen mellan onlineresebyraer eller mellan hotell. Booking och hotellen star i
en vertikal relation till varandra och paritetsvillkoren kan darfér inte ha ndgon negativ
effekt pa konkurrensen mellan dem. Det pastadda konkurrensproblemet ar integrerat
med det snalskjutsproblem som uppstar om hotellen lockar konsumenter fran Bookings
webbplats till den egna webbplatsen genom att erbjuda ett lagre pris dar. Bookings
tjanst medfor fordelar for saval hotell som konsumenter och framjar konkurrensen
mellan hotellen genom bl.a. 6kad pristransparens. Bookings provisionsbaserade
betalningsmodell efterfragas av bade konsumenter och hotell. De vertikala paritets-
villkor som aterstar efter bolagets atagande till Konkurrensverket ar begransade till vad
som ar nédvandigt och proportionerligt for att hotellen inte ska kunna aka snalskjuts pa

Bookings investeringar.
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Inledning

Patent- och marknadsdomstolens bedémning ovan angaende accessorisk begransning
innebar att det som Booking har anfort om snalskjuts och om fordelarna med bolagets
tjanst inte kan beaktas vid beddmningen av om paritetsvillkoren har till resultat att
begransa konkurrensen. Sadana omstandigheter ska i den man det ar mojligt i stallet
beaktas inom ramen for en eventuell provning av om det finns forutsattningar for

undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen.
Marknadsforhallanden m.m.

Av utredningen i malet, bl.a. vittnesforhéren med foretradare for hotellbranschen,
framgar att Bookings marknadsandel pa marknaden for onlineresebyratjanster av-
seende hotell i Sverige ar hog och i vart fall kan antas uppga till omkring halften av
marknaden. Expedia &r den nast storsta aktoren pa marknaden och ar omkring halften

sa stor som Booking. Marknaden ar i dvrigt fragmenterad.

Det har framkommit i malet att vissa metasoksidor har infort mojlighet till bokning av
hotell pa deras webbplatser. Parterna har anfort att sddana metasoksidor skulle kunna
anses inga pa marknaden for onlineresebyratjanster. Enligt Visitas expertuldtande CE1
ser konsumenter metasoksidor och onlineresebyraer som utbytbara. Parterna har dock
inte lagt fram nagon mer preciserad utredning om hur metasoksidornas bokning
fungerar och i vilken utstrackning konsumenter och hotell anser metasoksidor vara
utbytbara mot onlineresebyraer. Mot denna bakgrund utgar domstolen fran att meta-

soksidor inte ingar pa den relevanta marknaden.

Pa marknaden for onlineresebyratjanster rader alltsd narmast en oligopolsituation.
Detta behover dock inte bero pa nagot konkurrensproblem, utan kan t.ex. vara en
naturlig foljd av de starka natverkseffekter som praglar marknaden, dvs. att ju fler
hotell och konsumenter som anvénder en viss onlineresebyra, desto mer attraktiv blir
tjansten for bada grupperna. Dessutom far i vart fall de metastksidor som har infort

mojlighet till bokning ses som potentiella konkurrenter till onlineresebyraerna. Det ska
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dock noteras att vissa metasoksidor ingar i samma koncerner som Booking respektive

Expedia.

Booking har alltsa en mycket stark stallning pa marknaden for onlineresebyratjanster.
Detta medfor att eventuella konkurrensbegransningar till féljd av foretagets ifragasatta
paritetsvillkor typiskt sett far storre effekter d4n vad som annars hade varit fallet. Detta
galler sérskilt eftersom den nast storsta onlineresebyran Expedia tillampar motsvarande

snava paritetsvillkor.

Nar det galler marknaden for hotellévernattningar i Sverige sa finns ett mycket stort
antal aktorer och konkurrenstrycket ar hogt. Visita har uppskattat antalet hotell i
Sverige till cirka 2 000. De tva storsta kedjorna Scandic och Nordic Choice har till-
sammans en marknadsandel, baserat pa antal rum, om cirka 25 procent. Varken
Scandic eller Nordic Choice tillampar prisparitet mot Booking.

Drygt 80 procent av hotellen som har svarat pa Visitas hotellenkat har avtal med bade
Booking och Expedia. Enligt Bookings hotellenkat 2016 har drygt 60 procent av de

svenska respondenterna avtal med fler an en onlineresebyratjanst.
Allmant om provisionsnivaer

Av utredningen framgar att provisionsnivaerna bestams i respektive hotells avtal med
Booking och att provisionsnivaerna saledes kan variera for olika hotell. Utifran Visitas
utredningar, som i viss man stods av vittnesforhor med hotellforetradarna, framgar att
Booking tar ut omkring 15 procent i grundprovision. Det finns inga uppgifter i malet
om att Booking, till fljd av exempelvis inférandet av paritetsvillkor eller 6kade
marknadsandelar, vid nagot tillfalle har héjt sin provisionsniva i Sverige generellt sett.
Tvértom visar utredningen att Bookings grundprovisionsniva under flera ar har varit i
det narmaste oférandrad. Av utredningen framgar vidare att den nast storsta aktoren,
Expedia, generellt sett har en nagot hogre provisionsniva an Booking. Enligt uppgift
fran hotellforetradarna har vissa mindre onlineresebyraer en nagot lagre provisionsniva

an Booking och Expedia.
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Frdgan om konkurrensen begrdnsas pa marknaden for

onlineresebyratjanster

Visita har gjort géllande att om en onlineresebyra skulle férsoka konkurrera med pris —
dvs. genom att i utbyte mot en lagre provisionsniva forma hotellen att satta lagre priser
till slutkund i den bokningskanalen — skulle hotellen ha ett starkt incitament att sénka
priset pa sina egna webbplatser i motsvarande man. Om hotellen skulle sénka priset pa
den egna webbplatsen skulle det, till foljd av de snédva paritetsvillkoren, medféra att
aven Booking fick ratt att ta del av de lagre rumspriserna, men utan att behdva sanka

sin egen provisionsniva.

Mot detta har Booking invant att hotellen skulle kunna ha ett intresse av att spela ut
olika onlineresebyraer mot varandra genom att ha ett lagre rumspris hos en online-
resebyra i utbyte mot en lagre provisionsniva och samtidigt bibehalla ett hogre rums-

pris pa den egna webbplatsen samt hos en annan onlineresebyra.

Enligt Patent- och marknadsdomstolen finns anledning att forst bedéma om hotell har
ett incitament att sanka priset pa sin egen webbplats om de sénker det hos nagon

onlineresebyra.

Visita har i denna del aberopat en berakning fran Copenhagen Economics (utlatande
CE2, s. 20 ff.) som baserats pa svar fran 226 hotell som deltagit i Visitas hotellenkat.
Utifran svaren pa enkéaten har Copenhagen Economics kommit fram till att ett hotell
behdva vinna cirka 8-10 ganger sa manga kunder till en ny onlineresebyra an hotellet

skulle forlora pa den egna webbplatsen for att substitutionen skulle bli I6nsam.

Booking har bl.a. invént att Copenhagen Economics berakning gors utifran Visitas
hotellenkét som inte kan anses vara representativ eftersom den har riktats till Visitas
medlemmar. Harut6ver har ifragasatts att bokningar i hotellens egna bokningskanaler
kan uppga till 60 procent och att bokningskostnaden kan vara sa lag som 4,3-6,3
procent. Enligt Booking utgar Copenhagen Economics berakning vidare felaktigt fran

den genomsnittliga distributionskostnaden for bokningar pa den egna webbplatsen, i
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stéllet for marginalkostnaden for de kunder som eventuellt véljer att substituera.
Booking har dven pekat pa att Visitas berakningsmodell inte utgar fran att nagon
onlinereserbyra sanker provisionen utan fran de provisionsnivaer som tillampas av
Booking och Expedia i dag, samt att det helt saknas utredning om i vilken utstrackning
konsumenter skulle substituera fran hotellens webbplatser till en onlineresebyra med
ett lagre pris. Booking har dessutom framhallit att det enligt foretagets hotellenkét
2016 framgar att av de hotell som inte prisdifferentierar mellan onlineresebyraer har
farre &n tre procent angett som skél att de inte vill satta ett lagre pris hos en online-

resebyra an pa den egna webbplatsen.

Mot bakgrund av att cirka 70 procent av alla hotell i Sverige & medlemmar i Visita
och att dessa hotell star for cirka 90 av omséattningen pa marknaden for hotellver-
nattningar far den enkét som ligger till grund foér Copenhagen Economics berakning
anses ge en tillrackligt representativ bild av de forhallanden som ska prévas.

Nér det galler uppgiften om att 60 procent av alla bokningar sker i hotellens egna
bokningskanaler finner domstolen den inte osannolik mot bakgrund av att Booking,
som alltsd &r den storsta onlineresebyran pa marknaden, enligt egen uppgift star for
hogst 20 procent av alla bokningar. Att hotellens bokningskostnader pa egen webbplats
skulle uppga till cirka 46 procent vinner stod av den muntliga bevisningen varfor det

som utgangspunkt saknas anledning att ifragasatta den uppgiften.

Aven om det skulle vara sa att det underlag som Copenhagen Economics har raknat pa
ar behaftat med vissa brister ger berdkningen, tillsammans med uppgifterna fran hotell-
foretradarna, tydligt stod for slutsatsen att hotell som utgangspunkt inte skulle valja att
satta ett lagre pris pa en onlineresebyras webbplats an pa sin egen webbplats. For att na
denna slutsats ar det inte nddvandigt att substitutionen skulle beh6va uppga till just
8-10 ganger fler nya kunder an forlorade kunder pa den egna webbplatsen for att vara

I6nsam. Enligt domstolen skulle &ven en lagre grad av substitution ha varit tillracklig.
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Domstolens slutsats innebér inte att det aldrig skulle kunna vara rationellt for ett hotell
att sétta ett lagre pris pa sin egen webbplats an hos en onlineresebyra. Enligt Bookings
hotellenké&t 2016 prisdifferentierar cirka 10 procent av hotellen ibland mellan online-
resebyraer. Som namnts ovan har dessutom ytterst fa av de respondenter i samma
hotellenkat som inte prisdifferentierar mellan onlineresebyraer angett att paritets-
villkoren &r orsaken till detta. Vittnena fran hotellbranschen har inte heller uppehallit
sig vid att Bookings paritetsvillkor hindrar priskonkurrens mellan onlineresebyraer.
Dessa forhallanden vederlagger dock inte domstolens slutsats att hotell typiskt sett inte

vill sétta ett hogre pris pa sin egen webbplats &n hos en onlineresebyra.

Enligt Bookings prisdifferentieringsanalys framgar vidare att hotell som inte ar bundna
av paritetsvillkor inte prisdifferentierar mellan onlineresebyraer i hogre utstrackning an
hotell som &r bundna av sadana villkor. Nar det galler hotell i Frankrike och Tyskland,
dar det genom lagstiftning respektive myndighets- och domstolsbeslut finns vissa for-
bud dven mot snava paritetsvillkor, framgar av analysen att dessa hotell varken prisdif-
ferentierar mer an i andra lander eller prisdifferentierar mer efter det att samtliga pari-
tetsvillkor forbjods. Visita har pekat pa vissa brister i hur analysen har utforts — bl.a. att
analysen kan ha jamfort dels olika rumserbjudanden, dels priser vid olika tidpunkter —
vilka gor att tillforlitligheten av den i ndgon man kan ifragasattas. Domstolen noterar
vidare att en tankbar forklaring till att undersokningen inte visar pa nagra effekter —
utdver de av Visita patalade svarigheterna med att mata sadana effekter — kan vara att
det endast har forflutit relativt kort tid fran det att marknadsférhallandena andrades.

Vad géller Tyskland kan dven noteras att det inte finns ett generellt férbud som géller
for alla aktorer utan de beslut om forbud for snava paritetsvillkor som finns har medde-
lats i &renden och mal mot vissa onlineresebyraer, bl.a. Booking. Det har innebar att de
hotell som har svarat pa enkaterna bade kan vara bundna av paritetsvillkor, t.ex. fran
en annan onlineresebyra an Booking, och inte bundna av paritetsvillkor. Parterna har
inte heller lagt fram nagon narmare utredning i fraga om hur marknadsforhallandena i

de aktuella l&nderna ser ut jamfort med Sverige.
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Under alla forhallanden &r det inte nddvandigt for Visita att visa att Bookings paritets-
villkor har medfort nagot faktiskt konkurrenshegransande resultat av Bookings

paritetsvillkor.

Hartill kommer att onlineresebyratjanster till stor del bygger pa natverkseffekter vilket
gor att en tjanst blir attraktiv av att manga utnyttjar den. For att det ska vara fallet

kravs att manga hotell ar anslutna och att manga konsumenter anvander sig av tjansten.
Troskeln for att ta sig in pa marknader med natverkseffekter ar normalt hdgre dn pa en

marknad utan sadana effekter.

Det forhallandet att marknaden for onlineresebyratjanster ar en oligopolmarknad skulle
vidare kunna tyda pa att det ar svart for nya aktorer att ta sig in pa marknaden. Dess-
utom kan domstolen konstatera att forhallandena pa marknaden framstar som i allt
vasentligt oférandrade sedan Konkurrensverkets utredning 2013-2015. Hartill kommer
N.H. och Nils Korsvolls uppgifter om att aktérer som har tagit fram vissa
bokningstjanster inte har kunnat véxa och att de har statt for en mycket liten andel av

bokningar pa deras hotell.

Sammanfattningsvis finner domstolen att utredningen visar att hotell som utgangs-
punkt inte vill sanka priset hos en onlineresebyrd om de inte samtidigt kan sénka priset
pa sin egen webbplats. Detta innebér att hotell som ar bundna av Bookings paritets-
villkor som regel saknar incitament att prisdifferentiera mellan onlineresebyraer.
Paritetsvillkoren medfor darfor att det blir svarare for andra aktorer att trada in eller
vaxa pa marknaden for onlineresebyratjanster genom att konkurrera med pris. Pris ar
ett viktigt konkurrensmedel och varken det forhallandet att onlineresebyraer kan
konkurrera med andra faktorer, exempelvis kvalitet, eller att hotell i nagon
utstrackning skulle kunna anvéanda rumstillgang for att spela ut onlineresebyraer mot
varandra ar tillrackligt for att eliminera denna konkurrensbegransning. Enligt
domstolen medfér Bookings paritetsvillkor darmed i vart fall ett potentiellt

konkurrensbegransande resultat pa marknaden for onlineresebyratjanster.
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Frdgan om konkurrensen begrdnsas pa marknaden for

hotelldvernattningar

Visita har gjort géallande att de sndva paritetsvillkoren indirekt begransar konkurrensen
pa marknaden for hotellévernattningar genom att hotellen inte kan sétta lagre priser pa
den egna webbplatsen an pa Bookings webbplats och darmed inte kan féra vidare till

konsument de fordelar som uppkommer av en sadan mer kostnadseffektiv bokning.

Booking har invént att hotellen lika gérna skulle kunna vélja att 6ka sin vinst genom

att enbart hoja priserna pa Bookings webbplats.

Booking har framhallit att det pastadda konkurrensproblemet &r integrerat med det
snalskjutsproblem som uppstar om hotellen lockar konsumenter fran Bookings
webbplats till den egna webbplatsen genom att erbjuda ett l&gre pris dar. Som
domstolen tidigare anfort kan dock denna invandning endast prévas inom ramen for

undantagsbestammelsen i 2 kap. 2 § konkurrenslagen.

Av Bookings hotellenkat 2014 framgar att drygt en tredjedel av tillfragade svenska
hotell, och ndarmare hélften av de som var anslutna till hotellkedjor, sannolikt skulle
erbjuda lagre priser pa sin egen webbplats &n pa Bookings webbplats om de inte var
bundna av paritetsvillkor. Knappt hélften av hotellen, och knappt en tredjedel av kedje-
hotellen, svarade att de inte skulle erbjuda l&gre priser. Av Visitas hotellenkét och
expertutldtande CE2 framgar att i stort sett samtliga hotell i de hotellkedjor som upp-
gett att de inte ar bundna av paritetsvillkor satter lagre pris pa den egna webbplatsen &n
pa Bookings webbplats. Bland de hotell som uppgett att de &r bundna av paritetsvillkor
satter cirka fyra femtedelar samma pris pa den egna webbplatsen som pa Bookings

webbplats.

De uppgifter som har framkommit i vittnesférhéren med hotellféretradarna ger ocksa
stod for att i vart fall manga hotellkedjor och storre hotell skulle satta ett lagre pris pa
sin egen webbplats &n pa Bookings webbplats, om de inte var avtalsmassigt for-

hindrade att gora detta. Som tidigare anforts &r det ocksa detta forhallande som utgor
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grunden for Bookings snalskjutsargument. Enligt domstolen ger utredningen i malet
tydligt stod for att utan Bookings paritetsvillkor skulle manga hotell satta ett lagre pris

pa sin egen webbplats &n pa Bookings webbplats.

Orsaken till att manga hotell skulle sétta ett lagre pris pa den egna webbplatsen &r
framst att Bookings provision uppgar till cirka 15 procent medan hotellens distribu-
tionskostnad for bokningar genom de egna webbplatserna uppgar till i genomsnitt
cirka 4-6 procent. Om ett hotell kan 6ka antalet bokningar pa den egna webbplatsen i

forhallande till Bookings webbplats minskar alltsa hotellets kostnader.

De vittnen fran hotellbranschen som horts i malet har i sina forhor ocksa snarare
fokuserat pa att utan Bookings paritetsvillkor kunna minska hotellens kostnader an att
bidra till lagre priser pa marknaden generellt. Redan det forhallandet att manga hotell
skulle satta lagre priser pa sina egna webbplatser skulle dock leda till lagre priser pa

hotellrum i den bokningskanalen.

Mot bakgrund av det som framkommit i malet om den harda konkurrens som rader
mellan hotell och den héga pristransparensen pa marknaden ar det enligt Patent- och
marknadsdomstolen vidare inte realistiskt att hotellen utan paritetsvillkoren enbart
skulle hoja sina priser hos en onlineresebyra for att kunna tjana mer i sin egen bok-
ningskanal (inommarkeskonkurrens). Om hotellen agerade pa detta sétt skulle de, i
stéllet for att 6ka sin vinst, riskera att tappa bokningar till andra hotell (mellanmarkes-
konkurrens) och vinsten skulle utebli helt. Det har ocksa framkommit i vittnesforhor
med hotellforetradarna att de har ett incitament att erbjuda ett lagt pris hos onlinerese-
byraerna eftersom de vill hamna hogt upp i deras trafflistor vid en sortering av hotell

pa lagsta pris.

Sammanfattningsvis finner Patent- och marknadsdomstolen att det forhallandet att
hotellen till foljd av paritetsvillkoren inte kan satta lagre priser pa sina egna webb-

platser an pa Bookings webbplats leder till férsamrad priskonkurrens avseende
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hotellrum jamfort med en situation utan dessa villkor. Det uppstar darmed ett i vart fall
potentiellt konkurrensbegransande resultat pA marknaden for hotellévernattningar.

Pastaenden om forstarkande effekter m.m.

Nar det galler Bookings 6vriga villkor och affarsmetoder som Visita har pastatt
forstarker de konkurrensbegransande effekterna i malet kan Bookings ranknings-
system, dar en paverkande faktor ar vilken rumstillganglighet hotellen erbjuder
Booking, bidra till att hotellen far det svarare att spela ut onlineresebyraer mot
varandra genom att erbjuda dem olika rumstillgénglighet i utbyte mot t.ex. lagre
provision. Foretradarna fran hotellbranschen har ocksa beréttat att Bookings icke-
transparenta rankningssystem gor att hotellen far ett informationsunderlage mot
Booking och darmed en svagare position generellt. Vidare kan en sadan basta pris-
garanti som Booking tillampar forsvara for konkurrerande foretag att trada in eller
vaxa pa en marknad. Det saknas dock helt utredning i malet om Bookings basta pris-
garanti faktiskt bidrar till ndgon konkurrensbegransande effekt. Betraffande Bookings
ovriga villkor och affarsmetoder anser domstolen att Visitas synpunkter ndrmast ar av
marknadsforingsrattslig karaktar. Dessa saknar darfor relevans for provningen i malet.

Markbarhetsbedémningen

Booking har gjort gallande att fér det fall hansyn till snalskjutsproblematiken och
avtalens effektivitetsvinster inte beaktas vid prévningen av konkurrensbegransande
resultat ska sddan hansyn i vart fall tas vid bedémningen av markbarheten. Enligt
Booking kan effekten av paritetsvillkoren inte anses vara kvalitativt markbar da
villkoren &r nddvandiga for avtalet i sig och en eventuell negativ effekt & mycket
begréansad.

Som Patent- och marknadsdomstolen har konstaterat ovan utgor paritetsvillkoren inte

nagon accessorisk begransning. Villkorens eventuella fordelar kan saledes inte provas
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vid bedémningen av om konkurrensbegransningen ar markbar vilket ar en bedémning

enligt 2 kap. 1 8 konkurrenslagen.

De snava paritetsvillkoren medfor konkurrensbegransningar pa saval marknaden for
onlineresebyratjanster, vilken Booking ar verksamt pa, som marknaden for hotelléver-
nattningar, vilken hotellen &r verksamma pa. | forhallande till varandra handlar det om

angransande marknader.

Domstolen har tidigare konstaterat att Bookings marknadsandel pa marknaden for
onlineresebyratjanster ar hog och i vart fall kan antas uppga till omkring 50 procent.
Det har vidare framkommit att i stort sett samtliga hotell &r anslutna till Booking. Mot
bakgrund av dessa forhallanden ar konkurrensbegransningen markbar pa bada de

relevanta marknaderna.

Undantag

Inledning

Mot bakgrund av Bookings hoga marknadsandel kan det endast bli aktuellt att prova
om ett eventuellt undantag skulle kunna foreligga enligt bestdmmelsernai 2 kap. 2 §
konkurrenslagen. Enligt denna bestammelse géller ett forbud inte for ett avtal som
bidrar till att forbattra produktionen eller distributionen eller till att framja tekniskt
eller ekonomiskt framatskridande (effektivitetsvinster) och samtidigt tillforsakrar
konsumenterna en skalig andel av den vinst som darigenom uppnas (konsumentnytta)
under forutsattning att avtalet bara alagger de berorda foretagen begransningar som ar
nodvandiga for att uppna namnda effektivitetsvinster och inte ger de berérda foretagen

mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en vésentlig del av nyttigheterna i fraga.

Inom ramen for den prévning som ska goras enligt undantagsbestdammelserna i 2 kap.
2 § konkurrenslagen och artikel 101.3 FEUF gors en avvéagning mellan konkurrens-
begransande och konkurrensframjande konsekvenser. Som ndmnts ovan har Booking

bevisbdrdan for att en undantagssituation foreligger. EU-domstolen har uttryckt detta
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som att den som aberopar undantagsbestammelsen genom 6vertygande argument och
bevisning maste styrka att villkoren for att beviljas undantag ar uppfyllda (se mal
C-68/12 Slovenska sporitel'na, EU:C:2013:71, p. 32).

Effektivitetsvinster m.m.

Inledningsvis konstaterar domstolen att det som ska undersdkas ar om de snéva
paritetsvillkoren medfor nagra objektiva fordelar for att forbattra produktionen eller
distributionen eller till att framja tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Det som
ska provas ar alltsa inte fordelarna med Bookings tjanst som sadan eller bolagets
verksamhet som helhet. (Se kommissionens beslut den 19 december 2007 i &rende
COMP/34.579 MasterCard, COMP/36.518 EuroCommerce och COMP/38.580
Commercial Cards, p. 679, Tribunalens dom i mal T-111/08, MasterCard, p. 203-207,
och EU-domstolens dom i mal C-382/12 P, MasterCard, p. 232). Med andra ord ska
det finnas ett orsakssamband mellan konkurrensbegransningen och de pastadda
effektivitetsvinsterna (se &ven kommissionens riktlinjer for tillampningen av artikel
81.3 i fordraget, p. 53-54).

Som namnts ovan har Booking gjort géllande att bolaget inte kan ha kvar sin ersatt-
ningsmodell, som innebar att hotellen utger provision till Booking endast i de fall da
en bokning faktiskt gérs pa Bookings webbplats, utan skydd mot att hotellen illojalt
aker snalskjuts pa Bookings investeringar och tar kunder fran Booking genom att er-
bjuda konsumenterna lagre priser pa deras egen webbplats an de priser som hotellen
satter for sina rum pa Bookings webbplats. Utan paritetsvillkor skulle Booking darmed
inte kunna erbjuda sina tjanster med bibehallen kvalitet vilket skulle medféra hogre
sOkkostnader och samre pristransparens for konsumenter samt mindre kostnadseffektiv

marknadsforing for hotell.

Nar det galler Bookings pastaende om att paritetsvillkoren medfor en effektivitetsvinst
i form av hog pristransparens noterar domstolen att villkoren faktiskt hindrar hotellen
fran att marknadsfora vissa priser pa t.ex. metasoksidor. Detta forhallande talar mot att
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paritetsvillkoren medfér nagon beaktansvard fordel i form av mer tillforlitliga

prisjamforelser.

Av utredningen i malet framgar att en klar majoritet av de svenska hotellen anser att
Bookings provisionsbaserade affarsmodell fungerar bra och foredrar den framfor att
betala for tjdnsten genom t.ex. en listningsavgift eller ”per klick”. Den provisions-
baserade modellen kan dessutom bidra till att locka bade fler hotell och fler konsumen-
ter till plattformarna, vilket 6kar nyttan for anvandarna pa bada sidor. Vidare skulle
endast en mycket liten andel av konsumenterna vara villiga att betala en avgift for att
anvéanda Bookings tjanster.

Nar det galler fragan om snalskjuts har Booking aberopat tva undersokningar enligt
vilka det framgar att narmare halften respektive narmare tva tredjedelar av de till-
fragade konsumenterna som hade bokat hotellrum i Sverige genom Bookings webb-
plats uppgav att de sannolikt i stallet skulle ha bokat hotellrum pa hotellets webbplats
om de vetat att priserna var 5 procent lagre dar &n pa Bookings webbplats. Motsvar-
ande andel om priset var 10 procent lagre pa hotellets webbplats var knappt 60 procent
respektive drygt 70 procent.

Enligt Patent- och marknadsdomstolen ar det svart att dra nagra sakra slutsatser av
dessa undersokningar mot bakgrund av hur fragan har stallts. Som Visita har papekat
har de konsumenter som har svarat pa fragan fatt information om att priset r lagre pa
hotellens webbplatser. Utfallet skulle kunna bli annorlunda om fragan dven avsett
konsumentens benagenhet att aktivt soka efter ett billigare pris pa flera olika webb-
platser utan att veta om priserna skiljer sig at. Enligt Bookings egen utredning ar en
konsument i genomsnitt endast villig att besoka tre ytterligare webbplatser for att
jamfora priser. Vidare ar fragan stalld med ett antagande om att konsumenten som
bokar ett hotellrum i Sverige forstar det sprak som anvands pa hotellets webbplats.
Eftersom understkningarna har riktat sig till konsumenter i olika delar av Europa ar

det inte ndgot som kan tas for givet. Samtidigt noterar domstolen att andelen konsu-
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menter som valjer att boka pa hotellens egna webbplatser skulle kunna komma att 6ka
om det blev kant pa marknaden att priserna ofta ar lagre dar.

Under alla forhallanden ger utfallet av Bookings marknadsundersékningar inte nagot
svar pa fragan om Booking 6ver tid skulle ha mojlighet att erbjuda de tjanster som
bolaget erbjuder idag med bibehallen kvalitet och med samma betalningsmodell.
Booking, som har bevishdrdan, har inte aberopat nagon bevisning om hur stor en
intaktsforlust skulle kunna bli och hur en sadan forlust forhaller sig till de kostnader
som bolaget har for sok- och jamforelsetjansten. Utan sadan bevisning ar det inte
mojligt for domstolen att bilda sig en uppfattning av om Bookings tjanst kan komma

att bli samre an idag och i sa fall hur mycket samre den kan forvantas bli.

Harutéver har Booking inte visat att det skulle foreligga nagra sérskilda svarigheter for
bolaget att konkurrera med hotellen om bokningar. Att Booking bara behdver ha en
bokningsfunktion som kan anvandas for att boka rum pa alla de boenden som ar
anslutna till tjansten medfor stora skalférdelar. Ett hotell, eller en hotellkedja, som
erbjuder direktbokning har inte samma skalfordelar eftersom varje hotell, eller hotell-
kedja, maste ha en egen bokningsfunktion.

Det ska dven beaktas att Booking erbjuder sin tjanst pa cirka 40 sprak. Om en person
inte forstar det sprak som finns pa hotellets webbplats kommer denne ha svart att boka
ett rum dar, vilket bekréftas av Bookings konsumentundersokning 2014. Eftersom en
konsument i manga fall behover lamna kreditkortsuppgifter for att géra en bokning kan
det vidare vara sa att en onlineresebyrd kan konkurrera med hotellen om den trygghet
som en konsument behdver kanna for att lamna ifran sig sddana uppgifter. Sist men
inte minst kan det vara sa att konsumenter foredrar att boka alla sina hotellvistelser,
oavsett var de sker i varlden, pa en och samma webbplats i stallet for att boka pa olika

webbplatser varje gang.

Mot bakgrund av att Booking sarskilt har papekat att det ar de stora hotellen, eller

hotellkedjorna, som i praktiken skulle aka snalskjuts finns det anledning att framhalla
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att det saknar betydelse om det ar stora eller sma hotell som skulle aka snalskjuts.
Syftet med konkurrensférbuden i saval svensk ratt som i unionsratten ar endast att
sakerstalla att samma forutsattningar galler for de foretag som ar verksamma pa
marknaden, inte att &ndra pa konkurrensen mellan dem (jfr kommissionens riktlinjer

for tilldmpningen av artikel 81.3 i fordraget, p. 47).

For att effektivitetsvinstkriteriet ska vara uppfyllt maste effektivitetsvinsterna kompen-
sera for forsamringarna. | det har fallet skulle det innebéra att de effektivitetsvinster
som foljer av de snava paritetsvillkoren maste kompensera for att det blir svarare for
andra aktorer att trada in eller vaxa pa marknaden for onlineresebyratjanster genom att
konkurrera med pris samt att priskonkurrensen avseende hotellrum férsamras. Enligt
Patent- och marknadsdomstolen ger den utredning som Booking har presenterat inte

tillrackligt stod for att sa ar fallet.

For att undantag enligt 2 kap. 2 § konkurrenslagen ska kunna beviljas maste samtliga
villkor fér undantag vara uppfyllda. Domstolen prévar trots detta, med hanvisning till
instansordningens princip och att villkoren har visst samband med varandra, dven

ovriga tre villkor.

Konsumentnytta

For att kriteriet om konsumentnytta ska vara uppfyllt kravs att konsumenterna tillfor-
sakras en skalig andel av de effektivitetsvinster som enligt Booking uppnas av de

sndva paritetsvillkoren.

Som anges i kommissionens riktlinjer for tillampningen av artikel 81.3 i fordraget
maste konsumenterna kompenseras fullstandigt genom battre kvalitet eller andra
fordelar om det &r troligt att en konkurrensbegransning leder till hogre priser (se p. 86).

Domstolen har i sin bedémning ovan konstaterat att de snéva paritetsvillkoren medfor

potentiella konkurrensbhegransande effekter pa bl.a. marknaden for hotellovernattningar
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eftersom hotell inte kan erbjuda lagre priser pa sina egna webbplatser 4n pa Bookings
webbplats.

Det saknas utredning i fragan om hur konsumenter skulle vardera Bookings pastadda
fordelar i form av bl.a. hogre kvalitet, lagre sokkostnader och hdgre pristransparens
mot lagre pris pa hotellrum. Under dessa forhallanden ar det inte heller mojligt att
konstatera att konsumenterna tillforsakras en skélig andel av eventuella effektivitets-

vinster.
Nodvandighetskriteriet

Booking har inte berort nagra alternativa metoder for att uppna de pastadda effektivi-
tetsvinsterna. Det hade vidare kunnat vara av intresse att fa veta hur Booking har
agerat i de lander dar sndva paritetsvillkor har forbjudits i lag eller av myndigheter och

domstolar.

Enligt Patent- och marknadsdomstolen kan Booking inte heller anses ha visat att de
sndva paritetsvillkoren utgér begransningar som ar nodvéndiga for att astadkomma
pastadda effektivitetsvinster.

Kriteriet om konkurrensbegransningens omfattning

Som anforts ovan har Booking en ledande och mycket stark stallning pa marknaden for
onlineresebyraer avseende hotell i Sverige. Hartill kommer att &ven den nést storsta

aktoren Expedia tillampar motsvarande snéva paritetsvillkor i sina avtal.

Det &r mot denna bakgrund inte heller mojligt att sla fast att de snava paritetsvillkoren

inte skulle satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av nyttigheterna i fraga.

Booking har alltsa inte visat att nagot av de fyra villkoren for undantag ar uppfyllda.
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Sammanfattning

Domstolen har funnit att Visita har taleratt i malet och att Bookings avtalsklausuler om
paritetsvillkor utgor en del i sadana avtal som kan omfattas av forbudet mot konkur-
rensbegréansande samarbete mellan foretag i 2 kap. 1 § konkurrenslagen och artikel
101.1 FEUF. Domstolen har vidare bedomt att de i malet relevanta marknaderna kan
avgransas pa det satt som parterna dr ense om, och att de bér bendmnas marknaden for
onlineresebyratjanster avseende hotell i Sverige och marknaden for hotellovernattnin-

gar i Sverige.

Nar det galler fragan om konkurrensbegransande syfte har domstolen ansett att
Bookings sndva paritetsvillkor, sedda i sitt réttsliga och ekonomiska sammanhang, inte
kan anses vara sa pass skadliga for konkurrensen att nagon bedémning av dess effekter
inte behdver goras. Enligt domstolen medfor dock de snéva paritetsvillkoren bl.a. for-
samrad priskonkurrens mellan onlineresebyraer och avseende hotellrum och darmed i
vart fall ett potentiellt konkurrensbegrénsande resultat jamfort med den situation som
sannolikt skulle rada utan paritetsvillkor. Domstolen har funnit att det inte foreligger
forutsattningar for undantag for Bookings paritetsvillkor enligt 2 kap. 2 8 konkurrens-
lagen och artikel 101.3 FEUF. Visitas yrkande om alaggande ska darfor bifallas.

Alaggandets utformning m.m.

Att Visita forst under huvudférhandlingen har framstallt ett yrkande om att domen ska
fa verkstallas utan att den har vunnit laga kraft har inte medfért en sadan oldgenhet
som innebar att det skulle foreligga hinder mot att yrkandet prévas i malet. Bookings

yrkande om avvisning ska darfor avslas.

Enligt huvudregeln i 3 kap. 1 § andra stycket konkurrenslagen galler ett alaggande
omedelbart om nagot annat inte har bestamts. Denna bestammelse ar tillamplig dven

nar talan fors enligt 3 kap. 2 8 konkurrenslagen.
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Ett dlaggande om att Booking senast tre manader efter Patent- och marknadsdom-
stolens dom ska vidta vissa atgarder innebar i sjalva verket ett undantag fran huvud-
regeln som sager att ett aldggande ska galla omedelbart. Tidsfristen pa tre manader
framstar som val avvagd och den ar for vrigt jamforbar med den tid om knappt tre
manader som Booking fick for att genomfora de ataganden som Konkurrensverket
beslutade om den 15 april 2015.

Vitesbeloppen om 30 000 000 kr for Booking BV och 5 000 000 kr for Booking AB &r
skaliga.

Enligt Patent- och marknadsdomstolen ar forstahandsyrkandet, nar det géller alaggan-
det att avsta fran andra atgarder som skulle innebara ett genomdrivande av pris- och
villkorsparitet, inte tillrackligt preciserat for att kunna ligga till grund for ett alaggande
vid vite. De brister i tydlighet som finns i forstahandsyrkandet avhjélps i andrahands-
yrkandet som &r det som ska bifallas med vissa sprakliga justeringar samt med en
justering av forsta strecksatsen for att undvika att alaggandet hindrar Booking fran att

avlista ett hotell av andra skal &n att genomdriva pris- och villkorsparitet.
Rattegangskostnader

Booking ska som forlorande part ersétta Visita for dess rattegangskostnad i den ut-
strackning den kan anses skaligen pakallad for tillvaratagande av partens ratt (18 kap.
1 och 8 §§ rattegangsbalken). Erséttningen ska utges solidariskt av Booking BV och
Booking AB.

Visita har yrkat erséttning med 5 967 039 kr.

Booking har dverlamnat till ratten att bedoma skéligheten.

Enligt Patent- och marknadsdomstolen far yrkandet anses vara skaligen pakallat for
tillvaratagande av Visitas rétt.
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HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 1 (DV 401 PMD)
Overklagande, stallt till Patent- och marknadsoverdomstolen, ska ha inkommit till

Patent- och marknadsdomstolen senast den 10 augusti 2018. Prévningstillstand kravs.

Daniel Severinsson Ulrika Persson

| avgorandet har radmannen Daniel Severinsson och Ulrika Persson samt de

ekonomiska experterna Lennart Goéranson (skiljaktig) och Jens Josephson deltagit.
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Skiljaktig mening av ekonomiska experten Lennart Goranson.

Jag delar majoritetens uppfattning

- att Booking och vart och ett av de hotell som ar anslutna till Bookings
rumsbokningssystem &r foretag,

- att den standardiserade dverenskommelse som reglerar mellanhavandena mellan
Booking och vart och ett av hotellen ar ett avtal,

- attavtalet i sig sjalvt inte uppvisar en tillracklig grad av skadlighet for
konkurrensen att nagon bedémning av dess effekter inte behover goras och att
avtalet darmed inte innebar nagon syftesGvertradelse, samt

- att det darfor ar nddvandigt att bedoma om avtalet innebar en dvertradelse av

konkurrensreglerna som har ett konkurrensbegransande resultat.

Till skillnad fran majoriteten anser jag att Visita inte har visat att avtalet har haft till
resultat att konkurrensen, faktiskt eller potentiellt, har hindrats, begransats eller sned-

vridits pa ett markbart sétt. Jag utvecklar skélen for min uppfattning i det féljande.

For en bedémning av eventuella konkurrensbegransande effekter maste den relevanta
produktmarknaden och geografiska marknaden avgransas. | malet har tva produkt-
marknader identifierats, namligen dels marknaden for tillhandahallande av onlinerese-
byratjanster avseende hotell i Sverige, dels marknaden for hotellévernattningar i
Sverige. Booking och andra onlineresebyraer ar verksamma pa den férsta men inte den
andra av dessa marknader. Varje hotell ar verksamt pa den andra men inte den forsta
av dessa marknader. Avgransningen av den geografiska marknaden innebér att
marknaderna endast omfattar bokning av hotellrum i Sverige respektive hotellover-

nattningar i Sverige.

Den bestammelse i avtalet som Visita havdar begrénsar konkurrensen benamns i
domen snéva paritetsvillkor. Den innebar att ett hotell inte kan sétta ett lagre pris for
ett visst hotellrum pa sin hemsida an det pris som Booking annonserar for samma rum.
Déremot kan hotellet erbjuda ett 1agre pris dels hos foretag som konkurrerar med

Booking, dels genom marknadsforing vid sidan av hemsidan.
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Nar det galler konkurrensen mellan onlineresebyraer har Visita, med stod av

undersokningar av Copenhagen Economics, redogjort for sa kallade kontrafaktiska
scenarier som innebar att denna konkurrens inte har starkts. Detta uppges bero pa de
bristande incitamenten for hotellen att prisdifferentiera mellan olika bokningsforetag.
Visita har emellertid enbart hanvisat till teoretiska resonemang med begransat
empiriskt stod. Det har inte visats varfor onlineresebyraer skulle vara forhindrade att
pa eget initiativ konkurrera om uppdrag fran hotellen med provisionsnivaerna eller
andra villkor — Visitas resonemang knyts till att sadan konkurrens endast kan utl6sas
genom initiativ fran hotellen. Det saknas vidare belagg for att avsaknaden av sankta
provisionsnivaer — som pa oklar grund betecknas som hdga — respektive nyetableringar
skulle vara resultat av bestammelsen om vertikal paritet. De empiriska resultat som

finns av forbjuden vertikal paritet, fran Frankrike, pekar i stallet i motsatt riktning.

Nar det galler konkurrensen mellan hotell h&vdar Visita att dessa, genom de bristande

incitamenten for hotellen att prisdifferentiera mellan olika bokningsforetag, berévas
mojligheten att differentiera rumspriserna. Som stod for att sddana scenarier har lett till
konkreta effekter pekar Visita pa att provisionsnivaerna fortsatt ar hoga och att inga
nyetableringar har forekommit. Visita har dock inte redovisat nagot stod for att hotell

skulle hindras att genom rumspriset eller andra villkor konkurrera med andra hotell.

Booking har med stdd av en undersékning av RBB Economics pekat pa att de berorda
marknaderna i praktiken inte uppvisar sadana stelheter som enligt Visita skulle folja av
bestammelsen om vertikal prisparitet. Det forekommer salunda att hotell satter ett lagre
rumspris i sin egen onlinekanal an pa Booking och att hotell prisdifferentierar mellan
olika onlineresebyraer. Undersdkningen av utvecklingen i Frankrike, dar vertikal
prisdifferentiering har forbjudits i lag, visar att detta inte ledde till ndgon 6kad pris-

differentiering.

Det &r Visitas sak att bevisa att Bookings avtalsbestdammelse om vertikal paritet har till
resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa ett mark-
bart satt. Visita har, enligt min mening, inte visat att Bookings sndva paritetsvillkor,
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faktiskt eller potentiellt, begransar konkurrensen pa ett markbart satt. Darmed saknas
skal att ta stallning till fragan om paritetsvillkoret utgor en accessorisk begransning

och om avtalet uppfyller villkoren fér undantag.

Jag anser darfor att Visitas talan bor avslas.



DV 401 PMD ¢ 2016-08 ¢ Producerat av Domstolsverket

SVERIGES DOMSTOLAR

ANVISNING FOR OVERKLAGANDE - DOM | TVISTEMAL

Den som vill 6verklaga Patent- och marknadsdom-
stolens dom, eller ett i domen intaget beslut, ska
gOra detta skriftligen. Skrivelsen ska skickas eller
lamnas till Patent- och marknadsdomstolen.
Overklagandet provas av Patent- och marknads-
6verdomstolen.

Overklagandet ska ha kommit in till Patent- och
marknadsdomstolen inom tre veckor frin domens
datum. Sista dagen for Gverklagande finns angiven
pé sista sidan i domen.

Har ena parten 6verklagat domen i ritt tid, far
ocksa motparten 6verklaga domen (s.k. an-
slutningsoéverklagande) dven om den vanliga ti-
den f6r Gverklagande har gitt ut. Overklagandet
ska ocksd i detta fall skickas eller lamnas till Patent-
och marknadsdomstolen och det maste ha kommit
in till Patent- och marknadsdomstolen inom en
vecka fran den i domen angivna sista dagen for
6verklagande. Om det forsta 6verklagandet
aterkallas eller forfaller kan inte heller anslut-
ningsdéverklagandet prévas.

Samma regler som f6r part giller f6r den som inte
ar part eller intervenient och som vill 6verklaga ett
i domen intaget beslut som angir honom eller
henne. I friga om sadant beslut finns dock inte né-
gon mojlighet till anslutningséverklagande.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen fordras att
provningstillstand meddelas. Patent- och mark-
nadséverdomstolen limnar prévningstillstind om

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som Patent- och marknadsdomstolen
har kommit till,

2. detinte utan att sidant tillstind meddelas gar
att bedéma riktigheten av det slut som Pa-
tent- och marknadsdomstolen har kommit
till,

3. detir av vikt f6r ledning av rittstillimpning-
en att 6verklagandet prévas av hogre ritt, el-
ler

4. detannars finns synnerliga skil att préva
overklagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star Patent-
och marknadsdomstolens avgtrande fast. Det ar

darfor viktigt att det klart och tydligt framgar av
overklagandet till Patent- och marknadséverdom-
stolen varfor klaganden anser att prévningstillstind
bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
uppgifter om

1. den dom som 6verklagas med angivande av
Patent- och marknadsdomstolen samt dag
och nummer f6r domen,

2. parternas namn och hemvist och om méjligt
deras postadresser, yrken, personnummer
och telefonnummer, varvid parterna be-
nimns klagande respektive motpart,

3. den dndring av Patent- och marknadsdom-
stolens dom som klaganden vill £ till stind,

4. grunderna (skilen) f6r 6verklagandet och i
vilket avseende Patent- och marknadsdom-
stolens domskal enligt klagandens mening ar
oriktiga,

5. de omstindigheter som aberopas till stéd £6r
att provningstillstind ska meddelas, samt

6.  de bevis som dberopas och vad som ska styz-
kas med varje bevis.

Har en omstindighet eller ett bevis som aberopas i
Patent- och marknadséverdomstolen inte lagts
fram tidigare, ska klaganden férklara anledningen
till varfér omstindigheten eller beviset inte abero-
pats 1 tingsritten. Skriftliga bevis som inte lagts
fram tidigare ska ges in samtidigt med &verklagan-
det. Vill klaganden att det ska héllas ett férnyat
f6rhor eller en férnyad syn pd stillet, ska han eller
hon ange det och skilen till detta. Klaganden ska
ocksa ange om han eller hon vill att motparten ska
infinna sig personligen vid huvudférhandling i Pa-
tent- och marknadséverdomstolen.

Skrivelsen ska vara undertecknad av klaganden eller
hans/hennes ombud.

Ytterligare upplysningar limnas av Patent- och
marknadsdomstolen. Adress och telefonnummer
finns pa forsta sidan av domen.

www.domstol.se


http://www.domstol.se/

Om ni tidigare informerats om att férenklad del-
givning kan komma att anvindas med er i ma-
let/drendet, kan sddant delgivningssitt ocksa
komma att anvindas med er 1 hogre instanser om
ndgon Overklagar avgérandet dit.

www.domstol.se


http://www.domstol.se/



