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Abstract

The sui generis-right in article 7.1 of the database directive provides the maker
of a database, who has made a qualitatively and/or quantitative substantial in-
vestment in the obtaining, verification and/or presentation of the contents in a
database, the right to prevent extraction and/or re-utilization of the whole or of
a substantial part of the database contents. In order to prevent the circumvention
of article 7.1, the right to prohibit tortious dispositions of the contents was sup-
plemented by article 7.5, which extends the right for the maker to prevent non-
substantial parts to be extracted and/or re-utilized, provided that the extraction
and/or re-utilization are repeated and systematic in a way that undermines the
substantial investment the maker of the database has made.

The way that the sui generis-right is framed as an investment protection, in
combination with the fact that the right’s object of protection is the investment
as such, is the reason that the right has come to be regarded as a protection clause
against unfair competition rather than an intellectual property right. As a result,
the sui generis-right is of great significance to unfair competition and competition
and antitrust law in general. This applies not only to article 102 FEUF, but espe-
cially to the DMA and in relation to the prescribed data-sharing obligation in
article 6.10 in the DMA.

Competition and antitrust law in general and the DMA in particular, through
its rootedness in article 3 FEU, aim to maintain competitive, open and fair digital
markets. This applies, to say the least, as a part of ensuring the efficiency in the
EU internal market, which by enlarge is intended to benefit the consumers. In
this way, it’s understood that the consumers perspective plays a fundamental role
in competition policy. In relation to the DMA, this is expressed through articles
6.2 and 6.10 of the DMA, which have the function of promoting innovation and
increasing the consumers’ diversity of choice, while simultaneously giving the
business users better opportunities to compete with the gatekeepers and thus
become more efficient.

By imposing on a gatekeeper a far-reaching data-sharing obligation under ar-
ticle 6.10 in the DMA, in combination with the prohibition to use the same data
under article 6.2, the gatekeepers’ sui generis-right is limited in all material as-
pects. Thereby, these provisions impose greatly on the gatekeepers’ ability as a
maker of a database to freely dispose of their own database contents and thus
obtain future returns and other competitive advantages as a result of the substan-
tial investment. This is due to the fact that the gatekeeper is subject to an obliga-
tion to share the results of the investment with the business users.



The database directive states, however, that the sui generis-right must not be
afforded in such a way as to facilitate abuses of a dominant position. By this
reference it’s understood that this exception was written with article 102 FEUF
in mind. In light of the significant differences between article 102 FEUF and the
DMA, it can be concluded that the exception does not apply to the DMA. This
is particularly the case as the DMA is framed as an ex ante-regulation, whereas
article 102 FEUF is an ex post-regulation.

As this paper has highlighted, it requires great forethought when imposing a
compulsory data-sharing obligation such as the one in article 6.10 in the DMA.
The intended function of the sui generis-right is to promote investments in data
processing and storage functions. In order to even receive or make use of the
effective and high-quality data the business users have a right to receive from the
gatekeepers, they have to have effective and proper databases, because otherwise
it's entirely pointless to even force the gatekeepers to share their data.

Thus, a proportional balance is required between the interest in protecting the
data as such by maintaining ex ante incentives to invest and the interest to pro-
mote open and fair digital markets as a way to ensure the effectiveness of the
internal market for the benefit of the consumers and ex post social welfare. This
could be a possible explanation to the Commission’s proposal of the Data Act,
specifically article 35, which stipulates that the sui generis-right shall not be ap-
plied to machine generated data. It remains, however, to see how the question of
the sui generis-right’s to be or not to be will play out in the future.
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1 Introduktion

1.1 Skyddet for data i ljuset av Digital Markets Act

Digitala tjinster sisom ndthandelsplatser, sociala medier och s6kmotorer har
medfort betydande fordelar 61 savil virldens medborgare som samhallet 1 stort.
Dessa har dven bidragit till den inre marknaden genom att méjliggéra nya affirs-
moéjligheter och underlitta grinséverskridande handel. Detta har méjliggjorts ge-
nom en 6kning av konsumentens valmdijligheter, forbittring av industrins effek-
tivitet och konkurrenskraft. Europeiska kommissionen (Kommissionen) anger
att mer 4n 10 000 onlineplattformar 4r verksamma i Europas digitala ekonomi,
varav den storsta andelen bestir av sma och medelstora foretag.!

Trots detta, dr det de stora onlineplattformarna, som utgdr en férsumbar del
av det totala antalet, som stir for den stérsta delen av det totala virdet som ge-
nereras. Skilet till detta anfGrs vara att det dr de stora onlineplattformarna som
framfor allt har gynnats av den digitala sektorns sdrdrag och dessa plattformar
utgdr en central del 1 dagens digitala ekonomi genom att férmedla merparten av
transaktionerna mellan féretagsanvindare och slutanvindare.

En del av de stora onlineplattformarna fungerar siledes inte sillan som nit-
portar eller s.k. grindvakters mellan féretagsanvindare och slutanvindare och at-
njuter dirigenom en fast férankrad och varaktig stillning pd den inre marknaden,
vilket ytterligare forstirker redan befintliga hinder f6r smd och medelstora fore-
tags intride pa marknaden.+

Som en konsekvens av grindvakternas inverkan pa och kontroll 6ver tilltridet
till de digitala marknaderna, anges att detta 1 vissa fall kan leda till ett otillb6rligt
beteende gentemot foretagsanvindarna, vilket kan fa negativa effekter f6r deras
mojligheter att konkurrera med grindvakterna. Den ineffektiviteten inom den di-
gitala sektorn som beteendet kan medfdra kan handla om hégre priser, ligre kva-
litet, farre valmojligheter f6r foretags- och slutanvindarna och minskad innovat-
ion. Bristande konkurrensmdiligheter och otillborliga beteenden férekommer i
storre utstrickning for vissa digitala tjnster dn andra och sirskilt f6r de som
utgor ett direkt mellanliggande led mellan féretagsanvindare och slutanvindare,
vilket dr fallet nir en grindvakt tillhandahaller den digitala tjdnsten.s

1 Forslag till Europaparlamentets och radets férordning om 6ppna och rittvisa marknader inom
den digitala sektorn (rittsakten om digitala marknader), av den 15 december 2020, COM(2020) 842
final (2020/0374 (COD)) [cit. Forslag till DMA], s. 1.

2 Se vidare om begreppen foretagsanvindare och slutanvindare i avsnitt 3.1.

3 Se vidare om begreppet grindvakt i avsnitt 3.1.

4 Forslag till DMA, s. 1.

5Aa,s. 1-2.



Mot denna bakgrund, kom Kommissionen den 15 december 2020 med ett
forslag till en rittsakt om digitala marknader, som tridde i kraft den 1 november
2022 och bérjade tillimpas den 2 maj 2023.¢ Denna férordning ér i grunden kon-
kurrensrittslig och anger vad en grindvakt fir och inte far géra for att inte hindra
foretagsanvindarnas tilltrdde till marknaden och dirmed frimja konkurrensen.”
Syftet med DMA anges saledes vara att mojliggora f6r plattformar att frigéra sin
fulla potential fOr att savil foretags- som slutanvindare pd sa sitt ska kunna dra
full nytta av den digitala ekonomin i sin helhet i en konkurrensutsatt och rittvis
digital marknadsmilj6. Sammantaget tar DMA sikte pa att reglera de ekonomiska
obalanserna, grindvakternas otillborliga beteenden och dess negativa konsekven-
ser, som har uppstatt till £6ljd av deras inflytande pa och kontroll 6ver de digitala
marknaderna, sirskilt inom den Europeiska unionen (EU).8

DMA utgér emellertid enbart en del av EU:s digitala strategi, som ett led i att
sikerstilla en rittvis och konkurrenskraftig digital ekonomi, och kompletterar de
befintliga konkurrensrittsliga regelverken.” En annan del av denna digitala stra-
tegi handlar om att faststilla en skilig dtkomst till och anvindning av data. Dirfor
kom Kommissionen dven med ett férslag till Data Act,l0 som syftar till att saker-
stilla en rittvis fordelning av datauppgifternas virde bland aktorerna i datacko-
nomin och den digitala ekonomin i sin helhet.!t

Det far anses sta helt klart att data utgér en central del av den digitala ekono-
min. Mingden data som genereras av bl.a. manniskor har minst sagt 6kat markant
under senare ar. Den storre delen av all data f6rblir dock outnyttjad och virdet
av datan tillkommer timligen f4 men storre foretag, vilket har ansetts himma den
datadrivna innovationen.'2 Det dr tinkbart att detta synsitt ligger till grund for
datadelningsskyldigheten som grindvakterna dldggs genom artikel 6.10 DMA.

Detta forstirks ytterligare av att en férdelningen av datauppgifternas virde, i
takt med 6kningen av icke-personlig industriell data,!3 big datal4 och produkter

¢ Europapatlamentets och radets forordning (EU) 2022/1925 av den 14 september 2022 om 6ppna
och rittvisa marknader inom den digitala sektorn och om 4ndting av direktiv (EU) 2019/1937 och
(EU) 2020/1828 [cit. DMA].

7 Se framfor allt artiklarna 5 och 6 DMA.

8 Forslag till DMA, s. 3.

9 Se t.ex. kommissionens pressmeddelande ”Att forma EU:s digitala framtid” av den 19 februari
2020, https://ec.europa.cu/ (himtad 2023-05-05), Europaparlamentets resolution av den 25 mars
2021 om en EU-strategi for data 2020/2217(INI) (2021/C 494/04), samt Forslag till DMA, s. 3 £.
10 Forslag till Europaparlamentets och radets férordning om harmoniserade regler for skilig at-
komst till och anvindning av data [cit. Forslag till Data Act], som dock dnnu inte antagits. Data
Act kommer dock inte att beréras inom ramen fér denna uppsats, se vidare avsnitt 1.4 om detta.
11 Forslag till Data Act, s. 2.

12 Aa,s. 1.

13 Med zcke-personlig industriell data f6rstas annan data dn personuppgifter, dven kallat industriell data
eller icke-personuppgifter. Konkreta exempel kan t.ex. vara sivil aggregerade som icke-aggregerade
och anonymiserade datamingder som anvinds fér stora dataanalyser eller data om underhéllsbehov
for industriella maskiner. Se Domeij i NIR 2021 s. 430 med hinvisningar.

14 Begreppet big data avser lagringen av och atkomsten till stora datamangder i savil strukturerad
som ostrukturerad form och dr en férutsittning for att exempelvis lira och utveckla algoritmer och
Al-system. Se Westman (2021), s. 641 f. och Westman i NIR 2019 s. 132 f.
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med uppkoppling till Internet of Things (IoT),!s férvintas stimulera en héllbar
datackonomi, vilket inte minst giller stimuleringen av rittvisa och konkurrensut-
satta digitala marknader.1¢ P4 sd sitt hinger Data Act thop med DMA, dir bida
utgdr en visentlig del 1 att reglera den datadrivna innovationen inom ramen for
de digitala marknaderna. Fokus f6r denna framstillning kommer emellertid att
vara datadelningsskyldigheten som féreskrivs 1 artikel 6.10 DMA.17

Vid sidan om DMA har de digitala tjinsterna 1 sin egenskap av databasprodu-
center ett indirekt skydd for sin data i enlighet med artikel 7 databasdirektivet.!s
Genom databasdirektivet inférdes en sirskild ritt av sitt eget slag, den s.k. su
generis-ratten, £6r att skydda databaserna under forutsittning att databasproducen-
ten har gjort visentliga investeringar i att anskaffa, granska och/eller presentera
innehallet i databasen. Sui generis-ritten tar sdledes sikte pa att skydda sjilva in-
vesteringen och den konkurrensférdel som medfdljer upprittandet av databasen.
Det dr dirfor f6ga forvanande att sui generis-ritten har kommit att betraktas som
ett konkurrensrittsligt skydd snarare dn en nirstdende (immateriell) ensamritt.1?

I anledning av det virde som kan skapas av féretagen, sirskilt f6r exempelvis
grindvakter som besitter stora datamingder, finns ett inneboende intresse att inte
enbart skydda sin data som sddan, utan dven den investering som har gjorts i
anskaffning, granskning och presentation av databasens innehall. Avsaknaden av
ekonomiska incitament och ridslan att férlora en konkurrensférdel forstas sile-
des utgora grunden for foretagens intresse att skydda sin data.20

I anslutning till det nu sagda framstir det dirfér som sirskilt angeliget att
utreda sui generis-ritten och skyddet f6r databasinnehillet i ljuset av DMA och
vad detta kan fd f6r konsekvenser i detta avseende fOr ett foretag i allminhet och
grindvakter i synnerhet.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats ir att granska och analysera hur datadelningsskyldig-
heten i artikel 6.10 DMA f6rhaller sig till sui generis-ritten i artikel 7 i databasdi-
rektivet. Vidare, dmnar framstillningen att belysa vilken betydelse artikel 6.2
DMA fir i relation till dels artikel 6.10 DMA, dels artikel 7 databasdirektivet.
Slutligen syftar uppsatsen till att utvirdera och problematisera artikel 6.2 och 6.10
DMA med utgangspunkt i de indamal som databasdirektivet, konkurrensritten
i allménhet och DMA i synnerhet dmnar att uppna.

15 Begreppet IoT tar sikte pd att allt fler produkter saisom telefoner, klockor, fordon och sensorer
idag dr uppkopplade mot internet och dirigenom genererar stora dataméingder. Dessa uppkopplade
produkter kan utgora verktyg for att exempelvis skapa ”smarta hem”, men ocksa effektivisera sam-
hillet i stort. Se Westman (2021), s. 642 f. och Westman i NIR 2019 s. 133.

16 Forslag till Data Act, s. 1.

17 Se avsnitt 1.2 och 1.4.

18 Europapatlamentets och ridets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for
databaser [cit. Databasdirektivet]. Se sirskilt avsnitt 2.4.3.

19 Forslag till Data Act, s. 10 med hinvisningar och sirskilt fotnot 46.

20 En EU-strategi for data av den 19 februari 2020 (COM(2020), 66 final), s. 7. Se dven Lundqvist
(2022), s. 2 f. med hinvisningar.
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Forskningsfragan ir siledes huruvida grindvaktens skyldighet att dela viss data
i artikel 6.10 och férbudet att anvinda denna data i konkurrerande syfte 1 artikel
6.2 DMA utg6r ett hot mot sui generis-skyddet enligt artikel 7 databasdirektivet.
Mot bakgrund av detta aktualiseras foljande fragestillningar:
1) Vad innebir sui generis-ritten och hur férhaller den sig till databasens
innehall i sig?
2) Vad innebir férbudet och skyldigheten avseende anvindningen och del-
ningen av data i artiklarna 6.2 och 6.10 DMA?
3) Hur forhaller sig artiklarna 6.2 och 6.10 DMA till sui generis-skyddet i
artikel 7 databasdirektivet?

1.3 En EU-rattsligt inriktad rattsdogmatisk metod

I syfte att kunna besvara forskningsfragan och dirmed uppna uppsatsens syfte
kommer en EU-rittsligt inriktad rattsdogmatisk metod att anldggas. Skilet till
detta dr framfor allt att denna framstillning uteslutande kommer att behandla
unionsrittslig lagstiftning i form av férordningar och direktiv. Den rittsdogma-
tiska metoden tar sikte pd att faststilla gillande ritt genom att analysera och tolka
innehallet i de rittskillor som atnjuter auktoritet for att ddrigenom kartlagea in-
nehillet 1 gillande ritt.2t Enligt Hjersstedt dr detta kirnan i den rittsdogmatiska
metoden och benimns som en kartliggande rittsdogmatik.22 Utgangspunkten for
denna ér de allmint vedertagna rittskillorna med vilka fOrstds lagstiftning, ritts-
praxis, forarbeten och juridisk doktrin.23 Satt 1 en EU-rittslig kontext dr utgangs-
punkten emellertid en annan.

EU-rittens normhierarki indelas i primar- och sekundirritt samt icke-bin-
dande rittskillor.2¢ Den primirritt som denna framstillning kommer att anvinda
sig av bestir av Fordraget om Europeiska unionen (FEU) och Férdraget om
Europeiska funktionssitt (FEUF).25 Skilet till detta dr att DMA ér en konkur-
rensrittslig rittsakt och 4r dmnad att komplettera den traditionella konkurrens-
ritten, som bestar av frimst artiklarna 101 och 102 FEUF. Fokus {6+ denna fram-
stillning kommer att vara artikel 102 FEUF, som r6r missbruk av dominerande
stillning och har en naturlig koppling till sdvil sui generis-ritten 1 artikel 7 data-
basdirektivet och DMA. Dirutéver kommer artikel 3 FEU att nimnas, eftersom
konkurrensritten i allminhet och DMA 1 synnerhet dr férankrad i denna pé s
sitt att andamalen med dessa regelverk ar att uppritthilla den inre marknaden.

Till sekundirritten hor réttsakter i form av férordningar och direktiv och be-
slut.2e Den sekundirritt i form av rittsakter som denna uppsats kommer att ha
som utgangspunkt ir dels férordningen DMA, dels databasdirektivet. Mot bak-
grund av uppsatsens syfte och fragestillningar kommer artiklar 6.2 och 6.10 i

21 Hjertstedt (2019), s. 167 f. och Kleineman (2018), s. 21.

22 Hjertstedt (2019), s. 167 f.

2 Kleineman (2018), s. 21.

24 Hettne (2011), s. 40 f.

25 Hettne (2011), s. 41 och Bernitz (2022), s. 48 f.

26 Hettne (2011), s. 42 och 45 f. och Bernitz (2022), s. 55 f. och 59.
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DMA och artikel 7 i databasdirektivet sdrskilt att behandlas. Dirtill kommer be-
slut att nimnas i samband med redogérelsen f6r DMA och artikel 102 FEUF.

Slutligen kommer EU-domstolens tolkningsbesked att anvindas enbart i f61-
hallande till sui generis-skyddet i artikel 7 databasdirektivet och missbruk av do-
minerande stillning 1 artikel 102 FEUF, eftersom DMA ir en nyantagen férord-
ning och didrmed saknar i dagsliget savil beslut som tolkningsbesked. EU-dom-
stolens avgoranden kommer i stor utstrickning att anvindas 1 syfte att kartligga
och faststilla rittsldget betrdffande artikel 7 1 databasdirektivet, men dven for att
kunna f6ra en nyanserad diskussion om sui generis-skyddets omfang. Tolknings-
besked kommer dven att nimnas 1 forhallande till artikel 102 FEUF 1 syfte att
jaimfora den traditionella konkurrensritten och DMA, inte minst som ett led i att
utreda och analysera artikel 6.2 och 6.10 DMA.

Den rittsdogmatiska metoden utgar oftast frin en konkret fragestillning, inte
sillan formulerad som en rittsfraga.2” Av detta fSljer att metoden till sin natur ar
praktisk pd sa sitt att iakttagelser eller rittspolitiska analyser inte har nagot sjal-
vindamal.2s Ett problem som kan uppstda med en sidan sniv begreppsinnebérd
av rittsdogmatik dr att det enbart dr de rittsliga normerna i sig som dr av intresse
snarare dn deras tillimpning.2 I doktrinen har det emellertid anférts att den ritts-
dogmatiska metoden, utéver den kartliggande rittsdogmatiken, dven inrymmer
en s.k. &ritisk rittsdogmatik.

Den kritiska rittsdogmatiken tar sikte pd att kritiskt analysera gillande ritt
genom en analys av vilka férdelar och framfor allt nackdelar som det nuvarande
rittsliget medfér.30 Jareborg forklarar att “rittsdogmatikens verklighet ér sjilva
rittssystemet som normativt system, inte det som systemet resulterar 1.3t P4 sd
sitt antyds att den rittsdogmatiska metoden i sig inte dr en vetenskaplig metod,
utan snarare innebdr en analys av gillande ritt med ett vetenskapligt syfte.32 Det
ir sannolikt mot denna bakgrund den analytiska, eller kritiska, delen av rittsdog-
matiken av vissa istillet har bendmnts som en rittsanalytisk metod.>s Enligt K/e/-
neman saknar denna kritik dock betydelse f6r den rittsdogmatiska metodens uto-
vande till f6ljd av metodens praktiska betydelse.3+

Som hittills konstaterat har den rittsdogmatiska metoden savil kartliggande
som kritiska inslag och syften. Detta giller dven den EU-rittsliga metoden. EU-
ritten som metoden tar som utgangspunkt saknar, till skillnad fran en nationellt
priglad rittsdogmatisk metod, dels férarbeten 1 traditionell mening, dels ett offi-
ciellt spriak. Att EU-rittslig lagstiftning dessutom férekommer i olika former
sasom direktiv och férordningar komplicerar metoden ytterligare. P4 samma sitt
som en nationell rittsordning betraktas som autonom har EU-ritten ocksa an-
setts utgdra en ny, autonom rittsordning inom folkritten.

27 Kleineman (2018), s. 23.

28 Jfr Kleineman (2018), s. 44.

2 Se t.ex. Hjertstedt (2019), s. 167 och Kleineman (2018), s. 24.

30 Hjertstedt (2019), s. 167 och Kleineman (2018), s. 24 f. och 35 f.
31 Jareborg i SvJT 2004 s. 9.

32 Jareborg i Sv]JT 2004 s. 8 och Kleineman (2018), s. 25.

3 Se t.ex. Agell i Sv]T 2002 s. 243 ff. och Kleineman (2018), s. 25.
34 Kleineman (2018), s. 25.
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Detta far en sirskild betydelse f6r hur den EU-rittsliga metoden, som till stora
delar liknar den rittsdogmatiska metoden, ska forstis.>s Ett av skilen till EU:s
tillkomst var att stirka medlemsstaternas (ekonomiska) konkurrenskraft pa
virldsmarknaden genom inrittandet av den inre marknaden, som bestar av de
enskilda medlemsstaternas egna marknader. Detta ekonomiska konkurrens-
kraftsintresse har 4n idag en avgorande betydelse f6r EU-rittens utveckling och
tjanar som en mojlig forklaring till varfér EU-domstolen antagit en sirskilt aktiv
roll inom bl.a. detta omrdde.3

Den EU-rittsliga metoden kan sdgas vila pa vissa grundliggande allminna
principer. Bland dessa dterfinns principen om lojalt samarbete,3 principen om
tilldelade befogenheter,® och sirskilt intresset av att EU-rdtten ska uppnd sin
asyftade verkan. Detta intresse, eller doktrinen om e¢ffes utile, tar sikte pa att atgir-
der som vidtas av EU ska ges en sddan tolkning av savdl EU- som nationella
organ att atgirdens dndamalsenliga verkan kan uppnas. Av detta foljer att dokt-
rinen om effet utile fir en sidrskild betydelse 61 hur EU:s rittsakter sisom direk-
tiv och férordningar ska tolkas och tillimpas.

EU-domstolen har dirvidlag ofta understrukit betydelsen av att EU-ritten ges
ett effektivt och enhetligt genomslag i medlemsstaterna.? Doktrinen om effet
utile kan saledes anses utgbra grunden f6r EU-domstolens teleologiska (inda-
malsenliga) tolkningsmetod som en markering pa att rittsaktens asyftade verkan
ska vara styrande vid EU-rittslig lagtolkning. Med det sagt, anvinder EU-dom-
stolen sig dock av flera olika metoder vid tolkningen av EU-rittsakter, diribland
en zextuel/ tolkning (ordalydelsen), ontextuel/ tolkning utifran bestimmelsens sam-
manhang och feleologisk tolkning med utgangspunkt i de mal som efterstrivas.4

Maduro har anfort att EU-domstolens tolkningsmetod inte enbart ér teleolo-
gisk i sndv mening, utan dven metateleologisk, dvs. att det inte enbart dr rittsre-
gelns dndamal som ska tolkas utan d4ven dndamalet med den rittsliga kontexten i
vilken rittsregeln befinner sig i.41 I CILFIT-avgérandet anférde EU-domstolen
att varje EU-rittslig bestimmelse ska sittas in i sin kontext och tolkas mot bak-
grund av EU-rétten som helhet med hinsyn tagen till dess syften och utveckling
vid den tidpunkten den aktuella rittsregeln ska tillimpas.+

Att EU-rétten utg6r en ny rittsordning och FEU foreskriver effektiva verktyg
tor att kontrollera och genomdriva EU-ritten, sirskilt genom domstolarna pa
EU-niv4, har ansetts ha haft en central roll f6r utvecklingen av den EU-rittsliga
metoden.® Dirigenom har EU-domstolens avgéranden inte enbart fatt betydelse
i frigan om tolkningen av enskilda rittsregler och begrepp 1 férordningar och
direktiv, utan dven for den tolkningsmetod som har utvecklats.

35 Se t.ex. mél 26/62 van Gend en Loos och Reichel (2018), s. 109.

36 Reichel (2018), s. 111.

37 Artikel 4.3 i FEU.

38 Artikel 5.2 FEU.

39 Reichel (2018), s. 114.

40 Aa.,s. 122,

41 Maduro, M.P., Interpreting European Law: Judicial adjudication in a Context of Constitutional
Pluralism, Working Paper IE Law School WPLS08-22-05, s. 5.

42 Mal 283/81 CILFIT, p. 20.

43 Reichel (2018), s. 121-122.
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Den EU-rittsliga metoden har, som redan ndmnt, andra rittskillor som ut-
gangspunkt dn vad den traditionella rittsdogmatiska metoden har. Ett f6rsta pro-
blem, vad giller lagstiftning och rittspraxis, dr att EU-réttsakter saisom forord-
ningar och direktiv och avgéranden madste publiceras pa samtliga officiella sprak.
I avsaknad av ett officiellt sprak inom EU har ingen spriakversion féretride fram-
for ett annat. Det finns ddrmed en inneboende risk att en rittsregel eller ett be-
grepp ges olika inneb6rd beroende pa vilken spriakversion som tas som utgings-
punkt.# EU-domstolen har uttryckt att den formulering som anvinds i en sprak-
version av en rittsregel inte ensam kan ldggas till grund f6r tolkningen eller ges
foretridare framfor en annan formulering enligt en annan sprakversion.

For det fallet det férekommer avvikelser 1 betydelse mellan olika sprakvers-
ioner av en bestimmelse ska den aktuella bestimmelsen tolkas med hinsyn till
systematiken i och dndamalet med den kontext i vilken den ingar.4 Den svenska
sprakversionen av databasdirektivet har exempelvis kritiserats av flera,s vilket
dven poingterades av regeringen i samband med direktivets genomférande i
svensk nationell ritt.+7 Eftersom databasdirektivet utgér en central del av uppsat-
sen har flera sprakversioner jamforts i syfte att 16sa eventuella tolkningsproblem
och minimera risken for feltolkningar av direktivets bestimmelser och begrepp.4s
Detta problem gor sig gillande oaktat vilken rittsakt det dr friga om, varfor lik-
nande jaimférelser har gjorts mellan de olika sprakversionerna av DMA.

Som ovan nimnt ir de bindande EU-rittskillorna férdragen, férordningar,
direktiv och beslut. Dirutéver har dven EU-domstolens réttspraxis bindande ver-
kan. Det finns ocksé icke bindande rittskillor sisom yttranden och rekommen-
dationer, férarbeten och generaladvokaternas forslag till avgérande.

I anslutning till detta uppkommer frigan om hur preambelbestimmelser ska
virderas. EU-domstolen har konstaterat att dessa 1 sig inte dr bindande, utan har
som funktion att utgéra tolkningsunderlag vid tolkningen av bestimmelser och
begrepp.# Generellt sett saknar EU-rétten forarbeten i den mening som avses i
den (nationella) rittsdogmatiska metoden. Sett till sin funktion ligger det emel-
lertid ndrmast till hands att likna preambler till f6rarbeten sisom Kommissionens
torslag, parlamentets dndringsforslag och radets gemensamma standpunkt. I lik-
het med de svenska nationella domstolarna, ir det inte ovanligt att EU-domsto-
len inom ramen f6r sin teologiska tolkning hianvisar till férordningens eller direk-
tivets preambelbestimmelser.50 EU-domstolen har i frigan om férarbetenas ritt-
skallevirde angett att dessa kan tjina som vigledning f6r hur en viss bestimmelse
eller ett begrepp 1 en rittsakt ska forstas, men dock enbart i syfte att bekrifta en
slutsats som ndtts pa ndgot annat satt.5!

44 Reichel (2018), s. 129 och Axhamn (2016), s. 15-16.

45 Se t.ex. mdl C-281/12 p. 26 med hinvisningar.

46 Karnell i NIR 1999 s. 51, not 1 och Koktvedgaard i Festskrift till Karnell, s. 343.

47 Prop. 1996/97:111 s. 12.

48 Jaimforelser i direktivtextens ordalydelser har inte enbart gjorts i férhéllande till andra sprak, utan
dven den svenska sprakversionen har jimférts med Karnells 6versittning i NIR 1999 s. 209 ff.

49 Se t.ex. mél 215/88 p. 31.

50 Axhamn (2016), s. 17.

51 Se t.ex. mal C-292/89 p. 18. Jfr Bernitz i JT 2000-01 s. 698 ff., Oberg i JT 200001 s. 492 ff. och
Axhamn (20006) s. 33 f.
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En sista friga som uppkommer i detta sammanhang ir vilket rittskillevirde
generaladvokaternas forslag till avgérande kan anses ha. Enligt Reihe/ bidrar
dessa yttranden visserligen till en enhetlig behandling av EU-ritten, men faller
utanfér den juridiska doktrinen i strikt mening.52 Axhamn ir emellertid av den
motsatta uppfattningen och menar att en generaladvokats yttrande i sitt f6rslag
till avgorande kan jamstillas med doktrin i den del som dberopas av EU-domsto-
len i sitt tolkningsbesked.s3 Detta motiveras med hdnvisning till att generaladvo-
katens uppgift dr att opartiskt och sakligt presentera motiverade yttranden, som
bestir av fakta, en analys av gillande ritt och ett fOrslag till avgérande.s Trots att
dessa yttranden formellt sett inte 4r bindande f6r varken EU-domstolen eller par-
terna, uppnar de en tillrickligt niva av réttsvetenskaplighet att de (under vissa
torutsittningar) skulle kunna betraktas som juridisk doktrin. Dessa kommer sa-
ledes att behandlas som juridisk doktrin inom ramen fér denna framstallning,

I syfte att f6ra en nyanserad diskussion kring databasdirektivets sui generis-
skydd och DMA kommer dven annan juridisk doktrin att anvindas, frimst i form
av rattsvetenskapliga artiklar. Betriffande DMA uppstar det en metodologisk
svarighet i anledning av att det 4r en relativt nyantagen férordning. Det far till
foljd att det i princip saknas omfattande savil bindande som icke bindande ritts-
killor i form av tolkningsunderlag sisom f6rslag till avgéranden, tolkningsbesked
och beslut, men dven doktrin. De enda rittskillorna att utga ifran dr siledes for-
ordningstexten, preambelbestimmelserna och viss doktrin i form av artiklar.
Dessa innehaller moment av en fri argumentation med hédnvisningar till bl.a. so-
ciala och ekonomiska aspekter av DMA, men dven pa vilket sitt mélen och den
asyftade verkan med DMA kan fd genomslag. Dessa dr hinsyn som ir tillitna
inom den EU-rittsliga metoden och utgdr en del av metodens kritiska inslag.

1.4 Avgrinsningar

Fokus f6r denna framstillning ér sui generis-skyddet enligt artikel 7 i databasdi-
rektivet och hur det forhaller sig till den relativt nyantagna DMA. Redan av att
uppsatsen enbart kommer att behandla sui generis-ritten foljer att upphovsritt
till databaser inte kommer att diskuteras.ss Detta beror frimst pa att databaser
sillan uppfyller kravet pa originalitet och verkshdjd, men dven pa att syftet med
uppsatsen dr att belysa och analysera vilka rittsliga hinder som sui generis-skyd-
det innebir f6r DMA. Detta giller fastin det upphovsrittsliga skyddet f6r data-
baser i vissa delar Gverlappar med sui generis-skyddet. Skyddet f6r datan i sig
som kan atnjutas enligt skyddet for foretagshemligheter kommer inte heller att
behandlas. Detta beror till stor del pa att detta skydd foreskrivs i frimst den
svenska (nationella) ritten, vilket faller utanfér ramen f&r uppsatsen och dess
EU-rittsliga utgangspunkter.

52 Reichel (2018), s. 130.
53 Axhamn (2016), s. 17.
54 Bernitz (2022), s. 21 £.
55 Se avsnitt 3.1,
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Som redan framkommit ovan, kommer enbart sui generis-skyddet 1 artikel 7 i
databasdirektivet och artiklar 6.2 och 6.10 DMA att behandlas. Av detta fSljer att
enbart EU-rittsliga lagstiftningsakter kommer att behandlas och saledes faller all
svensk nationell ritt utanfér ramen f6r denna framstillning. Det frimsta skilet
till denna avgrinsning dr att det dels inte inryms i uppsatsens syfte och fragestall-
ningar, dels att det framstir som meningslost att behandla det svenska inforlivan-
det av databasdirektivets artikel 7, eftersom grindvakterna enligt DMA sannolikt
inte kommer att omfattas av den svenska rittsordningen.

En ytterligare avgrinsning, som féljer av att sui generis-skyddet kommer ana-
lyseras i forhallande till DMA, 4r att konkurrensritt i form av artikel 102 Férdra-
get om Europeiska unionens funktionssitt (FEUF) enbart kommer att behandlas
oversiktligt i syfte att ge en bakgrund till DMA och de begrinsningarna i anvind-
ningen av data som f6ljer av férordningen. Som ovan diskuterat, ir EU-ritten en
autonom rittsordning och begrepp som férekommer 1 en rittsakt har en egen
inneb6rd inom EU. P4 sa sitt kan det vara motiverat att se till befintlig rittspraxis
betriffande artikel 102 FEUF for att utreda innebérden av samma begrepp i
DMA, men iven databasdirektivet, i den utstrickningen begreppen férekommer
i bdda rittsakter.

Detta giller exempelvis nir det ska faststillas vad som ska forstas med ziss-
bruk av dominerande stillning och dess koppling till dels artikel 3 DMA om grind-
vaktsbegreppet, dels skil 47 databasdirektivet. Ndgon djupare analys av artikel
102 FEUF kommer emellertid inte att goras av det skilet att den traditionella
konkurrensritten dr en ex post-reglering, medan DMA utgdr en ex ante-reglering.
Detta far sirskild betydelse for artikel 7 databasdirektivets tillimpning och hur
artikel 6.2 och 6.10 DMA ska forstds och tolkas.

En sista avgrinsning giller GDPR, som aktualiseras dd data i manga fall kan
utgdras av personuppgifter i och med den vidstrackta definitionen av data i DMA
av personuppgifter i GDPR. Ett skil till denna avgrinsning ar att det av syftet
och frigestillningarna framgir att denna framstillning kommer att ta sin utgangs-
punkt i sui generis-rittens indirekta skydd for data. Uppsatsen dmnar inte att ana-
lysera skyddet for data ur ett rittighets- och/eller integritetsperspektiv och
huruvida en sddana datadelningsskyldighet kan vigras med hinvisning till den
registrerades rittigheter.

1.5 Disposition

T avsnitt 1 har uppsatsens dmne introducerats och dess ramar presenterats. Detta
anges sirskilt som uppsatsens syfte och fragestillningar med tillh6rande avgrins-
ningar. Direfter presenteras den EU-rittsliga metoden, inte minst i férhallande
till den rittsdogmatiska metoden. I metodavsnittet redogors fér vad metoden
innebdr, hur den kommer att tillimpas genom att en koppling har gjorts till det
valda materialet och varfér den EU-rittsliga metoden har valts. Slutligen disku-
teras vilka metodologiska svarigheter och éverviganden som har gjorts.

T avsnitt 2 kartldggs och utreds sui generis-ritten i artikel 7 databasdirektivet.
Inledningsvis presenteras sui generis-skyddet och dess forutsittningar for att
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sedan redogobra for kravet pa visentlig investering., Direfter analyseras de inve-
steringsféremal som den visentliga investeringen ska hinféra sig till, vilka 4r an-
skaffning, granskning och presentation av innehallet i den upprittade databasen.
I avsnittets tredje del diskuteras sui generis-rittens skyddsomfang och férbuds-
ritten som tillkommer databasproducenten genom sui generis-skyddet. Slutligen
behandlas skyddet f6r databasinnehéllet i sig med tillimpningen av sui generis-
ritten for att avslutningsvis diskutera hur sui generis-ritten dr utformat som ett
konkurrensrittsligt skydd och dess implikationer.

Avsnitt 3 berér DMA och inleds med en bakgrund till f6rordningen med ut-
gangspunkt i vissa centrala begrepp och artikel 102 FEUF. Direfter diskuteras
konkurrensrittens grunder och de dndamal som konkurrensritten i allminhet
och DMA i synnerhet amnar att uppna. Slutligen utreds artikel 6.10 DMA och
forutsittningarna for datadelningsskyldigheten for att sedan nimna hur artikel
6.10 forhaller sig till artikel 6.2 DMA. Pa sa sitt forstds samspelet mellan dessa
bestimmelser och hur dessa dr tilltinkta att uppna dndamalen med DMA.

I avsnitt 4 analyseras hur datadelningsskyldigheten 1 artikel 6.10 DMA f6rhal-
ler sig till databasproducentens férbudsritt enligt savil artikel 7.1 som 7.5 1 data-
basdirektivet. Direfter fors en diskussion om vilka konsekvenser 6.10 DMA far
tor sui generis-skyddets féremal, som ér den visentliga investeringen. 1 anslut-
ning dirtill gérs dven en koppling till artikel 6.2 DMA om begrinsningarna i
grindvaktens dataanvindning och vilka implikationer det far f6r den visentliga
investeringen och investeringsbegreppet som siadant. Avsnittets tredje del be-
handlar sui generis-ritten som ett konkurrensrittsligt skydd och tar sin utgangs-
punkt i skél 47 databasdirektivets hinvisning till artikel 102 FEUF f6r att analy-
sera om, och i sidant fall pa vilket sitt, DMA pdverkar detta. Avslutningsvis dis-
kuteras DMA:s dndamalsenlighet i férhallande till dels konkurrensrittens Gver-
gripande malsittningar, dels sui generis-skyddets avsedda funktion.

I det avslutande avsnittet presenteras de slutsatser som har konstaterats i de
tidigare avsnitten pa ett sammanfattande sitt. Slutligen gbrs en framétblick till sui
generis-ritten och framtida utmaningar i anledning av konkurrensrittens 6kade
betydelse for de digitala marknader, inte minst genom ex ante-regleringar. Dir-
efter kommenteras forslaget till Data Act och férordningens implikationer av sui
generis-skyddets vara eller icke vara.
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2 Sut generis-skyddet for databaser

2.1 Kravet pa vasentlig investering

Databasdirektivet tillkom dr 1996 med det frimsta syftet att harmonisera det
rittsliga skyddet for databaser inom EU som ett led i att motverka de negativa
aterverkningarna som denna fragmentering fick pa den inre marknadens funkt-
ion.5¢ En databas definieras i artikel 1 i databasdirektivet som:

[E]n samling av verk, data eller andra sjilvstindiga element som sammanstillts pd ett systema-
tiskt och metodiskt sdtt och som var for sig ir tillginglig genom elektroniska medier eller pa
ndgot annat satt.

Databasdirektivet foreskriver en ritt av sitt eget slag, den s.k. suz generis-ratten, i
artikel 7. Sui generis-ritten definieras som féljande:

”Medlemsstaterna skall tillerkdinna en databasproducent som vid anskaffning,
granskning eller presentation [av innehéllet i databasen] visar sig innehilla en kvan-
titets- eller kvalitetsmissigt sett visentlig investering, ritten att férbjuda utdrag
och/eller dteranvindning av hela eller en kvalitativt eller kvantitativt sett visentlig
del av databasens innehall.”.

Sui generis-ritten forutsitter att den vésentliga investeringen édr hanforlig till da-
tabasen. Av detta féljer att skyddsforutsdttningar i artikel 7.1 kompletterar de
villkor som anges i direktivets artikel 1.2 och foljer av databasdefinitionen. Pa sa
vis framstar rittighetens féremal enligt artikel 7.1 som mer inskrinkt 4n databas-
definitionen i artikel 1.2. Den visentliga investeringen kan till sin typ vara savil
kvalitativ som kvantitativ.

Dirutover faststills enbart tre investeringsforemal som skyddsvirda under sui
generis-skyddet: i) anskaffning, ii) granskning, och iii) presentation av innehallet
i databasen.5” Redan begreppet investering torde innebira att det ska vara friga
om insatser och resurser med syftet att erhélla framtida avkastning,’ givet att
dessa hinfor sig till anskaffning, granskning eller presentation av databasens in-
nehdll och ér visentliga.

56 Se skal 1 och 2 databasdirektivet.

57 Axhamn (2016), s. 221. Jfr dven mal C-444/02 p. 38, mal C-46/02 p. 32, mal C-338/02 p. 22,
mél C-203/02 p. 29 samt GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 40 och 42, mil C444/02 p. 46 och 48,
mél C-338/02 p. 30 och 32, och mal C-203/02 p. 33 och 35.

58 Axhamn (2016), s. 221.
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2.1.1 Koyvalitativa och kvantitativa investeringar

De typer av investeringar som sui generis-skyddet forutsitter kan vara av olika
slag och artikel 7.1 anger bara att de ska vara kvalitativt eller fvantitativt visentliga.
Det antyds dock av skilen till databasdirektivet vilka typer av investeringar det
kan rora sig om. Skil 7 anger att ett upprittande av en databas “kriver en bety-
dande insats av manskliga, tekniska och finansiella resurser”. Skl 39 refererar till
investeringar i form av ”pengar och sakkunskap” och skil 40 hinvisar till inve-
steringar bestdende i ”pengar och/eller tid och energi”. Dessa upprikningar tji-
nar enbart som exempel pa sidana typer av investeringar som kan komma pd
fraga, vilket antyds redan av att skilen oenhetligt anger olika slags investeringar.
Detta har senare dven bekriftats av EU-domstolen, som har konstaterat att en
investering kan besta 1 minskliga, ekonomiska (finansiella) eller tekniska till-
gangar eller resurser.>

En kvantitativ (visentlig) investering tar sikte pa de investeringar, dvs. de till-
gangar eller resurser, som kan kvantifieras.so Motsatsvis forstds att kravet inte av-
ser kvantiteten av databasens innehdll som anskaffas, granskas eller presenteras /
sig och inte heller sjdlva investeringen som siadan. Detta omfattas av visentlig-
hetsbedémningen och foljer av att investeringen, oaktat om den idr kvalitativ eller
kvantitativ, ska vara visentlig. Denna tolkning vinner stod av EU-domstolens
tolkning av begreppet kvalitativ visentlig investering, som syftar till de tillgangar
eller resurser som inte kan kvantifieras.st

Pa sa vis dr begreppet kvalitativ negativt definierat och tjanar som en slasktratt,
vars syfte dr att fanga upp de situationer dér det kan vara svért eller praktiskt
omdijligt att kvantifiera en investering. Dirigenom utvidgas dven sui generis-skyd-
det till att omfatta de investeringar som anses vara skyddsvirda, men som inte
uppfyller kvantitetskravet.s2

I den juridiska doktrinen har exempelvis resurser i syfte att bygga upp human-
kapital eller kompetenser hos de anstillda framhallits som kvalitativa investe-
ringar.s3 En fOrutsittning for detta torde vara att uppbyggandet av humankapi-
talet och kompentenserna ifriga ir nédvindiga vid anskaffningen, granskningen
eller presentationen av databasens innehill, dvs. upprittandet av databasen. Det
ar dock dven tinkbart att investeringen kan avse driften av databasen.s+ Detta ska
emellertid inte f6rstds som ett krav pd att investeringen ska vara av en viss kvalitet
tor att skyddas av sui generis-ratten.ss

59 Mal C-444/02 p. 44, mal C-46/02 p. 38, och mil C-338/02 p. 28 med hinvisning till skilen 7,
39 och 40 i direktivet.

60 Ibid.

61 Axhamn (2016), s. 222.

62 Exempel pa vad som kan utgdra en kvalitativ investering r att det dr friga om en intellektuell
insats eller energiinsats. Se mal C-444/02 p. 44, mal C-46/02 p. 38, och mal C-338/02 p. 28 med
hinvisning till skilen 7, 39 och 40 i direktivet.

63 Derclaye (2008), s. 73 f. och Axhamn (2010), s. 222.

64 Levin (2019), s. 112.

65 A, s. 222 f. Detta kan dven utldsas av databasdirektivets skil 16, som uttryckligen anger att
vatken databasens kvalitet eller estetiska virde ska beaktas for att faststilla databasens skydd.
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2.1.2 Visentlig investering som ett absolut och relativt begrepp

Begreppet “visentlig investering” utgdr en grundliggande férutsittning vid fast-
stillandet av sui generis-skyddet. Detta begreppspar preciseras genom att inve-
steringen ska vara kvantitets- eller kvalitetsmassigt sett zasentlig. Vad som ska for-
stas med visentlighetskravet dr dock oklart, eftersom varken direktivets artiklar
eller skil ger ndgot entydigt besked ddrom.ss

Det framgar emellertid redan av sittet artikel 7.1 i databasdirektivet dr upp-
byggt pa att begreppet “visentlig investering” i sin helhet ska forstas relativt.
Detta synsitt kan dven utldsas av skil 19, som anger att det ska vara friga om en
“tillrackligt stor [vdsentlig]’e” investering fOr att kunna dtnjuta sui generis-skyd-
det. Vad investeringen ska vara tillrdckligt stor 1 férhallande till omndmns dire-
mot inte, men mycket talar {Or att visentlighetskravet torde fa sin inneb6rd uti-
fran omstindigheterna i det enskilda fallet.ss

Visentlighetsbegreppet kan forstis som relativt 4 ena sidan med avseende pa
kostnaderna for investeringen och avkastningen pa den, och 4 andra sidan 1 for-
héllande till databasens omfattning, art och innehall samt till det omrade som den
tillhor.e Visentlighetskravet kan silunda antingen relateras till den marknad som
databasproducenten agerar pa eller den enskilde databasproducentens (ekono-
miska) forutsittningar och databasen som siddan.”

Av detta foljer att sui generis-ritten siledes inte enbart skyddar investeringar
som har ett tillrickligt vdsentligt absolut virde.”t Visentlighetskravet, som en di-
rekt f6ljd av databasdirektivets karaktir, kan inte enbart fOrstis relativt. Skalet till
detta dr att det finns en de minimis-aspekt inbyggd i kravet med f6ljden att begrep-
pet ocksa ska férstas som ett absolut begrepp.

Detta grundas pa att det 1 skdl 19 i databasdirektivet anges att investeringen
ska vara tillrickligt vdsentlig”.” Den niva som sui generis-skyddet forutsitter
ligger emellertid pa en lag niva, inte minst mot bakgrund av skil 55 och de 4dnda-
mal som direktivet avser att uppnd.’ Dirutéver skulle en alltf6r hég stalld mini-
miniva riskera att forsvaga databasdirektivets, och 1 forlingning sui generis-skyd-
dets, avsedda funktion att frimja investeringar i framfor allt datalagrings- och
databehandlingssystem.”s

Vad som utgdr en skyddsvird visentlig investering torde faststillas genom att
sdtta investeringen i relation till den férvintade avkastningen pa investeringen.
Bedoémningen av huruvida kravet pa vdsentlig investering ir uppfyllt eller inte torde

66 Axhamn (2016), s. 224.

671 den engelska sprakversionen av databasdirektivet anges att investeringen ska vara ”substantial
enough”, vilket ndrmast torde motsvaras av “tillrickligt visentlig” och inte “tillrickligt stor”.

68 Jfr Axhamn (2010), s. 223.

6 GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 48, mil C-444/02 p. 54 och mal C-338/02 p. 38.

70 Axhamn (2016), s. 223.

7 GA:s yttrande i mal C-338/02 p. 39 och Axhamn (20106), s. 225.

72 Axhamn (2010), s. 223 ff. och Axhamn (2006), s. 50 ff.

73 Se GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 49, mal C-444/02 p. 55 och mal C-338/02 p. 39.

74 GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 49, mil C-444/02 p. 55 och mal C-338/02 p. 39.

75 Jfr skal 10~12 i databasditektivet. Se GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 49, mél C-444/02 p. 55 och
mél C-338/02 p. 39.
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ske 7n casu. En allmin utgangspunkt f6r denna bedémning bér vara att visentlig-
hetskravet inte fordrar att varje investering ar skyddsvird.”e Skilet till detta dr att
visentlighetsbegreppet enbart utgér en markor,” vilket stoéds av att det 1 skdl 7 1
databasdirektivet talas om att det ska vara friga om en “betydande insats™.7s

Med det sagt, fordras didremot att investeringen uppndr en viss de minimis-
niva for att uppfylla visentlighetskravet. Begreppets absoluta karaktir kan moti-
veras av att varje form av upprittande av en databas, sirskilt de som inte kréivt
en visentlig investering, inte dr i behov av ett rittsligt skydd samtidigt som den
konkurrensproblematik som féljer av ett lagt stillt krav undviks.” Samtidigt kan
ett sadant lagt stallt krav riskera att vara diskriminerande mot producenter av
mindre databaser, eftersom dessa inte kriver en visentlig investering.s0

I och med att sui generis-skyddets féremal ér sjilva investeringen som sadan,
ligger det i sakens natur att skyddet stricker sig till de databasproducenter som
har gjort en kvantitets- eller kvalitetsmissigt visentlig investering. Indirekt tjdnar
sui generis-skyddet siledes som ett skydd f6r den konkurrensférdel som medfél-
jer upprattandet av en databas och den férvintade avkastningen.

Om en visentlig investering inte har varit nédvindig framstar ett potentiellt
skydd som 6verflodigt, eftersom det i sidana fall inte 4r investeringen i databasen
som ger en eventuell konkurrensférdel. Ett bakomliggande resonemang, som ar
nira sammankopplat med visentlighetskravet, synes vara att en visentlig investe-
ring ger uttryck f6r en viss (ekonomisk) risk som databasproducenten tagit vid
upprittandet av databasen.

2.1.3 Databasproducentens initiativ och risk

Sui generis-skyddet tillfaller databasproducenten enligt artikel 7.1 i databasdirek-
tivet. Databasproducenten definieras emellertid inte i databasdirektivet. Ddremot
anges 1 skil 41 att den som “tar initiativet och tar pa sig risken att utféra investe-
ringarna” dr att betrakta som databasproducent. Kraven pd initiativ och risk ar
kumulativa, vilket innebir att sivil initiativet som risken maste vara hinforliga
till investeringen.s! Det har i doktrinen anfOrts att kravet pd risk dr det avgérande
kriteriet f6r vem som ska anses vara databasproducent, medan kravet pa initiativ
bér tolkas i ljuset av riskkravet. Detta f6ljer sirskilt av investeringsbegreppet, ef-
tersom en investering forutsitter ett element av risk, dvs. risken att en investering
inte ger ndgon framtida avkastning.s

76 Axhamn (2016), s. 225. Se dven Gaster (1999), s. 121 f., Beunen (2007), s. 139 f. och 145 f. och
Derclaye i IIC 2005 s. 10. Jfr dock Leistner i IIC 2002 s. 449 ff.

77 Axhamn (2016), s. 226.

78 Jfr dock skil 19 som visserligen anger exempel pa vad som inte utgdr en visentlig investering,
men som diremot inte ger nagon vigledning om hur pass visentlig investeringen behéver vara.

79 Axhamn (2016), s. 226.

80 Derclaye (2008), s. 83 f. och 86 f. Jfr von Lewinski & Walter (2010) avsnitt 9.7.13 och Harenko
i NIR 2005 s. 637.

81 Axhamn (2016), s. 227 och Gaster (1999), s. 123. Se dven Hugenholtz (2016), s. 403.

82 Axhamn (2016), s. 227.

22



Kravet pa initiativ har uppfattats som ett krav pa en “konkret atgird utéver
idén” att uppritta en databas.s3 Exempel pa konkreta dtgirder kan vara att det
har tillskjutits tillgangar eller resurser, organisatoriskt planerande och kostnader
tor verktyg f6r att uppritta databasen.s* Gemensamt f6r dessa exempel synes vara
att det ska vara friga om initiala steg vid databasens upprittande och som sker
pa uppdrag av och instruktioner fran niagon annan in den som utfér sjilva upp-
rittandet rent tekniskt.$s Detta synsitt far dven stod av att det typiskt sett sker en
ex post-bedémning av vem som bor anses vara databasproducenten. Med andra
ord, torde denna bedémning ske férst nir de aktuella konkreta atgirderna har
resulterat 1 en skyddsvird visentlig investering.s

2.2 Investeringsforemal som forutsattning

2.2.1 Anskaffning

Investeringen, som ska vara kvalitativt eller kvantitativt visentlig, ska avse inve-
steringsféremalen anskaffning, granskning e/fer presentation av databasens inne-
héll. Dessa begrepp definieras emellertid inte i databasdirektivet, som inte heller
ger ndgon vigledning f6r hur dessa ska tolkas. Istillet har besked om detta kom-
mit genom tolkningsbesked frin EU-domstolen. Inledningsvis ska det framhallas
att dessa investeringsféremal enligt EU-domstolen dr uttémmande, dvs. investe-
ringen 4r enbart skyddsvird under sui generis-ritten om den faller inom nagot av
dessa investeringstéremal.s?

EU-domstolen har anfért att begreppet anskaffning inrymmer de resurser el-
ler tillgangar som har lagts ner pa s6kandet av de befintliga sjilvstindiga elemen-
ten och insamlandet av dessa element i databasen. Diremot omfattas inte de re-
surser som krivts for sjdlva skapandet 7 sig av de dessa sjilvstindiga element.ss
Denna tolkning torde framfér allt f6lja av dndamalet med artikel 7 i databasdi-
rektivet, som dr att frimja utvecklingen av behandlings- och lagringssystem for
befintlig data, och inte att frimja skapandet som sddant av de befintliga sjilvstin-
diga elementen som direfter kan insamlas i databasen.s

83 Axhamn (2016), s. 228.

84 Se vidare Seignette (1994), s. 83, som har identifierat fljande tre risktyper: produktions- och
associationsrisk samt organisatorisk eller entrepreniériell risk. Se dven Bensinger (1999), s. 171 och
Beunen (2007), s. 151 f. som ocksd hinvisat till Seignette.

85 von Lewinski & Walter (2010) avsnitt 9.7.16.

86 Axhamn (2016), s. 228.

87 Mal C-338/02 p. 22, mal C-46/02 p. 32, mal C-444/02 p. 30 och mal C203/02 p. 29 samt GA:s
yttrande i mal C-46/02 p. 57, mal C-444/02 p. 63, mal C-338/02 p. 47 och mal C-203/02 p. 37.
88 Mal C-444/02 p. 40-42 och 53, mil C-46/02 p. 34-36 och 49, mal C338/02 p. 24-26 och 37,
mél C-203/02 p. 31-33 och 42. Den svenska sprikversionen av avgorandena anvinder det mindre
precisa begreppet uppgifter” snarare dn “sjilvstindiga element”. Den engelska sprikversionerna
anvinder begreppet “existing independent materials” som motsvarar uttrycket “sjilvstindiga ele-
ment” i databasdefinitionen i artikel 1.2 i direktivet.

89 Mal C-444/02 p. 40 och 53, mal C-46/02 p. 34 och 49, mil C-338/02 p. 24 och 37, och mal C-
203/02 p. 31 och 42.
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EU-domstolen har som st6d till denna grinsdragning hinvisat till databasdi-
rektivets skil 19 och 39. I skil 39 1 databasdirektivet anges att direktivet har som
mal att skydda databasproducenten mot att en anvindare eller konkurrent tilldg-
nar eller pa nédgot sitt tillgodogor sig resultaten av de investeringar som de som
sOkt och samlat innehallet har gjort.0 EU-domstolen har, med stéd av skal 39,
gett sui generis-ritten innebérden av ett skydd mot otillbérlig snyltning 9t Det
framgar dock inte av EU-domstolens hinvisning till skil 39 huruvida avseende
har fists vid den skada som genom det otillbérliga tillignandet d4samkats databas-
producenten eller den obebiriga vinsten som tillkommit den som tillignat sig data-
basens innehall.

Av skil 19 i databasdirektivet f6ljer att en samling av flera upptagningar av
musikstycken pd en CD normalt sett inte tillh6r databasdirektivets tillimpnings-
omrade, eftersom den inte utgdr en tillridckligt stor investering fOr att dtnjuta sui
generis-skyddet 1 artikel 7. Med detta resonemang i grunden innebir uttalandet i
skal 19 att de resurser som en databasproducent har lagt ner pa sjilva skapandet
av de sjilvstindiga elementen inte kan likstillas med den typ av investering i an-
skaffning av databasens innehall som sui generis-skyddet férutsitter. Detta far
ocksa till £6ljd att dessa resurser inte ska beaktas vid bedémningen om huruvida
investeringen for databasens upprittande dr visentlig eller ¢j.2

For det fallet att en databasproducent har lagt ner resurser i savil s6kning eller
insamling som skapande av elementen krivs att investeringarna f6r s6kning eller
insamling dr sjalvstandiga i relation till investeringarna f6r skapandet. Av EU-dom-
stolens rattspraxis kan det utldsas att om en databasproducent har gjort investe-
ringar i skapandet av de sjilvstindiga elementen inte 7 sig utesluter sui generis-
skyddet.”s Detta giller under férutsittning att de olika investeringarna ir sjalv-
stindiga 1 forhallande till varandra, dir enbart investeringar vid anskaffningen i
bemirkelsen att s6ka eller insamla de sjilvstindiga elementen skyddas.

Av EU-domstolens fasta rittspraxis foljer att begreppet anskaffning inte avser
resurser som, for exempelvis upprittandet av en spelordning i syfte att anordna
fotbollsmatcher i en liga, har lagts ner pd att ta fram speldagar, matchtider och
vilka lag som ska spela mot varandra i respektive match.% Ett liknande resone-
mang lades till grund f6r BHB-domen, didr EU-domstolen anférde att de inve-
steringar som har gjorts vid anordnande av histkapplopningar fOr att uppritta en
lista 6ver de histar som fick delta i ett lopp inte utgér en investering i anskaffning
eller granskning (av databasinnehallet) 1 direktivets mening.9

Centralt f6r EU-domstolens resonemang synes vara att det i regel inte torde
krivas resurser i form av investeringar vid s6kande eller insamlande av element

9 Savil den svenska som engelska sprikversionen av skil 39 i databasdirektivet ger saledes stod
f6r denna tolkning, dvs. att begreppet anskaffning inte inrymmer skapandet av de element som
ingar i databasen. Se mil C-444/02 p. 41, mal C-46/02 p. 35, médl C-338/02 p. 25, och mal C-
203/02 p. 32 med hinvisning till GA:s yttrande i nimnda mal pp. 67-72.

91 Axhamn (2010), s. 234.

92 Mal C-444/02 p. 42, mal C-46/02 p. 36, mal C-338/02 p. 26, mal C-203/02 p. 33. Jfr dven
Axhamn (2016), s. 234 f.

93 Mal C-203/02 p. 35. Se dven mal C-444/02 p. 45, mal C-46/02 p. 39 och mél C-338/02 p. 29.
94 Mal C-444/02 p. 53, mal C-46/02 p. 49 och mél C-338/02 p. 37.

95 Mal C-203/02 p. 38.
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som databasproducenten redan har tillgang till. Den praktiska innebérden av
detta resonemang ar att sui generis-skyddet i princip ér uteslutet, eftersom det
kan vara svart f6r den som skapar elementen att styrka att den har behévt ligga
ner resurser pa att sbka och samla in dessa. Med det sagt, kan det dandock under
vissa omstindigheter krivas en investering i att s6ka och samla in elementen som
skapats och som databasproducenten redan har tillgang till.”

Bedémningen om detta krivt kvantitativt eller kvalitativt visentliga investe-
ringar i fraigan om s6kande och insamlande, i de fall elementen redan ir tillging-
liga f6r databasproducenten i samband med skapandet av dessa, torde goras uti-
fran omstindigheterna i det enskilda fallet. Enligt Axbamn kan en sidan bedém-
ning fordra att stillning tas till vad som utgor ett element som har ett sjilvstin-
digt informationsvirde”. Om det sjilvstindiga informationsvirdet tillkommer
elementet i samband med dess inférande i databasen 4r det enligt Axhamn inte
fraga om ett insamlande som kan betraktas som anskaffning och dirmed skyddas
av sui generis-ratten.’”

Vad som nirmare ska forstas med sjilvstindigt informationsvirde” tar ndrm-
ast sikte pa det virde som det enskilda elementet / sig har. EU-domstolen har
konstaterat att siavil en enskild uppgift som en samling av uppgifter kan utgora
ett sjalvstindigt element i direktivets mening, vilket dr en forutsittning for data-
basdefinitionen i artikel 1.9 Direktivet anger inte uttryckligen vad som ska f6rstas
med sjilvstindighetskravet, men skil 17 ger viss vigledning genom att ge exem-
pel pa vad som zn#e kan utgora sjilvstindiga element och didrmed en icke-skydds-
vird databas. Av den tredje strecksatsen i skil 17 f6ljer att en “upptagning av ett
audiovisuellt, filmiskt, litterdrt eller musikaliskt verk hor inte automatiskt till detta
direktivs tillimpningsomrade”.

EU-domstolen har, med hinvisning till skil 17, utvecklat kravet pé sjilvstin-
dighet och angett att varje enskilt element ska kunna sirskiljas frin de andra ele-
menten utan att det enskilda elementets informativa, litterdra, konstnirliga eller
musikaliska eller annat innehéllsvirde paverkas.® Upprittandet av en databas kan
visserligen ge de ingdende elementen ett mervirde genom att dessa sammanstills
pa ett systematiskt eller metodiskt sitt, men for att dessa ska anses utgora sjilv-
stindiga element krivs att vart och ett av dessa element inte paverkas, varken
positivt eller negativt, efter att ha blivit féremal f6r ett utdrag ur samlingen.100

Vidare har EU-domstolen uttryckt att savil en enskild uppgift som en samling
av uppgifter kan utgora ett sjilvstindigt element i direktivets mening. P sd vis ar
det tinkbart att ett element, som bestar av savil sjilvstindiga som osjilvstindiga
delar, kan omfattas av kravet pd sjilvstindighet.0t Det avgérande i detta sam-
manhang torde vara i vilken utstrickning de ingidende elementen ér osjilvstindiga
dels i forhallande till varandra, dels i forhdllande till samlingen som helhet.t02

9 Jfr Axhamn (2016), s. 237 f.

97 A.a., s. 238.

98 Mal C-490/14.

99 Mal C-444/02 p. 29, och dven mal C-490/14 p. 17.

100 Mal C-444/02 p. 33, mal C-604/10 p. 26 och mil C-490/14 p. 22.
101 Gaster (1999), s. 40. Jfr Beunen (2007), s. 54 och 69.

102 Jfr Axhamn (2016), s. 101,
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Sjilvstandighetskravet dr pd sa vis kopplat till frigan om utdrag av ett enstaka
resultat kan hindras med st6d av sui generis-ritten. Bedémningen om en uppgift
utgor ett sjalvstindigt element blir avhingig sittet uppgiften insamlas pa.1os

2.2.2  Granskning

En stor del databaser, s.k. realtidsdatabaser, syftar till att i realtid tillhandahalla
korrekt och tillférlitlig information. Detta 4r sirskilt férekommande f6r databa-
ser som tillhandahaller information om t.ex. borsen och bérskurser.104 Beroende
pa syftet med databasen kan dess innehall siledes beh6va uppdateras mer fre-
kvent.1os EU-domstolen har anfort att begreppet granskning tar sikte pa de resur-
ser som, 1 syfte att sikerstilla att uppgifterna i databasen ir tillforlitliga, liggs ner
pa att kontrollera att dessa dr korrekta.106 Detta giller f6r bade upprittandet av
databasen och den l6pande granskningen av databasinnehallet under tiden den
ar 1drift.10” Enligt Axbamn tar hinvisningen till att s6kelementen ska vara korrekta
sikte pa elementens korrekthet i relation till syftet med databasen.10s

EU-domstolen har, i likhet med grinsdragningen mellan skapande och in-
samling eller sokande (anskaffning), dragit en skiljelinje mellan skapande och
granskning. De resurser som har lagts ner pa att utféra kontroller av uppgifterna
under den tid de sjilvstindiga elementen skapas och som direfter insamlas i da-
tabasen, omfattas inte av begreppet granskning.1 Av detta foljer att investeringar
som avser skapandet saledes inte kan beaktas inom ramen f6r kravet pa vasentlig
investering for granskning och att investeringar for skapandet ska sirskiljas fran
investeringar for granskning.110

En forutsittning fOr sui generis-skyddet synes vara att investeringarna i skap-
ande respektive granskning kan hallas dtskilda, 1 likhet med skiljelinjen f6r inve-
steringar i skapande respektive anskaffning. Hur denna grinsdragning i praktiken
ska gbras anges inte, men viss vigledning antyds av EU-domstolen i bl.a. BHB-
avgorandet. I denna dom anges att det forvisso krivs férhandskontroller av ex-
empelvis anmilarens identitet, hdstens egenskaper och klassificeringen av histen
innan en hist f6rs upp pa en startlista for ett lopp. Dessa kontroller sker emel-
lertid under den tid listan f6r loppet skapas, varfor dessa investeringar ansags
avse skapandet av uppgifterna och inte en granskning av databasens innehall.1tt

Med det sagt, har EU-domstolen inte uteslutit att en databasproducent kan
sirskilja sina investeringar i skapande respektive granskning. Vad som diremot
antyds 4r att den som skapar de sjilvstindiga uppgifterna i princip inte torde

103 Axhamn (2016), s. 238.

104 A a., s. 240.

105 Beunen 2007 s. 134.

106 Axhamn (2016), s. 240.

107 M3l C-444/02 p. 43 och 53, mil C-46/02 p. 37, mal C-338/02 p. 27 och mal C-203/02 p. 34
och 42.

108 Axhamn (2016), s. 240.

109 M3l C-203/02 p. 34 och 42.

110 Mal C-203/02 p. 35, mal C-444/02 p. 45, mal C-46/02 p. 39 och mél C-338/02 p. 29.

111 M3l C-203/02 p. 39.

26



kunna gbra ndgon skyddsvird (visentlig) investering i granskning under den fas
som databasen upprittas utan enbart under den fas som databasen ir 1 drift. Det
frimsta skalet till detta far forstas vara att databasproducenten inte behéver ligga
ner storre resurser pa detta, eftersom det rér sig om uppgifter som denne har
skapat och dirmed redan har tillgang till. Det utesluter emellertid inte att det kan
krivas en kvantitativ eller kvalitativ (visentlig) investering for insamlingen av
uppgifterna for att ordna dem systematiskt eller metodiskt och for att kontrollera
att dem ér korrekta och tillférlitliga vid varje tidpunkt som databasen ér i drift.112

I doktrinen har det argumenterats for att det, trots att elementen i databasen
inte dndras eller rittas efter en granskning, kan vara fraga om en visentlig inve-
stering.!13 Det har dven anférts att dven en radering, utéver dndring eller rittelse,
kan vara resultatet av en granskning enligt artikel 7.1 i direktivet.!4 Det avgbrande
torde siledes vara de resurser som krivts for granskningen och inte om denna
renderat 1 ndgon dndring, rittelse eller radering av nagot sjilvstindigt element.115

2.2.3 DPresentation

Enligt EU-domstolen tar investeringsforemalet presentation sikte pa de resurser
som lagts ner for att férse databasen med en informationsbehandlingsfunktion.
Detta knyter, enligt EU-domstolen, an till de resurser som krivs for att systema-
tiskt eller metodiskt sammanstilla, ordna eller arrangera de sjilvstindiga elemen-
ten pa ett sitt som gor databaselementen tillgingliga var for sig.!t6 Med presen-
tation avses sdledes strukturering och organisering av databasinnehallet, vilket
dven innefattar atgirder i syfte att tillgingligetra innehallet f6r anvindarna.1t?

Denna uppfattning kan tinkas f6lja av skil 20 1 databasdirektivet, dir det anges
att sui generis-skyddet kan dtnjutas f6r sidana element som édr nédvandiga for att
en databas ska fungera och kunna rddfragas, vilket dr fallet f6r exempelvis ord-
bécker och indexeringssystem. Som exempel pd dtgirder som har ansetts inrym-
mas i presentationsbegreppet ér atgirder fOr att skapa mervirde till radata, vilket
kan vara fallet om det exempelvis har krivts resurser for att ligga till ytterligare
information!s till de redan befintliga elementen.1t9 Axhammn stiller sig dock kritisk
till detta och forklarar att dessa atgirder “tar sikte pa atgdrder i innehallet /7 sig
snarare 4n zed innehallet i en databas”.120

112 Se C-444/02 p. 46, C-46/02 p. 40, C-338/02 p. 30 och C-203/02 p. 30.

113 Detclaye (2008), s. 97.

114 Beunen (2007), s. 134 f.

115 Axhamn (2010), s. 243.

116 Mal C-444/02 p. 43, mal C-46/02 p. 37, mal C-338/02 p. 27, och mil C-203/02 p. 36.

117 Axhamn (2016), s. 243. Se dven GA:s yttrande i mal C-46/02 p. 72, mal C-444/02 p. 78 och mal
C-338/02 p. 62.

118 Denna s.k. mefadata kan enkelt uttryckas som data om sjilva datan. Metadata anvinds for att
identifiera, autentisera och beskriva samlingar av data och andra relaterade betrodda informations-
eller datakillor. Pa sa sitt utgér metadata den “linsen” som den aktuella datan ska tolkas och forstis
utifrin. Se Gilliland (2016), Table 2.

119 Hugenholtz (2005), s. 206, Beunen (2007), s. 137 och Bensinger (1999), s. 159.

120 Axhamn (2010), s. 244.
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EU-domstolen har konstaterat att presentationen av en spelordning fér en
fotbollsliga 7nfe kan anses omfattas av presentationsbegreppet i databasdirektivets
mening. Eftersom dessa dtgirder f6r presentationen inte dr sjilvstindiga i relat-
ion till sjdlva skapandet av uppgifterna som sidana kan ett sui generis-skydd inte
atnjutas.i2t Pa samma sitt som for investeringsféremalen anskaffning och gransk-
ning, har EU-domstolen framhillit en skiljelinje mellan presentation och skapan-
det av uppgifterna med innebdrden att enbart presentationséitgirder som ér sjilv-
stindiga i forhallande till investeringarna i skapandet av elementen skyddas av sui
generis-ritten.!22

En frdga som vicks dr huruvida presentationsbegreppet enbart tar sikte pad
resurser som har lagts ner for redan existerande uppgifter eller om dven resurser
som krivts for att exempelvis uppritta en informationsbehandlingsfunktion eller
databashanterare i vilken det pa efterhand infors uppgifter omfattas. Det saknas
principiellt sett skil att behandla denna fraga annorlunda 4n vad som giller for
investeringsféremalet granskning. Detta stods dven av att syftet med sui generis-
ritten dr att skydda en databasproducent mot att andra utnyttjar resultatet av de
visentliga investeringarna som har gjorts 1 anskaffning, granskning eller presen-
tation av databasinnehallet. Sui generis-rittens skyddsforemal dr siledes den vi-
sentliga investeringen och databasproducentens férfogande 6ver databasen.

2.3 Skyddsomfing

2.3.1 Ritten att f6rbjuda otillborliga utdrag och dteranvindningar

Av artikel 7.1 1 databasdirektivet foljer att sui generis-rittens skyddsféremal ar
databasproducentens ritt att ”férbjuda utdrag och/eller dteranvindning av hela
eller en kvalitativt eller kvantitativt sett visentlig del av databasens innehall”, vil-
ket dven stods av skil 41 i direktivet. Utgangspunkten f6r skyddet dr féljaktligen
att det enbart dr férfoganden 6ver hela eller kvalitativt eller kvantitativt visentliga
delar av databasen, som kan fa en negativ inverkan pa databasproducentens vi-
sentliga investering.

Motsatsvis fOrstds att forfoganden 6ver icke-visentliga delar typiskt sett inte
anses fd denna effekt, vilket 4r bakgrunden till skyddsbestimmelsen i artikel 7.5 i
direktivet.12s Artikel 7.5 anger att aterkommande eller systematiska utdrag och/el-
ler ateranvindning av visentliga delar av databasens innehall, som férutsitter f6r-
foganden som strider mot normalt bruk av databasen eller som orsakar databas-
producentens lagstadgade rittigheter oférsvarlig skada, inte dr tillatna. I skél 42 i
direktivet anfors foljande:

Den siirskilda ritten att forhindra olovligt utdrag och/eller dteranvindning avser anvindarens
férfoganden som 6verskrider dennes lagliga ritt och som pé sa vis dr till men f6r investeringen.

121 Ml C-338/02 p. 35 och mal C-46/02 p. 46. Jfr mal C-444/02 p. 51.
122 Ml C-444/02 p. 46, mal C-46/02 p. 40, mal C-338/02 p. 30 och mal C-203/02 p. 36.
123 Axhamn (2016), . 275.
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Ritten att f6rbjuda utdrag och/eller dteranvindning av hela eller en visentlig del av innehallet
giller férutom produktion av en otillbérligen konkurrerande produkt ocksa anvindaren som
genom sitt férfogande undergriver investeringen pé ett kvalitativt eller kvantitativt sett visent-
ligt vis.

Artikel 7.5 1 direktivet var tilltdnkt att komplettera huvudregeln i artikel 7.1. I den
gemensamma stindpunkten beskrevs artikel 7.5 som en skyddsregel, dir det an-
tordes att denna skyddsklausul inférdes 1 syfte att undvika att bristen pa skydd
for icke visentliga delar av en databas skulle leda till att en anvindare aterkom-
mande och systematiskt gor utdrag ur eller anvinder databasens innehall pa ett
otillborligt sitt.12+ Artikel 7.5 1 direktivet bor forstds som att dterkommande och
systematiska utdrag och/eller ateranvindningar av icke visentliga delar av data-
basens innehdll, som forutsitter férfoganden som strider mot normalt bruk av
databasen eller som pa ett oskiligt vis gor intrang pd databasproducentens legi-
tima intressen, inte 4r tillitna.12s For att skyddsregeln i artikel 7.5 ska bli tillimplig
krivs hirutéver att férfogandena ska ha en sirskild verkan.126

Av ordalydelsen i artikel 7.5 foljer att det ska vara friga om dterkommande
eller systematiska utdrag och/eller dteranvindningar, vilket innebir att det ar al-
ternativa rekvisit. EU-domstolen har emellertid beskrivit dessa som kumulativa
med hinvisning till dels att de flesta sprakversionerna av direktivtexten anger att
det ska vara friga om dterkommande “och” systematiska utdrag och/eller éter-
anvindningar, dels direktivets syfte. Det dr sannolikt mot denna bakgrund EU-
domstolen har tolkat begreppen som ett och samma rekvisit.

Det avgorande fér bedomningen om ett utdrag och/eller ateranvindning ar
aterkommande och systematisk dr den ¢ffeks som detta férfogande Gver de icke
visentliga delarna i databasen kan ge upphov till.'2? Genom sin hdnvisning till den
gemensamma stindpunkten har EU-domstolen konstaterat att skyddsregeln i ar-
tikel 7.5 har som syfte att sikerstélla att forbudet i artikel 7.1 inte kringgés.128 Den
nirmare innebérden av detta dr att artikel 7.5 syftar till att férhindra att sui gene-
ris-ritten utholkas genom att en anvindare successivt gor utdrag och/eller ater-
anviandningar av icke visentliga delar av databasen.!2o

Som en f6ljd av detta, och som ett sitt att sakerstilla sui generis-skyddets ge-
nomslag, har EU-domstolen angett att artikel 7.5 ska tolkas pa sd sitt att den tar
sikte pd att forhindra dterkommande och systematiska utdrag och/eller

124 Gemensam stindpunkt, p. 14. Pa liknande sitt har GA betecknat artikel 7.5 som ett undantag
frin det undantag som féljer av artikel 7.1, dvs. ett undantag frin huvudregeln i artikel 7.1 att icke
visentliga delar faller utanfor skyddsomridet. Se GA:s yttranden i mal C-46/02 p. 74 och 127, mél
C-444/02 p. 80, mdl C-338/02 p. 64, och mal C-203/02 p. 58.

125 Enligt Axhamn f6ljer dessa sprakliga justeringar EU-domstolens justeringar i mal C-203 /02 Pp-
5, 86 och 88 och stimmer i allt visentligt 6verens med Karnells sprakversion av artikel 7.5; se
Karnell i NIR 1999 s. 217.

126 Jfr GA:s yttranden i mdl C-46/02 p. 104, mal C-444/02 p. 110 och 133, mil C-338/02 p. 85
och 108, och mal C-203/02 p. 89 och 112.

127 GA:s yttrande i C-444/02 p. 144, mal C-338/02 p. 119 och mil C-203/02 p. 123.

128 Mal C-203/02 p. 86, 89 och 95. For ett liknande resonemang, se GA:s yttranden i mél C46/02
p. 74, mil C-444/02 p. 80, mal C-338/02 p. 64, mil C203/02 p. 58 och mal C-304/07 p. 53. Se
aven t.ex. Leistner (2000), s. 180 och Cook (2010) avsnitt 3.134.

129 GA:s yttranden i mal C-444/02 p. 143, mal C-338/02 p. 118, och mal C203/02 p. 122.
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ateranviandningar av icke visentliga delar som, genom sin &umulativa verkan, kan
fa en negativ inverkan pé databasproducentens investering, 1 likhet med de utdrag
och/eller ateranvindningar som avses i artikel 7.1.1 Genom denna tolkning re-
aliseras syftet med artikel 7.5 som en skyddsregel och fyller luckan f6r icke va-
sentliga delar som artikel 7.1 ger utrymme f6r. Pé sd vis uppnds ocksa syftet med
artiklarna 7.1 och 7.5 som ir att skydda sjilva investeringen som sadan.!3!

Betriffande uttrycken “strider mot normalt bruk av databasen” och ”oskiligt
vis gbr intrang pa databasproducentens legitima intressen” har EU-domstolen
inte gjort ndgon dtskillnad mellan dessa foérfoganden. Istillet har det hidnvisats till
torfoganden som undergriver databasproducentens investering.!32 Som stéd for
denna bedémning angavs dels skil 42, som anfér att syftet med férbudet 1 artikel
7.5 dr att forhindra forfoganden som dr till men fOr investeringen, dels skal 48,
dir det anges att syftet med sui generis-skyddet ér att ”garantera att databaspro-
ducenten uppbir ersittning”.133

Vad giller begreppet utdrag, dvs. éverféringen av en del av databasinnehéllet
till ett annat medium,13* har EU-domstolen konstaterat att forbudet i artikel 7.5
avser de forfogandena som, genom att vara aterkommande och systematiska,
skulle medféra att databasen i sin helhet, eller i vart fall en visentlig del av denna,
dterskapas utan databasproducentens tillstind. Detta synes gilla oaktat om utdra-
gen gjorts 1 syfte att uppritta en annan databas eller f6r ndgot annat dndamal, inte
minst eftersom nagot sidant krav pé ett visst syfte inte uppstills i varken artikel
7.1 eller 7.5.135 I likhet med utdragsbegreppet, innebir artikel 7.5 ocksa ett forbud
mot dterkommande och systematiska dteranvindningar av icke visentliga delar
av databasen, i linje med férbudet i artikel 7.1, genom att tillgingliggGra databa-
sens innehdll f6r allménheten.t36

I anslutning dirtill har det diskuterats huruvida begreppen ”iterkommande”
och ”systematiskt” fGrutsitter ett visst tidsintervall som ett férfogande enligt ar-
tikel 7.5 behover paga under for att omfattas av artikeln.137 Szix-Hack/ har angett
att ett aterkommande och systematiskt foérfogande kan anses foreligga om det
sker med regelbundna mellanrum sisom vecko- eller manadsvis eller till och med
pé daglig basis.13

En liknande fraga har uppstatt f6r huruvida begreppet systematiskt indirekt an-
tyder att férfogandena sker under ett begrinsat tidsintervall. Till skillnad fran be-
greppet aterkommande, har EU-domstolen vid tolkningen av begreppet

130 Mal C-203/02 p. 86, 89 och 95 och GA:s yttrande i mal C-304/07 p. 53. For ett liknande reso-
nemang, se GA:s yttranden i mal C-444/02 p. 134, mal C-338/02 p. 109 och mal C-203/02 p. 113.
151 GA:s yttranden i mal C-444/02 p. 134, mal C-338/02 p. 109 och mal C203/02 p. 113. For
motsatt uppfattning, se Beunen (2007), s. 201 ff.

132 Axhamn (2016), s. 297.

133 GA:s yttranden i mil C-444/02 p. 146-150, mal C-338/02 p. 121-125 och mal C-203/02 p.
125-129. Jfr Leistner (2000), s. 181.

134 Axhamn (2016), s. 298.

135 M4l C-203/02 p. 87 och mél C-304/07 p. 27 och 59. Se dven GA:s yttranden i mal C-444/02 p.
142, mal C-338/02 p. 117 och mal C203/02 p. 121.

136 M3l C-203/02 p. 88.

137 Se t.ex. Westkamp i IIC 2003 s. 800 och Axhamn (2016), s. 298.

138 GA:s yttranden i mal C-444/02 p. 145, mal C-338/02 p- 120 och mil C-203/02 p- 124,

30



systematiskt fist avseende vid den ¢ffek? som foérfogandena har inneburit ex post
snarare an ett skydd mot sadana férfoganden ex ante. Skilet till torde vara att det
inte gir att konstatera en Gvertridelse av artikel 7.5 f6rridn den kumulativa nega-
tiva verkan pa investeringen som foérfogandena har inneburit faststallts.13

Distinktionen mellan 4 ena sidan skyddet mot férfoganden 6ver databasens
innehall, utan att innebdr nagot skydd f6r innehallet i sig, och 4 andra sidan skyd-
det f6r investeringen, kan i praktiken vara svar att gora. Detta giller sirskilt i de
fallen databasens innehall inte 4r allmint tillginglig. Det framstir siledes som
oklart om skyddet for investeringen, genom att ge databasproducenten en sir-
skild ritt att forhindra olovliga utdrag och/eller ateranvindningar av databasen i
sin helhet eller visentliga delar av denna, dirigenom dven ger ett indirekt skydd
tor databasens innehall 1 sig.140

Frigan om kopplingen mellan skyddet for investeringen och databasprodu-
centens sirskilda ritt att férhindra olovliga utdrag och/eller ateranvindningar
handlar siledes om relationen mellan investeringen, innehallet i databasen och
ritten att forbjuda utdrag och ateranvindningar av databasens innehall. Detta
torde, enligt Axhamn, limpligen ta sin utgangspunkt i innebérden av begreppet
kvalitativt eller kvantitativt visentliga delar i syfte att forstd kopplingen mellan
sui generis-rittens skyddsomfang och féremal.14

2.3.2  Kuvalitativt eller kvantitativt visentliga delar av databasen

Begreppet kvalitativt eller kvantitativt visentliga delar definieras inte 1 varken di-
rektivtexten eller skilen.1#2 EU-domstolen har anfért, med hinvisning till skél 42
i databasdirektivet, att den kvalitativa eller kvantitativa visentliga delen avser den
investeringen som databasproducenten har gjort fOr att uppritta databasen och
den skada som dsamkas denna investering till f6ljd av utdraget och/eller dteran-
vindningen av just denna del.143

Begreppet kvantitativt (visentlig del) tar sikte pd mingden utdragna och/eller
ateranvinda element fran databasen och ska foljaktligen bedémas i relation till
databasens totala antal element. Férfogandet ifrdga av en kvantitativt sett visent-
lig del av en databas, som krivt en visentlig investering f6r upprittandet, mots-
varar att investeringen i den utdragna och/eller ateranvinda delen ér proportion-
ellt sett lika visentlig.14 P4 sa vis 4r det friga om en fordelning av den visentliga
investeringen som lagts ner i férhallande till den del som férfogandet avser med
utgangspunkt 1 hur stor andel av databasens totala innehall som den delen avser.
Med andra ord ska beddmningen om huruvida en del 4r visentlig enbart goras i
relation till den databas som den delen hirror fran.14s

139 Axhamn (2010), s. 298-299.

140 Se harom avsnitt 3.4.3.

141 Axhamn (2010), s. 275 £.

142 GA:s yttranden i mal C-46/02 p. 87 och 96, mal C-444/02 p. 93 och 102, C-338/02 p. 68 och
77, mal C-203/02 p. 72 och 81. Jfr Hetr (2008), s. 99.

143 M3l C-203/02 p. 69.

144 M3l C-203/02 p. 70 och 82 och mél C-545/07 p. 59.

145 M3l C-545/07 p. 60.
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Denna syn pa proportionalitet, som EU-domstolen foresprakar, liknar enligt
Axhamn vad som redan giller inom upphovsritten, dvs. ju storre investering som
lagts ner f6r databasen som helhet, desto mindre delar av dess totala innehall kan
var for sig bedémas som kvantitativt visentliga.!4 Det dr siledes inte fraga om
nagot strikt absolut synsitt!+’ i form av att den kvantitativa bedémningen kriver
en viss procentandel,48 och inte heller 4r det friga om ett strikt relativt synsatt.14
Det torde salunda krivas en in casu-bedémning utifrin den totala nedlagda inve-
steringen och den foérfogade delen 1 relation till databasens totala innehall.

Begreppet kvalitativt, 4 sin sida, avser storleken pa den investeringen, som ar
hinforlig till nagot av investeringsféremalen, i foremalet for utdraget och/eller
ateranviandningen. Detta giller oaktat om detta féremal utgdr en kvantitativt sett
visentlig del av databasinnehillet,!5 vilket innebdr att dessa beddmningar ar sjdlv-
stindiga i férhallande till varandra. Detta medfor att en del som dr kvalitativt
visentlig samtidigt kan betraktas som kvantitativt visentlig.!5! Kriterierna kvanti-
tativt och kvalitativt dr ddrigenom alternativa.!s2

EU-domstolens tolkningsbesked far siledes forstas som att en del av en data-
bas bedéms vara en kvalitativt visentlig del om den delen 7 sig har krivt (rele-
vanta) visentliga investeringar.153 Det faktum att kvalitativt visentliga delar upp-
stills av sui generis-skyddet som ett alternativt kriterium till kvantitativt visentliga
delar kan, enligt Axhamn, torstas som att avsikten inte har varit att uppstilla en
kvantitativ miniminiva i form av ett visst antal utdragna och/eller dteranvinda
element f6r att det ska bli friga om en visentlig del.t54

I regel faller utdrag och/eller dteranvindningar av kvalitativt eller kvantitativt
oviasentliga delar utanfér sui generis-rittens tillimpningsomrade enligt artikel 7.1.
Artikel 7.5 foreskriver emellertid ett undantag, dir aterkommande och systema-
tiska utdrag och/eller ateranvindningar av icke visentliga delar under vissa

146 Axhamn (2010), s. 278.

147 Jfr GA:s yttranden i médl C-46/02 p. 89 f., mil C-444/02 p. 95 £., mal C338/02 p. 70 f. och mal
C-203/02 p. 74 f.

148 Jfr Bensinger (1999) s. 207, som gor bedémningen att en del 4r kvantitativt visentlig endast om
den motsvarar dtminstone mer 4n hilften av databasen.

149 Jfr GA:s yttranden i médl C-46/02 p. 89 f., mil C-444/02 p. 95 £., mal C338/02 p. 70 f. och mal
C-203/02 p. 74 f.

150 Se mal C-203/02 p. 71, 76 och 82 och mal C-545/07 p. 66, 68 och 74. En liknande tolkningen
har tidigare framforts i bla. GA:s yttranden i mal C-46/02 p. 94 £., mal C-444/02 p. 100 ., mal C-
338/02 p. 75 f. och mil C-203/02 p. 79 f. Det ir i sammanhanget vitt att nimna att dven en
kvantitativt ovisentlig del kan kriva en visentlig investering i form av ménskliga, tekniska och/eller
ckonomiska resurser hinforliga till nigot av investeringsféremalen.

151 Jfr GA:s yttranden i mal C-46/02 p. 91, mil C-444/02 p. 97, mal C-338/02 p. 72 och mal C-
203/02 p. 76.

152 Detta 6verensstimmer dven med den gemensamma stindpunkten, som anger att kvalitativt re-
spektive kvantitativt visentlig del 4r alternativa kriterier. Se hirom artikel 7 i den gemensamma
stindpunkten och p. 14 i motiveringen.

155 Axhamn (2016), s. 280. Jfr dock t.ex. Beunen (2007), s. 191 f., som hivdar att denna bedémning
bor avse de relevanta investeringarna i den del som varit foremadl for utdrag och/eller dteranvind-
ning i férhéllande till databasen som helhet, i likhet med bedémningen f6r vad som utgor en kvan-
titativt vésentlig del.

154 Axhamn (2016), s. 280 £. Jfr GA:s yttranden i mal C-46/02 p. 88, mal C-444/02 p. 94, mal C-
338/02 p. 69, och mal C-203/02 p. 73.
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torutsittningar kan férbjudas av databasproducenten.!ss Vad som ska forstas med
begreppet icke visentlig del” framgér dock inte av direktivet. EU-domstolen har
emellertid valt att negativt definiera begreppet “icke visentlig del” pa sa vis att
en ovisentlig del dr en del som varken dr kvalitativt eller kvantitativt visentlig,156
Enligt Axhamn ger detta uttryck for att begreppet icke visentlig del dr en slags
slasktratt till begreppet visentlig del.1s7

2.3.3 Skydd for databasens innehall i sig

Som hittills konstaterats tar sui generis-ritten sikte pa att skydda databasprodu-
centen mot férfoganden 6ver databasinnehall som undergriver den visentliga
investeringen och inte innehallet 7 sig. Om databasinnehallet dr allmént tillgingligt
ar det praktiskt mojligt f6r nagon annan att anskaffa, granska och/eller presentera
samma innehall i en ny, konkurrerande databas.15s8 Detta synsitt underbyggs yt-
terligare av EU-domstolens atskillnad mellan 4 ena sidan visentliga investeringar
i anskaffning, granskning och presentation av innehillet och 4 andra sidan inve-
steringar i skapandet av detta innehall.

Mot bakgrund av att sui generis-ritten skyddar de investeringar i anskaftning,
granskning och presentation som ir sjilvstindiga i férhallande till investeringar i
skapandet av data, dr det tinkbart att data som genereras i strukturerad form!s
sannolikt inte skulle omfattas av sui generis-skyddet. Det frimsta skalet till detta
torde vara att det i regel inte krivs nagra visentliga investeringar i anskaffning,
granskning och/eller presentation av innehillet i databasen, eftersom samma re-
surser krivts fOr att skapa innehadllet. I samma 6gonblick som datan skapas, sam-
manstills den ocksd. Det kan visserligen krivas visentliga investeringar for att
strukturera datan pa ett visst sitt, men eftersom dessa inte ér sjdlvstindiga 1 relat-
ion till de investeringar som krivts fOr att skapa datan torde sui generis-skyddet
vara nistintill uteslutet.

Motsatsvis skulle investeringar betriffande ostrukturerad datalso kunna resul-
tera 1 att ett fOretag atnjuter sui generis-skyddet. Detta giller sirskilt big data
sasom data frin sociala medier eller nithandelsplatser, som ofta ir automatgene-
rerad och férekommer i ostrukturerad form. Det faktum att datan dr automatge-
nererad, vilket sker i storre utstrickning dn tidigare i takt med den tekniska ut-
vecklingen, big data och 10T, torde sakna betydelse f6r sui generis-skyddet. Detta
giller inte minst da detta avser sittet pa vilket datan genereras eller skapas, vilket
faller utanfoér sui generis-ritten skyddsomfdng, eftersom investeringar i

155 Se avsnitt 3.4.1.

156 Ml C-203/02 p. 73 och 82 och GA:s yttrande i nimnda mal p. 84.

157 Axhamn (2016), s. 284.

158 Se t.ex. Detclaye (2008), s. 109 och Davison (2003), s. 89.

159 Strukturerad data dr data som férekommer eller genereras i ett fast format och grundas pa ett
detaljerat register och férdnderlig struktur, god etikettering av databasens virden samt hoég data-
kvalitet. Se Verhoef, Kooge & Walk (2016), s. 129 f.

160 Ostrukturerad data dr data som inte férekommer eller genereras i ett fast format och kommer
ofta i stora mingder. Dirutéver, bestar ostrukturerad data till stor del av friformaterad text och
kriver av det skilet att datan tolkas och filtreras for att dirigenom skapa virde. Se a.a., s. 130.



skapandet av databasens innehall inte skyddas.1st Det visentliga i detta samman-
hang dr att datan genereras i ostrukturerad form. Denna dataform kriver resurser
tor att 6verhuvudtaget vara vardefull, vilket ofta kriver att ytterligare data tillf6rs
de redan befintliga uppgifterna i databasen.

I regel torde visentliga investeringar 1 framfor allt presentation av detta data-
basinnehall krivas, men dven i anskaffning och granskning till f6ljd av just den
ostrukturerade formen. Anledningen till detta 4r att det krivs att denna sjilvstin-
diga data sammanstills, ordnas eller arrangeras pa ett sitt som gor databasinne-
héllet tillgingliga var f6r sig. I en kommentar till EU-domstolens avgérandente
har Derclaye argumenterat for att det 1 praktiken kommer att uppsta svarigheter i
att styrka en sjilvstindig visentlig investering i form av presentation for det da-
tabasinnehall som databasproducenten sjilv har skapat. Det skil som anforts £6r
denna bedémning ér att dessa sjilvstindiga element i flertalet fall redan kommer
att vara timligen strukturerade och organiserade som ett resultatet av databas-
producenten huvudaktivitet.!> En visentlig investering 1 form av presentation
kommer, enligt Derclaye, att komma pa friga om databasproducenten har skapat
oorganiserade eller ostrukturerade uppgifter och direfter gor en visentlig inve-
stering for att strukturera eller ordna elementen pd ett visst sitt.

Enligt Axhamn kan det visserligen vara svart att styrka sjilvstindigheten mel-
lan investeringarna i 4 ena sidan presentation och 4 andra sidan skapande, inte
minst nir uppgifterna skapas och insamlas av databasproducenten. Axhann me-
nar didremot att svarigheterna snarare hinfor sig till distinktionen mellan skap-
ande av element och sjilvstindighetsbedomning. 16+

Detta forutsitter att datan har ett sjilvstindigt informationsvirde och kan
skapa (mer)virde, eller annorlunda uttryckt generera avkastning, f6r databaspro-
ducenten. Under forutsittning att investeringarna i att anskaffa, granska och pre-
sentera detta innehall dr sjdlvstindiga i férhéllande till investeringar i skapandet
av innehallet torde sui generis-skyddet kunna atnjutas sirskilt for ostrukturerad
data. P4 sd vis synes sul generis-ritten i dessa situationer bli avhingigt vad data-
basinnehallet bestir av, vilket dr kopplat till sjilvstindighetskravet och investe-
ringsféremadlen.

Interna datakillor dr typiskt sett killor som inte ér allmaint tillgidngliga pa sa
sitt att killan befinner sig inom fOretaget.165 Detta dr sirskilt fallet f6r digitala
tjanster och sociala medier. Om den som goér investeringen i anskaffning, gransk-
ning och/eller presentation dessutom idr den som skapar databasinnehallet upp-
star dirmed en risk for ett indirekt informationsmonopol.i66 Detta giller inte
minst om databasproducenten som bade upprittar databasen och skapar dess
innehall sirskiljer aktiviteterna som dr hanforliga till skapandet respektive an-
skaffningen, granskningen och presentationen. 16’

161 Derclaye & Husovec (2022),s. 1 f.

162 Mal C-338/02, mal C-46/02 och mil C-444/02.

163 Detclaye (2008), s. 95.

164 Axhamn (2016), s. 245.

165 Verhoef, Kooge & Walk (2016), s. 127 ff.

166 Axhamn (2016), s. 287.

167 Se t.ex. Detclaye (2008), s. 109 och Davison (2003), s. 89.
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Dirutover krivs att databasproducenten sikerstiller att databasinnehillet inte
tillgdngligejorts pa nagot annat sitt 4n antingen direkt eller indirekt ur den upp-
rittade databasen.18 Databasproducenten av en sddan s.k. sole source-databas dtnju-
ter dirigenom dven ett indirekt skydd f6r databasinnehallet och inte enbart f6r
databasen som sddan. Detta giller 4ven om databasinnehallet tillgingliggjorts for
allminheten, eftersom allt férfogande 6ver innehéllet fortfarande sker direkt eller
indirekt ur databasen.16?

Redan under férhandlingarna om databasdirektivet uppmiarksammades risken
fér uppkomsten av indirekta informationsmonopol. P4 samma sitt som sui ge-
neris-ritten, avsdg dven ritten att forbjuda otillborliga utdrag och/eller dteran-
vindningar innehaéllet 1 en databas utan att innebira nigon rittighet till innehallet
7 sig. Som ett sitt att balansera databasproducentens intressen begrinsades ritten
att forbjuda utdrag och/eller dteranvindningar av en tvangslicensbestimmelse
till de fall dér databasinnehallet inte var allmint tillgdngligt.

Tvangslicensbestimmelsen, som féreskrevs 1 det slutliga utkastets artikel 8.1,
tog sdledes sikte pa de fall som avsag siadana sole source-databaser.1 Vid anta-
gandet av den gemensamma stindpunkten utesléts dock denna. Skilet var att det
ansags limpligare att istillet bl.a. begrinsa forbudsritten till ’hela eller visentliga
delar” for att dirigenom skapa en tillricklig balans mellan databasproducentens
och anvindarnas rittigheter.

Den potentiella konkurrensproblematiken som dérvidlag kunde uppsta ansags
kunna 16sas inom ramen f6ér konkurrensritten genom tillimpningen av bestim-
melser om missbruk av dominerande stillning, varfor skil 47 inférdes i anslut-
ning dartill.1"t Av skal 47 foljer att sui generis-skyddet, i syfte att frimja konkur-
rensen mellan leverantérer av produkter och tjanster pd informationsmarknaden,
inte fir utévas pa ett sitt som skulle underlitta ett missbruk av en dominerande
stillning.172 Detta giller sirskilt utvecklingen och spridningen av nya produkter
och tjanster med ett intellektuellt dokumentirt, tekniskt, ekonomiska eller kom-
mersiellt mervirde. Databasdirektivet ska sdledes inte paverka tillimpningen av
savil EU-rittsliga som nationella konkurrensregler.

I samband med inférandet av skil 47, inférdes dven en hinvisning till denna
konkurrensproblematik i databasdirektivets artikel 16.3, den s.k. gransknings-
klausulen.!” Det slutliga utkastet till databasdirektivet kom emellertid inte att in-
nehilla nigon sirskild bestimmelse om sui generis-rittens tillimpning pd ele-
ment som inte dr allmint tillgdngliga. Istillet skulle eventuella konkurrenspro-
blem 16sas genom tillimpningen av de konkurrensrittsliga bestimmelserna med
vilka férstods sdrskilt artikel 102 FEUF.

168 Se t.ex. Axhamn i NIR 2009 s. 160, Axhamn (2000), s. 65 ff., Axhamn i Lov&Data nr 89 (april
2007), s. 28 f., Axhamn i Lov&Data nr 96 (december 2008), s. 28 f. och Beunen (2007), s. 273.

169 Axhamn (2016), s. 288.

170 Skil 31 i det slutliga utkastet. Se dven skil 32 som angav att licenser som beviljas under sidana
omstindigheter bor vara rittvisa och icke diskriminerande enligt villkor som skulle ske i 6verens-
kommelse med databasproducenten [min éversittning]. Jfr dock skal 33.

17t Gemensam standpunkt, p. 14.

172 Levin (2019), s. 26.

173 Gemensam standpunkt, p. 14.
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Som ovan niamnt betriffande interna datakillor, kan det diskuteras hur sui
generis-skyddet ska tillimpas pa data och andra element som hiérrér fran kéllor
som inte dr allmint tillgingliga. EU-domstolen har i Apis-Hristovich-avgorandet
konstaterat att detta, under vissa forutsittningar, kan fd betydelse f6r bedém-
ningen om en visentlig investering har gjorts vid anskaffningen av dessa element.
I sitt avgérande anfér EU-domstolen bl.a. f6ljande:

[D]en omstindigheten att producenten av den enligt sui generis-ritten skyddade databas fran
vilken utdrag eller dteranvindning av vissa element pastds ha gjorts hade anskaffat vissa av dessa
element fran en killa som inte 4r fritt tillginglig for allminheten, [kan] allt efter storleken pa de
minskliga, tekniska och/eller ekonomiska insatser som nimnda producent har gjort vid an-
skaffningen av nimnda element frin sidana killor vara av betydelse vid bedémningen av om
en visentlig investering har gjorts vid “anskaffningen” av dessa element, i den mening som
avses i artikel 7.1 i direktiv 96/9, och dirmed péverka den eventuella kvalificetingen av nimnda
element saisom en kvalitativt sett visentlig del av innehéllet i den berérda databasen.17

EU-domstolen kan dirmed anses ge uttryck for att risken att sui generis-ritten
utstricks till att dven omfatta ett skydd for databasinnehallet i sig motverkas av
att sui generis-skyddet inte avser skapandet av innehéllet, utan enbart tar sikte pd
att skydda investeringar i att anskaffa, granska och presentera detta innehall.17s
EU-domstolen utesluter emellertid inte att sui generis-skyddet kan tillimpas pa
databaser, vars innehaill bestar av data och andra element som hirtor fran killor
som inte 4r allmint tillgingliga.

Det resonemang, sisom EU-domstolen formulerat sig i detta avgoérande, kan
snarare anses bekrifta bedémningen att sui generis-skyddet kan dtnjutas f6r en
databas som bestar av icke allmint tillgingliga element, och att bedémningen om
huruvida ett utdrag och/eller ateranvindningar av en sidan databas utgor ett in-
tring inte pdverkas av att det just dr friga om ett icke allmant tillgingligt databa-
sinnehdll.’e EU-domstolen kan dirigenom anses ge stéd at de konkurrenspro-
blem som har diskuterats i doktrinen betriffande sole source-databaser.1”” Dessa
verkar EU-domstolen ocksd vara medveten om nir det uttalas att det av skdl 47
framgar att sui generis-skyddet inte far utévas pa ett sitt som underlittar miss-
bruk av en dominerande stillning.!7s

2.4 Sui generis-ratten som konkurrensrittsligt skydd

Av det hittills sagda, forstas att sui generis-ritten under vissa forutsittningar kan
utstricka sig till att ge ett indirekt skydd dven f6r databasinnehéllet. Detta giller
sarskilt 1 frigan om sole source-databaser. Genom att skydda visentliga investe-
ringar i anskaffning, granskning och/eller presentation av innehéllet i databasen
kan det konstateras att det dr den bakomliggande (visentliga) investeringen som

174 M3l C-545/07 p. 68.

175 Axhamn (2016), s. 290.

176 Thid.

177 Se t.ex. Derclaye i IIC 2005 s. 12 ff. och Axhamn (2016), s. 288 ff.

178 M4l C-304/07 p. 55 f. Jfr dock GA:s yttrande i mdl C-46/02 p. 109, C-444/02 p. 115, mal C-
338/02 p. 90 och mal C-203/02 p. 94.
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sul generis-ratten dmnar att skydda. Foremalet f6r sui generis-skyddet dr databas-
producentens ritt att forbjuda utdrag och/eller ateranvindningar av kvalitativa
och kvantitativa delar av databasinnehallet.17

Med anledning av att sui generis-skyddet uppkommer genom den visentliga
investeringen och har som féremadl att f6rhindra olovliga férfoganden av detta
innehall, 4r det en kinnetecknande fragestillning f6r konkurrensritten och sir-
skilt otillbérlig konkurrens.180 Enligt Karmel/ ligger det nira till hands att betrakta
sui generis-skyddet som en generalklausul mot illojal konkurrens, dir dess inne-
héll foljer av vad som konkurrensrittsligt 4r otillborligt eller annars otillfredsstal-
lande.1st P4 sa sitt utgdr sui generis-ritten en ndrstiende (immateriell) rittighet,
men utformad som ett konkurrensrittsligt skydd.s2 Det dr sannolikt mot denna
bakgrund som Levin anfort att en sadan investeringsberoende rittighet sisom sui
generis-skyddet torde ha utformats som ett skydd mot illojal konkurrens snarare
an en ensamratt.1s3

Ett underliggande resonemang synes vara att sui generis-skyddets f6remal har
ansetts ge uttryck for ett f6rbud mot att andra otillbérligen utnyttjar databasens
innehall i syfte att uppritta en ny, konkurrerande databas. Att syftet med utdraget
och/eller ateranvindningen av databasinnehallet kan beaktas foljer naturligtvis
av sui generis-skyddets utformning, och dven investeringsbegreppet som sidant,
men férbudet dr mer extensivt 4n si. Denna ritt tar sikte pd att forbjuda alla
forfoganden som undergriver den visentliga investeringen, vilket inte nédvin-
digtvis dr avgrinsat till enbart sidana férfoganden som gors 1 syfte att uppritta
en konkurrerande databas. Forfoganden 1 syfte att exempelvis utveckla sin egen
produkt eller tjanst genom databasproducentens databasinnehall, inte minst om
dessa erbjuds pé databasproducentens befintliga marknad, men 4dven potentiella
marknader, inryms ocksa.

Som ovan framkommit, innebdr sui generis-ritten ett investeringsskydd och
ger databasproducenten en ritt att f6rbjuda olovliga férfoganden 6ver innehallet
i databasen. Detta har angetts som ett av skilen till konkurrensproblematiken
betriffande sole source-databaser. Om den som gér den visentliga investeringen
i att anskaffa, granska och presentera databasinnehallet dven dr den som skapar
innehallet uppstir risken fOr ett indirekt informationsmonopol. For digitala tjins-
ter och centrala plattformstjinster, sisom definierade i DMA, ér detta sérskilt
vanligt férekommande. Detta informationsmonopol kidnnetecknar manga av de
grindvakter som kommer att omfattas av DMA.

Informationsmonopolet verkar vara en f6ljd av att grindvakterna har en dub-
bel roll genom att dels tillhandahalla plattformen som féretagsanvindare erbjuder
sina produkter och tjanster till slutanvindare, dels konkurrera med dessa fore-
tagsanvindare for samma slutanvindare. En konsekvens av detta dr att dessa

179 Axhamn i NIR 2009 s. 158.

180 Jfr skal 6 i databasdirektivet och se Domeij (2016), s. 242.

181 KKarnell i NIR 1972 s. 257.

182 Domeij (2010), s. 242, Mattsson i Ny Juridik 3:94 s. 21 och Levin (2019), s. 25.
183 Levin i NIR 2003 s. 329.



grindvakter atnjuter ett s.k. platform privilege.'s+ Platform privilege avser en platt-
forms férmaga att gynna sina egna produkter och tjanster framfér konkurrenter-
nas, som ir foretagsanvindarna i termer av DMA, vilka dr beroende av plattfor-
men. Féretagsanvindarnas beroendestillning till plattformen blir sdrskilt pataglig
nir plattformen 4r en grindvakt och féretagsanvindarnas huvudsakliga sitt att fa
nya slutanvindare och bli upptickt pa.

Grindvakters missbruk av dominerande stillning har genom aren varit fore-
madl f6r olika prévningar i EU-domstolen och Kommissionen inom ramen for
konkurrensritten. Gemensamt for samtliga verkar vara att det ror en eller flera
grindvakter och att missbruket antingen direkt eller indirekt har méjliggjorts ge-
nom anvindningen av data. Det har exempelvis avsett data om en konkurrents
produkt eller tjanst,!s5 data om slutanvindares sckningar pa en s6kmotor,!8 och
data om en savil foretags- som slutanvindares aktivitet pa diverse sociala me-
dier.1s” DMA syftar siledes till att reglera dessa grindvakter genom att foreskriva
vissa sdrskilda f6rbud och skyldigheter vad giller bl.a. anvindningen av data.!ss

De olika begrinsningarna i grindvaktens maojligheter att savil nyttja som be-
halla sin data forvintas leda till en frimjad konkurrens pa den inre marknaden
genom att motverka sitt informationsmonopol. DMA tar siledes sikte pd att re-
glera de ekonomiska obalanserna, grindvakternas otillb6rliga beteenden och dess
negativa konsekvenser, som har uppstitt till f6ljd av deras inflytande pé och kon-
troll 6ver de digitala marknaderna samt tilltridet till dessa.

184 Se t.ex. Hullbard, S., “The case for why Big Tech is violating antitrust laws”, CNN Business
Perspectives, publicerad 2019-01-02, https://edition.can.com/ (himtad 2023-05-05).

185 Sammanfattning av Kommissionens beslut av den 20 december 2022 angiende irende
AT.40462 (Amazon Marketplace), publicerad 9 mars 2023, C(2022) 9442 final.

186 Mal T-612/17 av den 10 november 2021.

187 Kommissionens pressmeddelande av den 19 december 2022 angiende drende AT.40684,
https://ec.curopa.eu/ (himtad 2023-05-05).

188 Se aven mél T-604/18 av den 14 september 2022 och T-19/21 av den 14 oktober 2021.
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3 Digital Markets Act

3.1 Vigen till DMA som en ex ante-reglering

Som ovan framkommit, har det genom aren konstaterats flera fall dir grindvakter
har missbrukat sin dominerande stillning enligt framfér allt artikel 102 FEUF.
Begreppet grindvakt ir dock omdiskuterat. Ett foretag ska betecknas som en
grindvakt enligt artikel 3.1 DMA om det har en betydande inverkan pa den inre
marknaden, det tillhandahaller en central plattformstjinst som ir en viktig ingang
tor foretagsanvindare fOr att nd ut till slutanvindare, och det har en fast forank-
rad och varaktig stillning i sin verksamhet. Dessa kumulativa krav férutsitts vara
uppfyllda om fGretaget uppnar vissa i artikel 3.2 angivna tréskelvirden om om-
sittning och antalet aktiva anvindare.

Ett foretag kan emellertid fortfarande anses ha en betydande inverkan, fun-
gera som en viktig ingang for foretagsanvindare for att na slutanvindare och ha
en fast forankrad och varaktig stillning i sin verksamhet, utan att uppna dessa
kvantitativa virden. En féretagsanvindare definieras 1 artikel 2.21 DMA som en
tysisk eller juridisk person som affirs- eller yrkesmissigt anvinder dessa plattfor-
mar i syfte att eller i samband med att tillhandahalla produkter och/eller tjinster
till slutanvindare. En slutanvindare anges i artikel 2.20 DMA vara en fysisk eller
juridisk person som anvinder plattformen pa annat sitt 4n som en fOretagsan-
vindare och dr pé sd vis negativt definierat.

Pa sa sitt forstas att de kvantitativa tréskelvirdena enbart utgdr indikatorer pa
vad en grindvakt typiskt sett uppnar.18 Av skil 24 f6ljer att det vid bedémningen
av om ett foretag ska betecknas som en grindvakt, och som inte uppnar dessa
troskelvarden, ska det sirskilt beaktas huruvida ett sadant foretag vasentligen
skulle kunna undergriva plattformarnas éppenheten fér konkurrens. Mot denna
bakgrund, framstar begreppet grindvakt inte nédvandigtvis forutsitta att foreta-
get ocksé anses ha en dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF. Detta anges
uttryckligen i skdl 5 DMA, men torde dven f6lja av utformningen av artikel 3.

Den traditionella konkurrensritten, sarskilt artikel 102 FEUF, dr en s.k. ex post-
reglering. Det innebir att tillsynen sker 7 ¢fferhand. Pa si sitt intrider artikel 102
FEUF efter att det konkurrensbegrinsade beteendet har konstaterats och redan
resulterat i en negativ effekt i konkurrensrittslig mening, dvs. forst nir ett

189 Se skilen 17-23 DMA.
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marknadsmisslyckande faststillts.! Detta, i kombination med det begrinsade
tillimpningsomradet till att enbart innefatta vissa fall av marknadsstyrka och de i
tiden utdragna utredningar som krivs, har inte ansetts utgéra en dndamalsenlig
eller i vart fall en otillfredsstillande ordning f6r att méta de nya utmaningarna
som grindvakterna pd de digitala marknaderna medfort.1t

I anledning av den nu anférda ineffektiviteten hos den nuvarande ordningen
har DMA istillet utformats som en s.k. ex ante-reglering. Dirigenom sker tillsynen
7 forband. Detta ir ett av sirdragen fOr sektorspecifika regleringar, dvs. att ett in-
gripande sker redan innan ett marknadsmisslyckande konstateras.12 Detta inne-
bér ocksa att inget beteende beh6ver ha resulterat 1 en de facto skada i konkur-
renshinseende for att tillsynen ska ske.

De férbud och skyldigheter som aldggs en grindvakt enligt artiklar 5 och 6
DMA kan sdgas vara en kodifiering av savil pagdende som avslutade konkurrens-
rittsliga utredningar och beslut.19 Pa sa sitt dr vissa konkurrensbegrinsade bete-
enden som genom aren har identifierats att redan pa férhand vara otillatna och
dirmed forbjudna. Detta giller sirskilt datadelningsskyldigheten 1 artikel 6.10
DMA, som péaminner om exempelvis Magill-avgorandet och Microsoft-malet,1>* som
handlade om ett foretags vigran att dela viss data till en konkurrent. Av detta
foljer att en vigran att dela data (under vissa omstindigheter) kan bedomas vara
ett missbruk av en dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF. 195

Sammantaget kan det, ndgot foérenklat, konstateras att férbuden och skyldig-
heterna i artiklarna 5 och 6 DMA kodifierar rittsliget kring vad som tidigare har
ansetts utgora ett missbruk av en dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF.
Till skillnad fran artikel 102 FEUF, tar DMA inte enbart sikte pa féretagen som
har en dominerande stillning mot bakgrund av grindvaktsdefinitionen i artikel 3
DMA. Det fir dock anses sannolikt att de féretag som bedémts ha en domine-
rande stillning enligt artikel 102 FEUF kommer att omfattas av grindvaktsbe-
greppet i DMA. Detta innebir samtidigt att en grindvakt enligt DMA inte n6d-
vindigtvis bedéms ha en dominerande stillning.

I forslaget till DMA framhills att de tvd 6vergripande syftena med DMA ér
att skapa rittvisa och 6ppna digitala marknader, vilka 4r malsittningar som ér
dmnade att komplettera det traditionella konkurrensrittsliga regelverkets dnda-
mal. Detta anf6rs sarskilt i skil 10 1 DMA. De rittsliga skyddsintressen som DMA
bygger pa skiljer sig emellertid inte, i vart fall i nigon visentlig man, frin de in-
tressen som konkurrensritten avser att skydda.¥s Detta synsitt forstirks

190 Pettersson i ERT 2022 s. 535 och Lundqvist i JAE 2022 s. 11.

191 Skil 5 DMA. Se sirskilt Arik i NIR 2021 s. 443 f. och 453 f. och Lundqvist i JAE 2022 s. 10.
192 Pettersson i ERT 2022 s. 535 och Lundqvist i JAE 2022 s. 4.

193 Arik i NIR 2021 s. 4606.

194 Forenade mélen C-241/91 och C-242/91 (Magill) och T-201/04 (Microsoft).

195 Jfr Cabral et al (2021), s. 20.

196 Se for ett liknande resonemang t.ex. Colangelo, G., ”The DMA and Antitrust: A Liaison Dan-
gereuse”, Truth on the Market, publicerad 23 mars 2022, https://truthonthemarket.com/ (himtad
2023-05-05); Komninos, A., ”The DMA Proposal and the Court of Justice: All eyes on Luxem-
bourg”, Kluwer Competition Law Blog, publicerad 3 maj 2021, https://competitionlaw-
blog.kluwercompetitionlaw.com/ (himtad 2023-05-05), samt Katsifis, D., ”Ne bis in idem and the
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ytterligare av att 15 av de totalt 22 férbuden och skyldigheterna i artiklarna 5 och
6 DMA bygger pa savil pagiende som avslutade utredningar och beslut.19”
Utgangspunkten ir saledes att artikel 6.10 DMA ska tolkas utifran de 4andama-
len som konkurrensritten i allminhet bygger pd. De marknadsmisslyckanden
som en grindvakts beteenden kan valla far konsekvenser f6r siavil konkurrenter
som konsumenter. Dessa kan komma till uttryck 1 form av en forsimrad effekti-
vitet, hGgre priser, simre kvalitet, firre urval och en himmad innovation.

3.2 Konkurrensrittens grunder

3.2.1 Ekonomisk effektivitet

Det far anses sta helt klart att digitala tjanster och centrala plattformstjinster har
tatt en allt mer betydelsefull roll pa den inre marknaden och den digitala ekono-
min. Genom att mojliggdra for foretag att ni anvindare savil inom som utom
EU, underlitta grinséverskridande handel och skapa nya affirsméjligheter for
manga foretag inom EU, har dessa tjanster bidragit till en (ekonomiskt) effektiv
inre marknad.! Denna (frimst) ekonomiska effektivitet dr en av konkurrensrit-
tens dndamal och har sin grund i artikel 3 FEU. Dirigenom far principen om en
Oppen marknadsekonomi, kinnetecknad av en fri konkurrens som frimjar en
effektiv resursférdelning, sin centrala betydelse fér konkurrensritten.200

Den inre marknaden innefattar en ordning som sikerstiller att konkurrensen
inte snedvrids eller begrinsas. For detta dndamal har exempelvis artikel 102
FEUF inforts som forbjuder missbruk av ett foretags dominerande stillning, som
ett led i att uppritthdlla den inre marknaden.2!t De konkurrensrittsliga regelver-
ken avser att skydda och uppritthalla konkurrensen som siadan och inte enskilda
foretag. Pa sa sitt fOrstds att det ligger 1 konkurrensen natur att vissa mindre
effektiva foretag inte kommer att fa en (i vart fall varaktig) stillning pa mark-
naden.22 Den bakomliggande ekonomiska malsittningen med konkurrensritten
tar saledes sikte pa att skapa en inre marknad med fri konkurrens och fri rérlighet.
Genom att striva efter en effektiv resursférdelning, vilket 1 allt visentligt dr ett
ekonomiskt begrepp, mellan foretagen pa marknaden antyds att konkurrensritts-
liga bestimmelser 4r imnade att motverka en ineffektiv resursférdelning och for-
hindra bildandet av monopol, karteller eller ensidiga missbruk av ett féretags do-
minerande stallning.203

DMA: the CJEU’s judgements in bpost and Nordzucker — Part 11, The Platform Law Blog, pub-
licerad 28 mars 2022, https://theplatformlaw.blog/ (himtad 2023-05-05).

197 Pettersson i ERT 2022 s. 537.

198 Arik i NIR 2021 s. 445.

199 Skil 1 DMA.

200 Henriksson (2013), s. 26. Se dven Cabral et al (2021), s. 20.

201 Gustafsson & Westin (2016), s. 13.

202 A, s 13 £

205 Henriksson (2013), s. 27.
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Ett exempel pa sidana resurser dr data. Genom att frimja atkomsten till och
anvindningen av data sikerstills ocksa en effektiv férdelning av datauppgifternas
virde bland marknadsaktérerna. Kommissionen har bl.a. anfért att en bittre ba-
lans i f6rdelningen av data som resurs kan stimulera en hallbar digital ekonomi
inom EU, inte minst som ett led i att férverkliga de stora ekonomiska férdelarna
i effektivitet som data medf6r.204¢ Genom att i bla. artikel 6.10 DMA dldgga grind-
vakter en skyldighet att bereda atkomst till och sikerstilla anvindning av data till
en féretagsanvindare som genererats av dennes eller sina slutanvindares anvind-
ning av den centrala plattformstjinsten, uppnds den ekonomiska effektiviteten
som konkurrensritten dmnar att tillgodose.

3.2.2  Det konsumentrittsliga perspektivet

En typiskt egenskap for en grindvakt anges vara férmégan att koppla samman
féretagsanvindare med slutanvindare, som oftast dr konsumenter.205 P4 sd sitt
synes det konsumentrittsliga perspektivet vara framtridande vad giller dndama-
len med DMA. Detta férstirks ytterligare, och méjligen sirskilt, av att det anfors
att férbuden och skyldigheterna i enlighet med DMA ir ”till f6rman f6r konsu-
menter[na] i unionen”20 och “ytterst [till f{6rman f6r unionens] konsumenter”.207

Ett av syftena med reglerna i DMA anf6rs 1 skil 4 vara att motverka potentiella
negativa effekter pd “priser, kvalitet, rittvis konkurrens, urval och innovation”. 1
skal 25 framhalls att det ska efterstridvas att innovationen och kvaliteten pa pro-
dukterna och tjinsterna, rittvisa och konkurrenskraftiga priser, och en hég niva
pa kvaliteten eller urvalet for bl.a. slutanvindare, bevaras och frimjas. Detta star
vil 1 6verenskommelse med konkurrensrittens Gvergripande syfte, som ir att
uppritthdlla en effektiv konkurrens pd marknaden till f6rmén f6r konsumenter
genom ldgre priser, storre urval och bittre kvalitet pa produkterna och tjansterna
genom att frimja innovationen.20s

Att konsumentperspektivet har en sd pass central roll inom konkurrensritten
konstaterade dven Kroes, som i ett pressmeddelande angiende Kommissionens
riktlinjer om missbruk av dominerande stillning anférde féljande:

It will ensure that the Commission's intervention is effective, and should leave dominant un-
dertakings in no doubt that they will find the Commission in their way wherever their conduct
risks increasing prices, limiting consumer choice or dissuading innovation [min kursivering].
Clear rules protecting consumers and promoting innovation are all the more important in times
of economic difficulty such as these.209

Att det konsumentrittsliga perspektivet har fatt denna betydelse dr dock inte
oproblematisk. Detta giller sirskilt nir fokus har lagts pa ligre priser. Skilet till

204 Forslag till Data Act, s. 20 och skal 6.

205 Skil 4 DMA.

206 Skal 1 DMA.

207 Skil 8 DMA.

208 Se Gustafsson & Westin (2016), s. 13 och Henriksson (2013), s. 34 f.

209 Kommissionens pressmeddelande av den 3 december 2008, “Antitrust: consumer welfare at
heart of Commission fight against abuses by dominant undertakings”, https://ec.europa.eu/ (him-
tad 2023-05-05).
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det dr att det har identifierats och rapporterats om missbruk av grindvakters do-
minerande stillning bestdende 1 att priset pa en produkt har sinkts oskiligt
mycket i syfte att utkonkurrera andra konkurrenter som inte kan std emot dessa
prissinkningar, for att direfter 6ka priset till en hégre niva dn tidigare.210 Detta
s.k. price fixing-beteende har bl.a. anvints som ett sitt att tvinga konkurrenter att
erbjuda sina produkter och tjanster pa grindvaktens centrala plattformstjinst och
dirmed snedvridit konkurrensen.2tt Mot denna bakgrund, sarskilt géillande data-
delning, bor ett mer framtridande dndamal istillet vara innovation och urval.

3.2.3 Datadriven innovation och urval

Som ovan framkommit, 4r det inte limpligt att betrakta ldgre priser som ett verk-
tyg att mita det konsumentrittsliga skyddsintresset. Istillet torde innovation och
urval, dvs. konsumentens s.k. diversity of choice, sti 1 fokus.2i2 Genom att frimja
innovation i allmédnhet och datadriven innovation i synnerhet kan féretag 6ka sin
produkt- och tjinsteinnovation. Dirigenom &kas ocksd konsumentens urval av
produkter och tjinster, eftersom innovationen mojliggdr foretag att inte enbart
utveckla sina egna produkter och/eller tjinster utan dven utveckla nya sidana.
Ett 6vergripande syfte med konkurrensritten ir foljaktligen att forhindra otill-
bérliga beteenden pa marknaden som skadar konsumenterna, s.k. consumer harm.?3

Skyddsintresset att frimja innovationen, sirskilt i bemirkelsen produkt- och
tjansteinnovation, dr saledes nira sammankopplat med det konsumentrittsliga
perspektivet. Det betyder emellertid inte nédvindigtvis att innovationsintresset
inte dr sjalvstindigt i foérhéllande till konsumenten. Innovation som skyddsin-
tresse dr tvafaldigt: 4 ena sidan tar det sikte pd att tillgodose konsumenternas
behov genom att erbjuda ett brett urval, och 4 andra sidan tar det sikte pa fore-
tagens ekonomiska intresse av att vara innovativa och dirigenom fa avkastning
for sina investeringar i produkt- och/eller tjansteutvecklingen. Genom att fa at-
komst till och anvinda data kan féretagsanvindare i storre utstrickning férnya
och forbittra sina produkter och tjanster.

Detta foljer av exempelvis skil 32 DMA, som anger att en bristande éppenhet
for konkurrens pa de digitala marknaderna minskar relevanta marknadsaktorers
incitament “att férnya och férbittra produkterna och tjiansterna, och fir ddrmed
en negativ inverkan pa innovationspotentialen” i den digitala ekonomin. Pa sa
sitt synes det frimsta skyddsintresset, som legat till grund f6r bl.a. datadelnings-
skyldigheten i artikel 6.10, vara fOretagens innovation, som i sin tur férvintas leda
till ett storre urval 01 slutanvindarna (konsumenterna). Sambandet mellan inno-
vation och urval anges dels i skil 57 DMA, dels artikel 12.5(a) DMA.

210 Se t.ex. Cain, S., ”Amazon.com and ”Big Five” publishers accused of ebook price-fixing”, The
Guardian, publicerad 15 januari 2021, https://www.theguardian.com/ (hdmtad 2023-05-05).

211 Se t.ex. Hubbard, S., i Kaziukénas, J., ”Amazon Is a Monopoly, an Interview With Sally Hub-
bard”, Marketplace Pulse, publicerad 6 augusti 2019, https://www.marketplacepulse.com/ (hdim-
tad 2023-05-05).

212 Meyers (2022),s. 5 f.

213 Se t.ex. Nazzini (2011), s. 259 och Motta & Peitz (2020), s. 2 ff.
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Artikel 12.5(a) DMA anger att en metod ska anses begrinsa en central platt-
formstjinsts 6ppenhet eller vara otillbérlig om den tillimpas av en grindvakt och
kan himma innovationen och begrinsa utbudet f6r savil foretags- som slutan-
vindare, eftersom den exempelvis hindrar andra aktorer frin att fi samma till-
gang som grindvakten till en viktig insatsvara (artikel 12.5(a)(ii)). Ett exempel pa
en viktig insatsvara i den digitala ekonomin anges vara data.214 I skil 57 anf6rs att
en grindvakts dubbla roll, under vissa férutsittningar, kan ha en betydande skad-
lig inverkan “’pa innovationen [...] och pa slutanvindares urval”.

Denna datadelningsskyldighet féreskrivs i artikel 6.10 och kompletteras av ar-
tikel 6.2 DMA. Nagot férenklat kan det sdgas att en grindvakt dels ska dela denna
data till f6retagsanvindaren, dels inte far anvinda densamma om det sker 1 kon-
kurrens med féretagsanvindaren. Det dr pa sa sitt tva sidor av samma mynt.2!5

3.3 Sirskilt om datadelningsskyldigheten i artikel 6.10

I artikel 6.10 DMA foreskrivs en datadelningsskyldighet f6r grindvakterna, som
lyder enligt f6ljande:
Grindvakten ska pa begiran och kostnadsfritt ge féretagsanvindare [...] effektiv, hégkvalitativ,
kontinuerlig tillging i realtid till, och méjlighet att anvinda, aggregerade och icke-aggregerade
data, inbegripet personuppgifter, som tillhandahalls eller genereras i samband med anvind-
ningen av de relevanta centrala plattformstjinsterna eller tjanster som tillhandahalls tillsammans

med, eller till stéd for, de relevanta centrala plattformstjinsterna av dessa foretagsanvindare

och de slutanvindare som tar i ansprik i de produkter eller tjnster som dessa féretagsanvin-
dare tillhandahdller.216

Pa forsta anblick kan det konstateras att denna skyldighet 4r omfattande sett till
sin utformning och omfang. Bestimmelsen reglerar inte bara vilken data som ska
delas, utan dven pa vilket sitt detta ska ske samt vilka villkor som ska gilla. Det
kan inledningsvis konstateras att detta dr en skyldighet f6r grindvakten, eftersom
grindvakten ska ge féretagsanvindare viss data. En forutsittning for detta ar att
foretagsanvindaren har limnat en begdran om att fa ta del av all relevant data,
vilket innebir att grindvakten inte ska dela datan pd eget initiativ. Detta ska dven
ske kostnadsfritt, dvs. grindvakten far inte uppbira nigon ersittning for det arbete
som krivs for att uppfylla denna skyldighet.

Vad som nirmare ska forstds med “effektiv’” dr att det avser sjdlva tillhanda-
héllandet av datan. I skdl 60 DMA anfoérs att grindvakten bor sdkerstilla en ef-
fektiv tillgang” till sidan data f6r en foretagsanvindare. I skil 59 anges att det ska
ges “effektiv och omedelbar tillgang till [datan|” och att datan ”’bor tas emot i ett
format som omedelbart och effektivt kan nds och anvindas”. Gemensamt for
dessa uttryck dr att tillgdngen ska vara effektiv. Pa sa sitt antyds att effektiviteten
avser sjalva tillhandabdllandet av datan.

214 Se skal 3 DMA.

215 Lundqyist i I1C 2021 s. 240.

216 Det ska i detta sammanhang papekas att skyldigheterna som faststills i artikel 6 (och artikel 5)
kan kompletteras av kommissionen genom delegerade akter, som ska grundas pa en marknadsun-
dersokning enligt artikel 19 DMA. Detta foljer av artikel 12 DMA.
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Detta torde innebira att begreppet effektiv tar sikte pa de tekniska atgirderna
som grindvakten vidtar i syfte att uppfylla sin skyldighet. En grindvakt far exem-
pelvis inte pa teknisk vdg forhindra en féretagsanvindare fran att pa ett effektivt
sitt kunna tillgodogéra sig den datan som denne dirmed bereds tillging till. Detta
synes vara det som asyftas i preambelbestimmelserna, vilket ocksa stimmer val
6verens med den sprakliga inneb6érden av begreppet ¢ffeksiv. Samtidigt finns det
goda skl till att se till begreppets kontext. Givet kontexten torde effektivitetsbe-
greppet tolkas som att en grindvakt ska sikerstilla att foretagsanvindaren pa ett
effektivt sitt £ax tillgodogodr sig datan i bemirkelsen att féretagsanvindaren har
en reell méjlighet att faktiskt anvinda sig av datan.

Vad giller begreppet higkvalitativ ska det inledningsvis géras en atskillnad mel-
lan 4 ena sidan hdgkvalitativ och, 4 andra sidan, hog kvalitet. 1 skil 59 DMA anfors
att en grindvakt genom limpliga tekniska atgirder av hog kvalitet bor sakerstilla
att data kan porteras kontinuerligt och i realtid. Detsamma anf6rs i skil 60 DMA,
dir det dven anges att det exempelvis kan avse inrittandet av programmerings-
grinssnitt. Pa sd sitt antyds pa vilket sitt en foretagsanviandare kan beredas till-
gang till och mojligheten att anvinda sig av datan. Till skillnad frin begreppet
effektiv, avser begreppet higkvalitativ datan 7 sig. Detta torde f6lja av begreppets
sprakliga inneb6rd och utifran en kontextuell tolkning, men sirskilt av indamalen
med datadelningsskyldigheten och DMA. Om datan i sig inte dr hogkvalitativ
torsvarar det mojligheterna fOr en féretagsanvindare att Gverhuvudtaget kunna
tilloodogora sig virdet av datan, vilket édr ett utfléde av féretagsanvindaren prak-
tiska mojlighet att anvinda datan.2t” Begreppet fir dirmed anses ta sikte pa datans
kvalitet i sig, inte minst som ett led 1 att sikerstélla att uppgifternas anvindbarhet
1 sig inte avsevirt forsdmras.2!s

I syfte att sikerstilla uppgifternas anvindbarhet torde dven tillh6rande meta-
data, dvs. kontexten i vilken datan ingir, omfattas av datadelningsskyldigheten.
Givet dndamélen med DMA i allminhet och artikel 6.10 i synnerhet, framstir det
som ndgot meningslost for en féretagsanvindare att enbart fa tillgang till datan.
Skilet till detta dr framfor allt att det kridvs kvalitativ och anvindbar data f6r att
tornya och utveckla produkter och tjinster. Utan kontexten, dvs. linsen som da-
tan ska férstas utifran, saknar datan 7 princip virde och nagot ekonomiskt, kom-
mersiellt eller annat virde blir svart att skapa av foretagsanvindaren. Enligt Do-
megj framstar det som oklart huruvida, och 1 sadant fall i vilken grad, kvalifice-
ringen "hoégkvalitativ” verkligen ger féretagsanvindaren den kontext och kvalitet
som krivs for att innovera.2l? Saidan metadata torde emellertid inte omfattas av
datadelningsskyldigheten, eftersom denna inte genereras av varken fOretagsan-
vindarens eller dess slutanvindares anvindning av plattformen.

En grindvakt ska darutover sakerstilla en &ontinuerlig tillgang i realtid till datan.
Detta kan exempelvis ske genom upprittandet av en realtidsdatabas, som har till

217 Detta giller under férutsittning att det inte dr friga om personuppgifter, eftersom det under
vissa forutsittningar kan krivas att dessa anonymiseras eller pseudonymiseras enligt GDPR.

218 Domeij i NIR 2021 s. 432. Se dven En EU-strategi f6r data av den 19 februari 2020 (COM(2020)
66 final), s 6, som anger att ”Virdet av data ligger i deras anvindning och vidareutnyttjande”. Jfr
skidl 61 DMA.

219 Domeij 1 NIR 2021 s. 440.
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syfte att tillhandahalla korrekt och tillf6rlitlig information vid varje tidpunkt. Be-
roende pa syftet med databasen kan innehallet beh6va uppdateras mer frekvent,
men detta ér i stor utstrickning dven avhingigt vilket innehdll som databasen
bestir av. Ar det exempelvis en e-handelsplattform, dir transaktioner sker varje
dag kan databasen beh6va uppdateras pa daglig basis. Detsamma giller om det
ir friga om en s6kmotor eller sociala medier.

Avslutningsvis, ska det diskuteras vilken data som en foretagsanvindare har
ritt att fa tillgang till och anvinda. Begreppet daza definieras i artikel 2.24 DMA:

[som] vatje digital dtergivning av handlingar, fakta eller information och vatje sammanstillning
av siadana handlingar, fakta eller information, dven i form av ljudupptagningar, bildupptagningar
eller audiovisuella upptagningar.

Pa sa sitt har begreppet fatt en vidstrickt innebord, vilket ocksa far till f6ljd att
det i manga fall 4ven blir friga om personuppgifter. Dirmed aktualiseras dven
GDPR, som 1 sin tur har en vidstrickt definition av personuppgiftsbegreppet.220
Nigra begrinsningar i vilken data det kan vara friga om synes inte framkomma,
och det verkar inte heller ha varit avsikten, givet indamalen med DMA.

Dirutéver omfattas savil aggregerad som icke-aggregerad data, vilket knyter
an till att det dr datan 7 szg som ér fokus for datadelningsskyldigheten och inte i
vilken form eller niva datan genereras i eller férekommer pd. Det innebir att all
data, oaktat om denna sammanstillts pd aggregerad niva eller inte, ska delas till
foretagsanvindaren. Den enda begrinsningen som verkar foreskrivas dr att datan
ska vara hinforlig till féretagsanvindaren eller dess slutanvindare. Dirigenom
ska enbart den datan, som tillhandahélls eller genereras i samband med foretags-
anvindarens anvindning av grindvaktens centrala plattformstjanst och de slutan-
vindare som tar i ansprik i de produkter och/eller tjanster som dessa foretags-
anvindare tillhandahaller. Med andra ord, ska all data som en f6retagsanvindare
eller dennes slutanvindare genererar genom sin anvindning av grindvaktens
plattformstjanst ges till foretagsanvindaren.22t

Ett av skilen till detta dr att en fOretagsanvindare har ett direkt intresse av att
fa atkomst till och anvinda datan som dennes slutanvindare genererar, exempel-
vis nir denne klickar sig in, soker pd eller kbper féretagsanvindarens produkter
och/eller tjanster. Pi si sitt kan det aktuella foretaget 6ka sin innovation i all-
minhet, och produkt- och/eller tjansteinnovation i synnerhet, for att dirigenom
bittre tillgodose sina slutanvindares behov, men dven stirka sin stillning pd
marknaden. Dirutéver fir foretaget bittre mojligheter att konkurrera med grind-
vakterna, vilket pa ling sikt leder till ett Okat urval for savil féretag som

220 Detta anges dven uttryckligen i artikel 6.10. En personuppgift definieras i artikel 4.1 GDPR som
7varje upplysning som avser en identifierad eller identifierbar fysisk person [...] varvid en identifi-
erbarfysisk person idr en person som direkt eller indirekt kan identifieras sirskilt med hinvisning
till en identifierare [...]eller en eller flera faktorer som dr specifika f6r den fysiska personens fysiska,
fysiologiska, genetiska, psykiska, ekonomiska, kulturella eller sociala identitet”.

221 Se Domeij i NIR 2021 s. 437, som noterar att artikel 6.10 inte ger foretagsanvindaren en ritt att
fa tillgang till andra foretagsanvindares eller deras slutanvindares data. Pa sa vis kan grindvakten
kombinera data fran de olika foretagsanvindarna. Detta giller dock under forutsittning att datan
genererats pi samma plattform om det ér friga om personuppgifter; jfr artikel 5.2(b) DMA.
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konsumenter.222 Ett problem som uppstar dr nir denna data enbart genereras pa
den centrala plattformstjansten.

Eftersom denna data inte 4r allmint tillginglig kan foretagsanvindaren inte
samla in denna data pa egen hand, utan behover fa tillgang till den genom grind-
vakten, har det skapats en beroendestillning i férhallande till grindvakterna.
Denna beroendestillning har férstirkts sarskilt av att grindvaktens centrala platt-
formstjinst dr det huvudsakliga sittet som foretagsanvindaren uppticks pd och
tir nya slutanvindare Vad som darut6ver har identifierats och rapporterats om,
vilket dven framkommit ovan, ér att grindvakter har anvint sig av denna data i
ett konkurrerande syfte. Dirfor foreskrivs dven ett férbud for grindvakterna att
i konkurrerande syfte anvinda denna data enligt artikel 6.2 DMA.

3.4 Nagot kort om artikel 6.2 DMA

Artike]l 6.2 DMA f6reskriver ett f6rbud for grindvakten att i konkurrerande syfte
anvanda viss data och lyder som féljande:

Grindvakten fir inte, i konkurrens med féretagsanvindare, anvinda data som inte dr allmint
tillgéingliga och som genereras eller tillhandahalls av dessa féretagsanvindare i samband med
deras anvindning av de relevanta centrala plattformstjinsterna eller av de tjanster som tillhan-
dahills tillsammans med eller till stéd f6r de relevanta centrala plattformstjinsterna, inbegripet
data som genereras eller tillhandahills av dessa féretagsanvindares kunder.

Forbudet anger uttryckligen vilken data som avses, nimligen den data som gene-
reras eller tillhandahalls av en féretagsanvindare eller dennes slutanvindares an-
vindning av den centrala plattformstjansten. Pa sd sitt tar detta férbud, i likhet
med artikel 6.10, sikte pa data som inte dr allmint tillginglig. Detta fortydligas i
artikelns andra stycke, som dirutéver anger att det exempelvis kan rora sig om
klick-, s6k-, visnings och réstdata, som genererats i samband med anvindarnas
anviandning av plattformstjansten.

Pi sa sitt synes den enda skillnaden mellan artiklarna 6.2 och 6.10, i vart fall
pa en principiell niva, vara att den férstnimnda férbjuder grindvaktens anvind-
ning av denna data, medan den sistnimnda éldgger grindvakten en skyldighet att
dela densamma. Forhallandet mellan dessa bestimmelser forstas saledes vara att
de dr tva sidor av samma mynt, dir bada ir till £6r att skydda féretagsanvindarna
och den inre marknaden 1 bred mening. Artikel 6.2 DMA tar sikte pa att reglera
grindvakten i egenskap av konkurrent, medan artikel 6.10 DMA avser att aligga
grindvakten som Zillhandaballare av en central plattformstjinst en skyldighet att
dela viss data till dess foretagsanvindare. Detta knyter an till konkurrensrittens
och DMA:s 6vergripande syfte och dndamal, inte minst att frimja innovationen
och 6ka konsumenternas urval.

Ett underliggande resonemang till artikel 6.2 4r grindvaktens platform privi-
lege, som moijliggjorts genom dennes dubbla roll.22s Detta anfors 1 skil 46 DMA,
som forklarar den dubbla rollen som att en grindvakt (under vissa

222 Cabral et al (2021), s. 20.
223 Se avsnitt 2.4.
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omstindigheter) tillhandahaller den centrala plattformstjansten till en fGretagsan-
vindare samtidigt som den konkurrerar eller avser att konkurrera med samma
foretagsanvindare om tillhandahillandet av samma eller liknande produkter
och/eller fanster till samma slutanvindare.

Grindvakten kan dirigenom utnyttja sin dubbla roll och anvinda den datan,
som genereras eller tillhandahalls av féretagsanvindare eller slutanvindare i sam-
band med deras anvindning av den centrala plattformstjdnsten, f6r de produkter
och/eller tjanster som grindvakten sjilv erbjuder eller annars tillhandahéller
marknaden. Det dr sannolikt mot denna bakgrund som behovet av artikel 6.2
ansetts foreligga. Artikel 6.2 har sdledes som primirt syfte att f6rhindra otillb6rlig
konkurrens mellan grindvakten och féretagsanvindaren, medan artikel 6.10 sna-
rare avser att frimja innovationen och urvalet.

Dessa dndamal dr grundldggande for att uppritthdlla en effektiv inre marknad.
Samtidigt innebdr artiklarna 6.2 och 6.10 omfattande begrinsningar av grindvak-
tens anvandning av data, men dven en skyldighet att dela densamma till fGretags-
anvindare kostnadsfritt och pa dennes begiran. For att en grindvakt ska kunna
uppfylla dessa skyldigheter krivs dels att féretagsanvindaren fir kontinuerlig till-
gang i realtid till denna data, dels att grindvaktens egna férfoganden och anvind-
ning av denna data i konkurrerande syfte f6rbjuds. Denna data ir emellertid ofta
sammanstilld 1 en databas enligt databasdefinitionen 1 artikel 1 databasdirektivet.

Pa sa vis tillkommer en sui generis-ritt for grindvaktens databas, under forut-
sittning att det har skett en visentlig investering i anskaffning, granskning
och/eller presentation av innehallet i databasen i enlighet med artikel 7 databas-
direktivet. Mot bakgrund av grindvakternas informationsmonopol och fore-
komsten av sole source-databaser har det dven uppstitt ett indirekt skydd for
denna data, vilket forstirks ytterligare av datan inte 4r allmént tillginglig. Fragan
blir siledes hur grindvaktens datadelningsskyldighet saisom foreskriven i artikel
6.10 DMA f6rhaller sig till sui generis-skyddet i artikel 7 databasdirektivet.
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4 Skyddet tor data 1 ljuset av Digital Markets Act

4.1 Ritten att forbjuda utdrag och dteranvandningar

Som ovan framkommit,224 innebiér sui generis-skyddet 1 artikel 7.1 databasdirek-
tivet en ritt for databasproducenten att férbjuda utdrag och/eller dteranvind-
ningar av hela eller en kvalitativt eller kvantitativa sett visentlig del av databasin-
nehillet. Utgangspunkten dr siledes att enbart foérfoganden Gver hela eller kvali-
tativt eller kvantitativt visentliga delar som kan fa en negativ inverkan pa den
visentliga investeringen, som omfattas av skyddet.

Vad som nirmare ska forstds med kvalitativt eller kvantitativt sett visentlig
del framgar inte av varken direktivtexten eller skilen.22s EU-domstolen har angett
att begreppet kvantitativt avser antalet utdragna och/eller ateranvinda uppgifter
fran databasen och bedéms silunda i férhallande till databasens totala mingd
uppgifter. Den visentliga investeringen som krivts f6r upprittandet av databasen
motsvarar att investeringen som krivts for den utdragna och/eller dteranvinda
delen dr proportionellt sett lika vasentlig.

Begreppet kvalitativt tar sikte pa storleken pa den investeringen, som avser
ndgot av investeringsféremalen, 1 foremalet for férfogandet. Dirigenom forstas
att en del av en databas anses vara kvalitativt visentlic om den delen i sig har
krivt (relevanta) visentliga investeringar. Begreppen kvantitativt och kvalitativt
ir ndra sammankopplade med visentlighetskravet, som dr en grundldggande f6r-
utsittning for sui generis-skyddet. Visentlighetsbegreppet dr savil relativt som
absolut pd sd sitt att det finns en inbyged de minimis-aspekt, som i sin tur knyter
an till definitionen av en databasproducent.226

Av det hittills sagda fljer att datadelningsskyldigheten i artikel 6.10 DMA kan
anses utgora ett sidant utdrag och/eller dteranvindning i den mening som avses
i databasdirektivet. Beroende pa grindvaktens databas kan datan som delas utgéra
en savil kvantitativt som kvalitativt sett visentlig del. Om all data skulle ing4, dvs.
sammanstillas pa ett systematiskt och metodiskt vis, i samma databas dr det fraga
om ett utdrag och/eller en dteranvindning av hela databasen. En grundliggande
forutsittning for detta dr emellertid att databasinnehallet enbart bestir av data
om den aktuella féretagsanvindaren (och dess slutanvindare) som begir den
med stod av artikel 6.10 DMA.

Det kan emellertid f6rhalla sig annorlunda om databasen ifraga bestar av data
om samtliga foretagsanvindare och slutanvindare. P4 sa sitt behéver dessa

224 Se avsnitt 2.3.1.
225 Se avsnitt 2.3.2
226 Se avsnitten 2.1.2-2.1.3.
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forfoganden inte nédvindigtvis betraktas som kvantitativt eller kvalitativt sett
visentliga delar av databasen. Skilet till detta dr att den delen som férfogandet,
sett till antal uppgifter, avser ska stillas i férhallande till databasen som helhet.
Detta synsitt medfor att kvantitetsbedémning blir avhingig féretagsanvindaren
som begir utdraget ur grindvaktens databas. Beroende pd mingden data som
féretagsanvindaren och dess slutanvindare genererar pa grindvaktens centrala
plattformstjinst kan dessa komma att utgdra en si pass stor del av det totala
databasinnehallet att utdraget kan bedémas som kvantitativt sett visentlig.

Till skillnad fran kvantitetsbedomning tar kvalitetsbedémning sikte pa den in-
vestering som lagts ner i forhallandet mellan den férfogande delen och databasen
som siddan. Om det siledes har gjorts visentliga investeringar for att anskaffa,
granska eller presentera den delen som férfogandet avser och dessa star i pro-
portion till varandra, kan utdraget bedémas avse en kvalitativt sett visentlig del.
Pa sa sitt blir 4ven denna bedémning i stor utstrickning, dock inte i samma ut-
strickning som kvantitetsbedémningen, beroende av foretagsanvindarens och
dess slutanvindares genererade data.

Om datan exempelvis genererats i ostrukturerad form kan det krivas en vi-
sentlig investering av grindvakten att presentera detta innehall i databasen. P4
liknande sett kan det krivas en visentlig investering 1 granskning i dessa fall, inte
minst da databasen behdver uppdateras pa daglig basis, och att grindvakten dér-
med behover sdkerstilla uppgifternas korrekthet och tillférlitlighet. Det senare
giller sirskilt realtidsdatabaser. Av artikel 6.10 DMA f6ljer nimligen att en fére-
tagsanvindare ska beredas effektiv och kontinuerlig i realtid tillgang till datan.
Under forutsittning att investeringen ocksa ér tillrdckligt visentlig kan utdraget
dven bedomas utgora en kvalitativt sett visentlig del.

Med det sagt, kan datan som en grindvakt édlidggs en skyldighet att dela till en
foretagsanvindare med stod av artikel 6.10 DMA anses utgdra en kvalitativt
och/eller kvantitativt sett visentlig del av databasen. Dirigenom uppkommer en
ritt for grindvakten att férbjuda sidana férfoganden och denne kan siledes, med
stdd av sul generis-ritten enligt artikel 7.1 databasdirektivet, att vigra en sidan
delning. Detta giller sirskilt mot bakgrund av att indamalet med DMA i allmén-
het och artikel 6.10 DMA i synnerhet 4r att ge foretagsanvindare bittre mojlig-
heter att konkurrera med grindvakterna.

Sui generis-skyddets féremal har ansetts ge uttryck for ett f6rbud mot att en
anvindare utnyttjar databasinnehillet i syfte att uppritta en ny, konkurrerande
databas.22” Férbudet dr emellertid mer omfattande 4n sa och dven andra syften
med ett férfogande kan bedémas som otillborligt. Detta édr fallet ndr databasin-
nehillet anvinds for att exempelvis utveckla en konkurrerande produkt och/eller
tjanst som tillhandahalls antingen pé databasproducentens befintliga marknad el-
ler potentiella marknader. P4 sa sitt fOrstas att varken artikel 7.1 eller 7.5 uppstil-
ler nagot krav pa att anvindaren ska ha haft ett visst syfte med férfogandet.

Sammanfattningsvis, kan det konstateras att datadelningsskyldigheten 1 artikel
6.10 DMA utgér ett utdrag och/eller dteranvindning av grindvaktens databas.
Beroende pa hur omfattande den upprittade databasen kan den férfogade delen

227 Se avsnitt 2.4.

50



anses utgora en kvantitativt sett visentlig del. Den delen kan emellertid 4ven an-
ses utgora en kvalitativt sett visentlig del, om investeringarna som grindvakten
lagt ner f6r upprittandet av databasen star i proportion till den férfogade delen.

Om den delen som férfogandet avser inte anses vara kvalitativt eller kvantita-
tivt sett visentlig kan férfogandet fortfarande omfattas av den sirskilda f6rbuds-
ritten enligt artikel 7.5 i databasdirektivet. Detta giller under forutsittning att det
ir frdga om aterkommande och systematiska férfoganden av databasinnehéllet
som strider mot normalt bruk av databasen eller som pa ett oskiligt vis gor in-
trang pa databasproducentens legitima intresse.

Det avgorande fér bedémningen om huruvida férfogandena ér dterkom-
mande och systematiska dr den effekt som forfogandet ifriaga kan ge upphov till.
Med andra ord avses utdrag och/eller ateranvindningar, som genom sin kumu-
lativa verkan, kan fa en negativ effekt pa databasproducentens (visentliga) inve-
stering. EU-domstolen har séledes inte gjort nagon atskillnad pd foérfoganden
som dr i strid med normalt bruk eller som innebir ett oskiligt intrang. Istillet har
det hinvisats till férfoganden som undergriver databasproducentens visentliga
investering. Som st6d for detta anfordes dels skil 42, som anger att syftet med
artikel 7.5 dr att férhindra férfoganden som ir till men for investeringen, dels skal
48, som anfor att syftet med sui generis-skyddet 4r att sidkerstilla att databaspro-
ducenten uppbir ersittning f6r férfoganden Gver sitt databasinnehéll.22s

4.2 Undergrivandet av den visentliga investeringen

Som framkommit ovan, tar sui generis-ritten sikte pa att skydda databasprodu-
centen mot férfoganden éver databasinnehillet som undergriver den visentliga
investeringen. Om databasinnehallet 4r allmant tillgingligt dr det praktiskt méjligt
for nidgon annan att anskaffa, granska och/eller presentera samma innehall i en
ny, konkurrerande databas. Detta synsitt underbyggs ytterligare av EU-domsto-
lens atskillnad mellan 4 ena sidan visentliga investeringar i anskaffning, gransk-
ning och presentation av innehallet och 4 andra sidan investeringar i skapandet
av detta innehall.

Eftersom sui generis-skyddets f6remal ir sjilva investeringen som sidan ligger
det 1 sakens natur att rittigheten enbart stricker sig till de databasproducenter
som har gjort en kvantitets- eller kvalitetsmissigt sett vasentlig investering. Om
en viasentlig investering inte har krivts for att uppritta databasen framstar sui
generis-skyddet som 6verfldigt, eftersom det i sddana fall inte dr investeringen 1
databasinnehallet som ger konkurrensférdelen. Pa sa sitt tjdnar sui generis-skyd-
det indirekt som ett skydd f6r den konkurrensférdel som medfdljer upprittandet
av databasen och den férvintade avkastningen.22’

Ett bakomliggande resonemang, som knyter an till visentlighetskravet och sui
generis-skyddets foremal, dr att en visentlig investering ger uttryck for en viss
ekonomisk risk som databasproducenten tagit vid upprittandet av databasen.

228 Se avsnitt 2.3.1
229 Se avsnitt 2.1.2.
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Fastin nagon artikel i databasdirektivet inte definierar databasproducent, f6ljer
det av skil 41 att databasproducenten 4r den som tar initiativet till och tar pa sig
risken att utféra de relevanta investeringarna. Detta torde sdrskilt f6lja av inve-
steringsbegreppet, eftersom en investering forutsitter ett element av risk 1 be-
mirkelsen att databasproducenten tar risken att investeringen inte ger nigon
framtida avkastning. Av det hittills sagda framstar det som féga férvinande att
sui generis-ritten i sjdlva verket betraktas som ett konkurrensrittsligt skydd, sna-
rare 4n en nérstiende (immateriell) ensamritt.2s

Som redan anforts,23t kinnetecknas en grindvakt bla. av deras dubbla roll.
Detta anges dven i skil 46 DMA, som forklarar att den dubbla rollen som att en
grindvakt tillhandahéller den centrala plattformstjinsten till foretagsanvindare
samtidigt som den konkurrerar med samma féretagsanvindare om tillhandahal-
landet av samma eller liknande produkter och/eller tjanster till samma slutanvin-
dare. Detta dr sannolikt bakgrunden till artikel 6.2 DMA. Férbudet om att an-
vinda siddan icke allmint tillgidnglig data det 4r friga om i konkurrerande syfte i
artikel 6.2 DMA far dven betydelse £6r artikel 6.10 DMA.

Genom att dels forbjuda grindvakten fran att anvinda datan 1 konkurrerande
syfte, dels dldgga grindvakten en skyldighet att dela samma data till fGretagsan-
vindaren, regleras grindvaktens anvindning av sin data. Pa sd sitt utsitts grind-
vakten, i sin egenskap av databasproducent enligt databasdirektivet, f6r omfat-
tande begrinsningar i sin anvindning av den upprittade databasen. Dirigenom
begrinsas inte enbart grindvaktens ritt att f6rbjuda otillbérliga f6rfoganden Gver
databasinnehéllet,2 utan dirutover sker ett intrdng i det konkurrensrittsliga
skyddet som sui generis-ritten dmnar att skydda.

En forsta konsekvens av detta blir att grindvakten forlorar sin konkurrensfor-
del, som medféljer upprittandet av databasen. Det innebir ocksa att eventuella
visentliga investeringar i anskaffning, granskning och/eller presentation av inne-
hallet i databasen framstir som meningslosa, eftersom en foretagsanvindare helt
kostnadsfritt ska beredas en effektiv tillgang till detta innehall. Det faktum att
dndamalet med DMA 1 allmidnhet och artikel 6.10 i synnerhet syftar till att under-
litta for foretagsanvindare att direkt konkurrera med grindvakten innebir att
eventuella konkurrensférdelar som tillfallit grindvakten gar helt forlorade.

En andra konsekvens till £6ljd av artikel 6.10 DMA, som 4ven antyds i det nu
anforda, dr att den visentliga investeringen undergrivs. Det frimsta skilet till
detta dr att fOretagsanvindare helt kostnadsfritt ska fa tillgang till databasinnehallet.
1 skil 48 databasdirektivet anges att syftet med sui generis-skyddet 4r att ”garan-
tera att databasproducenten uppbir ersittning” f6r utnyttjanden av sin databas.
Detta fOrstirks ytterligare av att det redan av investeringsbegreppet torde folja
att databasproducenten gor en visentlig investering i form av manskliga, ekono-
miska (finansiella) och/eller tekniska tillgangar eller resurser med syftet att erhélla
framtida avkastning,.

230 Se avsnitt 2.1 och sarskilt 2.1.2-2.1.3. Se 4aven avsnitt 2.4.
231 Se avsnitt 3.3.
232 Se avsnitt 4.1.
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En tredje f6ljd, i anledning av investeringsbegreppet, ir att grindvaktens moj-
lighet att fa framtida avkastning f6r sina investeringar i allt visentligt férhindras.
Detta giller inte enbart i férhallande till artikel 6.2, som uttryckligen férbjuder en
grindvakt frin att anvinda datan i syfte att utveckla produkter och/eller tjanster
som en foretagsanvindare redan tillhandahéller pa den centrala plattformstjins-
ten, utan dven i forhallande till artikel 6.10. Skilet till det 4r att investeringsbe-
greppet inrymmer grindvaktens mojlighet att fa avkastning genom att antingen
utveckla sina egna produkter och/eller tjdnster eller innovera nya produkter
och/eller fjanster pa savil den befintliga marknaden som potentiella marknader.
Denna méjlighet kan visentligen begrinsas genom att en foretagsanvindare, med
hjilp av den upprittade databasens innehill, kan gbra detsamma.233

Sammantaget kan det konstateras att datadelningsskyldigheten i artikel 6.10
DMA, oaktat om den utdragna och/eller ateranvinda delen idr kvalitativt eller
kvantitativt sett vasentlig eller icke visentlig, kan strida mot grindvaktens sir-
skilda férbudsritt enligt savil artikel 7.1 som 7.5 1 databasdirektivet. Genom att
en foretagsanvindare bereds en effektiv och kontinuerlig i realtid tillgang till da-
tan, helt kostnadsfritt, undergravs den visentliga investeringen som grindvakten
har gjort f6r upprittandet av databasen i sin egenskap av databasproducent.

Dirutver begrinsas grindvaktens méjligheter att erhalla framtida avkastning
for sina investeringar, vilket kan fa till f6ljd av den konkurrensférdel som data-
basproducenten dirigenom har fatt kan ga férlorad. Den praktiska inneborden
av detta blir att sui generis-ritten som ett konkurrensrittsligt skydd urholkas. P4
lang sikt kan investeringsviljan fOr att uppritta databaser, dvs. datalagrings- och
databehandlingssystem, himmas, tvirtemot den avsedda funktionen med data-
basdirektivet i allmidnhet och sui generis-skyddet i synnerhet. Samtidigt far en
nirstiende (immateriell) rittighet inte utévas pé ett sitt som underlittar missbruk
av en dominerande stillning, inte minst mot bakgrund av konkurrensrittens
overgripande syften och sin férankring till artikel 3 FEU och den inre marknaden.

4.3 Underlittandet av missbruk av dominerande stillning

Som redan framhdllits, 23+ tar sui generis-ritten sikte pd att skydda databasprodu-
centen mot foérfoganden som undergriver den visentliga investeringen och inte
innehallet i sig. Fastidn syftet med sui generis-skyddet inte har varit att stricka till
att dven omfatta databasinnehallet som siddant, har en sidan risk ansetts foreligga
redan vid férhandlingarna om databasdirektivet. Genom att databasproducenten
upprittar en sole source-databas, dvs. att databasproducenten gér investeringar i
anskaffning, granskning och/eller presentation och skapar sjilva innehallet, kan
ett indirekt informationsmonopol uppsta. Detta giller sirskilt da databasinnehaél-
let inte dr allmint tillgingligt och pa sa sitt uppkommer dven ett indirekt skydd
tor databasinnehallet 1 sig.

233 Se avsnitt 2.1 och 2.3 samt 3.1 och 3.3.
234 Se avsnitt 2.3.
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Som ett sitt att balansera databasproducentens intressen begrinsades for-
budsritten av tvangslicensbestimmelse till de fall dir databasinnehallet inte var
allmint tillgdngligt. Denna bestimmelse utesl6ts dock frin den antagna direktiv-
texten och istillet begrinsades forbudsritten i artikel 7.1 till att enbart omfatta
“hela eller visentliga delar”. Den konkurrensproblematik som dirvidlag kunde
uppstd ansigs kunna hanteras genom tillimpningen av artikel 102 FEUF. Detta
ir dven bakgrunden till skil 47 i direktivet, som anger att sui generis-ritten inte
far utGvas pa ett sitt som underlittar ett missbruk av en dominerande stéllning,

Det ska inledningsvis framhallas att tvingslicensbestimmelsen i princip be-
stod i en skyldighet f6r en databasproducent att inte férhindra en anvindare fran
att forfoga 6ver databasinnehillet i de fallen uppgifterna inte var allmint tillging-
liga. P forsta anblick liknar denna tvangslicensbestimmelse 1 allt visentlig den
datadelningsskyldighet som foreskrivs 1 artikel 6.10 DMA. Den kritik och de skal
som framférdes i anslutning till tvangslicensbestimmelsen gor sig gillande dven
betriffande en datadelningsskyldighet som det nu ér friga om.

Genom databasdirektivets hinvisning till “missbruk av dominerande still-
ning” forstas att det, méjligen uteslutande, avses artikel 102 FEUF. P4 sd sitt
forstas att skil 47 i direktivet inte nédvandigtvis tar héjd f6r DMA, vilket medfor
utifran ordalydelsen i skil 47 att DMA inte kan begrinsa sui generis-rittens till-
limpning. Det frimsta skilet till detta ir att begransningen forutsitter dels att
databasproducenten har en dominerande stillning, dels utévar sui generis-ritten
pa ett sitt som innebir ett missbruk av denna stillning. Ett underliggande reso-
nemang, som foljer av den direkta hinvisningen till artikel 102 FEUF, ar féljakt-
ligen att ett missbruk av en dominerande stillningen maste faststillas. Detta kan
emellertid enbart ske ex post, eftersom faststillandet av en skada i konkurrens-
hinseende ir en grundldggande férutsittning for artikel 102 FEUF.

Det uppstir dirmed svérigheter 1 att f6rsta vilken baring DMA far {61 tillimp-
ningen av sui generis-skyddet. Som redan konstaterats, 2 dr manga av forbuden
och skyldigheterna i artiklar 5 och 6 DMA 1 stor utstrickning férankrade 1 pa-
gaende och avslutade utredningar och beslut inom ramen f6r artikel 102 FEUF.
Dirigenom antyds att de beteenden som ansetts utgéra missbruk enligt artikel
102 FEUF sedermera har kodifierats 1 DMA. En visentlig skillnad dr emellertid
att beteendena 1 de fallen de facto ansags utgéra ett missbruk av en dominerande
stillning och en skada i konkurrenshidnseende hade faststillts utifran omstindig-
heterna i det enskilda fallet.

Vidare, som framkommit i anslutning dartill, innebdr grindvaktsdefinitionen i
artikel 3 DMA inte nédvindigtvis att en grindvakt dessutom bedéms inneha en
dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF. Detta giller sirskilt, eftersom det
anges uttryckligen i skdl 5 DMA och torde folja av sittet artikel 3 4r utformat.
Dirutover, som ytterligare stod for detta, ska det understrykas att det av skdl 10
och 11 samt artikel 1.6 DMA f6ljer att DMA dr tlltdnkt att komplettera och
salunda inte att ersdtta eller annars paverka tillimpningen av artikel 102 FEUF.
Skilet till detta dr att DMA har ett annat syfte 4n den traditionella konkurrens-
ritten, dven om viss Overlappning foreligger regelverken emellan.

235 Se avsnitt 3.1.
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Samtidigt, som redan framhallits, bygger DMA i stort sett pa utredningar och
beslut inom ramen for artikel 102 FEUF. Dirutéver skiljer sig de réttsliga skydds-
intressen, som férbuden och skyldigheterna i artiklar 5 och 6 DMA bygger p4,
inte i ndgon visentlig méan fran de skyddsintressen som artikel 102 FEUF och
den traditionella konkurrensritten dmnar att realisera. Detta giller inte minst ar-
tikel 6.10 DMA, som ir tilltinkt att dels frimja en ekonomisk effektivitet hos
foretagsanvindarna genom att ge dem bittre mojligheter att konkurrera med en
grindvakt, dels frimja utvecklandet och férnyandet av produkter och/eller tjans-
ter genom en datadriven innovation och dartill 6ka urvalet fér slutanvindarna.
Dessa dndamal 4r knappast frimmande f6r den traditionella konkurrensritten.

Av det nu sagda forstis att DMA, under vissa forutsittningar, kan reglera
missbruk av en dominerande stillning om exempelvis grindvakten ifriga dven
har en dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF. Det visentliga f6r sui ge-
neris-skyddets tillimpning, eller snarare icke tillimpning, vid missbruk av domi-
nerande stillning 4r emellertid att en skada i konkurrenshinseende har faststillts.
Det underliggande resonemanget 1 skil 47 synes vara att det krivs ett konstate-
rade av ett marknadsmisslyckande och skada i konkurrensrittslig mening for att
sul generis-ritten inte ska édga tillimpning i1 det enskilda fallet. Annorlunda ut-
tryckt fordrar skil 47 en ex post skadebedémning.

Som ovan framkommit 4r DMA en ex ante-reglering, vilket innebér dels att
tillsynen i form av férbuden och skyldigheterna i artiklar 5 och 6 sker pd férhand,
dels att en skada i konkurrenshinseende redan anses foreligga om en grindvakt
strider mot artiklarna i DMA. P4 sa sitt tar DMA sin utgangspunkt i redan fast-
stillda missbruk och det finns saledes inget utrymme f6r en in casu-bedémning,.
Foljden av detta blir att ett missbruk av en dominerande stillning redan genom
grindvaktens beteende i strid med DMA anses féreligga och didrmed far sui ge-
neris-ritten inte utévas. Det nu sagda innebdr att sui generis-skyddet kan riskera
att urholkas redan genom DMA:s utformning som en ex ante-reglering.

4.4 DMA som verktyg att frimja datadriven innovation

Av sul generis-skyddets investeringsbegrepp foljer att den visentliga investe-
ringen fOr saval upprittandet av databasen som skapandet av databasinnehillet
har nedlagts i syfte att erhalla framtida avkastning. Vidare, som redan anforts,
avser férbudsritten att databasproducenten uppbir ersittning f6r eventuella f6r-
foganden 6ver sin databas och dess innehall. Dirigenom forstas att det finns en
stark kopplingen mellan sui generis-ritten i egenskap av en nirstidende (immate-
riell) rittighet och behovet av att bevara incitament f6r ex ante investeringar och
belona dessa investeringar. Detta giller inte minst investeringar i upprittandet av
databaser och skapandet av dess innehall, men dven att investera i att férnya och
utveckla produkter och/eller tjanster.

Det frimsta skilet till detta dr att databaser dr nédvindiga for att lagra och
behandla bl.a. data. Detta blir sirskilt viktigt i den digitala eran, som kinnetecknas
av big data, IoT och Al i framkant. Fér att kunna behandla dessa stora dataming-
der som stindigt genereras, inte minst som en féljd av IoT, kriver Al-verktyg

55



integrerade med databaserna. Detta star dven vil i 6verensstimmelse med det
Ovrigripande syftet med sui generis-ritten, som dr att frimja investeringar i data-
lagrings- och databehandlingsfunktioner. Genom att urholka det enda skyddet
for databaser som finns framstir det som kontraproduktivt. Det rimmar dven
daligt med dndamalen som sévil den traditionella konkurrensritten som DMA
ar tilltinkta att realisera.

Utifrdn ett langsiktigt socialt vilfirdsperspektiv, som anges i artikel 3 FEU
och som framhalls som ett av de grundliggande dndamalen med konkurrensriit-
ten, bor en datadelningsskyldighet utformas med stor forsiktighet. Ett av skilen
ar att en alltfér omfattande skyldighet kan ha en negativ inverkan pa den langsik-
tiga ex ante-investeringsviljan for savil grindvakten som foretagsanvindarna. Att
aligga grindvakten en sidan omfattande skyldighet att dela produkten av sina
investeringar med sina konkurrenter fordrar en avvigning mellan 4 ena sidan in-
tresset av att maximera ex post social vilfird och innovation och, 4 andra sidan,
bevara optimala ex ante incitament att investera. Rittigheter till egendom i all-
minhet och immateriella rittigheter i synnerhet, har som funktion att skapa inci-
tament fOr fOretag att investera i bl.a. nya produkter, tjanster och teknologier.

Om de konkurrensférdelar som erhdlls genom den visentliga investeringen
maste delas med féretagsanvindarna och andra konkurrenter begrinsas grind-
vaktens moijligheter att utforma sin affirsstrategi pa ett sitt som denne anser
lampligt for att fa framtida avkastning for sina investeringar. En konsekvens av
detta kan den f6rvintade framtida avkastningen pa den visentliga investeringen
och i férlingningen investeringsincitamenten reduceras avsevart.

En annan aspekt av detta ir att investeringsincitamenten paverkas negativt av
att foretagsanvindarna och andra konkurrenter ges en ritt att tillgodogéra sig
den visentliga investeringen som krivts for upprittandet av databasen utan att
sjilva ha gjort nagon investering i densamma. Som ovan anfért, torde det redan
av investeringsbegreppet folja att en investering férutsitter en viss (ekonomisk)
risk att investeringen inte ger nagon avkastning. Detta dr sirskilt kopplat till be-
greppet databasproducent, som definierats som den som tar initiativet och tar pa
sig risken att utféra investeringen.

Om resultatet av den visentliga investeringen i upprittandet av databasen, vil-
ken skyddas redan genom sui generis-ritten, ska delas med féretagsanvindarna
skulle incitamenten for dessa att sjilva investera i datalagrings- och databehand-
lingssystem visentligen minska. Skilet till detta dr att féretagsanvindarna kan in-
vinta grindvaktens investeringar i dessa for att dérefter tillgodogora sig férde-
larna som investeringen medfér. Detta giller sirskilt med stéd av artikel 6.10
DMA, som ger foretagsanvindarna en lingtgaende ritt att fd tillgdng till databa-
sinnehdllet redan genom det faktum att féretagsanvindaren anvinder grindvak-
tens centrala plattformstjanst. P4 sa vis fOrstds att grindvakten inte lingre skulle
ha nagra ex ante incitament att investera i databaser.

Samtidigt har det identifierats flera fall dir en grindvakt utévat sina rittigheter
pa ett satt som underlittat ett missbruk av sin dominerande stillning. Risken fér
detta, inte minst betriffande sui generis-skyddet, uppmirksammades redan under
férhandlingarna av databasdirektivet och dr bakgrunden till skil 47. Detta har
dock avsett forfaranden inom ramen for artikel 102 FEUF, som av flera skal inte
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ansetts vara ett effektivt eller andamalsenligt verktyg for att komma at vissa be-
teenden. Det dr ocksa bakgrunden till artikel 6.10, men dven artikel 6.2 DMA.

Kontrollen som en grindvakt har 6ver databasen och dess innehall, sirskilt i
de fallen det dr resultatet av en visentlig investering och siledes dtnjuter sui ge-
neris-skyddet, kan ge grindvakten maoijligheter och incitament att exkludera kon-
kurrenter frin marknaden. Detta medfor negativa effekter inte enbart f6r en kort-
siktig ex post social vilfird utan dven for langsiktiga ex ante incitament att inve-
stera. Ett féretag som har en dominerande stillning och dirmed skyddas fran att
bli konkurrensutsatt kan sakna incitament att agera pa ett effektivt satt och gora
ytterligare investeringar for att 6ka den sociala vilfirden.

Genom konkurrensrittens och den inre marknadens férankring i artikel 3
FEU framkommer att konkurrensutsatta marknader och foretag dr till f6rman
fér konsumenterna och den sociala vilfirden. Pa sd sitt forstas att den tradition-
ella konkurrenstittens, och inte minst DMA:s, avsedda funktion 4r att bidra till
Oppna och rittvisa digitala marknader i syfte att frimja ekonomisk effektivitet
och innovation till f6rman f6r konsumenterna. Detta kommer exempelvis till ut-
tryck i form av ligre priser, bittre kvalitet och ett storre urval av produkter
och/eller tjinster for konsumenten att ta del av.

Konkurrerande foretagsanvindare som nekas tilltride till marknaden kommer
inte att ha nigra incitament att investera i varken sina egna produkter och/eller
tjanster eller for att utveckla nya sidana. Genom att neka en sddan tillging till
databasinnehallet kan det sdlunda fa en negativ biring pa innovationen i allmin-
het och produkt- och tjinsteinnovation i synnerhet. Foljaktligen forstas att en
grindvakts uteslutande av foretagsanvindare och andra konkurrenter genom att
vigra tillgang till sin data kan vara skadligt f6r savil den kortsiktiga som langsik-
tiga sociala vilfirden, vilket artikel 3 FEU dmnar att motverka.

Sammantaget kan det konstateras att det under vissa férutsittningar kan vara
nédvindigt £6r en grindvakt att dela den data i den meningen som avses i artikel
6.10 DMA. Detta giller sirskilt till f6ljd av en grindvakts mojligheter att hindra
foretagsanvindarnas tilltrade till marknaden dérigenom, vilket kan fa negativa ef-
fekter pa savil den kortsiktiga som langsiktiga sociala vilfirden, men dven fore-
tagsanvindarnas innovationsméjligheter.

Dirutéver dr 6ppna och rittvisa, och framfér allt konkurrensutsatta, digitala
marknader en férutsittning for att indamalen med konkurrensritten i allminhet
och DMA i synnerhet, sirskilt genom sin forankring i artikel 3 FEU, ska kunna
realiseras. Att vara en grindvakt och/eller att ha en dominerande stillning dr inget
fel i sig, utan problemen uppstar nir dessa féretag missbrukar denna stillning.

Samtidigt kan en alltfor lingtgdende datadelningsskyldighet fa negativa kon-
sekvenser fOr ex ante incitament att investera 1 nya produkter, tjanster och tek-
nologier, men dven i syfte att utveckla sina egna produkter och/eller tjinster.
Genom att foretagsanvindare dirmed ges en ritt genom artikel 6.10 DMA att
tilloodogora sig resultaten av grindvaktens visentliga investering vad giller data-
baser och dess innehill, som édr skyddade av sui generis-ritten, motverkas inno-
vationen. Redan genom DMA:s ex ante-utformning kan sui generis-skyddet ur-
holkas och det saknas ex ante incitament att investering, eftersom grindvaktens
mojlighet att f4 framtida avkastning eller annat resultat 1 allt visentligt begrinsas.
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5 Avslutande kommentar

Sui generis-ritten tillerkinner databasproducenten, som har gjort en visentlig in-
vesteting i anskaffning, granskning och/eller presentation av databasinnehallet,
en ritt att férbjuda otillborliga férfoganden 6ver hela eller kvalitativt eller kvan-
titativt sett visentliga delar av detta innehall. I syfte att f6rhindra kringgaendet av
denna huvudregel i artikel 7.1 databasdirektivet har férbudsritten kompletterats
genom artikel 7.5, som anger en sirskild férbudsritt f6r icke visentliga delar,
under forutsittning att utdragen och/eller dteranvindningarna ir systematiska
och aterkommande pa ett sitt som undergriver den visentliga investeringen.

Sui generis-rittens utformning som ett investeringsskydd i kombination med
att rattighetens skyddsféremal dr sjdlva investeringen som sidan, medfor att den
kommit att betraktas som ett konkurrensrittsligt skydd snarare 4n en nirstiende,
immateriell ensamritt. Dirigenom far sui generis-ritten en central betydelse f6r
illojal konkurrens och konkurrensritt i allminhet. Detta giller inte minst betrif-
fande artikel 102 FEUF och sirskilt DMA i férhallande till den foreskrivna data-
delningsskyldigheten 1 artikel 6.10.

Konkurrensritten i allminhet och DMA i synnerhet har, genom sin férank-
ring i artikel 3 FEU, som dndamal att uppritthélla konkurrensutsatta, Sppna och
rittvisa digitala marknader. Detta giller inte minst som ett led 1 att sikerstilla en
effektiv inre marknad, som 4r 4mnad att vara till f6rman f6r konsumenter. P4 sa
sitt forstds att det konsumentrittsliga perspektivet har en grundliggande bety-
delse. I DMA kommer detta sirskilt till uttryck genom att artiklarna 6.2 och 6.10
har som funktion att frimja innovationen och 6ka urvalet samtidigt som féreta-
gen ges battre mojligheter att konkurrera och dirigenom bli mer effektiva.

Genom att dldgga en grindvakt en lingtgdende datadelningsskyldighet 1 artikel
6.10 DMA, i kombination med anvindningsférbudet i artikel 6.2 DMA, begrin-
sas grindvaktens sui generis-ritt 1 allt visentlig. Detta far till f6ljd att grindvakten
i sin egenskap av databasproducent dels inte fritt kan férfoga 6ver sitt eget data-
basinnehall och saledes erhalla framtida avkastning och andra konkurrensférdelar
i anledning av sin visentliga investering, dels aliggs en skyldighet att dela sitt
resultat av investeringen med foretagsanvindarna och andra konkurrenter.

Redan i databasdirektivet anges emellertid att sui generis-ritten inte far utGvas
pa ett sitt som underlittar ett missbruk av en dominerande stillning. Genom
denna hinvisning férstas att detta undantag skrevs med artikel 102 FEUF 1 atan-
karna. Mot bakgrund av de visentliga skillnaderna mellan den traditionella kon-
kurrensritten i form av artikel 102 FEUF och DMA, f6rstas att undantaget uti-
fran sin ordalydelse inte tar h6jd f6r DMA. Detta giller sirskilt, eftersom DMA
ir utformad som en ex ante-reglering.
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Europaparlamentet anger att data “ligger i hjartat av EU:s digitala Gvergang
som paverkar alla aspekter av vart samhille och vir ekonomi”.236 Data dr néd-
vindigt f6r utvecklingen av bl.a. Al, men ocksd en férutsittning for att sikerstilla
Oppna, rittvisa och konkurrensutsatta digitala marknader. Genom en effektiv och
rittvis tillgang till och anvindning av data kan fOretag inte enbart utveckla och
fornya sina egna produkter och/eller tjanster till forman for konsumenterna, utan
de kan dven effektivisera sina affirsmodeller.

I anledning av att de stora datamingder som grindvakter har till f6rfogande,
och som genereras av féretags- och slutanvindarna genom sin anvindning av
den centrala plattformstjinsten, har otillbérliga, konkurrensbegrinsande beteen-
den identifierats. De konkurrensférdelar som en grindvakt har till f6ljd av in-
samlingen och lagringen av dessa datamingder, i kombination med grindvaktens
platform privilege och dubbla roll, har resulterat i att de har en betydande inver-
kan pa och kontroll 6ver tilltridet till de digitala marknaderna. Det kan medféra
negativa effekter for fGretagsanvindarnas konkurrensméjligheter. Den ineffekti-
viteten inom den digitala sektorn som dessa otillbérliga beteenden kan leda till
kan avse hogre priser, ligre kvalitet, ett simre urval f6r konsumenterna och en
minskad innovation.

Det far anses sta helt klart att det nuvarande konkurrensrittsliga regelverket,
bestidende i framfor allt artikel 102 FEUF, inte dr tillrickligt effektivt f6r att
komma till ritta med de nya utmaningarna som foljer av de digitala marknadernas
sardrag och grindvakternas stillning inom och inverkan pa dessa. Det ir siledes
mot denna bakgrund som DMA utformats som en ex ante- och inte en ex post-
reglering, till skillnad frdn artikel 102 FEUF. Det har dock, som denna framstill-
ning visat, uppstatt flera fragor 4dn l6sningar. Att sui generis-ritten i dessa fall
utstricker sig till att dven skydda databasinnehallet 1 sig férsvarar DMA:s prak-
tiska genomslag ytterligare.

Som denna uppsats framhallit, fordras stor forsiktighet i att aligga en skyldig-
het att dela data som den det nu idr friga om i artikel 6.10 DMA. Sui generis-
skyddets avsedda funktion att frimja investeringar i databehandlings- och data-
lagringsfunktioner synes inte ha getts det utrymme som det fortjanar. Det dr £6r-
visso av grundliggande vikt att foretagsanvindare ges en effektiv tillgang till hog-
kvalitativ data, men utan databaser som kan lagra och behandla all data framstar
en datadelningsskyldighet som meningslds.

Det torde saledes fordras en proportionerlig avvigning mellan 4 ena sidan in-
tresset av att skydda sin data genom att uppritthalla ex ante incitament att inve-
stera, och 4 andra sidan intresset av att frimja Sppna och rittvisa digitala mark-
nader, inte minst som ett led i att sikerstilla en effektiv inre marknad till f6rman
f6r unionens konsumenter och ex post social vilfird. Detta tjdnar som en mojlig
torklaring att Kommissionen i sitt forslag till Data Act sirskilt foreskrivit i artikel
35 att sui generis-ritten inte ska tillimpas pa automatgenererad data. Det dterstar
sdledes att se hur frigan om sui generis-skyddets vara eller icke vara kommer att
utspela sig i framtiden.

236 Buropaparlamentets nyhet ”Europeisk datastrategi: Det vill Europaparlamentet”, publicerad 24
februari 2021 (uppdaterad 17 mars 2023), https://www.curoparl.europa.cu/ (himtad 2023-05-20).
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