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Sammanfattning

Upphovsritten har som dndamal att skydda innovation och nytinkande genom att
ge ensamritt till litterdra och konstnidrliga verk. Dessa kan vara mycket
betydelsefulla for ett foretags stdllning pa en marknad. Férbudet mot missbruk av
dominerande stédllning ddremot har som dndamal att frimja konkurrens genom att
forhindra att foretag i dominerande stéllning snedvrider konkurrensen pa
marknaden. Det dr uppenbart att det kan uppstd en konflikt mellan de olika
regelverken eftersom upphovsritten skyddar en enskild innehavare medan
forbudet mot missbruk av dominerande stdllning strivar efter att uppna en 6ppen
och effektiv konkurrens. Andamaélet med det upphovsrittsliga skyddet &r inte att
himma konkurrensen, men det kan bli en konsekvens, speciellt om
rittighetsinnehavaren dr ett foretag i dominerande stéllning och upphovsritten

utgor ett etableringshinder till marknaden.

Vart fokus 1 uppsatsen har varit att avgora ndr en licensvégran av en upphovsratt
utgdér missbruk av dominerande stillning. En upphovsritt kan vara en viktig
faktor vid dominansbeddmningen pa grund av dess utformning som en exklusiv
ritt att forfoga over verket. Daremot ar det klargjort av EUD att en upphovsritt
inte automatiskt ger en dominerande stéllning pa en konkurrensrittsligt relevant
marknad, eller ens utgdr en presumtion for detta. En helhetsbedomning av alla
omstandigheter maste alltid goras. Den grdnsdragning som maéste goras mellan
dessa tva rattsomraden &r inte sjdlvklar och utfallet fir ofta stora ekonomiska
konsekvenser for de inblandade foretagen. Det finns framfor allt tva fall, Magill
och IMS Health, dir EUD har avgjort nir licensvédgran av en upphovsritt utgor
missbruk och genom dessa faststillt tre faktorer som &r avgoérande for
bedomningen; (1) vigran forhindrade tillkomsten av en ny produkt for vilken det
fanns en potentiell efterfrigan hos konsumenterna, (2) végran kunde inte
beréttigas av objektiva skél samt (3) vdgran var av beskaffenheten att utestinga

all konkurrens fran den hiarledda marknaden.



Det har uppstatt en konflikt mellan SJ och MTR pa grund av SJ:s végran att lata
MTR silja biljetter via bokningssystemet pa www.sj.se. MTR hdvdar att SJ har
missbrukat sin dominerande stéllning pa marknaden genom detta agerande. Vi har
undersokt huruvida SJ har en dominerande stdllning pad marknaden och om
bokningssystemet pa www.sj.se dr upphovsrittsligt skyddat. Slutligen har vi med
tillimpning av ovanstdende faktorer undersokt huruvida SJ:s beteende utgor

missbruk av dominerande stillning.
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Tva rattsomraden som kan komma 1 konflikt med varandra é&r
konkurrenslagstiftningen och den immaterialrittsliga lagstiftningen. Aven om
rattsomradena delvis har samma dndamal arbetar de till stor del emot varandra,

framfor allt genom de tillvigagangssétt som anvinds for att uppnd dndamalen.

Den immaterialrattsliga lagstiftningen syftar till att frimja innovation, nytinkande
och konkurrens genom att ge ensamritt till nya uppfinningar, produkttyper m.m.
Foretag med en sddan ensamritt kan ofta fi en dominerande stillning pd den
aktuella marknaden. Immaterialritten har dven som &dndamal, precis som
konkurrensritten, att stimulera mangfald och tillvixt pa marknaden for att frimja

konkurrens.

Konkurrenslagstiftningens dndamal ér att frdmja en effektiv konkurrens och vil
fungerande marknader genom att forhindra konkurrensbegrdansande avtal och
foretags missbruk av en dominerande stéillning. Konkurrens ar positivt eftersom
det effektiviserar resursanvdndning, pressar priserna samt gor det mojligt for nya
foretag att ta sig in pa marknaden. Allt detta &r till nytta for konsumenterna och

det dr av den anledningen som lagstiftningen existerar.

Konflikten bestar i att de d&ndamal som finns med konkurrensritten respektive
immaterialritten som sagt till stor del arbetar emot varandra. Immaterialrétten
syftar till att skydda réttighetsinnehavaren pd marknaden medan konkurrensrétten
strivar efter en Oppen marknad med effektiv konkurrens. Skyddet for
rittighetsinnehavaren kan hidmma konkurrensen pd marknaden om denna
immaterialrétt r en avgorande faktor for att ta sig in pd marknaden. Syftet med
det immaterialrittsliga skyddet dr inte att himma konkurrensen, men det kan bli
en konsekvens, speciellt om réttighetsinnehavaren &r ett foretag med dominerande

stdllning.

Den griansdragning som maste goras mellan dessa tva rittsomrdden &r inte
sjalvklar och utfallet fir ofta stora ekonomiska konsekvenser for de inblandade

foretagen. Det finns ett fatal exempel pd rittsfall ndr EU-domstolen har haft att
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avgora vad som ska premieras. Namnas kan Magill- och IMS Health-mélen dér
fragan var om fOretagets vdgran att bevilja licens till dess upphovsrittsligt

skyddade system utgjorde ett missbruk av dominerande stillning.

Ett aktuellt svenskt exempel som pdminner om IMS Health-mélet dr SJ:s vigran
att ldta en konkurrent sdlja biljetter via bokningssystemet pd www.sj.se for
tagresor mellan Stockholm och Goteborg'. Hur hanteras konflikter mellan den
upphovsrittsliga ensamrétten och konkurrensrittens forbud mot missbruk av

dominerande stédllning?

1.2 Problemformulering

— Vilken paverkan har en upphovsritt pd dominansbedémningen enligt 2
kap 7 § KL och artikel 102 FEUF?

— Nér utgor licensvigran ett missbruk av den dominerande stédllningen och
vilka faktorer dr avgorande vid den bedomningen?

— Vad blir utfallet om dessa faktorer appliceras pa ett praktiskt fall?

1.3 Syfte

Viért syfte med uppsatsen ar att undersoka gillande rétt angdende hur innehavet av
en upphovsritt paverkar beddmningen av ett foretags stillning pd marknaden ur
ett konkurrensrittsligt perspektiv. Vidare kommer vi att utreda nir licensvéigran
kan utgora missbruk av en dominerande stdllning och framfor allt vilka faktorer
som dr avgorande vid den beddmningen. Slutligen kommer vi att analysera
utgdngen av ett fall med tillimpning av dessa faktorer samt uttala oss om

resultatet.

1.4 Metod

Vi har i vart arbete anvént oss av relevant lagtext, bade nationell ritt och EU-ritt,
for att faststilla géllande rétt inom omrédet. Vi har dven undersokt praxis och

doktrin.

! Augustsson, Tomas, SJ vill inte sldppa in konkurrenterna, SvD, 2014-02-18,
http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/sj-i-sajtbrak-med-nya-konkurrenter 8997422 .svd (2014-03-26).
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Till en borjan har vi redogjort for relevanta lagrum for bade forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning och upphovsritt for att kartldgga rittslaget.
Fortsittningsvis har vi granskat tva rittsfall, Magill> och IMS Health®, dér
omréddena kolliderat och skapat tvister for att se hur fragan behandlats i domstol.
Pa grund av bristen pa praxis har vi dven lagt vikt vid doktrin, bdde konkurrens-

och immaterialrittslig.

Till sist har vi anvént oss av den information vi har erhallit for att tillimpa den pa
ett fall, S/-malet’, och analyserat huruvida deras beteende utgdr missbruk av

dominerande stillning samt om utfallet &r onskvirt eller inte.

1.5 Avgriansning

Inom konkurrensritten har vi begrdnsat oss till forbudet mot missbruk av
dominerande stéllning, vilket regleras i 2 kap 7 § konkurrenslagen (KL). Eftersom
den svenska lagen och dess tillimpning &r baserad pd EU-rétt har vi dven anvént
oss av motsvarande EU-rdttsliga bestimmelse, art 102 FEUF. P4
immaterialridttens omrade har vi behandlat upphovsritten ur ett svenskt
perspektiv. Slutligen har vi behandlat konflikten mellan missbruk av dominerande

stdllning och upphovsritt.

1.6 Presentation av ”SJ-malet”

Det har uppstatt en konflikt mellan SJ och MTR angédende biljettforsdljning pa
SJ:s hemsida, www.sj.se. MTR planerar att borja bedriva tagtrafik i Sverige och
vill déarfor ha mdjlighet att sélja biljetter via bokningssystemet pa hemsidan. SJ
végrar ddremot att sldppa in MTR pa hemsidan och MTR hévdar dérfor att SJ,

genom detta forfarande, missbrukar sin dominerande stillning pa marknaden.’

SJ dr ett svenskt jarnvagsbolag for persontrafik som bedriver trafik runt om 1 hela

Sverige. SJ grundades 1856 och var da myndigheten Statens Jarnvdgar, men 2001

2 Forenade mélen C- 241/91 och 242/91, Magill, RTE, ITP mot Kommissionen, REG 1995, s. 1-743.

? M3l C-418/01, NDC Health GmbH & Co. KG och NDC Health Corporation mot kommissionen och IMS
Health Inc., REG 2004, s. 1-3401.

* Se avsnitt 1.6.

5 Augustsson, Tomas, SJ vill inte sldppa in konkurrenterna, SvD, 2014-02-18,
http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/sj-i-sajtbrak-med-nya-konkurrenter 8997422 .svd (2014-04-27).
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bolagiserades tdgverksamheten och blev SJ AB.° Foretaget dgs av svenska staten
och hade lange monopol pé tagtrafik i Sverige, men denna marknad har successivt
Oppnats for konkurrens och 1 oktober 2010 blev Sverige det forsta landet i Europa

med en helt avreglerad marknad for kommersiell persontagtrafik.’

MTR ir ett bolag frain Hongkong som bedriver tdg- och tunnelbanetrafik i flera
lander runt om i vérlden, bl.a. i Sverige dir de ansvarar for drift, underhall och
planering av Stockholms tunnelbana.® Féretaget planerar att bedriva kommersiell
persontdgtrafik pa strdckan mellan Stockholm och Goéteborg, med start under ar

2015.

MTR anfor att tillgdngen till SJ:s hemsida &r en s.k. nddvindig nyttighet for att de
ska kunna trdda in pa marknaden och konkurrera med SJ, eftersom hemsidan ar
det naturliga valet for de flesta kunder nér de ska boka en tagresa pa internet och
det saknas savil faktiskt som potentiellt substitut till den. Det utgdr ddrmed ett
ooverstigligt hinder till marknaden for MTR. Den relevanta marknaden ska enligt
MTR utgdras av onlineforsdljning av fjarrtagbiljetter i Sverige, pa vilken SJ har
en marknadsandel pa 6ver 50 procent och ddrmed en dominerande stillning. De
anfor vidare att det dr behéftat med stora kostnader att utveckla ett eget biljett- och
bokningssystem, bl.a. investerings- och marknadsforingskostnader. Det faktum att
SJ tillater andra foretag, bl.a. BI& Tédget och Veolia, att sdlja biljetter via
bokningssystemet pa www.sj.se medfor att MTR drabbas av en omotiverad
sarbehandling som dr att likstdlla med diskriminering. Av det ovan anforda foljer
att SJ inte har visat att de har objektivt godtagbara skél for sin vigran att lata

MTR silja biljetter via www.sj.se.”

SJ anfor att hemsidan endast &r en forsédljningskanal av flera. De marknadsfor inte
hemsidan som en separat sdljkanal, utan SJ som ett varumérke. Vidare hivdar de
att det inte finns nagra hinder for MTR att utveckla en egen forséljningskanal och
fragan 1 drendet &r endast att MTR vill undgad kostnader for att utveckla en sédan.
De anfor vidare att den relevanta marknaden &r marknaden for persontrafik i

Sverige, pa vilken tagtrafiken stir for hogst 15 procent. Ddrmed har SJ under inga

¢ http://nyhetsrum.sj.se/topplaenkar/om-sj.html (2014-05-12).

7 https://www.transportstyrelsen.se/sv/Nyhetsarkiv/Forst-i-Europa-med-helt-avreglerad-jarnvagsmarknad-/
(2014-05-25).

¥ http://www.mtrstockholm.se/om-oss (2014-05-26).

? KKV:s beslut, dnr 178/2014, s 2.



omstandigheter en dominerande stillning. Angdende MTR:s pdstdende om
diskriminering hénvisar SJI till fallet Bronner'” som stadgar att otillaten
diskriminering endast kan forekomma mellan befintliga kunder och &r séledes

irrelevant i detta fall.!!

SJ har for nirvarande konkurrens pé strickan mellan Stockholm och Géteborg av
Bl Taget som sedan december 2011 bedriver reguljir persontdgtrafik pa strickan
Goteborg — Stockholm — Uppsala med stopp 1 Skovde och Hallsberg fran torsdag
till sondag varje vecka. Tégen bestir av renoverade vagnar frdn 1960-talet med
restaurang och bar ombord. De riktar sig framfor allt till kunder som vill att sjdlva
resan ska vara en del av malet samt till kunder som reser i arbetet och behdver
eluttag och internet.'” Bla Taget tilldts silja sina biljetter som en integrerad del av
bokningssystemet pd SJ:s hemsida. Aven Veolia, som bl.a. driver Snilltaget"’,
séljer sina biljetter via www.sj.se. SJ motiverar detta med att Bla tiget och Veolia
bedriver en verksamhet som kompletterar SJ:s, till skillnad mot MTR som skulle

bedriva en direkt konkurrerande verksamhet.'*

2. Forbudet mot missbruk av dominerande stillning

2.1 Inledning

Syftet med forbudet mot missbruk av dominerande stillning ér att foretag med en
dominerande stillning pd marknaden inte ska kunna anvénda sin position for att
antingen utnyttja den mot konkurrenter for att begrdnsa konkurrensen, eller

utnyttja den mot konsumenter."

Ett foretag far ha sdvil en dominerande stéllning som en monopolstéllning pa
marknaden utan att det ar forbjudet. Det &r emellertid forbjudet for ett foretag med

en sadan stdllning att missbruka denna. Missbruket av den dominanta stdllningen

19 M3l C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG m.fl., REG 1998, s I-07791.

KK V:s beslut, dnr 178/2014, s 3-4.

2 http://www.blataget.com/om (2014-05-26).

3 http://snalltaget.se/om-oss (2014-05-26).

14 Augustsson, Tomas, SJ vill inte sldppa in konkurrenterna, SvD, 2014-02-18,
http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/sj-i-sajtbrak-med-nya-konkurrenter 8997422 .svd (2014-04-27).
1% Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §.



leder till negativa effekter pd marknaden for konkurrenter, vilket till slut blir till

skada for konsumenterna.'®

Forbudet mot missbruk av dominerande stéllning regleras i svensk rétt i 2 kap 7 §
KL. Aven EU har lagstiftning om missbruk av dominerande stillning i artikel 102
FEUF och det dr efter denna som den svenska motsvarigheten har skapats. Den
svenska konkurrenslagstiftningen och lagstiftningen frén EU tillimpas parallellt.
Lagstiftningen fran EU giller nér det ar en situation som pdverkar Sverige samt
ett annat medlemsland. Det kan dven bli tillimpligt nér det uppstar en situation
mellan tva svenska foretag, men det ska kunna pdverka samhandeln for att det ska

provas med EU:s konkurrensregler.

7 § Missbruk frdan ett eller flera foretags sida av en dominerande stéillning pd marknaden

dar forbjudet.
Sadant missbruk kan sdrskilt besta i att

1. direkt eller indirekt patvinga ndagon oskdliga inkops- eller forsdljningspriser eller

andra oskdliga affirsvillkor,

2. begrdinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for

konsumenterna,

3. tillaimpa olika villkor for likvdirdiga transaktioner, varigenom vissa

handelspartner far en konkurrensnackdel, eller

4. stdilla som villkor for att ingd ett avtal att den andra parten dtar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband

med foremdlet for avtalet.

Den svenska och europeiska lagstiftningen om forbud mot missbruk av
dominerande stillning dr identiska i sin uppstédllning angdende vilka missbruk som
ar forbjudna.'” Detta beror som sagt pa att den svenska lagstiftningen skapats efter

reglerna fran EU.

Vid beddmningen av om ett foretag missbrukar sin dominerande stéllning &r det

tre steg som maste vara uppfyllda for att férbudet ska bli tillimpligt. Forbudet mot

' Prop. 2007/08:135 s 73.
' Se artikel 102 FEUF.



missbruk av dominerande stillning &r endast tillimpligt pa foretag, sdledes ar det
forsta steget i bedomningen att avgdra om parten i fraga ar ett foretag. Nésta steg
ar att avgora om detta fOretag har en dominerande stdllning pd marknaden.

Slutligen maste avgdras om foretaget har missbrukat sin dominerande stéllning.'®

2.2 Foretag

Ett foretag anses enligt 1 kap. 5 § KL vara fysiska och juridiska personer som
bedriver ekonomisk eller kommersiell verksamhet. Foretagsbegreppet har inom
EU-rétten tolkats vidstriackt och ska i princip omfatta varje fysisk och juridisk
person som driver verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur.
Verksamhetens inriktning mot ekonomisk vinst har dédrvid ingen betydelse for
bedomningen av om ett foretag i konkurrensrittslig mening foreligger. Avgdrande
i frigan ar om nagon form av ekonomisk eller kommersiell verksamhet bedrivs.'’
EUD har stadgat att ekonomisk verksamhet bestér i att erbjuda varor eller tjdnster
i utbyte mot betalning pa en marknad.”® Statliga och kommunala organ ska anses
vara foretag om de bedriver en verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur,
men inte nir det giller myndighetsutovning.”' Inte heller sport i sig 4r att anse
som ekonomisk eller kommersiell verksamhet, men manga kommersiella
aktiviteter som utgdr ekonomisk verksamhet kan associeras med sport, t.ex.

licensiering av TV-rittigheter och forsiljning av souvenirer.**

2.3 Dominans

En vanligt forekommande definition av dominansbegreppet ar: ”En dominerande
stdllning definieras som att ett foretag har en sadan ekonomisk maktstdllning att
det kan hindra upprdtthdllandet av en effektiv konkurrens pd den relevanta
marknaden, genom att denna stdllning tilldater foretaget att i betydande omfattning
agera oberoende, i forhdllande till sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand

23
konsumenterna.”

'8 Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31.

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

2 Mal C-35/96 Kommissionen mot Italien, REG 1998 s. 1-3851, punkt 36.

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

22 Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 1 kap. 5 §, Lexino, 2014-03-31.

3 Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31 med vidare héinvisning till
MD 2007:26 Ekfors I; Prop. 1992/93:56 s. 85; mal 27/76 United Brands, REG 1978 s. 207, p 65.



For att avgora om ett foretag har en dominerande stéllning méste forst en relevant
marknad avgoras, vilket d4r den marknad fOretaget driver sin verksamhet pé.
Avgrinsningen av den relevanta marknaden bestdms av dels en produktmarknad,
dels en geografisk marknad.** Den produktmarknad som anses relevant bestims
pa grundval av produkternas utbytbarhet. Produkter som innehar liknande eller
samma egenskaper nédr det gédller pris, anvidndning, konsumenters och andra
anvindares uppfattning anses vara inbordes utbytbara och hor séledes till samma
produktmarknad. Ett exempel pd nir tva nérliggande produkter inte ansetts utgora
samma produktmarknad dr marknadsdomstolens bedomning i MD 2000:2 dér
domstolen ansag att buss och tig inte var utbytbara och ddrmed inte tillhor samma
produktmarknad.” Inte heller flyg har ansetts utbytbart mot tdg utan utgor en egen

marknad pa grund av bland annat faktorerna pris, restid och bekvimlighet.*®

Det omrdde dér det berdrda foretaget tillhandahaller produkter eller tjdnster anses
utgéra den relevanta geografiska marknaden, inom vilket likartade
konkurrensvillkor foreligger och kan skiljas ifran andra angrdansande geografiska
omrdden med skillnader i konkurrensvillkoren. For att avgdra omradets
utbredning &r transportmojligheter och transportkostnader viktiga faktorer att viga
in i bedémningen.”” Ett foretag kan exempelvis vara dominerande pa en nationell
marknad men en liten aktdr ndr det kommer till den europeiska marknaden for en
viss produkt. Det kan sdledes agera mer fritt pA EU-nivd ddr fOretaget dr en
mindre aktor, men det maste agera mer forsiktigt och med ansvar for marknaden

pé nationell niva.*®

En stark stillning pd marknaden med liten hénsyn till konkurrenters agerande
anses vara Kkriterier pd ett fOretag med en dominerande stdllning. En
marknadsandel Oover 40 % pa den relevanta marknaden &r ett tecken pa en
dominerande stillning for ett bolag.”” Om foretaget har en hog marknadsandel
behover foretaget inte ta hénsyn till konkurrenter, eftersom de behéller sin
position oavsett vad konkurrenterna gor. Andra faktorer som maéste vdgas in &r

t.ex. hur svart det ar for nya foretag att ta sig in pd marknaden utan att konkurreras

# Prop. 2007/08:135 s 70-71.

> MD 2000:2 s 20-21.

% KK V:s beslut, dnr 902/1998 p 77.

%7 Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr C 372, 09/12/1997, p 7-8.

% Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31.

¥ Konkurrensverket, 2012-02-01, http://www konkurrensverket.se/t/Page.aspx?id=362 (2014-03-31).



ut direkt av det dominerande foretaget, foretagets finansiella styrka samt den
teknologi, patent och andra immaterialréttigheter foretaget har tillgang till. En

helhetsbedémning méste goras for att avgora dominansen pa marknaden.™

2.4 Missbruk

Ett foretag med en dominerande stéllning fir inte genom sitt agerande skada
konkurrensen pa marknaden. De olika sorters missbruk som tas upp i
lagstiftningen kan delas upp i tva olika typer av missbruk, exploaterande och
utestingande. Nir det dominerande foretaget anvinder sin stdllning pd marknaden
for att vinna handelsfordelar som det inte hade fatt genom normal och effektiv
konkurrens, dr det exploaterande missbruk. Det fOljer av réttspraxis att
exploaterande missbruk kan delas upp i tre olika typer, Overprissittning och
oskiliga avtalsvillkor, diskriminering samt kopplingsforbehall. Overprissittning
och oskiliga avtalsvillkor omfattas av 2 kap. 7 § 2 st. 1 p KL, och berdr
patvingandet av oskiliga priser eller andra oskiliga avtalsvillkor som ett foretag
kan anvinda sig av for att missbruka sin dominerande stéllning. Ett missbruk
foreligger nér priset dr oskiligt eller nér priset inte stér i rimligt forhallande till det
ekonomiska virdet.’' Att exempelvis anvinda sig av monopolpriser mot kunder
och konsumenter #r ett exploaterande missbruk som inte &r tillatet.*
Diskriminering dr den andra typen av exploaterande missbruk och tas upp i 2 kap.
7 § 2 st. 3 p KL. Diskriminering definieras som lika villkor pa olika transaktioner
eller olika villkor pa likvérdiga transaktioner nédr det géller prisséttning av en
produkt eller tjanst. Det forsta steget i bedomningen &r att avgora om
transaktionerna 1 fradga dr likvdrdiga och detta omfattar en utvérdering av
kostnader for leverans av produkten eller tjéinsten som séljs. Det andra steget dr att
avgora om foretaget har tillimpat olika villkor pa transaktionerna.’’
Kopplingsforbehall dr den tredje typen av exploaterande missbruk och tas upp i 2
kap. 7 § 2st. 4 p KL. Rattspraxis fran Sverige och EU saknas och kan inte ge
nagon vigledning angaende kopplingsforbehall som exploaterande missbruk.>* Ett

exempel pé kopplingsforbehall ér att ett foretag utnyttjar sin position genom att

30 K onkurrensverket, 2012-02-01, http://www.konkurrensverket.se/t/Page.aspx?id=362 (2014-03-31).

3! Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31.

32 MD 2005:27 (Luftfartsverket).

3% Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, 7. ed., Oxford University Press, Oxford, 2012, s 759.
3 Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31.
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kréva att kunden dven kdper en annan produkt, som inte har ett samband med den

. 35
fOrsta varan.

Nér det dominanta foretaget istéllet forsoker begransa konkurrensen pé
marknaden genom att gora det svarare for nya foretag att ta sig in pd marknaden,
sker ett utestingande missbruk.’® Utestingande missbruk kan kategoriseras i fem
olika typer av missbruk: exklusiv handel, kopplingsforbehall, underprissittning,
leveransvégran och marginalpress. Dessa aterfinns i 2 kap. 7 § 2 st. KL. Exklusiv
handel ar den forsta typen av utestingande missbruk och med det menas att det
dominerande foretaget avskiljer konkurrenter fran marknaden genom att kréva att
deras handelspartner endast handlar med dem. Nista typ av missbruk é&r
kopplingsforbehall och kombinationserbjudanden vilket innebér en skyldighet for
kunden att dven kdpa en annan produkt eller tjdnst som erbjuds av det
dominerande foretaget. Underprisséttning dr den tredje typen och innebér att ett
dominerande foretag prissitter produkten eller tjinsten till ett pris som understiger
kostnaderna i syfte att sla ut konkurrenter fran marknaden. Den fjdrde typen av
missbruk dr leveransvigran och det innebdr att det dominerande foretaget végrar
att ingd avtal eller avbryter ett befintligt avtal. Den femte och sista typen av
utestingande missbruk dr marginalpress. En situation didr marginalpress kan
forekomma dr ndr det dominerande foretaget kontrollerar en infrastruktur som
konkurrenter behover tillgang till for att ha mdjlighet att erbjuda sina egna tjanster
pa samma marknad som det dominerande foretaget. Det dominerande foretaget
kan i denna situation antingen ta ut overpris av konkurrenterna for tillgang till
infrastrukturen, eller ett underpris pa varan eller tjdnsten i handel till slutkund sa

att konkurrenterna inte klarar av priskonkurrensen.”’

2.5 KKV:s beslut i S/-malet*®

KKV meddelade beslut i den uppstddda konflikten mellan SJ och MTR i maj
2014. Fragan behandlades dock enbart frdn ett konkurrensrittsligt perspektiv.

KKV bdrjar med att definiera den relevanta marknaden och om SJ innehar en

3 hitp://www konkurrensverket.se/t/Page.aspx2id=362#1 (2014-05-26).

3 MD 2007:26 (Ekfors).

%7 Bastidas Venegas, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-03-31.
3 KKV:s beslut, dnr 178/2014.
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dominerande stillning pd denna.’® KKV slog fast vid bedémningen av den
relevanta marknaden att utgdngspunkt ska tas i snévast tinkbara marknad som i
detta fall ar tigtrafik mellan Stockholm och Géteborg. Dérefter dr fragan om
denna marknad ska utvidgas till att &ven omfatta ett storre geografiskt omrade och
andra trafikslag. De borjar med att utreda den geografiska marknaden och
konstaterar att bada parter har anfort att den ska bestdmmas till Sverige i sin
helhet. Diaremot avser MTR endast att bedriva tigtrafik mellan Stockholm och
Goteborg och for att utvidga sin verksamhet till andra strickor tillkommer
vésentliga kostnader for MTR. Trafik pd andra strickor kan inte heller anses
utgora substitut for tdgresor pa den forstndmnda strickan. Darmed dr det mycket
som talar fOr att den relevanta geografiska marknaden utgors av strickan mellan

Stockholm och Géteborg.

Nista steg 1 marknadsbedomningen &r huruvida andra trafikslag, t.ex. buss, flyg
och bil, kan utgora substitut for kunderna. Andra tagoperatorer och en
forskarrapport fran Kungliga tekniska Hogskolan™ uppger att dessa trafikslag
konkurrerar med tigresor pd den aktuella strackan. KKV hénvisar dven till EU-
rittslig praxis for att visa pa att olika trafikslag kan vara utbytbara med varandra.
De avslutar didremot med att konstatera att det inte dr nddvindigt att slutligt
faststdlla relevant marknad i drendet samt att det inte heller &r nddvéndigt att
avgora huruvida onlineforsiljning av tagbiljetter dr en egen marknad pa vilken SJ

har en dominerande stéillning.

I missbruksbedémningen tar KKV utgdngspunkt i stadgandet att “foretag har ratt
att fritt vélja handelspartner och disponera dver sina tillgdngar” men att véigran att
triffa avtal kan utgdra missbruk under vissa forutsattningar. KKV hanvisar till ett
uttalande fran EUD i rittsfallet Bronner’’ i vilket tre villkor utformats for att det

ska vara missbruk:

* Vigran dr av Dbeskaffenhet att eliminera all konkurrens pa
nedstromsmarknaden frén foretaget som efterfragar nyttigheten,

* végran inte dr objektivt berdttigad, och att

¥ Se forutsittningarna i avsnitt 1.6.

0 Nelldal, Bo-Lennart, Utveckling av utbud och priser pd jirnvigslinjer i Sverige 1990-2013 och utvirdering
av avreglering och konkurrens samt Utvecklingen av ldnshuvudmdnnens trafik, 2013, aktbilaga 91.

41 M3l C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG mfl., REG 1998, s I-07791.
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* nyttigheten i sig dr nddvéndig for att den som efterfragar den ska kunna
bedriva sin verksamhet, pa sa sitt att det inte finns nagot faktiskt eller

potentiellt alternativ till nyttigheten.*’

KKYV borjar med att utreda det sistndmnda villkoret och konstaterar att det saknas
lagliga eller tekniska hinder for MTR att wutveckla ett eget
biljettforsdljningssystem. Utredningen visar dven att det, utan orimligt stora
kostnader, dr mojligt att né tillrickligt manga potentiella kunder med en egen
forsdljningskanal for att kunna konkurrera pd den aktuella strickan. De
nddvindiga marknadsforingskostnader MTR uppger for att kompensera ett vagrat
tilltrdde av SJ utgor en relativt 18g andel av de totala kostnaderna som krivs for

intrddet p& marknaden.

Séaledes ar det visat att tillgdng till SJ:s hemsida inte dr nddvéndigt for att trdda in
och konkurrera pé strickan mellan Stockholm och Géteborg och SJ:s vigran utgor
inte missbruk av dominerande stéllning. Ddrmed behovde KKV inte ta stdllning
till de tvé resterande villkoren fran Bronner och det saknar betydelse om SJ har en
dominerande stéllning eller inte. KKV ansdg sédledes att det inte fanns skal till att
fortsdtta utreda drendet. Ett beslut frdin KKV kan inte dverklagas men MTR kan

pa egen hand vicka talan vid domstol.

Eftersom KKV endast gjorde en konkurrensrittslig beddmning har hénsyn inte
tagits till eventuella immaterialritter. Bedomningen hade eventuellt blivit
annorlunda om héansyn tagits till de mdjliga upphovsrittsliga skydden for
bokningssystemet pd www.sj.se. Fortséttningsvis foljer ddrmed en redogorelse for

de upphovsrittsliga reglerna.

3. Upphovsriatt

3.1 Inledning

Upphovsritten dr en grundlagsskyddad rittighet som kommer till uttryck 1 2 kap.
16 § regeringsformen (1974:152). Dar stadgas att “forfattare, konstndrer och

fotografer har ritt till sina verk enligt bestimmelser som meddelas i lag”. Lagen

2 M3l C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &
Co. KG mfl.,, REG 1998, s I-07791, p 41.
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som reglerar denna ensamrétt dr lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk (URL). Av regeringsformen framgar dven att det endast &r
fysiska personer som innehar denna réttighet. Ett foretag kan saledes inte anses
som upphovsman till ett verk, det vore grundlagsstridigt. Diremot kan en

upphovsritt upplatas eller 6verlatas till en juridisk person.*

3.2 Upphovsrittens innehall

1 § URL stadgar att upphovsmannen har en ensamritt till sitt verk. Dérefter foljer
en exemplifierande upprékning av vad som kan anses vara ett verk som avslutas
med det generella uttrycket ”verk som har kommit till uttryck pé négot annat sétt”.
Lagstiftaren har inte velat begrénsa verksbegreppet till en viss form utan det ska

tolkas i en vidstrickt bemirkelse.**

Vad upphovsmannens ritt till sitt verk innebér stadgas i 2 § URL. Det &r en
uteslutande rétt, med de inskrdnkningar som foreskrivs i1 URL, for
upphovsmannen att forfoga dver verket genom att framstélla exemplar av det och

genom att gora det tillgéngligt for allménheten, 1 ursprungligt eller dndrat skick.

Upphovsmannen har som sagt, enligt 2 § 3 st. URL, en uteslutande rétt att vilja
om och nér ett verk ska offentliggoras, de s.k. ekonomiska befogenheterna. Dessa

ar:

* ritt att framstélla exemplar av verk — mangfaldigandertt
* ritt att Gverfora verk till allménheten — dverforingsrétt

* ritt att framfora verk offentligt — framforanderatt

* ritt att visa exemplar av verk offentligt — visningsritt

e ritt att sprida exemplar av verk till allminheten — spridningsritt*’

Utover de ekonomiska befogenheterna foljer med upphovsritten en ideell rtt till

ett verk, som dven brukar kallas for droit moral efter det franska uttrycket. Den

e Bernitz, Ulf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], 13., omarb. uppl., Jure, Stockholm, 2013, s 31.

* Godenhielm, Berndt, Verkshdjd sdsom allmén forutsittning for upphovsriittsligt skydd, NIR, 4/1981, s 278,
s 280.

45 Bernitz, Ulf, Immaterialrdtt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrensj], s 77.
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regleras i 3 § URL och innebér tva olika réttigheter. Den forsta dr en rétt for
upphovsmannen att, niar verket framstills eller gors tillgidngligt for allménheten,
bli angiven med namn eller kidnd pseudonym pa det sétt som god sed kraver. Den
andra rdttigheten innebér att andra inte far dndra eller framfora verket pd ett
sadant sétt att det dr krdnkande for upphovsmannens litterdra eller konstnirliga

46
anseende.

Négot som &r viktigt att komma ihag &r att syftet bakom verket dr ointressant. Att
syftet med verket dr att uppmana till brott, framkalla kdnsloupplevelser, ge
anvisningar till en dator eller att ge information till manniskor &r saledes irrelevant

for bedomningen av om verket uppfyller kraven for att atnjuta upphovsrittsligt

skydd.”’

I 2 kap. URL finns bestimmelser om inskrdnkningar i upphovsmannens
ensamritt. Till exempel far vem som helst enligt 12 § URL framstélla en eller ett
fétal kopior av ett offentliggjort verk for privat bruk, med vissa undantag. Detta &r
ett exempel pa nir ett upphovsrittsskyddat verk far utnyttjas utan tillitelse av eller
ersittning till upphovsmannen. Ett annat slag av inskrinkning dr en form av
tvingslicensiering ndr verket far anvédndas utan tilldtelse men ersittning ska
betalas. En upphovsman kan dven frivilligt vilja att overlata eller upplata licens

till verket.*®

Det dr dock endast de ekonomiska befogenheterna som kan inskrinkas eller
overlatas/uppldtas vilket innebér att upphovsmannens ideella ritt maste iakttas

dven nir verket utnyttjas med stod av en inskrinkningsbestimmelse.*

En upphovsritt &r som huvudregel begridnsad till utgdngen av det sjuttionde dret
efter upphovsmannens dodsir. Huvudregeln stadgas i 43 § URL dir det dven
stadgas att om det finns flera upphovsman till samma verk berdknas skyddstiden
fran den sist avlidnes dodsér. I 44 § URL finns en specialregel for verk som har
offentliggjorts utan att upphovsmannen &r kénd. Upphovsritten géller i dessa fall

till utgangen av det sjuttionde aret efter det ar dd verket offentliggjordes. Om

 Bernitz, UIf, Immaterialritt och otillbérlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s.95

YT A, s 60.

8 Olsson, Henry, Upphovsrittslagstifiningen: en kommentar, 3 uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2009, s
22.

Y Aa.,s22.
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upphovsmannen didremot ger sig tillkdnna inom denna tid géller bestimmelserna i
43 §. For verk som varken har en kdnd upphovsman eller offentliggjorts raknas
tiden frdn det ar d& verket skapades, enligt 44 § 3 st. URL. Det finns dven en
specialregel 1 44a § som stadgar att om ett verk inte har givits ut inom den tid som
avses 1 43 eller 44 § har den som dérefter for forsta gangen ger ut eller
offentliggdr verket sddan rétt till verket som motsvarar de ekonomiska
befogenheterna. Rétten géller da till utgangen av det tjugofemte dret efter det att

verket gavs ut eller offentliggjordes.”

3.3 Verksbegreppet

Vad krévs for att ndgonting ska anses vara ett verk 1 upphovsréttslagens mening? I
propositionen stadgas att verket méste vara skapat av ndgon, det fr inte vara rent
mekaniskt frambringat. Det maste dven uppvisa en viss sjdlvstindighet och

originalitet for att vara ett verk i upphovsrittslagens mening.”'

Ett kriteritum som fungerar som en hjdlpnorm vid beddmningen &r det sa kallade
dubbelskapandekriteriet. Med det menas att det ska vara praktiskt taget omojligt
att tvd personer oberoende av varandra skapar ndgot som dr néra

Overensstimmande.

Ett sammanfattande uttryck for vad som krdvs for att ett verk ska &tnjuta
upphovsrittsligt skydd dr att verket méste uppnd en viss verkshojd. Uttrycket
innebdr att verket ska skilja sig tillrdckligt mycket fran tidigare verk. Vad som ér
tillrdckligt dr ndgot som far avgdras i varje enskilt fall med hjélp av ovanstdende

kriterier.

Némnas ska &dven att man kan erhdlla upphovsrittsligt skydd genom att
sammanstélla verk eller delar av verk, till exempel ett uppslagsverk. Detta stadgas
15 och 18 § URL och ger sammanstillaren upphovsritt till sitt verk, dock utan att
inskrdnka de ursprungliga verkens rdtt. Det stills samma krav for att erhalla

upphovsrittsligt skydd for ett samlingsverk som for vilket annat verk som helst.>>

0 Bernitz, Ulf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s 74.

*!'Proposition 1960:17 s 379.

52 Bernitz, UIf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, ménster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s 56-57.
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3.4 De nirstiende rittigheterna

Det finns arbeten och framstéllningar som inte riktigt nar upp till kraven for att
atnjuta upphovsrittsligt skydd men som dnda har ansetts skyddsvérda efter samma
principer som de upphovsrittsliga verken. Dessa kallas for de nérstdende

rittigheterna och regleras i 45-49a §§ upphovsrittslagen.

I 45-48 §§ stadgas en ensamritt for utdvande konstnérer, framstillare av ljud-
eller bildupptagningar samt radio- och TV-foretag till deras respektive
prestationer. Alla slag av prestationer skyddas mot att det gors kopior av
upptagningar av dem och framforanden och utsédndningar skyddas &ven mot att
inspelas. Skyddet dr utformat som uteslutanderitter for rittighetshavarna. Skyddet
giller i femtio ar fran tidpunkten nédr ett framforande skedde for inspelning, en

ljud-, film- eller videoupptagning gjordes eller en utsindning inspelades.™

I 49 § stadgas det s.k. katalogskyddet. For att erhélla skydd krdvs att man
framstillt en katalog, en tabell eller ett annat dylikt arbete som omfattar en
sammanstéllning av ett stort antal uppgifter eller utgor resultatet av en vésentlig
investering. Framstéllaren erhaller en rétt att framstélla exemplar av arbetet och
att gora det tillgdngligt for allménheten. Det &r sjdlva sammanstdllningen av
uppgifterna som skyddas, inte uppgifterna i sig. Exempel pa skyddade arbeten &r
tidtabeller, forséljningskataloger och databaser som inte nér upp till kraven for

upphovsrittsligt skydd sasom litterért verk.™

Till sist stadgas den s.k. fotordtten i 49a § URL. Den som har framstillt en
fotografisk bild, fotografen, har uteslutande ritt att framstélla exemplar av bilden
och gora den tillgdnglig for allménheten, 1 ursprungligt eller dndrat skick. Enligt 2
stycket ndimnda paragraf géller skyddet &ven bilder som har framstéllts genom ett
forfarande som é&r att jamstélla med fotografi, till exempel rontgenbilder och
digitalt lagrade bilder. Fotoritten innefattar dven en ideell rdtt som motsvarar
upphovsrittens ideella rétt. Skyddet dr begréinsat till femtio ar efter det &r bilden

framstilldes.>

53 Bernitz, UIf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, ménster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s 127-128.

* A, s 123-125.

5 A, s 119-123.
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3.5 Den industriella upphovsritten®

Upphovsritten associeras ofta med de klassiska verken, till exempel bocker och
musik. En del av upphovsritten som ofta inte ar lika sjdlvklar 4r den industriella
upphovsritten. Den bestir av verk som har en mer utpriglad nyttofunktion dn de
klassiska verken och ingar ofta i komplexa ekonomiska och tekniska system,
bland annat olika typer av datorprogram. Innebérden av detta &r att upphovsritten
ofta har en direkt inverkan pa ett foretags mojligheter att ta sig in pé eller behalla

sin position pa marknaden.”’

Ett svenskt exempel pa detta dar NJA 1995 s 256 (Nummerbank) déir en
systematisk forteckning Over 7-siffriga nummer for ca 100 000 artiklar i
elbranschen ansidgs uppnd upphovsrittslig verkshdjd. HD ansag att
databasstrukturen visade sddan originalitet och sjdlvstindighet samt gav uttryck
for sddant tekniskt kunnande och uppvisade “en séddan logisk uppbyggnad att det
far betraktas som néra nog uteslutet att resultatet av en likartad arbetsprestation

skulle f& samma form™ att upphovsrittsligt skydd forelag for verket.
3.5.1 Databaser

Nér man pratar om den industriella upphovsritten dr databaser ett viktigt inslag.
En databas definieras i databasdirektivet till en samling av verk, data eller andra
sjdlvstindiga element som sammanstéllts pa ett systematiskt och metodiskt sétt
och som var for sig r tillgdnglig genom elektroniska medier eller pd ndgot annat
sitt.”® En databas kan, enligt tredje artikeln i det s.k. databasdirektivet’’, erhalla
upphovsrittsligt skydd om basen av urvalet och organiseringen av material utgor
en originell och intellektuell skapelse. Nagra andra grunder &n de nimnda fér inte
inverka pa skyddsbeddmningen enligt direktivet. Séledes far inget annat villkor dn
det immateriella verkets egenart, i synnerhet inte databasens kvalitet eller

estetiska virde, tillimpas vid bedémningen.®

%6 Begreppet industriell upphovsritt ir himtat fran EKI6f, Upphovsritt i konkurrens — sirskilt om artikel 82
och tvangslicensiering, men &r inte allmént vedertaget. Andra bendmningar p4 samma sak &r bl.a. tekniska
verk och praktiska verk.

57 Ek16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, [Ny, red. och
uppdaterad utg.], lustus, Uppsala, 2005, s 86-87.

%% Databasdirektivet artikel 1(2).

%9 Europaparlamentets och ridets direktiv om rittsligt skydd for databaser 96/9/ EG (databasdirektivet).

% Harenko, Kristiina, Nordisk databasskydd i ljuset av EG-rdtten, NIR, 6/2005, s 623, s 625.
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Man har ddremot valt att inte definiera vad en databas dr i den svenska
upphovsrittslagen vilket innebdr att dven sddana databaser som inte uppfyller
villkoren 1 databasdirektivet kan erhdlla upphovsrittsligt skydd enligt
upphovsrittslagen. Bade dessa verk och verk som uppfyller kraven enligt
databasdirektivet kan atnjuta skydd genom 1 § och 5 § URL. For att erhalla skydd

krivs siledes att de allminna upphovsrittsliga forutsittningarna ér uppfyllda.®’

En databas kan manga ganger erhélla skydd som ett litterdrt verk om den avser att
formedla information i ndgon form och anses uppfylla kravet pa originalitet.”> Om
en databas inte anses uppfylla villkoren for ett upphovsrittsligt verk kan den
istdllet atnjuta skydd genom katalogskyddet i 49 § upphovsrittslagen. For att
erhdlla skydd ska det vara ett arbete som omfattar en sammanstéllning av ett stort
antal uppgifter eller utgdr resultatet av en visentlig investering.”’ Viktigt att
notera dr att EUD har klargjort att den vésentliga investeringen ska avse

upprittandet av databasen och inte insamlandet av uppgifterna i sig.**

4. Upphovsrittens forhallande till missbruk av dominerande

stallning

4.1 Bakgrund

Redan vid forsta anblicken forstir man att immaterialrdtten och konkurrensritten
kan stdllas mot varandra. Konkurrensritten strivar efter att en effektiv marknad
ska skapas och uppritthillas. Detta samtidigt som immaterialrdtten ger
innehavaren av en immaterialrétt en skyddad position pd marknaden. Om denna
immaterialrétt r framgangsrik har den mdjlighet att motverka konkurrensrittens

andamal att reducera konkurrensbegransande effekter.®

Konflikten kvarstar mellan réittsomrddena ndr det kommer till upphovsritt och
forbudet mot missbruk av dominerande stéllning. Upphovsritten syftar som sagt

till att stimulera intellektuellt skapande genom att ge ensamritt till det skapade

8! Harenko, Kristiina, Nordisk databasskydd i ljuset av EG-ritten, s 626.

2 Aa., s 626.

83 e avsnitt 2.2.3.

M4l C-338/02, Fixtures Marketing Ltd mot Svenska Spel AB, REG 2004, s. 1-10497.

85 Golstam, Carl Martin, Licensavtalet och konkurrensritten, lustus, Diss. Uppsala : Uppsala universitet,
2007, Uppsala, 2007, 5.99.
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verket medan forbudet mot missbruk av dominerande stillning syftar till att skapa

en fungerande marknad dér inte ett eller ett fatal foretag kan styra marknaden.

Det finns inga klara grinser mellan rittsomrddena som kan definieras utav
forarbeten eller lagstiftning, samtidigt som rattspraxis 1 hog grad har prigel av in
casu-avgdranden. Det som sédgs dr kortfattat att “konkurrensrétten kan anviandas
for att angripa Overlételser eller upplételser av upphovsritter om villkoren gér
lingre #n vad som #r nodvindigt for att trygga rittigheten som sidan”.®

Forekomsten av upphovsrittsligt skydd &r inget som konkurrensritten kan

anvinda for att angripa eller upphiva, men diremot dess utovande.®’

En upphovsritt har ofta stor betydelse for konkurrensforutséttningarna pa den
aktuella marknaden och é&r ett viktigt konkurrensmedel i en marknadsekonomi.
Lagstiftningen innehdller déremot endast nagra f& bestimmelser om
upphovsritters utnyttjande. Den dr fridmst inriktad pa réttigheternas uppkomst och
innebord vilket medfor att det stir en réttighetshavare fritt att forfoga over
rittighetens kommersiella utnyttjande, inom nirings- och avtalsfrihetens

.. 68
granser.

Inte heller konkurrenslagen innehaller nagra regler om hur rittsomrddena ska
forhalla sig till varandra. Det ankommer pd domstolarna att bestimma var gransen
ska dras. Ett uttalande 1 propositionen till den gamla konkurrenslagen belyser vél

lagstiftarens vilja:

”Konflikter mellan konkurrenslagen och den immaterialréttsliga lagstiftningen fér
ytterst 16sas med beaktande av de skilda regleringarnas syften. Det fir som hittills
ankomma pi réttsutvecklingen att ndrmare dra upp de granser som bor gilla i det

hir avseendet.”®’

Upphovsrittens konkurrensbegransande effekt bestdr i att ensamrétten kan skapa
ett intrddeshinder pa marknaden som gor det svért, eller praktiskt taget omojligt,
for andra foretag att sla sig in pd denna. Detta giller inte minst den industriella

upphovsritten eftersom den ofta skapar en intrddesbarridr till en ekonomiskt

% Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan upphovsrdtt och konkurrensrdtt, NIR, 4/2001, s 542, s 542.

7 Aa., s 542.

o8 Bernitz, Ulf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s 334.

 Prop. 1992/93:56 s. 71.
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vérdefull marknad som inte ar upphovsrittsrelaterad.

Ett exempel pa detta dr vikten av en dators operativsystem i ett upphovsréttsligt
perspektiv. Operativsystemet mdjliggor for alla program pé datorn att samverka
med hardvara, bildskdrm och 6vriga program. Det &r sa att sdga spindeln i nétet.
Att inneha rittigheten till ett operativsystem medfor att man far inflytande dven
over andra marknader som pdverkas av systemet, eftersom dessa produkters

framgéng ir beroende av att de 4r kompatibla med operativsystemet.”’

Réttsomradena har dock inte endast motstridiga effekter. Upphovsritten kan dven
verka konkurrensframjande eftersom det ger innehavaren ett skydd att ensam
utnyttja verket for att fa ekonomiskt utbyte. Det medfor att utvecklingen konstant

drivs framat och effektiviseras vilket gynnar konkurrensen.”'

Nedan kommer vi att presentera tva rittsfall frin EU-domstolen dér denna
problematik har aktualiserats, IMS Health och Magill. Vidare kommer vi dven att
redogora for diskussion och analys ur doktrinen, bdde utifrdn réttsfallen och i

ovrigt.
4.2 Sammanfattning av praxis
4.2.1 Magill”?

I Magill-avgérandet végrades det irldndska foretaget Magill TV Guide Ltd
(Magill) tillstaind av Radio Telefis Eirann (RTE), Independent Television
Publications Ltd (ITP) och BBC att skapa en fristdende programtidning i Irland
och Nordirland, innehallande programlistor &ver TV-stationernas program.
Merparten av hushallen i Irland och 30-40 procent av hushéllen i Nordirland
kunde vid tiden for avgorandet ta emot RTE:s, ITV:s och BBC:s sindningar. RTE,
ITP och BBC vigrade ge ut programlistorna eftersom dessa var upphovsrittsligt

skyddade enligt brittisk och irlandsk lagstiftning.

Det fanns vid tidpunkten ingen allmén veckovis aterkommande TV-guide som

redovisade program frin alla kanaler pd den irlindska respektive nordirldndska

™ E16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: scrskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 87-88.

"' Bernitz, UIf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsritt, patent, monster, varumdrken, namn,
firma, otillborlig konkurrens], s. 335.

2 Frenade malen C- 241/91 och 242/91, Magill, RTE, ITP mot Kommissionen, REG 1995, s. 1-743.
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marknaden, utan varje TV-station gav ut ett programblad om sina egna program.
Diremot distribuerade alla foretagen dagligen uppgifter om sina sdndningar gratis
till tidningar genom att uppldta licens dér man faststillde villkoren for
uppgifternas publicering. Saledes kunde dagliga programuppgifter publiceras i

tidningarna.

Magill hade for avsikt att ge ut sin programtidning veckovis dir de skulle
publicera uppgifter om kanal, datum, tid och rubrik for sindningar om de olika
irlindska TV-programmen. Det fanns en klar efterfrigan pa ett dylikt

programblad, som publicerades i ménga andra ldnder 1 Europa.

Domstolen ansdg att TV-foretagen hade en dominerande stéllning pd marknaden i
och med att de hade ett faktiskt monopol pé uppgifterna om sina egna program
och didrmed hade mgjlighet att hindra en verklig konkurrens pd den aktuella
marknaden. Det faktum att foretagen hade en dominerande stdllning pa
marknaden och vigrade upplata licens till Magill utgor inte i sig ett missbruk av
den dominerande stéllningen. Domstolen ansag daremot att RTE:s, ITP:s och
BBC:s agerande utgjorde missbruk genom att de forhindrade uppkomsten av en
ny produkt som inte erbjods av dem och som det fanns en potentiell efterfrdgan pa
frin konsumenterna. Domstolen ansdg dven att det inte fanns nagon objektiv
grund for végran att upplata licens och att resultatet av vigran var att foretagen
beholl marknaden for veckovis utkommande TV-programblad for sig sjdlva,
genom att stinga ute all konkurrens fran denna marknad. RTE, ITP och BBC
befanns skyldiga till missbruk av dominerande stdllning och var dirmed tvungna

att upplata en licens till Magill.
De tre avgorande faktorerna’
Huvudskélen till domstolens avgdérande 1 malet kan sammanfattas i tre punkter:

* Vigran forhindrade tillkomsten av en ny produkt for vilken det fanns en
potentiell efterfrdgan hos konsumenterna,

* viégran kunde inte beriéttigas av objektiva skil,

73 Férenade mélen C- 241/91 och 242/91, Magill, RTE, ITP mot Kommissionen, REG 1995, s. 1-743, p 54-56
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* védgran var av beskaffenheten att utestdnga all konkurrens fran den

hirledda marknaden.
4.2.1.1 Kommentarer

Magill-avgorandet ar mycket omdiskuterat.”* Det ér det forsta avgorandet dér en
upphovsrittsinnehavare tvingas upplata en licens enligt de konkurrensrittsliga
reglerna. Den upphovsritt som fallet gillde upphdvdes och ersattes av en
tvangslicens.”” Det har framforts att upphovsrittsinnehavare med en dominerande
stillning pd marknaden visserligen kan hindra andra att utnyttja verk, “men
motsatsen géller om licensvédgran kombineras med ndgot agerande som innefattar
missbruk”.”® Det kan exempelvis vara att ta ett oskiligt hogt pris eller att
licensvégran hindrar en ny produkt att komma in pa marknaden, vilken det finns

en potentiell efterfragan for.”’

I Magill var sporsmalet om blockerandet av en ny produkt centralt. Domstolen
refererade till ett stadgande i artikel 102(2)(b) FEUF dir det foreskrivs att
missbruk kan bestd i att ”begrinsa produktion, marknader eller teknisk utveckling
till nackdel for konsumenterna”. Blockerandet av en ny produkt som det fanns en
specifik och konkret efterfrigan pa var definitivt en avgorande faktor i
missbruksbeddmningen. Domstolen utvecklade inte konstaterandet av efterfrdgan
nidrmare men av utredningen i malet framgér att produkten fanns tillgénglig i
ovriga medlemsstater 1 EU, vilket medfor att det maste anses uppenbart att det

fanns en konkret efterfrigan fran konsumenterna for denna produkt.”®

Alla instanser ansag att det var friga om en ny produkt men en allméin definition
av vad som utgdr en ny produkt till den grad att ingripande med stdd av artikel
102 FEUF ska aktualiseras finns inte, utan fir avgdras fran fall till fall. Aven om
rittsldget angdende detta inte &r klarlagt kan det antas att det krdvs en specifik och
konkret efterfrigan pd en likaledes specifik och konkret produkt som relativt

enkelt kan borja produceras for att ett missbruk med hénvisning till att en ny

™ Se bl.a. Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, s 798; Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan
upphovsridtt och konkurrensritt, s 546; Ek16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sdrskilt om artikel 82 och
tvangslicensiering, s 427.

S Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan upphovsrdtt och konkurrensritt, s 547.

% A, s 547.

" Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan upphovsrdtt och konkurrensrdtt, s 546-547.

8 Ek16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: scrskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 427.
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produkt blockerats ska aktualiseras. I Magill var dessa forutsittningar uppfyllda.”

Rittsfallet bevisar att en blank licensvéigran utan en tidigare affédrsrelation kan
innefatta missbruk och foranleda en tvingslicens. Domstolens dberopade skél var
att TV-foretagen hade monopol pad marknaden for TV-guider och blockerade
tillkomsten av en ny produkt som det fanns en konkret efterfrdgan for. Pa grund
av bristen pa praxis dr det inte klarlagt om blockerandet av en ny produkt ensamt
kan utgdra missbruk. Aven om Magill kan tolkas pa detta sitt gar det inte att dra
ndgra sikra slutsatser. P4 samma sétt gar det inte att utesluta att TV-foretagens
monopol pd marknaden for TV-guider ensamt var tillrickligt for att utgora

missbruk av dominerande stillning.*’

Flera bedomare hdvdade vid tidpunkten for mélet att utgangen i fallet &r speciell
och inte kommer leda till ndgra storre konsekvenser for upphovsréttsinnehavare

att utnyttja sin rétt, detta pa grund av de for fallet si specifika omsténdigheterna.®'
4.2.2 IMS Health®

Det andra malet som behandlar denna konflikt &r IMS Healths vigran att tillata
konkurrenten NDC Health att anvinda dess upphovsrittsligt skyddade databas.
IMS Health var ett foretag som erbjod lakemedelsbolag tjédnster som insamling,
bearbetning och tolkning av uppgifter om regional f{Orsdljning av
lakemedelsprodukter i Tyskland. Uppgifterna har sin grund i IMS Healths
omréddesstruktur. NDC Health var ett foretag som ville konkurrera med IMS
Health och anség att IMS Healths omrédesstruktur var nédvandig for att ta sig in

pa marknaden.

IMS Health delade till en borjan upp Tyskland i 418 omraden och skapade en
grundldggande struktur, som sedan forfinats och kallades sedan istillet 1860-
strukturen. Strukturen har skapats efter 1860 omrdden och varje omréde
representerar ett visst geografiskt omrade. Dessa har skapats utifrin olika kriterier,
som postnummerdistrikt, befolkningstéthet och koncentrationen av apotek och

lakarmottagningar i det geografiska omradet. For att 4 ldkemedelsindustrin att bli

" EX16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 427-428.
80 A.a., s 433-435.

8! Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan upphovsrdtt och konkurrensritt, s 547.

%2 Mil C-418/01, IMS Health.
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engagerade i strukturen skapade IMS Health en arbetsgrupp bendmnd Regionaler
Pharmazeutischer Markt (RPM). I arbetsgruppen triffades foretrddare fran de
lakemedelsforetag som var kunder till IMS Health, vars syfte var att gora systemet
mer smidigt for ldkemedelsforetagen att anvinda. IMS Health har inte endast salt
strukturen till sina kunder utan dven givit ut den gratis, i syfte att i ut systemet
till fler och pa det sittet f4 strukturen att bli en standard pa marknaden. Systemet
blev till slut en inarbetad standard pad marknaden som kunder anpassat sina egna
data- och distributionssystem till och for att en konkurrent ska kunna ta sig in pa
marknaden behdvdes strukturen frdn IMS Health. Nir det vdl kom konkurrenter
som ville in pd marknaden och anvédnda strukturen, valde IMS Health att neka
dem detta. Denna végran ansdg EUD, med tillimpning av faktorerna frén Magill,

utgora ett missbruk av dominerande stéllning frén IMS Healths sida.
De tre avgorande faktorerna®

* Det foretag som har ansokt om licensen har for avsikt att, p4 marknaden
for tillhandahdllande av de ifragavarande uppgifterna, erbjuda nya varor
eller tjanster som inte erbjuds av innehavaren av den immateriella
rittigheten och for vilka det foreligger en potentiell efterfrigan fran
konsumenterna,

* Licensvégran dr inte motiverad av objektiva skél,

* Licensvégran innebdr att innehavaren av den immateriella réittigheten &r
ensam pa marknaden for tillhandahdllande av uppgifter om regional
forsdljning av ldkemedel i den berérda medlemsstaten och att all

konkurrens utestings frdn denna marknad.
4.2.2.1 Kommentarer

I IMS Health var situationen delvis annorlunda jimfort med Magill dven om
forekomsten av upphovsritt var en avgorande faktor vid dominansbedémningen.
Marknaden definierades 1 detta fall till tjédnster for tyska regionala
forsdljningsuppgifter angéende ldkemedel. Skillnaden mot Magill var att
uppgifterna hér inte var skyddade utan fritt tillgédngliga for vem som helst. Det
som var upphovsrittsligt skyddat var pd det sdtt som IMS Health hade

83 Mal C-418/01, IMS Health, p 52.
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sammanstéllt uppgifterna, dvs. strukturen. Koparna var lakemedelsbolag och
majoriteten av dessa hade stillt in sina system efter denna struktur och ville
ddrmed ha informationen i1 enlighet med denna. Strukturen blev en de facto-
standard p& marknaden. Den upphovsrittsligt skyddade strukturen, till vilken /MS
Health innehade réttigheten, fungerade séledes som en hog etableringstroskel till

en marknad som egentligen inte var upphovsrittsrelaterad.®

Ytterligare en skillnad frdn Magill ar att IMS Healths licensvégran inte var riktad
mot att forhindra en ny produkt frdn att komma in pad marknaden, utan NDC
Health ville helt enkelt konkurrera med en produkt som redan erbjods av IMS
Health. Saledes var identifieringen av tva separata marknader mycket
kontroversiell. Kommissionen motiverade detta med att det var andra sérskilda
omstandigheter som gjorde situationen i IMS Health exceptionell, ndmligen en
blandning av juridiska och ekonomiska hinder som hindrade nya foretag att ta sig
in pa marknaden.® Kommissionen ansig att det inte krivdes en specifik marknad
for att uppfylla kravet pa blockerandet av en ny marknad, utan det var tillrackligt
att det foreldg en potentiell eller hypotetisk sddan. Det var avgorande i fradgan att
tva olika produktionsled kunde identifieras samt att ett samband mellan dem
forelag pa det sittet att 1860-strukturen var nddvéndig i det forsta ledet for att det

senare ledet ska existera.®

Béda rittsfallen visar tydligt att en upphovsritt kan vara en avgérande faktor vid
en dominansbedomning eftersom de, som 1 dessa fall, kan utgora
etableringstrosklar for att fa tillgdng till en marknad, oaktat om denna marknad

bygger pa forekomsten av en upphovsritt eller inte.”’

8 EX16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 307.

% Arezzo, Emanuela, Intellectual Property Rights at the Crossroad Between Monopolization and Abuse of
Dominant Position: American and European Approaches Compared. Forthcoming in John Marshall Journal
of Computer & Information Law, Vol. 24, No. 3, 2007, s.31. http://ssrn.com/abstract=935047.

86 Mal C-418/01, IMS Health, p 44-46.

¥ EX16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 307.
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4.3 Slutsatser

4.3.1 Allméiint

Upphovsritter kan i praktiken innebéra att ett foretag far en dominerande stillning
pa en relevant marknad konkurrensrittsligt men innehavet av en upphovsritt i sig
ger inte foretaget automatiskt en dominerande stillning pd marknaden, eller utgor
ens en presumtion for detta.® Principen formulerades i Deutsche Grammophon®
men ett uttalande fran domstolen i Magill-malet fortydligar detta forhéllande:
”Vad géller dominerande stéllning bér man forst och frimst pdminna sig om att
endast det forhallandet att man &r innehavare av en immateriell dganderitt inte
kan leda till en dominerande stillning”.”® For att avgdra om ett foretag har en
dominerande stdllning maste alltid en totalbeddmning goras efter sedvanliga
kriterier. Det sagda innebdr dock inte att en upphovsritt inte kan védga tungt i
bedémningen och vara en avgorande faktor.”' Viktigt att ha som en generell
utgdngspunkt i fragan dr att en innehavare av en immateriell réttighet har rétt att

bestimma hur den ska utnyttjas och att en tvangslicens endast kan utfirdas under

extraordindra omstindigheter. *

Det faktum att en upphovsritt kan spela en stor roll vid dominansbeddmningen
bevisas 1 bdde Magill och IMS Health. 1 Magill definierades marknaden till
veckovisa TV-tablder frdn vart och ett av de inblandade TV-foretagen och TV-
guider innehéllande sidana tablder. Eftersom de inblandade foretagen hade full
kontroll dver bada dessa marknader med stdd av upphovsritt och tillstdnd att
utnyttja verken végrades, vilket var en forutsdttning for marknadsintrade,

skapades en absolut etableringstroskel som var oméjlig att Sverkomma.”

88 Muldin, Kenth, Férhdllandet mellan upphovsrdtt och konkurrensridtt, s 542; Ek16f, Dan, Upphovsridtt i
konkurrens: sdrskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 296-297; Whish, Richard & Bailey,

David, Competition law, s 796; Bernitz, Ulf, Immaterialrdtt och otillborlig konkurrens. [upphovsriitt, patent,
méonster, varumdrken, namn, firma, otillborlig konkurrens], s. 395.

% M4l 78/70, Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-Grofiméirkte GmbH & Co. KG, ECR
1971, s 487, p 16.

% Férenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, Magill, p. 46.

' Ek16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: scrskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 297.

%2 Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, s 797.

% EK16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 305-306.
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4.3.2 Licensvigran

Det konstaterades i bl.a. Magill och IMS Health att ett dominerande fOretag
missbrukar sin stdllning genom att vigra ge licens till ett annat foretag som leder
till att konsumenterna nekas tillgang till en ny produkt, nédr licensen dr en
nddvindig forutsédttning for att ta sig in pd marknaden. Déremot finns det ingen
allmén definition pa vad som de facto ir en ny produkt men det &r tydligt att en
licensvigran inte utgdr missbruk nér det andra foretaget endast vill producera en

kopia av den upphovsrittsskyddade produkten/tjénsten.”*

Angaende licensvigran giller som utgédngspunkt att konkurrensrétten inte tvingar
ett foretag att sluta avtal. Nér ett foretag végrar att avtala med en kund &r ett
ingripande av en konkurrensmyndighet i de allra flesta fall inte rattfardigat. Den
grundliggande tanken inom konkurrensritten dr, att avsta fran ett tillfdlle att
generera vinst inte &r rationellt for nagot foretag, inklusive dominerande sddana.
Om det sker #r det ofta objektiva skiil som ligger bakom. A andra sidan kan ett
dominerande foretags licensvdgran vara ett missbruk men for att kunna faststilla
detta maste foretagets marknadsdominans, rationaliteten av védgran och skadan pa
konkurrensen undersdkas. Som alltid krdvs det dven att fastsla att tillgédng till

rittigheten faktiskt 4r nodvandig for att kunna konkurrera pa marknaden.”

Licensvégran frdn en upphovsrittsinnehavare kan delas upp i tva delar, blank
licensvigran och villkorad licensvigran. Med blank licensvigran menas nér en
upphovsrittsinnehavare nekar eller avbryter ett licensforhdllande oavsett villkor.
Ett exempel pa detta &r Magill och IMS Health dér foretagen inte under ndgra som

helst omstindigheter kunde erhalla licens.”

Villkorad licensvigran innebdr att innehavaren dr villig att uppléta licens men
knyter villkor till licensen som &r diskutabla ur ett konkurrensrittsligt perspektiv.
Aven scenariot att licensgivaren avbryter ett licensavtal pid grund av att
licenstagaren inte foljer uppsatta forpliktelser, som ér tvivelaktiga, kan hénforas
till  villkorad licensvdgran. Bland annat kopplingsforbehall eller en

exklusivitetsforpliktelse dir licenstagaren forbjuds att tillverka eller silja

% Heimler, Alberto, Competition Law Enforcement and Intellectual Property Rights (March 4, 2008), s 17,
http://ssrn.com/abstract=1105326 eller http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1105326.
95
A.a.,s7.
% EX16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 393-394.
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konkurrerande varor 4r exempel pa villkorad licensvégran.”’

Blank licensvédgran kan inte angripas med stdd av samma resonemang som
villkorad licensvigran eftersom ndgon form av diskriminering inte forekommer
nér ingen far licens. Diaremot bor ett avbrytande av ett befintligt licensforhédllande
utan objektiva sakskél ofta vara att anse som missbruk. Vidare beddms en vigran
troligtvis hardare gentemot befintliga kunder dn gentemot potentiella kunder. Det
ar viktigt for forutsebarheten att en dominant inte kan séga upp ett licensavtal
godtyckligt, vilket i sin tur dven bidrar till att minska de konkurrensrittsliga
transaktionskostnaderna. Mycket talar for att en blank licensvégran till befintliga
kunder enklare kan klassificeras som missbruk dn en végran att sluta avtal med

potentiella kunder. *®

4.3.3 Microsoft-malet”

Efter avgorandet i Magill var det manga som uttryckte oro dver att fallet kunde
anvéindas pa immateriella rittigheter som var resultatet av omfattande risktagande
och investeringar, och sdledes mer betydelsefulla @n TV-guider, till exempel

mjukvaruprogram till datorer.'”

Detta bevisades tydligt i /MS Health eftersom
upphovsritten i réttsfallet var killan till foretagets dominerande stillning. Den
senaste utvecklingen pa omradet dr Microsoft-mélet som till viss del handlade om
detta. Kommissionen kom fram till att Microsoft var dominerande pd tva
marknader, operativsystem for klientdatorer och operativsystem  for
arbetsgruppsservrar. De kom vidare fram till att Microsoft hade missbrukat sin
dominerande position genom att vdgra att tillhandahdlla information om
interoperabilitet s att konkurrenterna inte kunde utveckla och distribuera
produkter som kunde konkurrera med Microsofts egna produkter. Kommissionen
kom &dven fram till att Microsoft hade missbrukat sin position genom att
tillhandahalla operativsystemet Windows endast tillsammans med mediaspelaren

Windows Media Player. For detta botfilldes Microsoft med 497 miljoner euro.

Microsoft overklagade till fOrstainstansritten dar kommissionens beslut

°7 Ek16f, Dan, Upphovsriitt i konkurrens: sérskilt om artikel 82 och tvingslicensiering, s 394-395

% Aa.,s412-414.

* Mal T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen, REG 2004, s. 11-2977.

19 Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, s 800; Arezzo, Emanuela, Intellectual Property Rights
at the Crossroad Between Monopolization and Abuse of Dominant Position: American and European
Approaches Compared, s 29.
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upprittholls.'!

Det ar framfor allt tre punkter som tas upp i domskélen angdende detta spdrsmal.
Forsta punkten som tas upp ér att Kommissionen och Forstainstansritten antog att
Microsoft hade upphovsritt till sina operativsystem, utan att faktiskt undersoka
saken ndrmare. Forstainstansritten motiverade detta antagande med att sdga att

Kommissionen hade valt det synsétt som var mest fordelaktigt for Microsoft.

Den andra punkten som tas upp dr forstainstansréttens sammanfattning av relevant
praxis pd omradet. Domstolen tar specifikt upp Magill och IMS Health, fran vilka
de drog foljande slutsats:

“Det framgdr av ovan dtergivna rdttspraxis att den omstdndigheten att ett foretag
med dominerande stdillning vdgrar att uppldta en licens till en utomstdende for
anvdndning av en upphovsrdttsligt skyddad produkt inte som sddan kan utgéra
missbruk av dominerande stdllning i den mening som avses i artikel [102 FEUF].
Det dr endast under sdrskilda omstdndigheter som det kan leda till ett sddant

. o . . . e, . . . 102
missbruk ndr innehavaren av en immateriell rdttighet utovar ensamrdtten.”

"Det framgdr ocksd av ndmnda rdttspraxis att bland annat féljande

omstdindigheter skall betraktas som sdrskilda omstindigheter:

— Vigran avser en produkt eller en tjdnst som dr nodvdindig for utovandet av

en viss verksamhet pd en angrdnsande marknad.

— Vigran kan leda till att all konkurrens frdan en angrinsande marknad

utestangs.

— Vigran forhindrar tillkomsten av en ny produkt for vilken det finns en

potentiell efterfrdgan hos konsumenterna.”'"

"Ndr det konstateras att sddana omstindigheter foreligger dr det mojligt att det
strider mot artikel [102 FEUF] ndr innehavaren av en dominerande stdillning

vigrar att uppldta en licens, forutsatt att det inte finns sakliga skdl for viigran.”'"?

10 Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, s 800.
192 M&1 T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen, p 331.
193 M3l T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen, p 332.
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“Det skall papekas att den omstdindigheten att vigran forhindrar tillkomsten av
en ny produkt for vilken det finns en potentiell efterfragan hos konsumenterna

endast anges i den rdttspraxis som rér utévandet av en immateriell rittighet. "

Den tredje och sista punkten som tas upp dr Forstainstansrittens tillimpning av
kravet pd blockerandet av en ny produkt. Domstolen borjade med att sdga att
kravet ska forstds mot bakgrund av stadgandet i artikel [102(2)(b) FEUF] som
forbjuder missbruk bestdende av att “begridnsa produktion, marknader eller
teknisk utveckling till nackdel for konsumenterna”. Ddremot undersoks inte
ndrmare att en specifik produkt, som TV-guider i Magill, har blockerats, utan
domstolen sa att kravet ska inkludera dven en begriansning av teknisk utveckling.
Forstainstansrdtten har en Overraskande gynnsam instdllning till kravet pa
blockerandet av en ny produkt i detta avseende. I framtiden kan det antas att det
kommer att krdvas en grundligare undersdkning for att tillimpa detta krav, bade
vad giller en "ny produkt” och mdjligheten att en begransning av teknisk

utveckling ricker.'?

S. Analys

5.1 Vilken paverkan har en upphovsritt pA dominansbedémningen enligt 2

kap 7 § KL och artikel 102 FEUF?

Varken den upphovsrittsliga eller den konkurrensrittsliga lagstiftningen
innehaller négra regler om hur en upphovsritt ska forhalla sig till
konkurrensritten. Det har tillkommit pd rattstillimpningen att bestimma hur

skdrningspunkten mellan réttsomrédena ska avgoras.

Det rader inga tvivel om att en upphovsritt kan vara en viktig faktor vid
dominansbedomningen pad grund av dess utformning som en exklusiv rétt att
forfoga over verket. Diaremot rdder en enighet i doktrinen, och det dr dven
klargjort av EU-domstolen 1 bl.a. Magill-mélet, att en upphovsrétt inte automatiskt

ger en dominerande stdllning pd en konkurrensréttsligt relevant marknad, eller ens

194 M1 T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen, p 333.

195 M1 T-201/04 R, Microsoft mot kommissionen, p 334.

1% Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, s 800-801; Heimler, Alberto, Competition Law
Enforcement and Intellectual Property Rights, s 9-10.
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utgér en presumtion for detta. Nir en bedomning gors enligt de
konkurrensrittsliga reglerna maste alltid en helhetsbedomning goras av alla

relevanta omstandigheter, dir en upphovsritt endast dr en av méinga.

Viktigt att podngtera dr dven att en upphovsritt inte har nagon sérstéllning 1
dominansbedomningen endast av den anledningen att det 4dr en skyddad

ensamritt, tvirtom behandlas den likadant som 6vriga tillgangsslag.

Forsta steget 1 dominansbeddmningen ér att bestimma den relevanta marknaden
for produkten eller tjansten i friga. Nista steg dr att faststélla foretagets position
pa den relevanta marknaden ddr foretagets marknadsandel, finansiella styrka,
teknologi, immateriella rittigheter samt konkurrenters svérighet att ta sig in pa

marknaden 4r exempel pé faktorer som vigs in i helhetsbeddmningen.'?’

Nér det kommer till upphovsrittens betydelse pd marknaden kan den delas upp pé
tvd sitt, dels kan upphovsritten vara sjdlva produkten/tjinsten, dels kan
upphovsritten vara ett intrddeshinder for att kunna komma in pad marknaden utan
att sjilva produkten/tjdnsten ar upphovsrittsskyddad. Ett exempel pd nér en
produkt var upphovsrittsligt skyddad &r i Magill dar TV-stationernas
programlistor var skyddade. IMS Health ér ett exempel pa nir upphovsritten
fungerade som ett intrddeshinder pa marknaden. Konkurrenterna behovde tillgang
till strukturen for att kunna erbjuda tjinster pa den aktuella marknaden. Aven i
Microsoft-malet fungerade upphovsritten som ett hinder for konkurrenter,
eftersom den behovdes for att kunna gora sina produkter kompatibla med

Windows-systemet.

Upphovsritten kan sédledes ha betydelse antingen genom att vara sjdlva
produkten/tjénsten eller genom att vara ett intrddeshinder pa marknaden, men den
kan vara direkt avgdrande i dominansbeddmningen i bdda fallen. Déremot gar det
inte att utforma en allmén definition eftersom konkurrensritten kréver att en
helhetsbedomning av dominansen genomfOrs. Dédrmed har praxis hitintills

préaglats utav in casu-avgdranden.

107 3¢ avsnitt 2.3.
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5.2 Nir utgor licensviagran ett missbruk av den dominerande stéillningen och

vilka faktorer ir avgorande vid den bedomningen?

Forst och framst ska pdminnas om att innehavaren av en upphovsritt har en
principiell rétt att forfoga 6ver den fritt. Didrmed har innehavaren ritt att neka
andra fran att nyttja réttigheten, alternativt upplata nyttjande av den med vissa
begrinsningar. Detta géller dven foretag i dominerande stdllning p4 en marknad,
inklusive foretag i monopolstillning. En végran att uppléta licens till ett foretag &r
saledes inte automatiskt att anse som missbruk, men dérmed inte sagt att alla typer

av licensvigran av en upphovsritt dr tillatna konkurrensrattsligt.

For att ett ingripande med hjilp av konkurrensrittsliga regler ska kunna
rattfardigas krivs givetvis att konkurrensen himmas pa négot sitt. Detta medfor
att ju mer dominerande ett foretag &r pa en marknad desto mer hinsyn maste tas
for konkurrenspaverkan pa marknaden. Ett foretag med en i det ndrmaste
monopolstillning kommer saledes att behdova visa mer hédnsyn till sina
konkurrenter och konsumenter dn ett foretag som knappt dr dominerande pa

marknaden.

Det ar i framst tva rittsfall, Magill och IMS Health, dér fragan om licensvégran av
en upphovsritt utgér missbruk av dominerande stéllning har tagits upp. Bida
fallen handlade om en blank licensvégran frén foretag i dominerande stéllning,
dvs. ndr en upphovsrittsinnehavare nekar eller avbryter ett licensforhallande
oavsett villkor. Domstolen fann att licensvigran utgjorde missbruk av
dominerande stéllning. I Magill utformades tre faktorer som var avgdrande i
beddmningen om licensvdgran utgjorde ett missbruk; (1) végran forhindrade
tillkomsten av en ny produkt for vilken det fanns en potentiell efterfrigan hos
konsumenterna, (2) vigran kunde inte beréttigas av objektiva skél samt (3) vigran
var av beskaffenheten att utestéinga all konkurrens frdn den hirledda marknaden.
Dessa tillimpades dven 1 IMS Health. Skillnaden var att Kommissionens
tillampning av den forsta faktorn var mycket kontroversiell, eftersom NDC Health
ville komma &t samma marknad som IMS Health var dominerande pa.
Kommissionen, och senare dven domstolen, uttalade att det inte krdvdes en
specifik marknad for att uppfylla kravet utan det rackte med en potentiell eller till
och med en hypotetisk sddan. Sittet de kom fram till en potentiell eller hypotetisk
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marknad var att identifiera tvd olika produktionsled och 1860-strukturen var

nddvéndig i det forsta ledet for att kunna konkurrera i det andra ledet.

I och med domen vidgades tillimpningen av det forsta kravet som det forst
formulerades 1 Magill eftersom NDC Health ville konkurrera med samma produkt
men det fanns en potentiell risk for att IMS Health forhindrade en ny produkt

genom sitt agerande.

Var slutsats av domslutet i /MS Health ér att domstolen har tillimpat kravet pa en
ny marknad alltfor vidstrackt. Om domstolen stdndigt identifierar en potentiell
eller hypotetisk marknad for att motivera kravet pd att tillkomsten av en ny
produkt forhindras kommer konkurrensritten alltfor ofta fa fOretride framfor
upphovsritten. Det medfor att det upphovsrittsliga skyddet i1 praktiken forsvagas
nér det innehas av ett foretag i dominerande stdllning. Om domstolen istéllet hade
tillampat faktorerna pa samma sétt som i1 Magill hade fallet troligtvis fatt en annan
utgéng, dven om det inte gér att siga med sékerhet. Framfor allt med tanke pa att
domstolen har konstaterat att en licensvédgran ar tilldtet nar det andra fOretaget
endast vill producera en likadan produkt som det dominerande foretaget. Séledes
borde IMS Health ha kunnat neka NDC Health en licens utan att ha missbrukat sin

dominerande stillning.

5.3 Vad blir utfallet om dessa faktorer appliceras pa ett praktiskt fall?
5.3.1 Inledning

Den situation som uppstdtt mellan SJ och MTR kan vara bdrjan pa en konflikt
liknande omstindigheterna i Magill- och IMS Health-malen. For att utreda fragan
méste en totalbedomning av de konkurrensrittsliga reglerna goras, samt

undersdkas huruvida SJ:s bokningssystem dr upphovsrittsligt skyddat.
5.3.2 Dominansbeddomning

Dominansbeddmningen bestdr i att faststilla huruvida SJ dr ett foretag i
konkurrensrittslig mening, den relevanta marknaden, samt huruvida SJ éar
dominant pa denna. For att anses som ett foretag enligt konkurrenslagen ska

foretaget vara en fysisk eller juridisk person som bedriver ekonomisk eller
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kommersiell verksamhet.'®®

Eftersom SJ sedan 2001 ir ett aktiebolag och ddrmed
en juridisk person som bedriver ekonomisk verksamhet, dr det saledes ett foretag

enligt 1 kap. 5 § KL.

Nésta steg dr att faststidlla den relevanta marknaden, dels den relevanta
geografiska marknaden och dels den relevanta produktmarknaden. Forst maste
den geografiska marknaden faststdllas vilken dr inom det geografiska omrade dér
det foreligger likartade konkurrensvillkor. Viktiga faktorer att vdga in i

199 Eftersom den

bedomningen dr transportmojligheter och transportkostnader.
ifrdgavarande konflikten handlar om att MTR vill erhélla tillgdng till strackan
mellan Stockholm och Gé&teborg och den geografiska marknaden ska bestimmas
s sndvt som mojligt, bor marknaden avgrénsas till den specifika linjestrickningen
dar konkurrensen har uppstatt. Vidare faststills relevant produktmarknad pa
grundval av produkternas utbytbarhet. Produkter som innehar liknande eller
samma egenskaper nir det géller pris, anvdndning samt konsumenters och andra
anvindares uppfattning anses vara inbordes utbytbara och hor séledes till samma
produktmarknad.''® Fragan &r om det finns andra produkter som ir utbytbara mot
de tag som SJ erbjuder. Andra slag av persontransport dr buss, flyg och taxi,
saledes blir frigan om dessa &r utbytbara mot tdg. I MD 2000:2 kom
marknadsdomstolen fram till att buss och tag endast i begrinsad omfattning kan
anses utbytbara och darmed inte tillhér samma produktmarknad. KKV har uttalat
att dven flyg och tdg tillhor olika produktmarknader. Angéende taxi kan det inte
anses utbytbart pa grund av att det inte har samma egenskaper vad géller framfor
allt pris. Didrmed anser vi att den relevanta produktmarknaden i detta fall &r
persontdgtrafik. Den relevanta marknaden utgdrs sadledes av persontagtrafik

mellan Stockholm och Goéteborg.

For att kunna bedéma huruvida ett foretag &r dominerande pé en specifik marknad
maéste flera olika kriterier beaktas, bland annat svérighet for konkurrenter att ta sig
in pa marknaden, foretagets finansiella styrka samt eventuella immaterialritter.'"!
SJ hade tidigare monopol pa tagtrafiken i Sverige. Denna har nu avreglerats, men

4 konkurrenter har lyckats ta sig in pad marknaden. SJ:s tidigare monopolstéllning

108 Se avsnitt 2.2.
19 Qe avsnitt 2.3.
10 Qe avsnitt 2.3.
1 Qe avsnitt 2.3.
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har sedan avregleringen aldrig utmanats av en konkurrent pd strickan mellan
Stockholm och Goteborg. Bla Téget dr den enda konkurrent som for nérvarande
bedriver verksamhet pa strickan. Det faktum att de endast har avgangar fran
torsdag till sondag varje vecka, att de endast har tvd anhalter samt att de framfor
allt riktar sig till kunder som vill att sjdlva resan dr mélet visar att de endast till
viss del konkurrerar med SJ. Saledes far SJ anses ha en dominerande stdllning pa
marknaden. Aven det faktum att det naturliga valet for konsumenter niir de ska
boka tigbiljett dr att boka tdg med SJ, framfor allt via SJ:s hemsida www.sj.se,

styrker detta forhéllande.
5.3.3 Upphovsrittsbedomning

En databas definieras i databasdirektivet till en samling av verk, data eller andra
sjdlvstindiga element som sammanstéllts pa ett systematiskt och metodiskt sétt
och som var for sig r tillgdnglig genom elektroniska medier eller pd ndgot annat
sétt. I den svenska upphovsrittslagen har diremot inte definierats vad en databas
ar vilket medfor att det svenska skyddet for databaser dr vidare dn enligt
databasdirektivet.''> SI:s bokningssystem pa www.sj.se sammanstiller alla
tdgavgangar, med tider, klasser, priser och service ombord pi ett systematiskt stt.

Saledes uppfyller bokningssystemet kraven pa en databas.

En databas kan erhdlla skydd enligt upphovsrittslagen pd framfor allt tva olika
sétt. Det forsta dr som ett litterdrt verk enligt 1 § eller ett samlingsverk enligt 5 §,
dar  databaser ingar efter implementeringen av  databasdirektivet.
Bokningssystemet kan dven erhdlla skydd genom det s.k. katalogskyddet i 49 §,

som har ett lagre krav pa verkets sjdlvstindighet och originalitet.

Enligt art. 3 1 databasdirektivet kan en databas erhdlla upphovsrittsligt skydd om
basen av urvalet och organiseringen av material utgor en originell och intellektuell

skapelse.'"

Detta uttrycks i upphovsrittslagen som att verket maste uppvisa en
viss grad av sjdlvstindighet och originalitet. En hjélpnorm som anvénds vid
beddmningen av verkshojden ar dubbelskapandekriteriet, som innebdr att det ska

vara praktiskt taget omdjligt att tvd personer oberoende av varandra skapar nagot

12 Qe avsnitt 3.5.1.
13 Qe avsnitt 3.5.1.
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som #r nira oOverensstimmande.''*

Ett exempel pa HD:s beddmning av
dubbelskapandekriteriet 4r NJA 1995 s 256 som handlade om en systematisk
forteckning Gver artiklar i elbranschen. Fragan var om databasen ansags uppna
upphovsrittslig verkshdjd. Domstolen ansag att upphovsrittsligt skydd forelag for
databasen och att den uppvisade “en séddan logisk uppbyggnad att det far betraktas
som ndra nog uteslutet att resultatet av en likartad arbetsprestation skulle fa
samma form”.'” Med avseende pi den information som krivs i SI:s
bokningssystem om alla tigavgangar, bl.a. om pris, service och tider, anser vi att
SJ:s bokningssystem &r tillrickligt avancerat for att uppfylla kraven pé
sjdlvstindighet och originalitet samt att ingen skulle skapa nagot néra

Overensstimmande oberoende av SJ.

Aven om bokningssystemet inte skulle anses uppfylla kraven pi ett litterirt verk
kan det som sagt erhdlla skydd genom katalogskyddet i 49 § upphovsrittslagen,
eftersom kraven &r lagre stillda. For att erhalla skydd krdvs att man framstillt en
katalog, en tabell eller ett annat dylikt arbete som omfattar en sammanstéllning av
ett stort antal uppgifter eller utgor resultatet av en vésentlig investering. Viktigt att
podngtera dr att resultatet av den visentliga investeringen ska avse upprittandet av
databasen och inte insamlandet av uppgifterna i sig.''® Med tanke pa omfattningen
av antalet tdgavgangar varje dag samt all information som krdvs om varje avgang
far SJ:s bokningssystem anses uppfylla kravet pa sammanstdllning av ett stort
antal uppgifter. Komplexiteten i systemets automatiska priskorrigeringar efter
utbud och efterfrdgan péd biljetter tillsammans med tidigare ndmnda faktorer

medfOr att systemet dven far anses utgdra en vésentlig investering.

Oavsett vilket skydd SJ:s bokningssystem faller in under anser vi att de har en
ensamritt pa detta, och ddrmed en principiell rétt att neka konkurrenter frén att

anvinda det.

14 Qe avsnitt 3.3.
115 Qe avsnitt 3.5.
16 Qe avsnitt 3.4.
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5.3.4 Missbruksbedéomning

Vi har kommit fram till att SJ har en dominerande stdllning pa marknaden och ska
nu analysera om de missbrukar denna stdllning genom sitt agerande. Vi har dven
kommit fram till att SJ:s bokningssystem &r upphovsrittsligt skyddat. Det &r inte
pa grund av upphovsritten som SJ har fatt sin dominerande stidllning, utan det ar
tvirtom genom sin dominerande stdllning som upphovsrétten har blivit en stark
etableringstroskel for konkurrenter. En vdgran att licensiera sin upphovsrétt utgor
inte automatiskt missbruk av dominerande stéllning, de har en principiell ratt att
gora det. Diremot kan licensvdgran utgdra missbruk om vissa faktorer uppfylls
som formulerades av EU-domstolen i Magill och dven senare tillimpades i IMS
Health; (1) végran forhindrade tillkomsten av en ny produkt for vilken det fanns
en potentiell efterfrigan hos konsumenterna, (2) vigran kunde inte berittigas av
objektiva skél samt (3) vdgran var av beskaffenheten att utestdnga all konkurrens

fran den hirledda marknaden.'!’

Det forsta att undersdka dr huruvida SJ, genom sin licensvigran, forhindrade
tillkomsten av en ny tjénst for vilken det fanns en potentiell efterfrigan hos
konsumenterna. Situationen kan till stor del liknas med den i IMS Health eftersom
MTR avser att erbjuda samma tjénst som SJ. Konkurrenten skulle kunna skapa en
motsvarande upphovsritt och konkurrera pa marknaden, men det dominerande
foretagets produkt var en standard pd marknaden och utgjorde ett odverkomligt
etableringshinder pd kort sikt. Konkurrenten skulle ha utkonkurrerats av
dominanten innan de hunnit bygga upp en kundkrets, siledes har upphovsritten
blivit en avgérande faktor for att ta sig in pd marknaden. Om situationen hade
bedomts som faktorn formulerades i Magill hade ingen ny produkt ansetts
forhindras, eftersom MTR vill erbjuda samma tjanst som  SJ.
Tillimpningsomradet vidgades ddremot i /MS Health nir domstolen uttalade att
det endast krdvs att en ny produkt pd en potentiell eller hypotetisk marknad
forhindras for att en ny produkt ska anses forhindrad for konsumenterna. Aven om
MTR endast kommer konkurrera med samma tjénst som SJ till en borjan, far det
antas att de avser att utvidga sin verksambhet till resten av Sverige. Darmed finns

en tydlig potentiell risk att SJ genom sin licensvégran forhindrar en ny tjénst. Med

17 Qe avsnitt 4.2.1 och 4.2.2.
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ledning av denna beddémning anser vi att SJ genom sitt agerande har forhindrat
tillkomsten av en ny tjanst for vilken det finns en potentiell efterfrigan hos

konsumenterna.

Det andra kravet som stdlldes upp av EU-domstolen var att véigran inte kunde
berdttigas av objektiva skdl. SJ har vdgrat MTR licens och fragan dr om detta
gjorts med objektiva skél. SJ tillater Bld Téget och Veolia att sdlja biljetter via
www.sj.se som en integrerad del av SJ:s bokningssystem. Visserligen konkurrerar
inte Veolia pa linjen mellan Stockholm och Goéteborg men de konkurrerar pa
andra viktiga striackor, t.ex. mellan Stockholm och Malmé. SJ motiverar tillatelsen
for BI4 Taget att sdlja biljetter via hemsidan med att de kompletterar SJ:s utbud,
eftersom de erbjuder resor med éldre och finare tag. Trots detta ingdr Bla Téget pa
marknaden for persontagtrafik mellan Stockholm och Goéteborg och eftersom
varken pris eller restid skiljer sig nimnvirt frdn SJ:s egna tadg, méste darfor Bla
Taget anses som en konkurrent till SJ. Darmed far SJ:s vigran att ge MTR licens

med motiveringen att de dr konkurrenter inte anses som ett objektivt skél.

Till sist méste avgoras huruvida SJ:s beteende utgdr vigran av beskaffenheten att
utestdnga all konkurrens frdn den hdrledda marknaden. I IMS Health uttalade
domstolen att det var avgdrande att tvd produktionsled kan identifieras och att
tillgdng till det forsta ledet dr avgorande for det andra ledets existens. Utan
bokningssystemet anser MTR att de inte kan tillgodogora sig en tillrackligt bred
kundkrets for att det ska vara 16nsamt att konkurrera med SJ. Det finns inte ndgra
lagliga eller tekniska hinder for MTR att uppritta ett eget bokningssystem, men
SJ:s bokningssystem &dr en standard pa marknaden. Detta kan liknas med
situationen 1 /MS Health, 1 vilken det inte fanns nagra lagliga eller tekniska hinder
for NDC Health att skapa en egen struktur. Trots detta utgjorde IMS Healths
struktur ett intrddeshinder som pa kort sikt var i princip odverkomligt, eftersom
kunderna inte var villiga att byta ut sitt inarbetade system. Aven om SJ:s kunder
inte behdver dndra nigra system, har de som vana att boka sin tégbiljett via
bokningssystemet pd www.sj.se. Darmed utgdér bokningssystemet det forsta
produktionsledet vilket dr nddvindigt for att kunna tillhandahélla det andra ledet,
tagresor mellan Stockholm och Goteborg. Vi anser saledes att SJ:s licensvégran ér

av den beskaffenheten att utestdnga all konkurrens frén den hirledda marknaden.
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SJ uppfyller dérmed alla faktorer som EU-domstolen stéllt upp i Magill och IMS
Health for att avgora ndr en licensvdgran av en innehavd upphovsritt utgor

missbruk av dominerande stillning.

Av det ovan anforda finner vi att SJ har en dominerande stéllning pd marknaden,
tagresor mellan Stockholm och Goteborg, och har genom sin licensvdgran gjort
sig skyldiga till missbruk av denna dominerande stillning. Missbruket faller in
under 2 kap. 7 § KL och é&r att anse som ett utestingande missbruk enligt 2 st. 2 p.
ndmnda paragraf. Vi finner dirfor att SJ inte har rdtt att utestinga MTR fran

bokningssystemet pd hemsidan www.sj.se.

5.4 Slutsatser
5.4.1 KKV:s beslut i SJ-malet

Vi anser att SJ genom sin licensvigran gjort sig skyldiga till missbruk av
dominerande stéllning, men KKV har kommit fram till motsatt slutsats i sitt
beslut.''® Detta beror pi att KKV:s bedomning endast har behandlat
konkurrensritt, medan var utredning dven behandlat upphovsritt. KKV bdrjar
med att konstatera att foretag som utgangspunkt har ritt att fritt vélja
handelspartner men under vissa omstidndigheter kan en vigran vara missbruk.
EUD har i fallet Bronner stillt upp tre villkor pd nér leveransvigran utgor
missbruk som KKV tillimpar for att undersoka om SJ:s beteende utgor missbruk.
De borjar med det tredje villkoret om att det méste vara en nddvindig nyttighet
for att ta sig in pa marknaden, vilket inte uppfylls eftersom KKV bl.a. anser att det
inte finns ndgra lagliga eller tekniska hinder for MTR att skapa ett eget
bokningssystem och konkurrera med SI.'” Genom att bérja med
missbruksbedomningen behover inte KKV ta stillning till om SJ har en
dominerande stéllning pd marknaden eller vad som dr den relevanta marknaden,

utan resonemanget faller innan dess.

Anledningen till att KKV inte har argumenterat pd samma sitt som oss ar att de
som sagt endast har bedomt fragan ur ett konkurrensrittsligt perspektiv, utan

hénsyn till bokningssystemets upphovsrittsliga skydd. Forklaringen till det dr att

18 Qe avsnitt 2.5.
19 Qe avsnitt 2.5.
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MTR inte har anfort det som grund for deras talan och dédrmed finns ingen
anledning for KKV att bedoma det. Vi anser att MTR hade haft stérre framgang
med sin talan om de hade yrkat pd att bokningssystemet &r upphovsrittsligt
skyddat, eller i alla fall erhaller skydd genom katalogskyddet. Om MTR hade
anfort detta hade IMS Health blivit tillimpligt och utgéngen troligtvis motsatt

samt foljt var beddmning.'*
5.4.2 Avslutande ord

Vir egen uppfattning i frigan r daremot, som tidigare nimnts,'*' att EUD i IMS
Health tillimpade kravet angdende forhindrandet av en ny produkt for vilken det
finns en potentiell efterfrigan hos konsumenterna alltfor vidstrickt nédr de
stadgade att det racker med en potentiell eller hypotetisk marknad for att uppfylla
det. Vi anser att upphovsrittens ensamritt urvattnas alltfor mycket till foljd av
domstolens tillimpning, dvs. att det upphovsrittsliga skyddet forsvagas nir en
upphovsritt innehas av ett foretag i1 dominerande stdllning. Domstolens
tillimpning av kravet i Magill ér en béttre avvigning mellan rittsomrddena
eftersom det krévs att en faktisk produkt blockeras. Utifrén detta synsitt anser vi
att EUD, i1 IMS Health, borde ha f6ljt bedomningen i Magill. Detta hade lett till att
praxis varit mer restriktiv om vad som anses vara en ny produkt. Didrmed hade
SJ:s beteende inte varit missbruk av dominerande stillning vilket vi anser &r en
mer rimlig utgdng, eftersom MTR é&r direkta konkurrenter till SJ och vill
tillhandahalla samma tjdnst som SJ. Ett foretag ska inte kunna utnyttja ett annat
foretags skyddade tillgdngar endast for att det andra fOretaget uppnétt en
dominerande stillning pd marknaden och sedan anvidnda det for att ta

marknadsandelar fran dominanten.

120 e avsnitt 5.3.
121 e avsnitt 5.2.
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6. Killforteckning

EU-riittsliga dokument
Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssatt
Europeiska gemenskapernas officiella tidning nr C 372, 09/12/1997

Europaparlamentets och radets direktiv om réttsligt skydd for databaser 96/9/ EG
(databasdirektivet)

Svensk lag
Regeringsformen (1974:152)
Konkurrenslag (2008:579)
Lag (1960:729) om upphovsritt till litterdra och konstnarliga verk
Forarbeten och beslut

Prop. 1960:17

Prop. 1992/93:56

Prop. 2007/08:135

KKV:s beslut, dnr 902/1998
KKV:s beslut, dnr 178/2014
Rittfallsforteckning

EUD

Mal 78/70, Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-Grofimdrkte
GmbH & Co. KG., REG 1971, 5. 487

Mal 27/76, United Brands mot kommissionen, REG 1978, s. 207
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743

Mal C-35/96, REG 1998, Kommissionen mot Italien, REG 1998, s. I-3851
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NJA 1995 s 256 (Nummerbank)

MD

MD 2000:2 (SJ)

MD 2005:27 (Luftfartsverket)

MD 2007:26 (Ekfors)

Litteratur

Arezzo, Emanuela, Intellectual Property Rights at the Crossroad Between
Monopolization and Abuse of Dominant Position: American and European
Approaches Compared. Forthcoming in John Marshall Journal of Computer &
Information Law, Vol. 24, No. 3, 2007. http://ssrn.com/abstract=935047

Bastidas Venegas, Vladimir, Konkurrenslag (2008:579) 2 kap. 7 §, Lexino, 2014-
03-31

43



Bastidas Venegas, Vladimir, Konkurrenslag (2008:579) 1 kap. 5 §, Lexino, 2014-
03-31

Bernitz, Ulf, Immaterialritt och otillborlig konkurrens: [upphovsriitt, patent,
monster, varumdrken, namn, firma, otillborlig konkurrens], 13., omarb. uppl.,

Jure, Stockholm, 2013

Eklof, Dan, Upphovsridtt i konkurrens: sdrskilt om artikel 82 och
tvangslicensiering, [Ny, red. och uppdaterad utg.], Tustus, Uppsala, 2005

Godenhielm, Berndt, Verkshdjd sasom allmdn forutsdttning for upphovsrdttsligt
skydd, NIR, 4/1981, s 278

Golstam, Carl Martin, Licensavtalet och konkurrensrditten, Tustus, Diss. Uppsala :

Uppsala universitet, 2007,Uppsala, 2007

Harenko, Kristiina, Nordisk databasskydd i ljuset av EG-rdtten, NIR, 6/2005, s
623

Heimler, Alberto, Competition Law Enforcement and Intellectual Property Rights
(March 4, 2008), s 17 http://ssrn.com/abstract=1105326 eller
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1105326.

Muldin, Kenth, Forhallandet mellan upphovsrdtt och konkurrensrdtt, NIR,
4/2001, s 542

Nelldal, Bo-Lennart, Utveckling av utbud och priser pa jdarnvdgslinjer i Sverige
1990-2013 och utvdrdering av avreglering och konkurrens samt Utvecklingen av
lanshuvudmdnnens trafik, 2013, aktbilaga 91

Olsson, Henry, Upphovsridttslagstiftningen: en kommentar, 3 uppl., Norstedts
juridik, Stockholm, 2009

Whish, Richard & Bailey, David, Competition law, 7. ed., Oxford University
Press, Oxford, 2012

44



Internet

Augustsson, Tomas, SJ vill inte slédppa in konkurrenterna, SvD, 2014-02-18,
http://www.svd.se/naringsliv/nyheter/sverige/sj-i-sajtbrak-med-nya-

konkurrenter 8997422.svd (2014-03-26)
http://www.sj.se/sj/jsp/polopoly.jsp?d=120&Il=sv (2014-04-27)
http://nyhetsrum.sj.se/topplaenkar/om-sj.html (2014-05-12)
http://www.konkurrensverket.se/t/Page.aspx?id=362 (2014-03-31)

https://www.transportstyrelsen.se/sv/Nyhetsarkiv/Forst-i-Europa-med-helt-
avreglerad-jarnvagsmarknad-/ (2014-05-25)

http://www.blataget.com/om (2014-05-26)
http://snalltaget.se/om-oss (2014-05-26)

http://www.mtrstockholm.se/om-oss (2014-05-26)

45



