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Summary

Considered the technical evolution positive effects on economic growth
there is reason to discuss the interests of copyright owners as well as
competitors on the digital market. This essay studies the intersection of
competition and copyright law on a digital market with focus on

interoperability.

In the Microsoft Corp case of 2007 competition and copyright law are
considered where the latter gives way for competition law. This raises the
question which interests the areas of law origin from and when one of them
takes precedence in a proportionality assessment. Competition law contains
few regulated objectives which allows it a certain flexibility. This is in
favour of a fast-changing market with new technology. Some of the interests
are specified and include the protection of costumers, economic growth and
innovation. In the digital market the network effects are considered as well
as the risk to develop so called lock-in effects in the digital ecosystems. Due
to the lack of interoperability, consumers may find it difficult to switch

product as well as ecosystem.

Copyright protection origins from the incentive for innovation. The
copyright protection has a high level of protection. Computer programmes
are protected but with few exceptions, unlike the InfoSoc directive, for the
benefit of interoperability. These exceptions are applied restrictively in

practice.

As a result, one can see a distinct interest in interoperability. At the same
time there is a balance between the effects in competition and copyright law.
Since these are conformed to some parts there are reasons to see them as
complementary rules. An application of art. 102 TFEU should be carefully

applied and only in certain circumstances.



Sammanfattning

Till foljd av den tekniska utvecklingen som ger positiva effekter pa den
ekonomiska tillvaxten finns det skal att diskutera savl
upphovsrattsinnehavares som konkurrenters intressen pa den digitala
marknaden. | uppsatsen utreds skarningspunkten mellan konkurrens- och

upphovsrétt pa en digital marknad med fokus pa interoperabilitet.

| 2007 ars dom mot Microsoft Corp. sker en avvagning mellan
konkurrensratten och upphovsréatten dar den senare fick ge vika. Det
aktualiserar fragan om vilka intressen som réattsomradena utgar fran och nar
det ena véger tyngre vid en proportionalitetsbedémning. Konkurrensratten
innehaller fa reglerade mal vilket ger viss flexibilitet. Det ar till forman for
en marknad som &ndras snabbt genom ny teknik. Nagra av intressena kan
dock konstateras utgéra konsumentskyddet, ekonomisk tillvéxt och
innovation. Pa den digitala marknaden beaktas dessutom natverkseffekterna
som riskerar att resultera i sa kallade inlasningseffekter i digitala ekosystem.
Till foljd av bristande interoperabilitet far konsumenter svart att byta

produkter och saledes ekosystem.

Det upphovsréttsliga skyddet grundas i incitamentet till innovation.
Upphovsrétten erhaller en hog skyddsniva. Datorprogram far dock vissa
inskrankningar, jamfort med InfoSoc-direktivet, till forman for

interoperabilitet. Dessa undantag tillampas emellertid restriktivt.

Som slutsats kan man se att det foreligger ett starkt intresse for
interoperabilitet. Samtidigt sker en intresseavvagning mellan effekterna pa
de aktuella rattsomradena. Eftersom dessa till viss del &r konforma finns det
skal att se dem som kompletterande regelverk. Ett angripande gentemot ett
utnyttjande av upphovsrétten med hjélp av art. 102 FEUF bor tillampas med

forsiktighet och endast da sarskilda omstandigheter foreligger.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den tekniska utvecklingen har de senaste artionden gatt snabbt framat. Detta
leder till nya upphovsrattsskyddade datorprogram. Samtidigt uppstar nya
fragor inom konkurrensratten. Kop av en produkt idag kan medfora ett behov
eller forvantan av interoperabilitet mellan olika produkter. Daremot é&r
utgangspunkten inte att olika foretags produkter stoder interoperabilitet i
samma omfattning som de fran samma tillverkare. Saledes utvecklas en
konkurrens mellan ekosystem som bestar av ett foretag med produkter som

kraver interoperabilitet for full funktionalitet.

99,8 % av foretagen i EU ar sma och medelstora foretag. Dessa moter storre
utmaningar p& marknaden &n stora foretag.? For att mindre foretag ska kunna
konkurrera med ett ekosystem kravs det att konsumenterna kan fa tillgang till
samma applikationer som i ekosystemet. Det &r emellertid svart och kostsamt.
Mjukvarutillverkare kan istéllet vara mer bendgna att utveckla exempelvis
applikationer eller operativsystem som stddjer interoperabilitet med

mjukvaran i ekosystemet. Saledes ar upphovsrattens omfang av intresse.

For att utreda konkurrerande foretags moéjligheter att utveckla datorprogram
som stodjer interoperabilitet ska sk&rningspunkten mellan konkurrens-

respektive upphovsrétten undersokas.

L Crémer, J., de Montjoye, Y.A. & Schweitzer, H (2019) s. 38

2 Europarlamentet och radets férordning (EU) 2021/690 av den 28 april 2021 om inrattande
av ett program for den inre marknaden, konkurrenskraft for foretag, inklusive smé och
medelstora foretag, omradet for vaxter, djur, livsmedel och foder och europeisk statistik
(programmet for den inre marknaden) samt om upphdvande av férordningarna (EU) nr
99/2013, (EU) nr 1287/2013, (EU) nr 254/2014 och (EU) nr 652/2014, p. 23-24



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med uppsatsen &r att undersoka skarningspunkten mellan upphovsrétt
och forbudet mot missbruk av dominans avseende datorprogram med fokus

pa interoperabilitet.

- Hur paverkar interoperabilitet mellan datorprogram skarningspunkten
mellan konkurrens- och upphovsratten inom EU?
- | vilken riktning gar rattsutvecklingen géllande interoperabilitet pa

den digitala marknaden?

1.3 Metod och material

| uppsatsen anvands saval rattsdogmatisk som EU-réattslig metod. Den
rattsdogmatiska metoden innebér att man utgar fran rattskallor och tolkar dem
utifrin en noga formulerad fragestallning. Som utgangspunkt ska
immaterialréttsliga och konkurrensréttsliga regler inom EU tolkas. EU:s
rattskallor ar inte noédvandigtvis alltid Gverensstimmande. Det ar saledes vart

att ta i beaktande for tillampningen av rattsakter med olika stallning.

Inom den EU-réttsliga metoden ar det av betydelse att diskutera rattens
normhierarki och den rattstillimpning som géller inom medlemsstaterna.*
EU-ratten bestar av flera typer av rattsakter. Framst talas det om primér- och
sekundarratt. Primarratten bestdende av fordragen har foretrade framfor

sekundarrétten som bestar av férordningar och direktiv.®

EU-domstolen har en betydande roll for tolkningen av EU:s bestammelser.
Trots att ett flertal férordningar och direktiv drivs igenom varje ar anses EU-

domstolen vara den framéatdrivande rollen inom EU-rétten.® EU-domstolen

3 Kleineman, J. (2019) s. 29 ff.
4 Reichel, J. (2019) s. 109
5Senden, L. (2012) s. 227
® Reichel, J. (2019) s. 115



tillampar flera tolkningsmetoder, men sérskilt anvéands teleologisk tolkning
(andamalsenlig tolkning). Eftersom EU-fordragen uppstéller mal, men séllan
beskriver i narmare bemarkelse hur dessa ska uppnas preciserar EU-
domstolen rattsutvecklingens riktning’ enligt dess exklusiva kompetens i
tolkningen av EU:s rittsakter.® Relevant for konkurrens- och upphovsratten
ar de intressen de dr avsedda att skydda. Darfor kommer héansyn tas till de
intressen som uppstalls i de olika rattsakterna for att géra en meningsfull
teleologisk tolkning av ratten samt for diskussionen om rattsutvecklingen.
Samtidigt erinras det om att tillampningen av art. 102 FEUF inte ska paverkas

av tidsandan utan de intressen och principer som regleringen utgar fran.®

De rattsfall som valts ut &ar ledande réattsfall inom konkurrens- och
immaterialratt. De ligger till grund for diskussionen for tillampningen av

géllande rétt.

| uppsatsen kommer beslut frdn EU-kommissionen redovisas och medféra
underlag for diskussionen. Besluten &r ett komplement till EU-domstolens
domar. Sedan Lissabonfordraget har dessutom besluten en bindande effekt
enligt art. 288 FEUF (f.d. art. 249).%0

Materialet som uppsatsen grundar sig pa kommer innefatta primarratt,
sekundérrétt samt icke bindande EU-réttsliga dokument. Enligt rattspraxis ar
aven EU:s icke bindande material saisom rekommendationer av betydelse vid
tillampningen av EU-ratten som véagledning trots att de inte har nagon
bindande effekt enligt art. 288 FEUF.!! Det innefattar EU:s grénbécker och
andra dokument som sammanstills infor lagstiftningsforfaranden.*? Samtliga
kallor kommer jamféras med hansyn till vilken stallning de har inom EU-

ratten.

" Reichel, J. (2019) s. 122 f.

8 Fordraget om Europeiska unionen art. 19

® GA Juliane Kokott C-23/14 Post Danmark A/S mot Konkurrenceradet,
ECLI:EU:C:2015:343, p. 4

10 Senden, L. (2012) s. 228

11322/88 Salvatore Grimaldi mot Fonds des maladies professionnelles,
ECLI:EU:C:1989:646, p. 18

12 Senden, L. (2012) s. 230



Utover réattskallorna anvands en del doktrin. Doktrinen ar av vérde for
diskussionen for att fa fler perspektiv. Det material som valts ut ar skriven av
forskare inom det relevanta omradet. Materialet som valts har varit saval
objektivt som mer kritiskt och analyserande till ratten for att fa ett bredare

perspektiv.

1.4 Avgransningar

Saval konkurrensratten som upphovsratten ar omfattande samlingar av regler
och intressen. Saledes ar det av betydelse att uppsatsen tydligt avgransas for
att utmynna i en meningsfull slutsats. Uppsatsen kommer fokusera pa
missbruk av dominans utifran art. 102 FEUF med ett fokus pa EU-rétten. En
diskussion kring nationell tillampning av EU-ratten hade varit intressant, men
for att fa en fokuserad diskussion har endast EU-ratten enligt framforallt
lagstiftningsakter och réattspraxis analyserats. Ovrig internationell ratt
kommer diskuteras i den man som den implementerats i EU-ratten, men inte

som ett sjalvstandigt rattsinstrument.

Dartill kommer uppsatsens fokus avse i forsta hand interoperabilitetens
utveckling pd den digitala marknaden. Diskussionen kommer berdra
dominanta foretags stallning pa marknaden. En definition av dominerande

stallning begransas till att tillhandahalla nodvandig forstaelse .

Av intresse vore att diskutera InfoSoc-direktivets tillampning gentemot
datorprogramsdirektivet i storre omfattning. Det begransade utrymmet tillater
emellertid inte en vidare diskussion utan den utgar framforallt endast av

datorprogramsdirektivet.



1.5 Tidigare forskning

UIf Eklofs bok Upphovsratt i konkurrens — Sarskilt om artikel 82 och
tvangslicensiering har diskuterat skarningspunkten mellan konkurrens- och
upphovsratt. Boken ar emellertid fran 2005 vilket medfor att jag har anvant
den for att fa en grundlaggande forstaelse for omradenas intressen, men jag
har valt att se dven till senare doktrin for utredningen om réattsutvecklingen.

Saledes kompletterar jag den med nyare doktrin samt rattspraxis.

T-201/04 Microsoft Corp. ar ett véalkant rattsfall inom omradet. Det pavisar
dominansens betydelse for en intresseavvégning. Eftersom réttsfallet
avgjordes for ett antal ar sedan pa en marknad dar utvecklingen sker snabbt
har jag dessutom beaktat doktrin for en inblick i vilken riktning

rattsutvecklingen torde ske i.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en redovisning av den géllande konkurrens- respektive
upphovsratten. For att fa en uppfattning om deras tillampning i relation till
varandra kommer intressena for vartdera omradet diskuteras i det darefter

foljande kapitlet.

Darefter kommer uppsatsen uppmarksamma konflikterna som uppstar i den
digitala miljon med fokus pa interoperabilitet mellan datorprogram. Detta
diskuteras utifran saval konkurrens- och upphovsratten som EU:s mal.
Upplagget syftar till att klargéra EU-rattens tillampning pa dominanta
foretags utveckling av sa kallade ekosystem som utgar fran produkter som

stoder interoperabilitet.

Det redovisade materialet ligger till grund for en diskussion om reglerna for
konkurrens- och upphovsratten. Diskussionen kommer utga fran de intressen

som vartdera omradet utgar fran.



1.7 Terminologi

Uppsatsen uppmérksammar vissa tekniska begrepp av vasentlig betydelse for
forstaelsen av betydelsen av interoperabilitet. For att fortydliga vilken

betydelse de har forklaras begreppen i detta avsnitt.

Interoperabilitet ar tva eller flera datorprograms formaga att utbyta samt
anvéanda information mellan dem. Utbytet mojliggor effektiv anvéndning av

systemen. 3

Dekompilering ar en metod for att komma at en kvasikéllkoden i ett
datorprogram. Kvasikéallkoden &r en tolkning av objektkoden. Kvasikallkoden
kan anvandas for att undersoka bakomliggande idéer och principer.
Exempelvis for att uppna interoperabilitet mellan datorprogrammet och ett
annat sjalvstandigt datorprogram. Objektkoden ar binarkod som inte gar att

lasas av anvandaren.t

For att datorprogram ska kunna samverka finns granssnitt med regler och
specifikationer som mojliggor det. Genom interoperabilitet kan programmen
ta del av tjanster och resurser som det andra programmet tillhandahaller. For
att de ska kunna uppna interoperabilitet kravs det dock att bada programmen

implementerar samma granssnitt.*®

13 The Open Group (2009) s. 32
14 Janssens, M. C. (2021) s. 107
15 AT.40099 Google/Android p. 89



2 Konkurrensratt

2.1 Intressen och regler

Konkurrensratten anvands inom EU som ett instrument for att uppna malen,
men &r inte ett mal i sig. Ett definierat mal i EU:s politik som helhet ar det
som framfors i art. 3(3) fordraget om Europeiska unionen (FEU). Namligen
en integrerad inre marknad med ekonomisk tillvéxt samt hog konkurrenskraft
med full sysselsattning. Eftersom EU:s mal ar breda och abstrakta medfor det
att analysen av huruvida konkurrensréatten uppfyller dessa kraver en
diskussion kring ett flertal rattsakter for en utredning av syften och
intressen.®  Konkurrensreglerna i fordraget om Europeiska unionens
funktionssatt (FEUF) ar forhallandevis teoretiska och minimalistiska. EU-
domstolen tillampar en teleologisk tolkning vilket medfor saval en expansion
av intressen som nya forbjudna forfaranden enligt de for konkurrensratten
centrala artiklarna 101 och 102 FEUF.!” EU-domstolen har forutom
konsumentskyddet och konkurrenters néringsfrihet diskuterat intresset for

marknadens struktur i sin helhet.18

Art. 102 FEUF foreskriver ett forbud mot missbruk av dominans. Begreppet
missbruk har definierats i malet 85/76 Hoffmann-La Roche som ett objektivt
begrepp dér beteendet paverkar en marknad dar konkurrensen redan ar
forsvagad till foljd av foretagets stallning. Beteendet medfor
konkurrensbegransningar pa marknaden. Enligt domskalen ska ett foretags
godkénda beteende vara i enlighet med den normala konkurrensen vilket ar

ett uttryck for prestationsbaserad konkurrens (“competition on the merits).*

16 \an den Bergh, R. (2017) s. 105 f.

17Van de Gronden, J. W. och Rusu, C. S. (2021) s. 53

18 C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P och C-519/06 P GlaxoSmithKline Services
Unlimited mot Europeiska kommissionen och Europeiska kommissionen mot
GlaxoSmithKline Services Unlimited och European Association of Euro Pharmaceutical
Companies (EAEPC) mot Europeiska kommissionen och Asociacion de exportadores
espafioles de productos farmacéuticos (Aseprofar) mot Europeiska kommissionen,
ECLI:EU:C:2009:610, p. 63

19 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG mot Europeiska gemenskapernas kommission,
ECLI:EU:C:1979:36, p. 91

10



Beddmningen av huruvida beteendet inte innebdr missbruk och det istéllet &r
konkurrens baserat pa prestationer har fortydligats i ett flertal av EU-
domstolens mal. For ett dominerande foretag ar det av sarskild vikt att det
finns ett ansvar att beteendet ar i enlighet med den normala konkurrensen.?°
Art. 102 FEUF foreskriver ett forbud mot missbruk som kan ge negativa
effekter pa handeln mellan medlemsstater och oférenligt med den inre
marknaden. Forbjudna forfaranden &r bland annat de som begrénsar

produktionen och den tekniska utvecklingen till nackdel fér konsumenterna.?*

I malet 322/81 Michelin | anférde domstolen att ett foretag inte ska bestraffas
till foljd av dess produkters och tjansters kvalitet. Den dominerande
stallningen ar saledes inte i sig angripbar. Dominansen medfér emellertid ett
sérskilt ansvar for foretag att inte genom sitt beteende snedvrida eller skada
den effektiva konkurrensen.?? Syftet med forbudet i art. 102 FEUF &r darfor
inte att forbjuda ett foretag att forvarva marknadsandelar. Det ar foljaktligen
inte en bestdammelse vars syfte ar att garantera mindre effektiva konkurrenters

plats p& marknaden.??

Samtidigt har EU i 2021 ars foérordning 2021/690/EU som beror
konkurrenskraften pa den inre marknaden uttryckt ett intresse i sma och
medelstora foretags plats pa den inre marknaden. Installningen
dverensstammer med det ekonomiska malet inom konkurrensréatten. Eftersom
de utgor 99,8 % av unionens foretag samt en tredjedel av arbetstillfallena har
de stor betydelse i den inre marknaden. Samtidigt har de utmaningar som
storre foretag inte paverkas av. Med forordningen uttrycker EU darfor ett

intresse av att underlatta for de sma och medelstora foretagen pa marknaden.

20 T-228/97 Irish Sugar plc mot Europeiska gemenskapernas kommission,
ECLI:EU:T:1999:246, p. 111-112

2L Art. 102 FEUF

22.322/81 NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin mot Europeiska gemenskapernas
kommission (Michelin I), ECLI:EU:C:1983:313, p. 57

23 C-413/14 P Intel Corporation Inc. mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:C:2017:632
p. 133

11



Sadana atgarder ska dock vara proportionella och inte snedvrida
konkurrensen pa ett oskaligt satt.?

Slutligen har EU-domstolen ett flexibelt forhallningssitt gallande de intressen
som beaktas i konkurrensrattsliga mal. Det forhallningssattet kan mojligtvis
vara till fordel pa en marknad i utveckling sdsom den digitala dar nya
intressen kan vara relevanta att ta i beaktande.”® Det har exempelvis
diskuterats om marknadsandelar rent faktiskt kan utgora grund foér dominans
inom industrier som drivs av innovation som snabbt kan ersédttas av nya
utvecklingar inom industrin. Endast for att det ar fraga om en sadan industri

kan det emellertid inte utesluta tillampning av art. 102 FEUF.?

2.2 Natverkseffekter som intradeshinder

Néatverkseffekter ar av betydelse for produktens véarde som stiger i relation till
hur manga som anvénder den. Exempelvis en anvandares vardering av en
applikation for meddelanden forutsatter att flera personer anvander den.
Natverkseffekter kan dessutom vara nar en anvandare ser till en viss funktion
i produkten som utvecklas om produkten har ett stort natverk. Ett vanligt
exempel ar mjukvaruutvecklares bendgenhet att tillverka mjukvara for

produkter med ett stort antal anvandare.?’

Suzanne Scotchmer, professor inom réttsekonomi, framfor i boken
Innovation and Incentives att natverkseffekter for en mjukvara innebéar att
antalet anvandare kan 6ka baserat pa antalet kompatibla applikationer som
utvecklas. Genom att en upphovsrattsinnehavare till en mjukvara tillverkar

exklusiva applikationer kan det leda till en tipping market”. Foretaget som

24 Europarlamentet och radets férordning (EU) 2021/690 av den 28 april 2021 om
inrattande av ett program for den inre marknaden, konkurrenskraft for foretag, inklusive
sma och medelstora foretag, omradet for véxter, djur, livsmedel och foder och europeisk
statistik (programmet for den inre marknaden) samt om upphévande av férordningarna
(EU) nr 99/2013, (EU) nr 1287/2013, (EU) nr 254/2014 och (EU) nr 652/2014
(Europarlamentet och radets forordning (EU) 2021/690, p. 23-24

%5 Van de Gronden, J. W. och Rusu, C. S. (2021) s. 12

% AT.40099 Google Android p. 435

27 Scotchmer, S. (2004) s. 290

12



ager upphovsratten erhaller ett 6kat antal marknadsandelar som kan leda till
monopol pa marknaden till foljd av natverkseffekterna. For att en annan
mjukvarutillverkare ska kunna konkurrera kravs det att denna tillverkar

motsvarande applikationer.?®

| malet T-201/04 bedémde tribunalen att Microsoft innehade en dominerande
stallning pa marknaden for operativsystem till klientdatorer. De
uppmarksammade att populariteten av operativsystems for klientdatorer hos
anvandare grundades i populariteten hos aterforséljarna av datorprogram.
Genom att de valde att inrikta utvecklingen pa de populéraste
operativsystemen forstarktes dominansen. Natverkseffekterna sakerstallde
Microsofts stallning pad marknaden da det utmynnade i att operativsystemet

blev en de facto-standard for klientdatorer.?

Lojaliteten for en viss produkt tillhérande ett natverk lades dessutom till
grund for beddmningen av dominans pa en marknad i beslutet AT.40099
Google Android. For att bestdmma om ett operativsystem for smartphones var
dominerande pa en marknad sag kommissionen till hur hog andel av
anvandarna som inte bytte smartphone. Det foljde till stor del av att ett byte
av smartphone skulle medfora héga omstallningskostnader.®® | beslutet
ber6rdes dven hardvaruutvecklares lojalitet till ett visst operativsystem och de
kostnader som ett byte av operativsystem skulle medfora.®! | relation till
natverkseffekterna hade dessutom Google i det namnda malet en fordel pa
marknaden som “first mover” pa marknaden. Kombinationen ledde till ett

intrddeshinder pa marknaden fér ” Android app stores”.

Natverkseffekterna kan sammanfattningsvis utgora intradeshinder pa en
digital marknad dar det kravs saval erfarenhet som lojalitet fran kundkretsen.

Sérskilt marknaden for mjukvara kan vara kénslig for intradeshinder eftersom

28 |bid. s. 298 f.

2 COMP/C-3/37.792 — Microsoft p. 16
30 AT.40099 Google Android p. 493

3L |pid. p. 471

32 |bid. p. 637

13



marknaden inte endast ser till dess kvalitet utan dven antalet anvandare. Till
foljd av en storre marknad kan anvandarna utbyta exempelvis filer som annars
inte vore mojligt.>® Interoperabilitet mellan mjukvaror kan dessutom paverka
natverkseffekterna och saledes dven marknadsandelarna. Om produkter och
tillbehor fran olika foretag inte stoder interoperabilitet & konsumenter mer
benagna att valja den produkt som flest anvander och pa sa vis uppna
interoperabilitet. Eftersom risken foreligger att det leder till en tipping

market” konkurrerar foretag om marknaden snarare dn for marknaden.3*

33 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, s. 14 f.
34 Van Rooijen, A. (2010) s. 33
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3 Upphovsratt

3.1 Intressen och regler

Upphovsritten ar ett pluralistiskt system som bestar av flera intressen. Dessa
omnamns bland annat i skalen till Europaparlamentets och radets direktiv
2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsrétt och narstaende rattigheter i informationssamhallet (InfoSoc-
direktivet). De parters intressen som uppmarksammas &r konsumenter,
producenter och konstnarer. Darutover tas intressena for naringsliv, allménhet
och spridning av kultur i beaktande.®® Intressena ska forsikras genom att
upphovsmannen och konstnarerna far skalig ersattning och pa sa vis skapa

incitament till innovation som ett resultat av investeringar.3®

Det upphovsrittsliga skyddet regleras ex ante®” vilket medfor ett viktigt
incitament for investering dar den langsiktiga inkomsten ger vinst.
Upphovsrétt ger skaparen en ensamratt verket. Till foljd av att utvecklingen
av immateriella tillgangar &r mer riskfylld talar det for att skyddet ska utgora
en hogre niva an for traditionella tillgdngar.® Eftersom immaterialrattens
omfang ar information medfor inte verket i sig avkastning. Skyddet medfor

saledes en mojlighet till avkastning genom licenser.3®

Enligt malet C-418/01 IMS Health stalls upphovsréattsinnehavarens intresse
av att utveckla sin néringsverksamhet mot intresset av fri konkurrens.
Intresset for den fria konkurrensen vager tyngre forst da ett beteende skadar

konsumenterna. Domstolen ger darfor det upphovsrattsliga skyddet stor vikt

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och narstaende rattigheter i
informationssamhéllet, p. 9 i skéalen

% |bid, p. 10 i skalen.

37 Regelverk som motverkar intrdng innan sadant skett.

38 Van den Bergh, R., Camesasca, P. och Giannaccari, A. (2017) s. 167 f.

39 |_évéque, F. och Méniére, Y. (2007) s. 28
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vid en sadan intresseavvagning. Det ar forst nar konsumenterna tar skada av

konkurrenshegransningen de konkurrensrittsliga reglerna far foretrade.*°

I relation till skyddet fér de immateriella rattigheterna stélls intresset for
interoperabilitet. | InfoSoc-direktivet framfor EU-kommissionen hur
tekniken har utvecklats i en digital form. Utvecklingen medfor risk for
inkompatibla system. EU anser att kompatibilitet och interoperabilitet bor

framjas for utvecklingen av globala system.*!

Inom det immaterialrattsliga omradet ar det av vikt att ta den fragmenterade
karaktaren av EU-rétten i beaktande. Enligt art. 118 FEUF ska EU verka for
att uppratta ett enhetligt skydd for immateriella rattigheter.*> Nagon
fullstandig harmonisering har emellertid inte utformats utan det &r
huvudsakligen upp till medlemsstaterna att meddela skydd och villkor.*?

Till foljd av den teknologiska utvecklingen har dock EU sett ett behov av
harmonisering av immaterialréttsliga skydd for att varna om den fria
rorligheten for varor och tjanster.** | skalen till InfoSoc-direktivet framfors
det att skyddet ska uppratthalla en hég skyddsniva for att varna om

incitamentet till innovation.*®

3.1.1 Datorprogramsdirektivet

Datorprogram regleras enligt Europaparlamentets och radets direktiv
2009/24/EG av den 23 april 2009 om réttsligt skydd for datorprogram

40 C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG mot NDC Health GmbH & Co. KG.,
ECLI:EU:C:2004:257, p. 48

41 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhéllet, p. 54

42 Art. 118 FEUF

43 Mal C-238/87 Volvo AB mot Erik Veng (UK) Ltd. ECLI:EU:C:1988:477,p. 7
4 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhallet, p. 6

5 1bid, p. 9
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(datorprogramsdirektivet). Enligt direktivet skyddas datorprogram som

litterdra verk.*

For EU betraktas upphovsrédtten som ett medel for att framja unionens
konkurrenskraft i enlighet med det ekonomiska intresset. Konkurrenskraften
resulterar dessutom i arbetstillfallen. Skyddet underlattar némligen
verksamheternas utveckling vilket bidrar till saval unionens ekonomiska som

sociala dimension.*’

Datorprogram skyddas enligt sarskilda regler pa grund av dess speciella
karaktar*® och betydelse fér unionens ekonomi.*® Ett skydd som utgér samma
omfang som for andra litterara verk anses riskera att resultera i monopol. Det
finns darfor skal att inte ge datorprogram samma begrénsning av
anvandningen for tredje part. Det foljer dessutom av att EU inte ska ta endast
upphovsréttsinnehavarens intressen i beaktande utan aven andra féretag och

allmanheten i stort.*°

I kommissionens Green Paper: On Copyright and the Challenge of
Technology — Copyright Issues Requiring Immediate Action, gronboken till
direktivet, uttalas en oro for effekterna pa konkurrensen. Resultat blev att
granssnitt inte omfattas av skyddet. Eftersom hardvara respektive mjukvara
kraver ett specifikt granssnitt for att uppna stodja interoperabilitet med en
redan existerande produkt pa marknaden skulle ett sadant skydd i praktiken
innebéra ett legalt monopol. Monopolet skulle omfatta saval granssnittet som
hela marknaden for systemet. Interoperabilitet ar efterstrdvansvart inom
konkurrensratten och ska darfér inte begransas oproportionerligt genom

upphovsratten.>

4 Art. 1 datorprogramsdirektivet

47 Gronbok: Upphovsritt och narstaende rattigheter i informationssamhallet (1995) p. 16-18
48 Green Paper: On Copyright and the Challenge of Technology — Copyright Issues
Requiring Immediate Action, COM (88) 172 final, s. 5

49 1bid., s. 171

% lbid., s. 5

5 1bid., s. 184
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Resultatet blev ett skyddsobjekt som enligt direktivet &r datorprogrammets
alla uttrycksformer samt dess forberedande designmaterial i den omfattning
som det ar upphovspersonens egen intellektuella skapelse. Skyddet enligt
direktivet innefattar inte de idéer och principer som ligger bakom programmet

och dess granssnitt.>?

Enligt datorprogramsdirektivet har upphovsréttsinnehavaren bland annat
ensamratt att atergiva och anpassa programmet.>® | det befintliga skyddet
finns dessutom inskrankningar i skyddet i art. 5 och 6. Art. 5 ger den som
lagligen forvarvat rétten till datorprogrammet ratt att anvanda programmet i
enlighet med dess avsedda dndamal. Det innefattar korrigering av fel samt
undersokning av programmets funktion i syftet att utreda de bakomliggande
idéerna och principerna.> En inskrankning till forman for interoperabiliteten
foreskrivs i art. 6. 1 avsikt att erhalla information nodvéandig for
interoperabilitet till ett sjalvstandigt skapat program far den som har ratt att
anvanda programmet dekompilera detta. Det framhévs dock att det begransas
till att uppna interoperabilitet. Bestimmelsen &r dessutom ytterst begransad
till vilka omstandigheter som ska foreligga for att dekompilering far goras.
Huvudregeln ar namligen att sadan inte &r tillaten. Artikeln far inte tolkas till

nackdel for upphovsrattsinnehavarens legitima intressen.>

Undantagen fran ensamratten till immateriella rattigheter generellt ska enligt
EU-domstolens dom i malet C-5/08 Infopaq International A/S mot Danske

Dagblades Forening tolkas restriktivt.>®

Art. 8 i datorprogramsdirektivet patalas andra lagstiftningsakters foretrade.
Déribland omfattas de ang&ende otillborlig konkurrens.®” Ett sddant undantag

52 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rittsligt
skydd for datorprogram, art. 1

53 Art. 4(1)(a) och 4(1)(b) datorprogramsdirektivet

54 Art. 5 datorprogramsdirektivet

55 Art. 6 datorprogramsdirektivet

56 Mal C-5/08 Infopagq International A/S mot Danske Dagblades Forening, p. 56

57 Art. 8 datorprogramsdirektivet
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kan aktualiseras i konkurrensrattsliga mal dar ett féretag med dominant

stallning inte lamnar ut nodvandig information for interoperabilitet.®

3.2 Skyddsomfanget i praxis

Det upphovsréttsliga skyddets omfattning har belysts i ett flertal rattsfall.
Rattsfallen C-393/09 Bezpecnostni softwarova asociace och C-406/10 SAS
Institute Inc. berdr datorprograms skyddsomfang.

| réttsfallet C-393/09 Bezpecnostni sofiwarova asociace definieras
skyddsobjektet som det material som kan leda till mangfaldigande,
exempelvis forberedande designarbete och datorprogrammets uttrycksform.
Det innefattar i sin tur inter alia kallkod och objektkod.>®

Eftersom det grafiska anvandargranssnittet inte mojliggor mangfaldigande av
datorprogrammet utan endast tillater anvandarna att utnyttja dess funktioner
omfattas det inte av skyddet.®® Domstolen uteslét emellertid inte att det
grafiska anvandargrénssnittet kan skyddas av InfoSoc-direktivet om det ar

originellt och ar upphovspersonens egen intellektuella skapelse.®*

Fragan kring skyddsomfanget berdrdes aterigen i C-406/10 SAS Institute
Inc. mot World Programming. For att en del av datorprogrammet ska
skyddas kravs det att detta ar en del av programmets uttryck.®? Programmets
funktioner &r de tjanster som programmet erbjuder.%® Generaladvokaten Bot
framhéavde att det finns flera medel for att uppna dessa funktioner. Han
havdade att det ar dess medel som bor atnjuta skydd och inte funktionerna i

sig.®* Bot ansag att méjligheten att upphovsrattsligt skydda funktioner skulle

%8 Janssens. M. C. (2021) s. 115

%9 C-393/09 Bezpecnostni sofiwarova asociace - Svaz softwarové ochrany mot Ministerstvo
kultury, ECLI:EU:C:2010:8186, p. 35

% |bid., p. 41

61 |bid., p. 45-46

62 GA Yves Bot i C-406/10 SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd.,
ECLI:EU:C:2011:787, p. 51

53 |bid., p. 53

5 |bid., p. 55
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kunna likstallas med att monopolisera idéer. Ett sadant skydd skulle riskera
att hindra den tekniska och industriella utvecklingen.%® Aven i det hir fallet
oppnades mojligheten for att spraket och filformatet som inte skyddas av

datorprogramsdirektivet kan skyddas av InfoSoc-direktivet om det bedéms

vara upphovspersonens egen intellektuella skapelse.®®

% bid., p. 57
% Ibid., p. 45
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4 Interoperabilitet i konkurrens-

och upphovsratten

Trots att rattsomradena for konkurrens och det immateriella skyddet vid vissa
omstandigheter kan sta i konflikt s kompletterar de dven varandra. Alison
Firth skriver i boken EU Copyright Law A Commentary att det
upphovsréttsliga skyddet ger ett incitament till innovation for att ersétta
snarare an innovation for att imitera. Det &r vid sérskilda omstandigheter som

art. 102 FEUF emellertid behdver reglera den skarningspunkten.®’

En central del av upphovsratten &r dess exklusivitet. Genom ensamratten
finns det incitament till innovation. Det kan dock diskuteras nér
konkurrensratten har mojlighet att inskranka upphovsrétten. Ett féretag som
innehar immateriella rattigheter kan bli dominant pa den relevanta marknaden
och sdledes std i konflikt med de konkurrensrattsliga regleringarna.®® En
immateriell rattighet ar emellertid inte tillrackligt for att visa dominans pa en
marknad. Det finns dock risk for att ett foretag som innehar manga
nddvéndiga rattigheter for marknaden har ett de facto monopol éver den
relevanta marknaden.%® Enligt rattspraxis har immateriella rattigheter
dessutom varit grund for bedémningen for om ett foretag intog dominans pa

den relevanta marknaden.”®

Upphovsrétten har stor betydelse inom de tekniska systemen. | ett
konkurrensréttsligt avseende kan de emellertid anses utgbra en

intradesbarridr. Genom att ett féretag innehar en upphovsratt har det dessutom

87 Firth, A. (2021) s. 52

8 DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses p. 40

89 Se t.ex. de forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P Magill och C-418/01 IMS Health.
I Magill p. 46 anfdrs det samtidigt att man inte endast kan se till immaterialrattsinnehaven.
Det ger sken av att det inte ska féreligga en presumtion om dominans, men har relevans vid
en helhetsbheddmning. Se vidare EkI6f, D. (2005) s. 310 f.

70 Se t.ex. de forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, Kommissionen mot Magill TV
Guide Ltd.och C-418/01 IMS Health.
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mojlighet att styra 6ver angransande marknader. S&rskilt operativsystemet ar
av betydelse for interoperabiliteten mellan olika produkter och tjanster.
Operativsystemet mojliggér samverkan mellan olika applikationer och
hardvara. Upphovsrétt till operativsystem innebar saledes ett inflytande i

saval marknaden for applikationer som hardvara.”

Enligt praxis har dominerande foretag ett storre ansvar att verka for normal
konkurrens. Art. 102 FEUF ska namligen inte hindra att ett foretag blir
dominant i de fall da@ marknadsmakten utgar fran hogre kvalitet och
nyskapande samt battre pris och urval. EU-domstolen faststéller dessutom i
rattspraxis att art. 102 FEUF syfte inte ar att skydda konkurrenter som riskerar
att forsvinna fran marknaden pa grund av bristande kvalitet. Art. 102 FEUF
syftar till att skydda konsumenterna genom att forbjuda foretag fran att
snedvrida  konkurrensen.  Bestammelsen  forbjuder sa  kallade
utestangningseffekter dar lika effektiva konkurrenter stangs ute fran
marknaden. For ett dominerande foretag innebér det stdrre restriktioner

avseende priskonkurrens.”

Avseende upphovsratten kan forfaranden géllande detta innefattas av
forbudet enligt art. 102 FEUF. Det galler nér utnyttjandet forhindrar en ny
produkt som det finns en potentiell efterfragan for bland konsumenterna och
vagran att tillhandahalla en licens grundas i ett konkurrensbegransande syfte.
Det kan da foreligga skal for tvangslicens.”® EU-domstolen tar dock enligt C-
7/97 Bronner beaktande av ett foretags avtalsfrihet och friheten att forfoga
over sin egendom. En tvangslicens kan dessutom resultera i hogre
konkurrenskraft pa kort tid medan den hdammas langsiktigt till foljd av

minskat incitament till innovation.’

"L EKIGf, D. (2005) s. 87 f.

72 C-209/10 Post Danmark A/S v Konkurrenceradet, ECLI:EU:C:2011:342, p. 21-25

3 De forenade malen C-241/91 P och C-242/91 P, C-241/91 P och C-242/91 P, Radio
Telefis Eireann (RTE) och Independent Television Publications Ltd (ITP) mot Europeiska
kommissionen (Magill), ECLI:EU:C:1995:98, p. 30

4 GA Francis G. Jacobs, C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG mot Mediaprint
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint
Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG och Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH &
Co. KG., ECLI:EU:C:1998:264, p. 56-57
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Dérutover forklarar World Intellectual Property Organisation (WIPO) i texten
Refusals to License IP Rights — A Comparative Note On Possible Approaches
att det immaterialrattsliga skyddets centrala syfte &r ratten att végra licens.
Om upphovsrattsinnehavare inte far vagra licens riskerar det att undergrava
skyddet. Det medges emellertid att det finns omstandigheter som kréver
inskrankningar i skyddet. Dessa far ske i undantagsfall. Sadana
inskrdnkningar riskerar namligen att bli ineffektiva for innovationen. Ett
effektivt skydd ger incitament till att investera i alternativa och konkurrerande
upphovsskyddade verk. WIPO havdar saledes att en inskrankning inte far ske

godtyckligt utan ska vara en foljd av exceptionella omstandigheter.”™

Samma uppfattning om det immaterialrattsliga skyddets betydelse har EU-
domstolen gjort gallande i malet 238/87 Volvo AB mot Erik Veng (UK) Ltd.
Med det immaterialrattsliga skyddet innebar andras bearbetning och
utnyttjande av verket ett intrdng utan upphovsrattsinnehavarens samtycke.
Exklusiviteten medfor enligt EU-domstolen dven att det som regel inte ska
foreligga ett krav att licensiera en sadan ratt. Immaterialrattinnehavarens
intresse gavs séledes foretrade.”® Art. 102 FEUF gavs en snav tillimpning.
Art. 102 FEUF har i senare mal fatt en mer extensiv tillampning ber6rande
mal dar immateriella rattigheter kan utgora ett intradeshinder och angrips med
hjalp av bestdmmelsen. Enligt senare praxis har EU-domstolen framfort att
det ska ske en intresseavvégning mellan immaterialrattsinnehavarens
néringsfrihet gentemot skyddet av konkurrensen. FoOr att det senare intresset
ska vaga starkare kravs det att licensvéagran utgor ett hinder for verksamheten

pé en harledd marknad och &r till skada for konsumenterna.””

75 WIPO (2013) s. 16

76 238/87 Volvo AB mot Erik Veng (UK) Ltd. ECLI:EU:C:1988:477, p. 8

7. C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG mot NDC Health GmbH & Co. KG.,
ECLI:EU:C:2004:257, p. 48-49
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4.1 Microsoft

Informationen om interoperabilitet pa den digitala marknaden aktualiserades
under 2000-talet nar kommissionen antog ett beslut angaende missbruk av
dominans gallande Microsoft. Kommissionen beslut fran 2004 riktade sig
gentemot Microsoft da foretaget vagrade lamna ut information om
interoperabilitet samt att tillata anvandningen av informationen for att
tillverkare ska kunna utveckla och distribuera produkter som stdder
interoperabilitet till operativsystem for arbetsgruppservarar.’® Varken
kommissionen eller EU-domstolen prévade huruvida den information som
Microsoft innehade var immaterialrattsligt skyddad. De utgick istallet fran ett
fordelaktigt lage for Microsoft genom att forutsdtta att informationen
innehade immaterialrattsligt skydd.” Informationen om interoperabilitet

skyddades i malet enligt datorprogramsdirektivet.®

EU-domstolen beddmde att Microsoft riskerade att skada konkurrensen. Det
foljde av minskad konkurrens pa den relevanta marknaden eftersom det inte
fanns nagon faktiskt eller potentiellt alternativ till informationen som kravdes
for interoperabilitet med operativsystemet.® Végran att utge informationen
kunde medféora indirekta skador for konsumenterna genom den minskade
konkurrensen och saledes innebéra ett missbruk av dominerande stéllning.
For att vara oférenligt med art. 102 FEUF gjordes en vidare prévning av
huruvida beteendet var objektivt godtagbart.®? EU-domstolen framforde att
ett fOretags intresse att utdva sina immateriella dganderattigheter enligt
rattspraxis inte ar tillrackligt for att uppna kravet pa en objektiv motivering
nar foretaget har en sadan omfattande dominans pa marknaden som riskerar

att utestanga konkurrenter.®3 EU-domstolen uppmarksammade dessutom den

8 COMP/C-3/37.792 Microsoft p. 3

9 T-201/04 Microsoft Corp. mot Europeiska kommissionen ECLI:EU:T:2007:289, p. 283-
284

8 1bid. p. 104

& 1bid. p. 328

8 1bid. p. 664

8 COMP/C-3/37.792 Microsoft p. 20
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skada som tillfordes konsumenterna som en foljd av hindrandet av den
tekniska utvecklingen.®

Kommissionen hanvisade till datorprogramsdirektivet 91/205/EEG for en
tolkning av intresset for interoperabilitet.®> Direktivet innefattar en
inskrankning av  det upphovsrattsliga skyddet till forman for
samverkansformagan. Inskrankningen géller oavsett ett foretags dominerande
stallning. Bestammelsen inverkar dock inte pa tillampningen av art. 102

FEUF, men kommissionen anférde att den kan ge viss végledning.8®

EU-domstolen refererade till rattspraxis for att avgéra om det kunde finnas
ett krav pa Microsoft att lamna ut den begarda informationen. Metoden for att
avgora det krdvde att det fanns en andra angransande marknad. For att det ska
rdra sig om en angransande marknad krévs det till att borja med att man kan
identifiera tvd marknader. Den forsta marknaden avser den som bestar av
produkter eller tjanster dar den immaterialrattsinnehavande innehar en
dominerande stéllning. Den andra marknaden anvénder de ndamnda
produkterna eller tjansterna for framstallningen av en ny produkt eller tjanst.®’
Det krdvs inte att det finns en faktisk angrdnsande marknad utan endast att
det finns en potentiell eller hypotetiskt samt att en efterfrdgan faktiskt
foreligger. For framstallningen av produkten ska den ifrdgavarande
informationen som omfattas av upphovsratten vara nodvandig. | malet
prévades saledes fragan om informationen om interoperabilitet var nddvéandig
for att uppfylla detta villkor.88 EU-domstolen uppmarksammade aven att
kravet pa en ny produkt endast aktualiseras i praxis berérande immateriella

rattigheter.8®

8 T-201/04 Microsoft Corp. mot Europeiska kommissionen ECLI:EU:T:2007:289, p. 665
8 Nu direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om réttsligt skydd for datorprogram. Den
aktuella bestdmmelsen i direktivet har samma lydelse i det nya direktivet.

8 COMP/C-3/37.792 Microsoft, EUT L 32, 6.2.2007, s. 23-28, p. 22

87 T-201/04 Microsoft Corp. mot Europeiska kommissionen ECLI:EU:T:2007:289 p. 332
& 1bid. p. 335

89 T-201/04 Microsoft Corp. mot Europeiska kommissionen ECLI:EU:T:2007:289 p. 334
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| det beslut som malet berérde anforde kommissionen att den nédvandiga
graden av interoperabilitet med konkurrenters operativsystem skulle vara
tillracklig for att konkurrera med Windows operativsystem. De ska pa ett
funktionsdugligt satt ha samma férutsattningar att fungera tillsammans med
Windows domanarkitektur.”® EU-domstolen fortsatte med att hanvisa till
datorprogrammens natur. Dess syfte &r att samverka med andra datorprogram
och kringutrustning.®® Interoperabilitetens betydelse stirktes dessutom av att
Windows kommer forinstallerat pa datorerna och &r en de facto standard pa
marknaden for operativsystem for klientdatorer.®? Det &r saledes av synnerlig
vikt att systemen &r interoperabla for att ska vara ekonomiskt forsvarbart for

konkurrenter att fortsatta med sina verksamheter.

Fortsattningsvis har kommissionen i det angripna beslutet beaktat
interoperabiliteten och natverkseffekterna som befintliga intradeshinder pa
marknaden for operativsystem for arbetsgruppsservrar.®* Genom en
havstangseffekt har Microsoft utnyttjat den dominanta stillningen pa en
marknad for att fa inflytande pa en annan. EU-domstolen anforde att en
dominerande stallning pa den forsta marknaden ar tillracklig for att visa pa

missbruk av dominerande stallning.*®

| malet gjordes dessutom en intresseavvagning mellan effekterna pa
innovationsincitamenten for Microsoft respektive de konkurrerande
foretagen. FOr att licensvagran skulle utgdra missbruk av dominans kravdes
det att den positiva effekten pa innovationsincitamenten uppvagde de

negativa effekterna.®®

0 |bid. p. 374
9 |bid. p. 383
92 |bid. p. 387
% |bid. p. 388
% |bid. p. 558
% |bid. p. 559
% |bid. p. 669
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EU-domstolen sanktionerade slutligen Microsoft att utge informationen som
var nodvandig for att uppna interoperabilitet till de foretag som var

intresserade.®’

9 |bid. p. 809
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5 Analys

| foregaende avsnitt har ett flertal av EU:s intressen framforts. Dessa kommer
nedan analyseras for att klargora vilka intressen som aktualiseras i mal dar
konkurrens- och upphovsratt till synes star i konflikt med anledning av

interoperabilitet.

5.1 Skyddsomfanget

Till att borja med finns det ett tydligt intresse av interoperabilitet inom EU-
ratten avseende bestammelserna om datorprograms skyddsomfang. Det visas
redan genom inskrankningarna i upphovsratten. Det upphovsrattsliga skyddet
reglerar brukandet av upphovsrattsliga verk ex ante. Det tillfor sdledes en

mojlighet att paverka konkurrensen innan eventuella intressen i konflikt mots.

Enligt datorprogramsdirektivet har granssnitt beddmts inte innefattas av
skyddet till forman for interoperabilitet. Det som innefattas av skyddet &r
kallkod och objektkod vilka utgor datorprogrammets uttrycksform. EU-
domstolen uteslét i malen C-393/09 Bezpecnostni softwarovd asociace och
C-406/10 SAS Institute Inc. emellertid inte ett skydd for grénssnitt enligt
InfoSoc-direktivet. Eftersom saval skalen som bestammelserna till
datorprogramsdirektivet uttrycker en tydlig begransning av skyddet till att
inte omfatta information nddvéndig for interoperabilitet talar det dock mot att
ett granssnitt skulle omfattas av ett vidare skydd enligt InfoSoc-direktivet. Ett
sadant skydd skulle dessutom kunna sta i konflikt med konkurrensratten.
Enligt art. 8 i datorprogramsdirektivet ska lagstiftningsakter angaende
otillborlig konkurrens ha foretrade. Inskrankningen i direktivet aktualiserades
exempelvis i malet mot Microsoft som ett dominant foretag ansags ha en

skyldighet att lamna ut information om interoperabilitet om den efterfragades.
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5.2 Interoperabilitet pa en digital marknad

Inskrankningen i datorprograms skydd till forman for interoperabilitet
regleras 1 datorprogramsdirektivet. Motiveringen till inskrdnkningen ar
framjandet av unionens ekonomi. Det har betydelse pa en digital marknad dar
dominerande foretag tenderar att skapa ekosystem genom att tillhandahalla

produkter och tjanster som bygger pa interoperabilitet.

Datorprogrammets karaktar utgar fran interoperabilitet mellan datorprogram.
Ett skyddsomfang som omfattar granssnitt riskerar att resultera i ett monopol
pa den relevanta marknaden. Eftersom art. 102 FEUF inte avser att angripa

dominansen finns det ett intresse av att reglera ett sddant undantag ex ante.

Forutom det ekonomiska intresset som helhet har natverkseffekterna bedomts
paverka flera intressen pa den inre marknaden. Eftersom natverkseffekterna
kan resultera i en inlasningseffekt for konsumenterna paverkar det
konsumentskyddet i EU-ratten. Dessutom forsvarar natverkseffekterna for
konkurrenter att etablera sig pad marknaden och verkar saledes som en
intradesbarridar. Sasom diskuterats i tidigare avsnitt kan det av ett annat
foretag kravas utveckling av jamforbara applikationer for att konkurrera med
ett ekosystem forstarkt av natverkseffekter. Sadana investeringar ar séllan
ekonomiskt forsvarbara. Interoperabilitet bor framjas for att verka for sma
och medelstora foretag. Det gar i linje med EU:s ekonomiska intresse
eftersom 99,8 % av EU:s foretag bestar av sma och medelstora féretag. Av
EU-praxis framgar samtidigt att konkurrensrattens syfte inte ar att framja
mindre effektiva foretag. Proportionalitetsprincipen som allmén rattsprincip
bor tas i atanke for att framja sma och medelstora foretag med potential for
utveckling utan att ge storre foretag nackdelar. Upphovsratten bor saledes
fortsatt inneha en hog skyddsniva, men med inskrankningar till forman for

interoperabilitet.
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5.3 Missbruk av dominerande stallning

Trots att ett verk kan inneha upphovsrattsligt skydd kan inskrdnkningar ske
med hjalp av art. 102 FEUF. Med utgangspunkt i malet 238/87 Volvo AB mot
Erik Veng (UK) Ltd. gav EU-domstolen intresset for immaterialréattsskyddet
foretrade. Detta har med aren forandrats till att ge konkurrensratten ett stérre
utrymme. Konkurrensratten ar emellertid inte ett intresse i sig utan
bestammelserna motiveras bland annat av skyddet for konsumenterna. Det
skyddet kan som framgatt i rattspraxis innefatta flera intressen.

| T-201/04 Microsoft Corp. framférdes intresset for innovation. Innovation ar
nodvandigt for den tekniska utvecklingen som dessutom ar ett mal i
upphovsrétten. Skyddet ska utgbra ett incitament till innovation for
upphovsréttsinnehavaren eftersom stora investeringar kan kravas for att
utveckla datorprogram. Det upphovsrattsliga skyddet ses som en sakerhet for
att kunna fa avkastning fran den investeringen. En avvégning ska saledes
goras mellan konkurrenters och upphovsrattsinnehavarens incitament till
innovation. Skarningspunkten definierades i Microsoft Corp. Upphovsrattens
skydd far ge vika for konkurrensratten da de positiva effekterna pa
innovationsincitamenten for andra foretag pa marknaden &r storre an de
negativa effekterna pa innovationsincitamenten for upphovsrattsinnehavaren.
Det kan jamforas med den avvéagningen som gjordes i det tidigare malet C-
418/01 IMS Health dar det upphovsrattsliga intresset fick ge vika forst nér

konsumenterna tog skada.

Som ett dominerande foretag pa marknaden erholl Microsoft ett storre ansvar.
Till foljd av néatverkseffekter som gjorde att operativsystemet Windows
resulterade i en de facto standard pa den relevanta marknaden fanns det ett
betydande intresse av interoperabilitet. Informationen for interoperabilitet

ansags nodvandig for att mojliggora etablering pa den relevanta marknaden.
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5.4 Utvecklingen inom EU-ratten

Den utveckling som man kan se inom EU-ratten &r ett storre fokus pa
interoperabilitet. Fortfarande star kravet relativt hogt. For att det ska vara
fraga om tvangslicens av den immateriella rattigheten till forman for
interoperabilitet kravs det att vissa omstandigheter féreligger som redovisats
I T-201/04 Microsoft Corp.

| T-201/04 Microsoft Corp. hénvisar EU-domstolen till intresset for
interoperabilitet i datorprogramsdirektivet. Direktivet har inte en direkt
inverkan pa tillampningen av art. 102 FEUF och dess stillning som
primarratt. Likval gar det att finna viss vagledning i direktivet sasom EU-
domstolen anférde. Intresset for interoperabilitet finner dessutom stod i
unionens ekonomiska intresse och intresset for fri konkurrens. Ett
framtradande intresse i saval konkurrensratten som upphovsratten &r
dessutom den tekniska utvecklingen. Det finns anledning att hévda att de
olika medlen kan samverka for att frdmja den tekniska utvecklingen.
Konkurrensrétten framjar den tekniska utvecklingen genom att begransa
dominanta foretags hammande verkan pa inre marknaden. Upphovsréatten ger
ett incitament till innovation samtidigt det ger skal till att utveckla nya
produkter istallet for kopior. Vid sarskilda omstandigheter kan art. 102 FEUF
tillampas dar dominanta foretag missbrukar upphovsratten och de

intradeshinder som den kan medfora.

| saval datorprogramsdirektivet som EU-domstolens praxis har skyddet
dessutom framhavts som hogt. Enligt C-7/97 Bronner ska en fraga om
tvangslicens dessutom aktualiseras endast i sarskilda fall eftersom

huvudregeln &r avtalsfriheten och friheten att foérfoga 6ver sin egendom.

Man kan saledes se ett starkt intresse for interoperabilitet som aktualiseras
gallande skérningspunkten mellan konkurrens- och upphovsratten.
Huvudregeln ar emellertid att avtalsfrihet och skyddsnivan ar synnerligen

hog. En inskrankning i det upphovsrattsliga skyddet torde saledes &ven i

31



fortsattningen framga i den upphovsrattsliga regleringen som reglerar ex ante.
Samtidigt kan det argumenteras for att de tva omradenas intressen
Overensstdmmer. Det ar forst vid missbruk av dominans som utnyttjandet av

upphovsrétten riskerar att innebéra ett intradeshinder.
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6 Slutsats

Interoperabilitet &r av stor betydelse vid utformningen av skyddsomfanget for
datorprogram samt vid asidosattandet av detsamma vid aktualiseringen av
konkurrensrétten. Interoperabilitet mellan olika datorprogram kan framja
innovationen for sma och medelstora foretag som har mindre majligheter att
investera i storre ekosystem. Inskrankningarna i det upphovsréttsliga skyddet
regleras redan i datorprogramsdirektivet. En tillampning av art. 102 FEUF
har storre begransningar eftersom skyddsnivan ar hog och avtalsfrihet och
friheten att forfoga 6ver sin egendom ar grundldggande principer. Undantag

fran immaterialratten ska dessutom tillampas med restriktivitet.

Upphovsréttens respektive konkurrensrattens intressen och mal ar delvis
overensstammande. Bada omradena syftar till att framja innovation till fordel
for ekonomin pa den inre marknaden som uttrycks som nagra av EU:s mal i
art. 3 FEU. De intressen som kan std i konflikt ar framst
upphovsrattsinnehavarens intresse att fa avkastning fran sina investeringar
gentemot konkurrenters mojlighet att etablera sig och konsumenters

mojlighet att vélja mellan olika produkter.

Med végledning i C-201/04 Microsoft Corp. kan upphovsréttsligt skyddad
information endast asidosattas gentemot ett foretag i dominerande stéllning
dar licensvagran riskerar att hdmma den tekniska utvecklingen. For
beddmningen av skarningspunkten beaktas de negativa och positiva
effekterna pa innovationsincitamenten for upphovsrattsinnehavaren

respektive konkurrenterna.

Med anledning av det flexibla utrymmet och den teleologiska
tolkningsmetoden i EU-domstolen gar det att folja hur den tekniska
utvecklingen stéller nya krav pa tillampningen. Tolkningen far samtidigt inte
utga fran temporara intressen i enlighet med tidsandan. Ett bestaende intresse

har emellertid visats for interoperabilitet som ett effektivt medel for att framja
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konkurrenskraften pa den inre marknaden. En inskrankning i skyddet &r i
enlighet med EU:s mal enligt art. 3 FEU om ekonomisk tillvaxt. Det ar som
visats emellertid endast vid exceptionella omstandigheter som det gar att
vinna framgang genom att angripa upphovsratten med art. 102 FEUF. Om en
storre inskrankning till forman for interoperabilitet ska foreligga kravs det att
sadan regleras redan avseende skyddsomfanget da ett undantag tillampas med
restriktivitet. Eventuella andringar ska dock ske med forsiktighet eftersom det
foreligger viss konformitet mellan de olika intressena. Bada omradenas
intresse ar att framja innovation. En inskrdnkning i upphovsratten behover
inte nddvandigtvis resultera i fler nya produkter eftersom det kan 6ppna upp

mojligheten for mer likartade produkter.
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