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Sammanfattning

Sedan tidigt 2000-tal har den tekniska utvecklingen eskalerat kraftigt och ligger
saledes till grund for en rad nya produkter. Den offentliga sektorn besitter en
mangd intressant information béde 1 digitalt och pappersformat. I takt med att
intresset for skapandet och behovet av nya informationsprodukter och
informationstjdnster okat har efterfrdgan pa informationen frin offentliga sektorer
blivit allt mer eftertraktad.

Ar 2003 antog europaparlamentet och europeiska unionens rad ett nytt direktiv
om vidareutnyttjande av information frin den offentliga sektorn, PSI-direktivet.
PSI-direktivet &ar sekundérrdtt och stdr dérfor 1 enlighet med primérratten,
fordraget om den europeiska unionens funktionssétt (FEUF). Direktivet syftar till
att skapa harmonisering pa den inre marknaden och stéller upp ett par villkor for
vidareutnyttjande. PSI-direktivet uppmanade medlemsstaterna att senast ar 2005
inforliva nddvéndiga lagar och andra forfattningar for att kunna f6lja direktivet.
Sveriges motsvarighet till PSI-direktivet (PSI-lagen) antogs, efter en korrigering,
ar 2010. Tanken &dr att staten, kommuner eller landsting, med hjdlp av PSI-
regleringen, skall kunna sluta avtal och licensera ut information till tredje man
utan att strida mot annan lagstiftning.

En myndighet far tillimpa sddana avtalsvillkor som lyder under PSI-regleringen
men maste dven beakta konkurrensrittsliga lagar. Vid avtal som stracker sig
mellan medlemsstater blir FEUF direkt tillimpligt d& primérrdtt har foretrdde
sekundirrétt. Men frigan dr om PSI-regleringen &r tidsenligt 1 vért digitaliserade
och utvecklade samhdlle och stills det tillrackliga villkor ur ett konkurrensréttsligt
perspektiv for att sluta ett avtal 1 enlighet med den harmonisering EU vill uppna?






Summary in English

Since the early 2000s, technological developments have increased heavily which
have formed the basis for a series of new products. The public sector possesses
interesting and useful information while the demand for information has become
increasingly sought after which is why the creation information products and
services have become a booming market.

In 2003, the European Parliament and the European Union adopted a new
directive on transmitting information from the public sector named the PSI
Directive. The PSI Directive is a secondary law and thereby in accordance with
the primary law of the Treaty on the functioning of the European union. The
Directive aims to create a harmonization of the internal market and to set up
conditions for transmission of information. PSI urged Member States to
implement the necessary laws and regulations by 2005 in order to comply with the
directive. Sweden's equivalent of the PSI Directive (PSI-act) was adopted after an
amendment in 2010 and it enables the state, the municipalities and the county
councils to conclude contracts and licensing information to third parties without
violating other laws.

The authorities may apply the terms of the contract governed by the PSI
regulation but must also consider the antitrust laws. The treaty on the functioning
of the EU is directly applicable for contracts extending between Member States as
primary law prevails secondary law. But the question is whether the PSI
regulation is contemporary in our digitized and developed society and if there are
sufficient conditions to conclude an agreement in accordance with the
harmonization the EU aims to achieve?






Forkortningar

EU

FEUF

PSI
PSI-direktivet

PSI-lagen

TF

Europeiska Unionen
Fordraget om europeiska unionens funktionssatt
Public Sector Information

EUROPAPARLAMENTETS OCH RADETS DIREKTIV
2003/98/EG av den 17 november 2003 om vidareutnyttjande av
information frn den offentliga sektorn

Lag (2010:566) om vidareutnyttjande av handlingar frén den
offentliga forvaltningen

Tryckfrihetsforordningen (1949:105)



Forklaringar

API

E-delegationen

Mashup

Webtjiinst

Star for Application Programming Interface och &r ett
maskinldsbart grinssnitt som goér det mojligt for
externa program att anvinda ett system och dess data.

En kommitté under Niringsdepartementet som arbetar
for att driva pa e-utvecklingen inom offentlig sektor.

Ar en typ av applikation som sammanstiller
information frén olika oberoende killor. Det bygger pa
att information tillhandahdlls 1 stérsta man
standardiserade format och grénssnitt. En mashup ger
added value genom att det skapats en ny produkt.

En  webtjdnst (engelska web service) som

kommunicerar och samarbetar dynamiskt med andra
webtjénster genom internetbaserade protokoll.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

I takt med den snabba utvecklingen av smarta mobiler, surfplattor och liknande dkar dven
behovet av appar och annan mjukvara som gor det mojligt for anvindaren att ta fram
information om diverse saker. En stor del av den information som kan vara av betydelse
for apputvcklare dgs av den offentliga sektorn. Exempel pa saddan information kan vara att
en “turistapp” kan behova information fran kommunala turistbyraer for att fa fram
seviardheter och liknande. Denna information matas in i appen tillsammans med
information fran till exempel kollektivtrafikens buss- och tagtidtabeller i en sa kallad
mashup. Detta géller inte bara mobilappar utan dven till exempel webbtjanster. For att
kunna skapa sddana informationssamhiélls produkter och tjanster krivs att information
fran den offentliga sektorn gors tillgénglig for vidareutnyttjande.

2003 antog Europeiska unionen ett direktiv (PSI-direktivet) for att bland annat underlitta
skapandet av informationsprodukter och informationstjédnster som bygger pa information
fran den offentliga sektorn.' PSI-direktivet har dven till syfte att fortydliga de villkor som
myndigheter skall beakta i friga om vidareutnyttjande av information for allménheten.
Informationsutbytet vi talar om dr PSI, Public Sector Information, vilket handlar om
utbyte av information mellan den offentliga sektorn och de som é&r intresserade av
vidareutnyttjande. Amnet och termen har funnits mer #n tio ar tillbaka. Men for de flesta
ar begreppet relativt nytt och sé sent som 2008 gjorde Stockholms handelskammare en
undersdkning som visade att knappt hélften av de statliga myndigheterna kénde till att de
forfogade Gver information som omfattades av PSI-direktivet.” I dagslaget r direktivet
tack vare den fortskridande tekniska och sociala utveckling i behov av fordndring. I
direktivet finns fortfarande en del utrymmen for missforstand vilket bland annat kan bidra
till att sma och medelstora foretag inte vagar anvidnda sig av offentliga data, da det bland
annat inte finns tydliga riktlinjer for 6verprovning av beslut.

Den 2 juni 2010 antog riksdagen den nya lagen (PSI-lagen) om é&teranvdndning av
offentlig information’ Den nya lagen syftar till att frimja utvecklingen av en
informationsmarknad samt att konkurrensen fran myndigheternas sida inte begrinsas eller
snedvrids. Bade Storbritannien® och USA® har sedan en tid tillbaka webbplatser for

' Europaparlamentet och radets direktiv 2003/98/EG av den 17 november 2003 om

? http://www.chamber.se/?id=1421&newsid=17130, (2012-11-21).

* Lag (2010:566) om vidareutnyttjande av handlingar frén den offentliga forvaltningen
4 http://data.gov.uk/, (2012-11-21).
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tillhandahallande och vidareutnyttjande av offentliga data. I samband med att den nya
lagen om vidareutnyttjande av handlingar fran den offentliga sektorn tradde ikraft har
dven Sverige fatt liknande webbplatser.® Men i forhallande till ovan nimnda linder ligger
Sverige en bra bit efter gillande tillgdnglighet av offentlig data.

I de olika PSl-regleringarna forekommer ett par olika relevanta begrepp sdsom
information, handlingar samt data. For att ldasaren skall f& en klar bild &ver PSI-
regleringarna krévs att dessa begrepp definieras.

PSI-direktivet talar om information frén den offentliga sektorn medan PSI-lagen anvédnder
termen handlingar fran den offentliga sektorn. I det foljande kommer termerna
information att anvédndas i bade PSI-direktivet och PSI-lagens mening. Information ar
forddlad data som é&terfinns antingen digitalt eller i pappersformat. Begreppet har
liknande innebord som handling.

Termen handling betyder enligt 2 kap. tryckfrihetsforordningen (TF) framstéllning i skrift
eller bild som kan uppfattas till exempel genom att avldsas eller avlyssnas endast med ett
tekniskt hjdlpmedel. Sadana handlingar ar allmdnna om de uppréttats eller inkommit till
en myndighet.

Data kan utgoras av radata, obehandlad data som senare kommer att bli information.
Genom ett application programmer’s interface (API) kan data Oppnas upp for
vidareutnyttjande. Vanligtvis anviander man sig i detta sammanhang av en s& kallad
webbtjinst, ofta baserad pa standardprotokoll.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ar att klarlagga vilka konkurrensrittsliga regler som géller nér
myndigheter och foretag samarbetar for att kunna vidareutnyttja information fran den
offentliga sektorn. PSI-direktivet utgar ifrdn att sidan samverkan i huvudsak regleras
genom standardavtal som tas fram pd nationell niva eller av enskilda myndigheter.
Uppsatsen avser i forsta hand att undersoka vilka avtalsvillkor som é&r tillatna ur ett
konkurrensrittsligt perspektiv. Sddana regler finns dels i den sérskilda PSI-regleringen,
men PSI-direktivet utgar ocksa ifran att vidareutnyttjandet sker i enlighet med EU:s
allménna konkurrensrittsliga bestimmelser. Motsvarande forhdllande finns mellan de
sdrskilda konkurrensrittsliga bestdmmelserna 1 PSl-lagen och de allminna

bestammelserna i konkurrenslagen.

Det rader dock viss oklarhet betrdffande nér respektive bestimmelser blir tillimpliga.
Avgorande for denna griansdragning ar begreppet foretag i 1 kap. 5 § konkurrenslagen,
som fran lagens tillimpningsomrade utesluter forfaranden ”till den del verksamheten
bestar i myndighetsutovning”. Motsatsvis anger 4 § PSI-lagen att denna inte ar tillimplig
pa “handlingar som en myndighet tillhandahéller i sin affarsverksamhet™. I 3 kap. 27 §

5 http://www.data.gov/, (2012-11-21).

®Se tillexempel statens sida http://www.edelegationen.se/ och dven det motsvarande privata
initiativet http://www.opengov.se/.
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konkurrenslagen finns é&dven ett forbud mot konkurrensbegrinsande offentlig
séljverksamhet. Uppsatsen innefattar hirmed tva huvudsakliga fragestdllningar.

1) Under vilka forhallanden blir PSI-lagen respektive konkurrenslagens bestimmelser
tillampliga vid samarbete mellan myndigheter och foretag som géller vidareutnyttjande
av information fran den offentliga sektorn?

2) Vilka avtalsvillkor utgér forbjudna konkurrensbegriansningar enligt PSI-lagen
respektive konkurrenslagens bestimmelser?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar inte de péafoljder och sanktioner som kan uppkomma vid
overtrddelse av PSl-regleringen eller de forbud som finns i den allméinna
konkurrensritten. Undersokningen fokuserar i stillet pa ndr en sddan Overtrddelse
foreligger. Undersokningen behandlar inte situationen att en myndighets
affarsverksamhet eventuellt kan utgéra missbruk av dominerande stillning.
Undersokningen behandlar heller inte andra rittsliga aspekter pa vidareutnyttjande av
information fran den offentliga sektorn. Myndigheter maste dven ta hinsyn till annan
lagstiftning, t.ex. dataskyddsreglering, nédr information frdn den offentliga sektorn skall
vidareutnyttjas.” Avtal om vidareutnyttjande maste #ven stimma Gverens med dessa
bestimmelser. Fran vidareutnyttjande ska dessutom skiljas sjédlva tillgédngliggorandet av
saddan information (allminna handlingar). Detta regleras inte av PSI-direktivet eller PSI-
lagen. 1 svensk ritt regleras fragor om tillgingliggérande (utlimnande av allminna
offentliga handlingar) genom stats- och forvaltningsratten.®

1.4 Metod och material

Uppsatsen anvinder traditionell rittsvetenskaplig metod.” For att ni det Onskade
perspektivet har bade europeisk och svensk ritt anvénts. Uppsatsen behandlar bade den
svenska PSI-lagstiftningen'® och EU-direktivet om vidareutnyttjande av information fran
den offentliga sektorn."" For att koppla in allminna konkurrensregler i fraiga om exklusiva
och diskriminerande avtal kommer dven den svenska konkurrenslagen'? och férdraget om
europeiska unionens funktionssitt” att beaktas. Eftersom artikel 101 i FEUF och 2 kap.
1§ KL behandlar exklusiva och diskriminerande avtal kommer dessa tva
konkurrensbestimmelser fa mycket utrymme i uppsatsen. Vidare behandlas dven 3 kap.

7 Jfr personuppgiftslag (1998:204)

¥ Jfr tryckfrihetsforordningen (1949:105), offentlighets- och sekretesslagen (2009:400) och
forvaltningslagen (1986:223)

? C. Sandgren, “Rittsvetenskap for uppsatsforfattare”, 2007, s. 37.
' Lag (2010:566) om vidareutnyttjande av handlingar fran den offentliga forvaltningen.

"' Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG av den 17 november 2003 om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn.

12 Konkurrenslag (2008:579).

1 Konsoliderad version av fordraget om europeiska unionens funktionssitt (C 115/47).
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27 § samt 1 kap. 5 § KL. For att f4 en vidare helhetsbild av dmnet bor dven
undantagsreglerna i KL och FEUF undersdkas.

For att fa djupare forstielse for behovet av en fordndring av PSl-regleringen kommer
forslag till Europaparlamentets och rddets direktiv om dndring av direktiv 2003/98/EG
om vidareutnyttiande av information frdan den offentliga sektorn att behandlas.

For att analysera gillande europeisk rétt har jag anviant mig av EU-rattslig metod. Dar har
bade bindande och icke-bindande rattsakter begagnats for att nd uppsatsens syfte och
fragestillning. FEUF som anvints for den konkurrensréttsliga delen i denna uppsats utgdr
primarrdtt och dr bindande réttskilla, det vill sdga rattstillamparen ar sdledes skyldig att
ratta sig efter dem. Primirritten &r med andra ord den Gverordnade rittskdllan inom
unionsritten.'* PSI-direktivet utgér istillet sekundrritt, vilket innebir att de &r antagna
enligt fordragen och utgdr, i detta fall, bindande rittsakt. De icke-bindande rattsakterna
som anvénts for uppsatsen dr bland annat tillkdnnagivanden, vilka enbart fungerar som
vigledning."

Vid analys av den svenska nationella ritten har jag istdllet anvint mig av den svenska
nationella rittskilleldran.'® Det vill séiga att systematiskt beakta och analysera svenska
rittskdllor sdsom forfattningar, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Kéllorna avser att
skapa en heltidckande bild av vad som krivs for att sluta avtal med stod av bade PSI-lagen
och KL.

Uppsatsen ar huvudsakligen uppbyggd pa nuvarande PSI-reglering och konkurrensréttslig
reglering. Fora att kunna utreda de konkurrensrittsliga aspekterna pa PSI-direktivet har
séledes (2003/98/EG) direktiv om vidareutnyttjande av information fran den offentliga
sektorn och FEUF artikel 101 anvints. Pa det nationella planet har istillet (2010:566) Lag
om vidareutnyttjande av handlingar fran den offentliga forvaltningen samt (2008:579)
Konkurrenslag behandlats. De framhallna réttsfallen i uppsatsen har endast till syfte att ge
vigledning och djupare forstéelse i frigan och ndmns dérfor endast i uppsatsens fotnoter.

1.5 Disposition

I kapitel tva ges det forst en genomgang av gillande PSI-reglering pa bade europeisk och
nationell niva. Kapitlet borjar med en bakgrund till PSI-regleringen samt en mindre
genomgang av rattsutvecklingen. Sedan redogérs for PSI-direktivet och dess innehall
samt kartldggning av vissa termer. Déarefter ges ldsaren en genomgéang av den svenska
PSI-lagen och en beskrivning av en problematisk formulering ur lagen. Kapitlet mynnar
ut i en analys av réttsldget diar det redogdrs for bade PSI-direktivet och PSI-lagen
utveckling och i synnerhet PSI-lagens behov av fordndring.

I uppsatsens tredje kapitel presenteras gillande konkurrensrittslig reglering. Aven i detta
kapitel redogors forst for den europeiska regleringen och sedan for den nationella. Bada
underkapitel redovisar de konkurrensrittsliga begrepp av betydelse for &mnet samt vad

'* J. Hettne — 1. Otken Eriksson “EU-rittslig metod”, 2011, s. 41.
" Ibid, s. 40.
' C. Sandgren, “Rittsvetenskap for uppsatsforfattare”, 2007, s. 36.
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som kan utgdra forbud vid vidareutnyttjande av information. Badda underkapitlen avslutas
med en genomging av mojliga undantagsregler att uppnd for att undgd de
konkurrensrittsliga forbuden. Aven detta kapitel avslutas med ett analyserande avsnitt dir
genomgangen lagstiftning kan tdnkas att tillimpas vid avtalsslutande.

Uppsatsens andre och tredje kapitel ar format pa sa vis som en tratt. Bada kapitlen borjar
med en generell framstillning av omradena for att sedan redogdra for den europeiska
regleringen och slutligen for den nationella regleringen, eftersom den bygger pa den
europeiska. For att kunna nad uppsatsens syfte och svara fa svar pa fragestédllningarna
mynnar darfér bada kapitlen ut i en analys.

Det fjarde kapitlet ger en sammanfattning och vissa slutsatser som grundar sig pa de
bakomliggande kapitlen.

15.






2. PSl-regleringen

2.1 Bakgrund och rattsutveckling

2.1.1 EU-direktivet

Manga foretag och organisationer inom den offentliga sektorn besitter mycket intressant
och betydelsefull information som skulle kunna anvidndas for nyskapande av produkter
och tjanster. I november 2003 antogs europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG
om vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn. PSI-direktivet har till
syfte att forenkla vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn inom EU.
Detta direktiv, som reglerar villkoren for vidareutnyttjande av information fran den
offentliga sektorn, har stor potential att bidra till ekonomisk tillvixt och skapa nya
arbetstillféllen.

Nar PSI-direktivet implementerades pa EU-niva sdg man hur stora potentiella vinster och
positiva pafoljder som kunde uppnds genom Oppen data. Att vidareutnyttja information
frén den offentliga sektorn innebdr, att de som faller under den offentliga sektorn ser till
att deras data och handlingar hélls tillgéngliga for tredje man att vidareutnyttja. PSI-
direktivet antogs med beaktande av bland annat artikel 114 FEUF som syftar till
uppréttande av en inre marknad, harmonisering och uppf6ljning av lagstiftning. Da PSI-
direktivet, liksom alla andra direktiv utgor sekundérritt ar det mycket viktigt att sidan lag
utformas sa den ej strider mot primérratt, FEUF. Skulle en konflikt mellan primér- och
sekundarratt uppstd har priméarritten sjalvklart foretrade. Sekundarratt kan beskrivas som
sddana réttsakter som kan utfirdas med stod av fordragen, dessa utgdr ofta bindande
rittsakter enligt artikel 288 FEUF."” Syftet med PSI-direktivet var att likartad lag skulle
verkstillas i samtliga medlemsstater, dock utan sirskilt krav pa tillvigagangssétt eller
form." Ar 2010 kom den svenska PSI-lagen, Lag (2010:566) om vidareutnyttjande av
handlingar fran den offentliga forvaltningen. PSI-lagen &r en forsvenskad version av PSI-
direktivet och stir i enlighet med annan befintlig nationell lagstiftning. Sverige inférde
sin PSI-lag ar 2010 efter att fatt omstrukturera lagen en géng, da den ej var helt i linje
med PSI-direktivet. Den nuvarande lagen ar i bruk och forenlig med savil PSI-direktivet
som annan nationell lagstiftning. Dock har EU-rétten alltid foretrdde framfor nationell lag
och grundlag. I malet Internationale Handelsgesellschaft uttryckte EU-domstolen att:

'7J. Hettne — 1. Otken Eriksson “EU-rittslig metod”, 2011, s. 42.
"® Ibid, s. 178.
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“Om den rdtt som foljer av fordraget, dvs. av en sjdlvstindig rdttskdlla, skulle
dsidosdttas av bestdmmelser i nationell lagstiftning, av vilket slag de dn kan
vara, skulle den forlora karaktiren av gemenskapsrdtt och den rittsliga
grundvalen for sjilva gemenskapen hotas. Ddrfor pdverkas giltigheten av en
gemenskapsakt eller dess verkan inom en medlemsstats territorium inte av att
det gors gdllande att den krdinker grundliggande rdttigheter i en medlemsstats
forfattning eller principerna i dess forfattningsstruktur.”"

Déarav ar det hogst viktigt att nationella myndigheter bidrar till att EU-rétten ges ett
effektivt genomslag pa nationell niva.

2.1.2 Implementering av den svenska PSl-lagen

Da Sverige dar med i EU stélls det krav att inforliva lagstiftning frdn europeisk niva for att
folja principen om lojalt samarbete. For att integrera PSI-direktivets krav pa nationell rétt
var Sverige i behov av ny lagstiftning. Den 27e juni 2005 kunde Sverige meddela
Europeiska kommissionen att de genomfort PSI-direktivet i svensk ritt. Dock meddelade
Europeiska kommissionen tva ar senare att Sverige underlatit att infora lagbestimmelser
och vidta andra atgéarder samt att de kunde visa pa att Sverige dven bevarat avtals- och
forvaltningspraxis som star i strid mot PSI-direktivet.” Liksom for PSI-direktivet skall
PSI-lagen inte reglera eller paverka fragor gillande tillhandahéllande av information, da
det ar reglerat i annan forfattning. PSI-lagen vilar pa ett par géllande regler i svensk ratt. I
prop. 2009/10:175 framgar det att 2 kap. TF reglerar allménna handlingars offentlighet.
Utgangspunkten ar att alla, sdvil svenska som utlindska medborgare, skall ha ritt att ta
del av séddana offentliga handlingar som finns hos myndigheter. En allmén handling i
detta avseende dr vad som framgér av 2 kap. 3 § forsta stycket TF; ”"Med handling forstas
framstdllning 1 skrift eller bild samt upptagning som kan lédsas, avlyssnas eller pa annat
sétt uppfattas endast med tekniskt hjadlpmedel. Handling ar allmén, om den férvaras hos
myndighet och enligt 6 eller 7 § &r att anse som inkommen till eller upprittad hos
myndighet.” Dessutom finns ett par begrinsningsregler for forfogande av handlingar.
Dessa begriansningar &r upprdttade pa grund av sekretess-, integritets- samt
immaterialrattsliga skal. I PSI-lagens samtliga paragrafer kan man finna likheter med
PSI-direktivet, forutom 12 §, 15 § och 16 § som saknar motsvarigheter.

Den 6 december offentliggjorde E-delegationen ytterligare ett utkast™ till vigledning for
vidareutnyttjande. Ett sddant vigledande dokument &r vél till hands for myndigheter att
begripa och underlitta vidareutnyttjande av information. Dokumentet forklarar syftet med
vidareutnyttjande och varfér det bor fridmjas samt framhéller en genomgéing av det
rattsliga regelverket och rekommendationer for att frimja vidareutnyttjande av offentlig

information.

' Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970, s.
1125, p. 3, svensk specialutgava, volym 1, s. 503.

2% Prop. 2009/10:175, s. 133.

2l UTKAST: Vidareutnyttjande av offentlig information. En vigledning for myndigheter (version
2012-11-30).
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2.2 PSl-direktivet

2.21 Inledning

I PSI-direktivets inledande punkter (1) — (25) aterfinns vissa skél och &taganden till
direktivets uppkomst. Mycket ligger i behovet att folja den tekniska utveckling som sker
och strdvandet efter att nd ett utvecklat informations- och kunskapssamhélle. Genom att
skapa en inre marknad i samma mening som star i punkt (1) hoppas man péa att generera
mojligheter for frimjad utveckling av gemenskapsomfattande tjadnster. Det man vill
uppnd dr fullstindig harmonisering mellan medlemsstaterna néar det géller
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn. Men &dven att tillforsikra sig
att konkurrensen pa den inre marknaden skall vara rittvis. For att uppna detta krévs, att
samtliga medlemsstater genomgar ett minimum av harmonisering. Detta for att undvika
att nationella regler och praxis om utnyttjande av informationsresurser mellan
medlemsstater avsevirt ska skilja sig at och dirfor utgéra hinder.”

2.2.2 Definitioner och avgifter

Det framgéar i PSI-direktivet att det ej stdller nagra skyldigheter pa att tillata
vidareutnyttjande av information, da detta individuellt skall fattas av medlemsstaterna.”
Vad som skall ses som handling framgér under artikel 2 (definitioner), ddr d&ven begrepp
som offentliga myndigheter, organ som lyder under offentlig rdtt, vidareutnyttjande samt
personuppgifter beskrivs. En handling i detta avseende inbegriper vad som ndmns i
avsnitt 1.4 samt “allt innehdll, oberoende av medium (pa papper, eller lagrat i elektronisk
form eller i from av ljudinspelningar, bildspelningar eller audiovisuella inspelningar)”
och "varje del av sadant innehall.”** Det finns dven reglerade villkor for vidareutnyttjande
géllande tillgidngliga format. Artikeln uppmanar offentliga myndigheter till att deras
handlingar skall finnas tillgédngliga och, om mojligt och lampligt, pa elektronisk vig. Vad
som skall inbegripa elektronisk vig bor vara allt material som, oavsett format, kan lagras
pa en dator. Dock skall det ej krivas att offentliga myndigheter skall behdva skapa nya
handlingar for att uppfylla dessa krav.” Det aterfinns dven en del andra villkor i PSI-
direktivet som bor beaktas. Till exempel om avgifter skall tas ut, bor de vara
kostnadsorienterade. Det innebér att de sammanlagda inkomsterna inte far overstiga den
sammanlagda summan for insamlings-, framstéllnings-, reproduktions- och
spridningskostnaderna, inklusive en rimlig avkastning pa investeringar. Ett sidant
avgiftstak ar hogst nddvéndigt for att avgifterna skall ge upphov till att vara oskéliga och
diskriminerande. Det finns dock inget som sédger att medlemsstaterna eller de offentliga
myndigheterna inte far ta ligre eller inga avgifter alls.”® Ett annat villkor i PSI-direktivet
ar att alla tillimpliga villkor och standardavgifter for vidareutnyttjande av information

*2 Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG, av den 17 november 2003, om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn, p. 5-7.

2 Ibid, p. 9.
* Ibid, artikel 2, p. 3.

3 Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG, av den 17 november 2003, om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn, artikel 5, p. 1.

2% Ibid, p. 14.
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skall faststdllas i forvdg och om méjligt offentliggdras pa elektronisk vig.”’ De sista
villkoren i PSI-direktivet behandlar fragan for uppréttande av licenser. De ¢j far anvindas
for att pd nagot sitt begrinsa konkurrensen samt skall standardlicenser dven finns
tillgdngliga i digitalt format. Licenserna skall vara skéliga och tydliga och for att na
harmonisering skall medlemsstaterna dven uppmana de offentliga myndigheterna att i sé
stor utstrackning som mdjligt anvénda sig av standardlicenserna. Slutligen artikel nio,
reglerar medlemsstaternas skyldighet att uppritthalla praktiska arrangemang for att
underlétta tillgdngen efter handlingar till exempel genom att sédtta upp
tillgdngsforteckningar. Immateriella rittigheter (upphovsritt och nérstdende rittigheter)
som innehas av tredje man paverkas ej av PSI-direktivet, e¢j heller handlingar som
omfattas av industriell dganderitt enligt punkt 22 PSI-direktivet. Samtliga av de
skyldigheter som ovan redogjorts &dr endast tillimpliga i den man de inte strider mot
bestdammelserna i internationella avtal om skydd mot immateriella rattigheter till exempel
Bernkonventionen och TRIPS-avtalet.”

For att aterga till definitionerna i artikel 2 maste termerna offentliga myndigheter, organ
som lyder under offentlig rdtt, vidareutnyttjiande samt personuppgifter redogoras. Vad
som faller under offentliga myndigheter ér: “statliga, regionala eller lokala myndigheter,
organ som lyder under offentlig rétt, sammanslutningar av en eller flera sddana
myndigheter eller av ett eller flera sadana organ som lyder under offentlig ritt.”* Organ
som lyder under offentlig rdtt omfattar alla organ som é&r inréttade icke-industriella eller
icke-kommersiella organ for allménnas intresse samt juridiska personer vars verksamhet
till storsta delen finansieras av offentliga myndigheter. Beteckningen vidareutnyttjande i
PSI-direktivet syftar till ”personers eller réttssubjekts anviandning av handlingar som
finns hos offentliga myndigheter for andra kommersiella eller icke-kommersiella &ndamal
an det ursprungliga dndamal for vilket handlingarna framstilldes inom den offentliga
verksamheten.”® Det vill séga att sidan information som vidareutnyttjas for skapandet av
nya informationsprodukter och informationstjénster. Sista beteckningen som kridver en
definition &ar personuppgifter som enligt PSI-direktivet hanvisar till definitionen i artikel 2
a i direktiv 95/46/EG™

2.2.3 Icke-diskriminering och konkurrensbestammelser

I PSI-direktivet aterfinns det ett par konkurrensrittsliga villkor. Kapitel IV i direktivet
behandlar Icke-diskriminering och konkurrensbestimmelser. Vad som framgéar av artikel
10 &r att alla villkor gillande vidareutnyttjande av handlingar skall vara icke-

27 Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG, av den 17 november 2003, om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn,, artikel 7.

¥ Bernkonventionen for skydd av litterira verk (Bernkonventionen), Avtalet om handelsrelaterade
immateriella rattigheter (TRIPS-avtalet).

% Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG, av den 17 november 2003, om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn, artikel 2, p. 1.

% Ibid, artikel 2, p. 4.
3 ”Personuppgifter: varje upplysning som avser en identifierad eller identifierbar fysisk person
(den registrerade). En identifierbar person dr en person som kan identifieras, direkt eller indirekt,

framfor allt genom hénvisning till ett identifikationsnummer eller till en eller flera faktorer som ar
specifika for hans fysiska, fysiologiska, psykiska, ekonomiska, kulturella eller sociala identitet”.
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diskriminerande for jamforbara kategorier av vidareutnyttjande. Det vill sdga att
uppstillda villkor for vidareutnyttjande for en part skall ej vara mer formanliga dn de
villkoren for en annan part. Punkt 2 i samma artikel forbjuder korssubventionering, detta
for att avgifter och andra villkor for tillhandahallande av handlingar skall hallas lika for
alla verksamheter. Det dr sdledes forbjudet att driva forlustverksamhet som finansieras av
en annan Ionsam verksamhet inom foretaget. Detta for att motverka att konkurrensen
mellan offentliga aktorer och foretag ej skall bli ogynnsam da offentliga aktorer ej kan gé
i konkurs. PSI-direktivet forbjuder dven anvindandet av exklusiva avtal.”> Det vill siga
att alla handlingar som potentiellt kan vidareutnyttjas av andra marknadsaktorer skall
hallas oppna for alla och ej bindas ensamritt till tredje man. En ensamritt eller ett
exklusivitetsavtal kan te sig i form av de exempelpunkter som réknas upp i artikel 101.1
FEUF, till exempel marknadsuppdelning. Dock kan det i vissa fall vara nddvindigt att
upprétta ett exklusivt avtal for att skydda ett allmént intresse. Sa kan till exempel fallet
vara om det krdvs en erbjuden ensamritt for att finna ndgon kommersiell utgivare att
offentliggdra informationen. Forvisso skall sddana avtal prévas regelbundet och under
alla omstindigheter vart tredje ar. Exklusiva avtal, som ingés efter det att PSI-direktivet
tratt 1 kraft, skall goras tillgingliga for allmdnheten och vara 6ppna for insyn. Vidare
géller att alla offentliga myndigheter bor folja, utover de konkurrensbestimmelser som
star angivna i PSI-direktivet, de konkurrensbestimmelser som stir angivna i FEUF samt
de bestimmelser som finns pé nationell niva.

2.2.4 Allmant intresse eller alilmant ekonomiskt intresse

I artikel 11 PSI-direktivet framgar, att exklusiva avtal kan tillitas om det dr nddvéndigt
for tillhandahallandet av en tjanst av allmdnt intresse. Laser man sedan punkt 20 i PSI-
direktivets preambel framgéar vidare, att “for att tillhandahélla en tjanst av allmdnt
ekonomiskt intresse kan det dock ibland vara nddvéandigt med ensamrétt att vidareutnyttja
specifika handlingar fran den offentliga sektorn™. Lika sé star det i artikel 106 (2) FEUF
att "Foretag som anfortrotts att tillhandahélla tjanster av allmdnt ekonomiskt intresse eller
som har karaktiren av fiskala monopol ska vara underkastade reglerna i fordragen [...]”
Har stoter vi pa tva olika termer som egentligen berér samma omrade. Har svart att finna
skal till dessa olikheter d& PSI-direktivet som ar sekundarritt skall forhélla sig till och
vara enhetlig med primirritten. Dock framgar det i en Gversyn av PSI-direktivet” att
dessa termer skall ses som utbytbara och darfor behover det beaktas djupare. Dock &r det
sddana olikheter som kan ge upphov till forvirring och dirav leda till att en myndighet
viljer att inte tillata vidareutnyttjande.

2.2.5 Exklusiv ratt eller sarskild ratt

GoOr man en heltickande jamforelse mellan artikel 11 PSI-direktivet och artikel 106 FEUF
framkommer fler skillnader. 1 artikel 11 PSI-direktivet talas det om exklusiva
rittigheter” (ensamritt) och i artikel 106 FEUF istdllet “sdrskilda eller exklusiva

32 Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG, av den 17 november 2003, om
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn, artikel 11, p. 1.

3 Commission of the European Communities, Communication on the Review of the PSI Directive
(7 May 2009) COM(2009) 212 final, s. 9 fotnot 19.
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rattigheter”. Sadana avvikelser skapar problem och forvirring. Dessa tva begrepp kan ej
ses som synonymer. I lag (2005:590) om insyn i vissa finansiella forbindelser m.m.
framkommer det i 2 § punkt 3 att “Exklusiva réttigheter: rittigheter som det allminna
genom lag eller annan forfattning eller ndgot administrativt instrument beviljar ett foretag
och som ger fOretaget ensamritt att bedriva viss verksamhet inom ett geografiskt
omrade.” och punkt 4 att ”Séarskilda rattigheter: rittigheter som det allmdnna genom lag
eller annan forfattning eller ndgot administrativt instrument beviljar ett begrénsat antal
foretag och som inom ett geografiskt omridde a) begrénsar antalet féretag som har rétt att
bedriva viss verksambhet till tva eller flera, b) beviljar flera konkurrerande foretag tillstand
att bedriva viss verksambhet, eller c) ger ett eller flera foretag forfattningsmassiga fordelar
som i betydande man paverkar andra foretags mojligheter att bedriva samma verksamhet
pa i allt vésentligt likvardiga villkor.” P4 grundval av ovan ndmnda formuleringar kan
man dra slutsatsen, att i PSI-direktivet och dven i PSI-lagen géllande avtal med exklusiva
rattigheter i enlighet med artikel 11 PSI-direktivet och 10 § PSI-lagen endast inbegripa ett
subjekt medan resten av direktivet och lagen omfattar tva eller fler subjekt. Detta till
skillnad frén artikel 106 FEUF som omfattar bade sirskilda och exklusiva réttigheter och
pa sa vis innefattar tva eller fler subjekt i dess helhet. Undersdkningar och intervjuer med
myndigheter visar pé att det forekommer betydande osdkerheter géllande termen exklusiv
ritt och hur den skall tolkas.”* Konkurrensverket och kommissionen har tidigare gett ut
riktlinjer for tolkning och utveckling av vissa bestimmelser och termer. Det hade varit pa
sin plats att gora skriftliga vigledningar och riktlinjer for hur termen exklusiv rétt skall
tolkas avseende icke-diskriminerande och relevanta avtal.

2.2.6 Kommissionens oversyn av direktivet

Enligt artikel 13 PSI-direktivet skall kommissionen se over tillimpningen av direktivet.
Forsta dversynen gjordes 2008 da det bestdmdes att inte foresld négra dndringar for
tillfallet, da rdttslaget dnnu ej ar tillrackligt utvecklat och alla ldnder ej implementerat
PSI-direktivet pd nationell niva. Den andra dversynen resulterade i ett forslag till andring
av PSI-direktivet och som publicerades i slutet av 2011.% Syftet med siddana Sversyner ir
att forsoka avldagsna faktiska och potentiella skillnader mellan medlemsstater géllande
vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn. Sadana skillnader kan ligga
till hinder for att nd full ekonomiskt verkan. Kommissionens forslag till &ndring grundar
sig mycket pa att det skett en sddan kraftig tekniskt utveckling bland annat gillande
analys av olika information, handlingar och data.

Det nya forslaget om adndring av PSI-direktivet syftar till att ytterligare 6ppna marknaden
for tjanster som bygger pa handlingar fran den offentliga sektorn. Detta skall uppnas
genom att inkludera nya organ, till exempel bibliotek, arkiv och museer. Man vill d4ven
begrinsa avgifter, som kan tas ut av myndigheter, till att vara berdknade till
marginalkostnader istéllet for att vara kostnadsorienterade. Samt genom att utse en

** Kartldggning av exklusiva ritter, (2010:21). s. 43.
3 KOM(2011) 877 slutlig.
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oberoende tillsynsmyndighet for reglerna om vidareutnyttjande och dven infora ett krav
pé att handlingar skall offentliggoras i maskinldsbara format.*

2.3 PSl-lagen

2.3.1 Syfte och tillampningsomrade

Syftet med PSI-lagen &r liksom for PSI-direktivet att underldtta enskildas anvéndning av
information som tillhandahélls av myndigheter och dirav frdmja utvecklingen av en
informationsmarknad. Lagen géller i huvudsak information hos statliga och kommunala
myndigheter eller information hos aktiebolag, handelsbolag, ekonomiska foéreningar och
stiftelser, dar kommuner eller landsting har ett réttsligt inflytande. Lagen &r dven
tillimplig pé vissa andra organ som omfattas av rétten att ta del av allmédn handling enligt
offentlighets- och sekretesslagen. Lagen géller inte for riksdagen, kommun- och
landstingsfullméktige, utbildnings- och forskningsinstitutioner samt kulturinstitutioner.
Utbyten av information som sker mellan myndigheter, sdvida de inte anvdnds inom en
myndighets affirsverksamhet, skall ¢j ses som vidareutnyttjande.”” PSI-lagen begrinsas
endast till myndigheters myndighetsutévande och berdr saledes ej affarsverksamhet eller
offentlig sdljverksamhet. Dock finns en inskriankning i PSI-lagens 4 § sista stycket,
”Lagen géller inte heller for handlingar som en myndighet tillhandahéller i sin
affarsverksamhet.” Detta for att i sddan verksamhet géller delvis andra regler for
vidareutnyttjande.

2.3.2 Villkor

Da en myndighet far ta ut avgifter for vidareutnyttjande far de totala intdkterna for
avgifterna, enligt 7 § PSI-lagen, ej Overstiga de totala kostnaderna, inklusive en rimlig
avkastning pa investeringar, for insamling, framstéillning, reproduktion och spridning av
handlingarna.

Villkor for vidareutnyttjande dr hogst lampligt for att undvika att konkurrensen begransas
eller sdtts ur spel. Enligt 8 § PSI-lagen skall uppstéllda villkor vara relevanta och inte i
onddan begrdnsa vidareutnyttjandet. PSI-lagen liksom PSI-direktivet menar péa, att inga
villkor skall vara diskriminerande. Arbetsgruppen bakom E-delegationens utkast stravar
efter att myndigheter skall anvéinda sig av standardiserade villkor. Detta for att undvika
bekymmer samt underlétta processen for vidareutnyttjande. Detta uppfyller dven kravet i
13 § PSI-lagen om skyndsam behandling av ansdkning av vidareutnyttjande. Som regel ar
att alla som Onskar att vidareutnyttja samma typ av information skall i hogsta mén ges
samma villkor. Om en myndighet i sin affarsverksamhet vidareutnyttjar information skall,
enligt 9 § PSI-lagen, samma avgifter och villkor gélla fér andra som vidareutnyttjar den
informationen.

I vissa undantagsfall da det dr nddvandigt att tillhandahélla en tjdnst av allmént intresse
far en myndighet beviljas ett exklusivt avtal. En inskrdnkning i en sddan exklusiv rétt ar

36 http://ec.europa.eu/information_society/policy/psi/index_en.htm (2012-12-12).
DS 2009:44, s. 10.
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att beviljandet enbart stracker sig for en tid av hogst tre ar i taget, enligt 10 § PSI-lagen.
En sddan exklusiv ritt maste dven offentliggdras. Bortsitt fran det undantag, ar det
forbjudet for en myndighet att bevilja ndgon en exklusiv ritt att vidareutnyttja
information. En exklusiv rétt kan till exempel te sig som att endast en del av marknaden
ges ritt till att vidareutnyttja informationen.

Det stills séledes en del krav pa myndigheter vid vidareutnyttjande. Om avgifter eller
andra villkor stills for vidareutnyttjande skall en myndighet informera om detta och, om
mojligt och lampligt, ldmna informationen pé elektronisk vdg. Vid ldimnande av avgifter
skall dven berdkningsgrunden, pa begéran, redovisas av myndigheten.

2.3.3 Offentlig verksamhet eller affarsverksamhet

PSI-direktivets tillimpningsomréade stracker sig enbart till den offentliga verksamheten
jamfort med PSI-lagens definition som endast inbegriper myndighetsutdvning och till viss
del affirsverksamhet. Termen affdarsverksamhet har man lénat fran lag (1960:729) om
upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk och i forhallande till PSI-lagen var det e¢j
ett lyckat beslut.”® D& en myndighet har verksamhet, som bade &r en offentlig verksamhet
och en affirsverksamhet, finns det risk att PSI-lagen ej gar att tillimpa.” Om s ar fallet
ar PSl-lagen betydligt snidvare reglerad dn PSI-direktivet. 1 PSl-lagens 4 § avses
affarsverksamhet i den mening som, den verksamhet som myndigheter ursprungligen
sysslar med, det vill sdga den offentliga verksamhet som ndmns i PSI-direktivet, vilket
inte framgar i lagen, och ddrav far termen affdarsverksamhet i PSI-lagen tva helt skilda
betydelser. Till skillnad fran 10 § PSI-lagen bor affarsverksamhet istillet syfta till den
verksamhet som ir av kommersiell natur, i likhet med PSI-direktivet.* Det vill siga den
verksamhet som halls for att vidareutnyttja handlingar. I avseende med 10 § PSI-lagen
bor termen affarsverksamhet ges en mer ledig betydelse utifran den konkurrensrittsliga
bedémningen av vad som utgdr ekonomisk verksamhet.*'

2.4 Analys av rattslaget

241 Inledning

I regeringens digitala agenda, It i ménniskans tjdnst”, slar regeringen fast vid att Sverige
skall vara bidst i vérlden pi att utnyttja digitaliseringens alla méjligheter.”
Digitaliseringen medfor inte enbart att saker och ting underlittar, det bidrar dven till
minskad miljopaverkan och skapar en méngd nya arbetstillfallen. PSI-regleringen syftar
till att oka utvecklingen mot ett sddant samhille genom att sétta upp regler for
vidareutnyttjande av information och sikerstéller att konkurrensen pa den inre marknaden
ej snedvrids eller sitts ur spel. Svenska myndigheter har varit mycket duktiga pa att
utveckla diverse e-tjanster till exempel i form av mobila appar. Men problemet ar att

¥ Business Activity and Exclusive Right in the Swedish PSI Act, s.7.
* Ibid, 5.7.
“ Ibid, s. 8.
* Ibid, s. 8.

21t i manniskans tjanst — en digital agenda for Sverige, s. 15.
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arbetet som gjorts har skett i det egna stuproret. Darav kommer vikten av en val
fungerande PSI-reglering for att frimja tredje man att vidareutnyttja sddan information.

2.4.2 PSl-regleringens utveckling

Det hor dven till sin plats att kommentera rattsutvecklingen, dd dven den paverkar
myndigheters villkor for att sluta avtal. Sedan PSI-direktivet antogs 2003 har inga
andringar gjorts, vilket kan tolkas som att PSI-direktivet dr i behov av utveckling och
forandring. Sett utifran hur PSI-direktivet verkat sedan det antogs, har det ej patraffats
nagra sjdlvklara brister. Dock kan konstateras med anledning till alla férdragsbrott som
skett inom EU, att kraven och de uppstillda villkoren i PSI-direktivet ej varit tillrdckliga.
Det ir ett antal medlemsstater” som har stillts mot domstol for att ha underlatit att
uppfylla de lagar och andra forfattningar som ar nodviandiga for att inforliva PSI-
direktivet med lagstiftningen i medlemsstaten i fraga. For de nimna medlemsstaterna i
fotnoten nedan var anledningen till att de drogs infér domstol, att de underlatit att
inforliva PSI-direktivet inom den foreskrivna fristen™.

I dagens samhille, som rakt igenom ar praglat av den tekniska utveckling som rader, kan
man utan tvekan konstatera, att PSI-regleringen dr omodern i det avseendet. Det stiller
varken tillrdckliga krav pé att information skall héllas i digitalt format eller foresprakar
skapandet och anvindandet av standardformat for data. Ett sddant standardformat
underléttar bade vid avtalsslutande samt dven for tredje mans anvindande av data.

Kommissionen holl ett samrad pa sin hemsida dir 598 svar kom in*. Majoriteten av de
svarande holl med om att PSI-direktivet ej natt sin fulla potential och att en fordndring
maste ske. Forslaget om dndring av PSI-direktivet ser, enligt min &sikt, mycket bra ut
eftersom det stiller striktare krav pd att myndigheters information och data skall héllas
tillgdngliga i digitala format samt att avgifterna nu istillet skall begridnsas till
marginalkostnaderna. Att inkludera kulturinstitutioner Okar &ven virdet for
vidareutnyttjande. Dessa nidmnda dndringar och dven de andra som foreslagits ar helt i
linje med unionens politik® och den tekniska utveckling som nu sker. Man ser &ven ett
tydligt monster frdn borjan till slut hur fokus har legat pa fortydligande och
exemplifierande av artiklarna. Sédana justeringar skulle gjorts fran forsta borjan for att
underlétta vidareutnyttjande och né harmonisering i ett tidigare skede.

Utvecklingen och anvéndandet av tekniska hjdlpmedel har definitivt priglat det nya PSI-
direktivet. I forslaget om dndring av PSI-direktivet framgar bland annat, att en definition
av “maskinldsbart format” kommer att ldggas till under artikel 2 Definitioner. Vidare
kommer dven termen “pé elektronisk vag” i artikel 5 att ersdttas med i maskinldsbart
format med tillhorande metadata”. Bara en sddan enkel justering kommer att underlitta
vidareutnyttjandet, eftersom sadan data dr betydligt mer anvindarvinlig att arbeta och
utveckla nya produkter med. Men framforallt kommer det att underlitta vid
avtalsslutande, eftersom information i det “nya formatet” &dr av hogre vérde for

“ Diribland Sverige, Osterrike, Spanien, Belgien, Polen och Luxemburg.
* Se tillexempel mal C-517/06 och C-529/06.

 KOM(2011) 877 slutlig, s. 7.

* Se avsnitt 1.3 1 "KOM(2011) 877 slutlig”.
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vidareutnyttjaren och pa sa vis behover det ej avtalas fram att informationen skall héllas i
maskinldsbart format.

I det foreslagna PSI-direktivet kommer man tilldta vidareutnyttjande av handlingar som
bibliotek, museer och arkiv innehar. Géllande immateriella handlingar som sédana
kulturinstitutioner innehar skall medlemsstaterna se till att de, om sa tillats, kan
vidareutnyttjas bade kommersiellt och icke-kommersiellt i enlighet med villkoren i PSI-
direktivet kapitel 3 och 4. Vidare kommer sddana kulturinstitutioner, till skillnad fran
andra offentliga myndigheter, tillatas att ta ut hogre avgifter &n vad som avses med
marginalkostnaderna enligt artikel 6 punkt 3 i forslag till d&ndring av PSI-direktivet. Att
det gors en sadan inskrdnkning torde vara for att skydda sddana kénsliga” handlingar
som kulturinstitutioner innehar samt att kunna bevara vissa kulturarv.

En sista fordndring som borde ha forfattats redan vid PSI-direktivets antagande &r vem
som bar ansvaret for bevisning att de tagna avgifterna for vidareutnyttjande &r forenliga. I
artikel 6 punkt 5 forslag till &ndring av PSI-direktivet, framgar det nu att det ar de
offentliga myndigheterna som tar ut avgifterna som ocksa bér ansvaret for bevisningen.
Da det ej dr reglerat i nuvarande PSI-direktiv kan det tinkas vara svart for mindre foretag
med begrinsad ekonomi att vidareutnyttja avgiftsbelagda handlingar, dd bevisning for
avgifternas storlek och relevans ej legat pd myndighetens ansvar. Nu ndr det istéllet
aligger myndigheten att pévisa att avgifterna for informationen &r forankrade och
forenliga med marginalkostnaderna kan det oppna upp dorrar for mindre foretag att
vidareutnyttja sddana handlingar av offentliga myndigheter.

Aterstar att se nir ett nytt PSI-direktiv antags och hur dess forindringar far effekt pa
medlemsstaterna. Ambitionen med PSI-direktivet &r att frimja vidareutnyttjandet och pa
s& vis skapa nya tjinster och produkter och inte minst nya arbetstillfillen.’ Vid en
granskning av det nuvarande och det foreslagna PSI-direktivet, ur ett konkurrensrattsligt
perspektiv, forekommer det inga hinder eller avsaknaden 1 de uppstillda
konkurrensbestimmelserna. Dock kunde det varit till férdel att i PSI-direktivet, liksom i
artikel 101.1 FEUF, ha exempel pd vad exklusiva avtal kan innebédra. Da det, férutom
fordragsbrotten, ej forekommit nagot domstolsavgdrande inom PSI-regleringen &r det
problematiskt att avgora hur vil fungerande bestimmelserna dr. Men utifran vad som
framgétt i det forslagna PSI-direktivet kommer det ge upphov till ett forenklat forfarande
att sluta avtal.

2.4.3 PSl-lagens behov av forandring

Nar det nya PSI-direktivet borjar gélla dr det 4n en gang dags for medlemsstaterna att
tillimpa de nya dndringarna pé nationell niva. PSIl-lagen &r verkligen i behov av
forandring framfor allt i avseende att den ¢j fatt den effekt och publicitet som man Onskat.
Enligt en undersokning Stockholms handelskammare gjort visade det sig endast vara 1 av
3 kommuner som hade kunskap om att de besatt information som omfattades av PSI-
lagen®™. Den nuvarande lagen #r bra men den kinns inte lika genuin som PSI-direktivet

47 PSI direktivet p. (3) och (5) samt Forslag till dndring av PSI-direktivet p. (15).

48 http://www.svd.se/opinion/brannpunkt/misslyckad-lag-hotar-smarta-tjanster 6325852.svd
(2013-01-08).
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dels med tanke pa att den tidigare fatt kompletteras och dels i det avseende att lagen fatt
for lag kdnnedom. Lagen innehdller for manga luckor som kan skapa missforstind och
osdkerheter. Exempel pd hur siddana luckor kan 16sas ar bland annat genom att stilla
tydligare riktlinjer och krav pa digital bearbetning av information. Detta skapar storre
efterfrigan och pd sd vis oOkad produktion av informationsprodukter och
informationstjdnster. Det underldttar dven en hel del vid avtalsingdende. Ju mer
information och data halls i standardformat, och om nodvandigt standardlicenser, desto
mer underléttar det for avtal om vidareutnyttjande.

Gillande paragrafen om avgifter i PSI-lagen bor texten exempelvis dndras till:

Om en myndighet far ta ut avgifter for vidareutnyttiande av handlingar,
skall den totala summan som tas ut av de myndigheterna begrinsas till
marginalkostnadsprincipen.

Alternativt att behélla den nuvarande paragrafen och istéllet ldgga till att avgifterna bor
vara kostnadsorienterade. I sddana fall bor det tilldggas ett fortydligande pa vad “rimlig
avkastning pé investeringar” kan innebéra. Vad “rimligt” innebar dr hogst diffust och kan
ge upphov till felaktiga avgiftsberdkningar. I det nya PSI-direktivet foreslds att dven
bibliotek, museer och arkiv skall omfattas av PSI-regleringen. Om s& ar fallet bor det
tillaggas, att d&ven sddana kulturinstitutioner har rétt att ta ut avgifter for vidareutnyttjande
av information samt att, liksom i PSI-direktivet, tillita dem ta ut hogre avgifter 4n vad
som géller for andra myndigheter.

For att na fullt digitalt anvindande bor det inforas en reglering i PSI-lagen om tillgdngliga
format. Handlingar skall, om mgjligt och enhetligt med annan lag, hallas tillgingliga i
maskinldsbart format och tillsammans med tillhérande metadata.

Genom att #ndra rubriken “Ovriga villkor” i PSI-lagen till exempelvis “Icke-
diskriminering och konkurrensbestimmelser” kan det oka fOrstdelsen for de
konkurrensrittsliga reglernas betydelse och pé sa vis resultera i ett hogre Onskvért
konkurrensrittsligt beteende. 1 10 § PSI-lagen om exklusiva avtal bor det i slutet av
paragrafen tilliggas att alla beviljade exklusiva avtal skall provas regelbundet for sin
legitimitet. Det bor dven i samma paragraf tilliggas, gédllande ”Den exklusiva rétten ska
offentliggdras”, hur och vart ett sidant offentliggdrande skall ske. Forslagsvis borde ett
sadant offentliggdrande av ett exklusivt avtal géras pa myndighetens hemsida, eftersom
den é&r lattatkomlig och nar ut till alla. Enligt egen utsago far de konkurrensrittsliga
bestimmelserna for lite utrymme i lagen med tanke pa hur viktiga de &r for
avtalsslutande. Genom att ldsa de 25 inledande punkterna i PSI-direktivet far ldsaren en
forstaelse for hur lagen sérskilt betonar att konkurrensen pa marknaden skall vara rittvis.
I grund och botten ar det de konkurrensrittsliga bestimmelserna som avgér om det kan
och far slutas ett avtal eller ej.

Det &r inte enbart pa sin plats att PSI-lagen maste fornyas ur ett konkurrensrattsligt
perspektiv utan dven for att avldgsna kvarstdende hinder och luckor som finns i den
nuvarande lagen. For att lagen ska fa sin fulla potential kriavs det tydligare villkor och
riktlinjer for att tredje man enklare och i storre utstrickning skall, utan onddigt
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komplicerade processer, kunna vidareutnyttja tinkbar information och ej heller raka ut for
oskéliga avgifter och ataganden.
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3. Allmanna konkurrensrattsliga
regler

3.1 Konkurrensrattslig reglering

Oberoende av vilken marknad som granskas kommer det i princip alltid forekomma
konkurrens. En marknad med en god fungerande konkurrens &r bra och skapar goda
valmojligheter for konsumenterna. Men det &r inte bara konsumenterna som vinner pa en
fungerande konkurrens utan dven foretagen, konkurrenterna och samhaéllet i stort. For att
uppnd dessa konkurrensfordelar krdvs det dock att konkurrensen fors pa ett effektivt sitt,
sé att den inte begrénsas eller snedvrids. EUs lagstiftning om konkurrens har legat till stor
grund for utvecklingen av var nuvarande konkurrenslag och inte minst varit ett riktmérke
sedan anslutningen till Europeiska unionen.” Den nuvarande konkurrenslagen bygger pa
den konkurrensrattsliga forbudsprincipen vilket innebdir, att konkurrensbegriansningar ar
skadliga och skall darfor vara forbjudna. Till skillnad fran var dldre konkurrenslag, som i
huvudsak var uppbyggd pa missbruksprincipen, gjordes ett ingripande forst efter att
konkurrensbegriansningen ansags vara skadlig ur allmén synpunkt.

I bade var svenska och europeiska lagstiftning om konkurrens finner vi paragrafer och
artiklar som visar pé sérskilda konkurrensbegriansningar kan vara olagliga. Det kan rdra
sig om konkurrensbegransande samarbeten, missbruk av dominerande stillning samt
forbud mot foretagskoncentrationer. Men for att halla uppsatsen till det relevanta kommer
endast, som sades i avgransningen, i huvudsak konkurrenslagens 1 kap. 5 §, 2 kap. 1 §, 2
kap. 2 §, 3 kap 27 § KL samt artikel 101 FEUF att behandlas.

3.2 Fordraget om europeiska unionens funktionssatt

3.2.1 Allmant

Vid handel mellan medlemsstater inom EU tillimpas inte nationell lagstiftning utan
istéllet fordraget om europeiska unionens funktionssitt. For denna uppsats ar det, som
tidigare ndmnts, endast relevant att behandla artikel 101 i fordraget. Artikel 101 &r
framtagen for att sékerstdlla att konkurrensen ej pd négot sitt hindras, begrinsas eller
snedvridas pd den inre marknaden. Men for att uppnd den onskade effekt krdvs en
effektiv och enhetlig tillimpning av artikel 101 i FEUF.” Vid avgéranden i svensk

# L. Gustafsson — J. Westin ”Svensk konkurrensritt”, 2010, s. 18.
%0 Radets forordning (EG) nr 1/2003, s. 1, p (1).
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domstol om tillimpning av forbuden i 2 kap. 1 § KL skall, pa avtal som &ven kan paverka
handeln mellan medlemsstater, dven artikel 101 FEUF tillimpas.”' Forbud som faststills
enligt den svenska konkurrensritten skall 4ven vara forenat med FEUF, med andra ord far
det ¢j forbjuda nigot som enligt EU-ritt ér tillatet.® Till skillnad frén KL innehéller
artikel 101 FEUF inte ndgon definition av begreppet foretag. Dock kunde EG-domstolen
konstatera i malet Hofner,” att foretag innebir alla enheter som bedriver ekonomisk
verksamhet oberoende av rittslig status och finansieringsform. Foretag kan saledes vara
aktiebolag, handelsbolag, enskilda firmor och ekonomiska foreningar. Till och med
statliga och kommunala organ skall anses vara foretag sa linge de ej utgor “offentlig

makt” 54 55

3.2.2 Forbud mot konkurrensbegransande samarbete

I artikel 101.1 FEUF framgar det att avtal mellan foretag, beslut av
foretagssammanslutningar och samordnade forfaranden &r forbjudna. Dock kravs det att
forfarandet kan paverka handeln mellan medlemsstater och har till syfte eller resultat att
hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom den inre marknaden. I vart fall ar det
speciellt intressant att beakta avtal som diskriminerar eller stiller upp exklusiva
rattigheter. Det kan handla om att marknader eller teknisk utveckling begrinsas eller
kontrolleras, prisdiskrimination eller marknadsuppdelning.

Som nédmns i avsnitt 3.3.3 foreligger det ett par kriterier som skall uppfyllas for att FEUF
skall anses tillimplig. Dock racker det enskilt att samhandelskriteriet, som beskrivs i
avsnittet nedan, uppfylls for att tillampa FEUF.

3.2.3 Paverkan pa handeln

Artikel 101 FEUF kan tillimpas pé sévil horisontella som vertikala avtal samt pa
forfaranden fran foretagens sida som “kan pdverka handeln mellan medlemsstater”. Just
detta citerade avsnitt utgdr ett grundkriterium som maéste uppfyllas for att fa
forbudsreglerna gillande, det s& kallade samhandelskriteriet, som resulterar i en paverkan
pa handeln mellan medlemsstaterna. Kriteriet dr ett behorighetskriterium och maste

bedomas separat i varje enskilt fall.>

Vid beddmning av huruvida ett avtal paverkar
handeln &r det inte noOdviandigt att varje enskild del av avtalet utgor
konkurrensbegriansningar for att gemenskapsritten skall goras tillimplig. Det ridcker
vidare att avtalet som helhet kan paverka handeln mellan medlemsstaterna.”’ Vid
tillimpning av kriteriet om paverkan pd handeln maéste, enligt réttspraxis och av

ordalydelsen i artikel 101 FEUF, tre huvudsakliga bestandsdelar behandlas; (1) Begreppet

3! Radets forordning (EG) nr 1/2003, s. 8, artikel 3, p (1).

2 Ibid, s. 8, artikel 3, p (2).

33 C-41/90, (Héfner och Elser) REG 1991 s 1-1979, p 21.

% L. Gustafsson — J. Westin Svensk konkurrensritt”, 2010, s. 67.
% R. Wish — D. Bailey “Competition law”, 2012, 5.84

36 Riktlinjer om begreppet paverkan p4 handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget (2004/C 101/07),
s. 82, p. 12.

7 Ibid, s. 82, p. 14.
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“handeln mellan medlemsstater”, (2) begreppet “kan pdverka” samt (3) begreppet
“mdrkbar effekt”.

Begreppet “handel” ticker inte bara handel med varor och tjdnster utan inkluderar 4ven
alla tdnkbara former av griansoverskridande ekonomisk verksamhet, inklusive
etablering.”® Handeln skall dven utbringa en viss effekt “mellan medlemsstater” dir minst
tvd medlemsstater méaste paverkas, dtminstone indirekt och potentiellt.”® Det &r dock inte
nodvéndigt att avtalet omfattar handeln i en hel medlemsstat. D& handeln péverkas
markbart racker det forvisso att endast en del av medlemsstaten berdrs for att uppna en
samhandelseffekt.

Vid bedomning om paverkan pa handel maste dven begreppet “kan paverka” analyseras. |
grund och botten ricker det att ett avtal kan paverka handeln mellan medlemsstater direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt. EG-domstolen har tagit fram ett ”handelsmonster”-
test for att avgdra huruvida ett avtal eller forfarande “kan pdverka” handeln.”® Kortfattat
bestar testet av tre punkter, (a) ”En tillracklig grad av sannolikhet pd grundval av ett antal
objektiva rattsliga eller faktiska omstédndigheter”, (b) Ett inflytande pa “handelsmonstret
mellan medlemsstater”, (c) “Ett direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt inflytande”
pa handelsmonstret.

Det sista begreppet att beakta dr huruvida avtalet eller forfarandet har en “mdrkbar
effekt’. Vid avgorande om avtalet har en maiarkbar effekt beror mycket pa
omstiandigheterna for fallet i fraga, gillande avtalets art och foretagens marknadsstillning
samt vad det ar for produkt/tjdnst det ror sig om. Markbar effekt kan séledes métas i bade
absoluta termer (omséttning) och relativa termer.

3.2.4 Undantagsregler

EG-domstolen har faststillt att forbuden i artikel 101.1 FEUF ej skall goras tillampliga
nér avtalet i frdga inte har ndgon mérkbar effekt pa handeln mellan medlemsstaterna. Det
finns ett framtaget tillkdnnagivande av kommissionen® som reglerar just sédana avtal (de
minimis-avtal). Kommissionen anser i tillkdnnagivandet, att troskelvdrdena i p.7 ej far
Overskridas for att ett avtal skall falla in under undantagsreglerna. Dock skall
kommissionens tillkdnnagivande ej tillimpas p& avtal som innehéller sérskilt allvarliga
begransningar som anges i p. 11.

I artikel 101.3 &terfinns en individuell undantagsregel som bygger pé fyra kumulativa och
uttommande Kriterier. Denna undantagsregel finns for att sikerstélla att avtal, som faller
under forbudet i 101.1 men som har positiva effekter pa marknaden i sin helhet, skall ha
mojlighet att tillatas. Vid analys ar det viktigt att man véger in de positiva och negativa
effekterna mot varandra for att fa ett korrekt beslut om avtalet/férfarandet. Géllande

¥ Riktlinjer om begreppet paverkan p4 handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget, (2004/C 101/07)
s. 82, p. 19.

39 C. Wetter m.fl. ”Konkurrensritt - en handbok”, 2004, s. 43.

69 Riktlinjer om begreppet paverkan pa handeln i artiklarna 81 och 82 i fordraget, (2004/C 101/07)
s. 82, p. 24.

%! Tillkannagivande frén kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart begrénsar
konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget (de minimis), 2001/C 368/07.

31.



sarskilt allvarliga begrinsningar, faller de i regel ej in under 101.3 d& de med hogsta
sannolikhet ej kan uppfylla de fyra kumulativa kriterierna. Sddana begransningar &r ofta
svartlistade 1 manga gruppundantagsférordningar. Som ndmns i1 kommissionens
tillkdnnagivande ar det till fordel att ordna om kriterierna och byta plats pa det andra och
tredje kriteriet, detta for att behandla frdgan om nddviandighet fore frigan om skilig andel

for konsumenterna.

Det forsta villkoret som maéste uppfyllas ar effektivitetsvinster, vilket ar ett positivt
villkor. Kort sagt maste det begrinsande avtalet till exempel frimja tekniska och
ekonomiska framsteg. Det kan dven bidra till en forbéttrad produktion eller distribution
av varor. Undantagspunkten giller sivil varor som tjanster.”> Genom att frimja teknisk
utveckling kan foretagen erbjuda béttre, mer avancerad samt hogre kvalitet pa produkten i
fraga. Vid bedomning av huruvida effektivitetsvinster uppnas gors en analys, dir endast
de objektiva fordelarna kan beaktas. I testet skall det konstateras, att effektivitetsvinsterna
ar av objektiv art och att det finns ett tillrickligt orsakssamband mellan det begransande
avtalet och effektivitetsvinsterna. Virdet pa de pastadda effektivitetsvinsterna skall &ven
kontrolleras och styrkas, annars avvisas dem. Vidare krdvs en redogorelse for hur
effektivitetsvinsterna har uppnatts eller kommer att uppnas.” Att gora effektivitetsvinster
behdver inte endast innebira kostnadsbesparingar, det kan dven resultera i 6kat mervérde
for konsumenterna.

Det andra (tredje) villkoret &r att begrdnsningarna skall vara nodvindiga. Avtal far inte
vara onddigt konkurrensbegridnsande, utan endast i den man som krivs for att uppna
effektivitetsvinster. Den avgorande faktorn &r sidledes om man kan pavisa att, med det
begrinsande avtalet och de enskilda konkurrensbegrinsningarna, gjorts mojligt att
bedriva en mer effektiv verksamhet dn om avtalet ej ingétts. Aven hir finns ett test for att
avgora om kriterierna uppfyllts. Det bestar av ett konstaterande om det begrdnsande
avtalet i fraga skall anses nddvéndigt for att uppna effektivitetsvinsterna samt att de
enskilda konkurrensbegriansningarna, som till f61jd av avtalet, ocksa skall ses som rimligt
nddvéndiga for att uppna effektivitetsvinster. For att avgora om begrinsningen skall anses
nodvéndig skulle effektivitetsvinsterna elimineras eller avsevédrt minskats om
begransningen ej skulle foreligga.

Det tredje (andra) villkoret som skall uppfyllas ar skdlig andel for konsumenterna. Det
vill sdga att konsumenterna tillforsdkras en skilig andel av effektivitetsvinsterna. Inom
begreppet konsument omfattas alla som koper den erbjudna tjansten eller produkten, bade
direkt och indirekt.*® Det kan bland annat vara grossister, detaljhandlare samt
slutkonsumenter. Vidare maste begreppet skdilig andel ocksd redogoras. Begreppet
innebér att den nytta som forts vidare till konsumenterna atminstone méste kompensera
de negativa verkningar konkurrensbegriansningen skapat. Oberoende om avtalet i fraga
har tillfort hogre priser eller ej, méste kompensationen (den skiliga andelen) alltid tickas
fullt ut till konsumenternas fordel.

62 Kommissionens riktlinjer for tillimpning av artikel 81.3 (2004/C 101/08), p. 48.
% Ibid, p. 52-56.
% Ibid, p. 84.
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Det fjarde och sista villkoret handlar om att konkurrensen inte far sdttas ur spel. Vid ett
avtal som begransar konkurrensen enligt artikel 101 ar det mycket viktigt att foretagen ¢j
ges mojlighet att sdtta konkurrensen ur spel for en visentlig del av nyttigheterna i fraga.
Skulle konkurrensen sittas ur spel skadar det den allménna konkurrensen och
konkurrensprocessen, vilket bland annat skulle innebdra en felaktig resursférdelning,

. . . . .65
minskad innovation samt hdgre priser.

Vid beaktning av i vilken utstrickning
konkurrensen har satts ur spel méste hdnsyns tas till hur konkurrensen sig ut pa
marknaden innan avtalet slots samt hur begransande avtalet i fraga ar. Det vill sdga hur
pass avtalet paverkat konkurrensen negativt. Det finns till viss del ett samband mellan det
konkurrensbegriansande avtalets omfattning och hur pass konkurrensen sétts ur spel. Ju
storre konkurrensbegriansningar avtalet har desto storre risk dr det att konkurrensen sétts

ur spel och vice versa. Héri beaktas bade den faktiska och potentiella konkurrensen.

Som tidigare ndmnts maste samtliga fyra villkor uppfyllas for att ett avtal/forfarande skall
falla under det individuella undantaget i artikel 101.3 FEUF. Viktigt att belysa ar att
kommissionens riktlinjer for tillimpning av artikel 81.3, nuvarande 101.3 endast &r
riktlinjer och darfor ej bindande for domstolar och myndigheter i medlemsstaterna.
Riktlinjerna ar endast till for att fungera som végledning vid tillimpning av artikel 101.3
FEUF.

3.3 Konkurrenslagen

3.3.1 Definition av foretag och myndighetsutévning

Den svenska konkurrenslagen bygger pa effektivitetsprincipen, vilket innebér att alla
forfaranden som har en konkurrensbegrinsande effekt omfattas av KL.* Likasé
forfaranden som har en indirekt verkan kan komma att ses som olovlig, men endast om
paverkan har en mérkbar och direkt effekt. Av vad som framgar i 1 kap. 5 § stricker sig
lagens tillamplighet endast till foretag;

”I denna lag avses med foretag en fysisk eller juridisk person som driver
verksamhet av ekonomisk eller kommersiell natur, dock inte till den del
verksamheten bestar i myndighetsutévning.

Med foretag avses ocksda en sammanslutning av foretag.”

Begreppet foretag skall enligt praxis tolkas vidstrickt och omfattar alla former av
ekonomisk eller kommersiell verksamhet, oavsett om verksamheten har ett ekonomiskt
vinstsyfte eller ¢j.” I mélet om Ekforsbolagen hade Ekfors Kraft salt tjinsten “belyst vig”
till Haparanda och Overtorned kommun. Frigan om kommunerna fatt sirskilt i uppdrag
att fullgéra for det allminnas intresse eller om det &r ett monopoliserat omrade, ar
avgorande for huruvida kommunerna skall ses som offentliga organ under
myndighetsutovning och inte foretag. Marknadsdomstolen fann att kommunerna skulle
ses som foretag da de bedrev ekonomisk verksamhet enligt foljande motivering; ” Savitt

85 1. Gustafsson — J. Westin ”Svensk konkurrensritt”, 2010, s. 71.
% Ibid, s. 49.
7 C. Wetter m.fl. ”Konkurrensritt — en handbok”, 2004, s. 57.

33.



nu ar aktuellt ar det inte frdga om att kommunernas verksamhet bestar av
myndighetsutdovning, och att tillhandahalla gatu- och végbelysning ar utan tvivel en
verksamhet som i allminhet kan bedrivas och bedrivs av privata foretag.”®® Man kan
dirav dra en rymlig slutsats att forfaranden som kan bedrivas och bedrivs av privata
foretag ej skall ses som myndighetsutovning.

Nasta term att granska ur lagtexten ar hur myndighetsutovning skall definieras. Man kan
varken i forarbeten eller KL finna ndgon definition p& begreppet. Det finns en
fundamental definition av myndighetsutovning i motiven till den é&ldre
forvaltningslagen.” Den definitionen har sedan dess varit gillande och konkurrensverket
har i ndstan samtliga beslut anvédnt sig av den definitionen vid faststillande av
forfaranden som anses vara myndighetsutovning. En myndighetsutdvning avser till
exempel nir en forvaltning utdvar sin befogenhet att for enskild bestimma om férman,
rattighet, skyldighet eller annat jamforbart forhéllande om befogenheten stodjer sig pa lag

eller annan forfattning.”

3.3.2 Konkurrensbegransande offentlig saljverksamhet

Sedan 2010 finns en bestimmelse i KL”' som syftar till att undvika snedvridning av
konkurrensen nér staten, kommuner eller landsting upptrader som séljare pa4 marknaden.
Paragrafen reglerar juridiska personer som staten, kommun eller landsting har ett direkt
eller indirekt inflytande 6ver. Innan paragrafen infordes kunde foretag till viss del inte
konkurrera med offentliga aktérer da de ej kan ga 1 konkurs, har andra
finansieringsmdjligheter samt andra vinstkrav. Skulle staten, kommun eller landsting
bedriva offentlig sdljverksamhet som ligger utanfor deras befogenheter eller att de ej
agerar pa korrekt sétt i de siljverksamheter de tillats att bedriva kan Stockholms tingsratt,
pa talan av konkurrensverket, forbjuda staten, kommunen eller landstinget att tillampa ett
visst forfarande.”” Dock krivs att forfarandet i den kommersiella eller ekonomiska
verksamheten snedvrider eller hdmmar en effektiv konkurrens. Staten kan aldrig helt
forbjudas att bedriva sdljverksamhet. Istillet kan man till exempel se om forfarandet i
siljverksamheten ar forenlig med géllande lag. Paragrafen tar endast sikte pa
myndigheters offentliga séljverksambhet till skillnad fran myndigheters affarsverksamhet i
2 kap. 1 § KL.

3.3.3 Konkurrensbegransande samarbete

Avtal skall ses som forbjudna om de hdmmar eller syftar till att himma konkurrensen och
har betydande ekonomiska verkningar. Vidare kravs ocksa, for att avtalet skall falla under
forbudet, att avtalet hindrar, begriansar eller snedvrider konkurrensen pé ett méarkbart sétt.
Dock finns det undantag da sma foretag far samarbeta med varandra. Om vartdera foretag

har en A&arsomsittning som understiger 30 miljoner kronor eller sammanlagd

% MD 2007:26 (Ekforsbolagen).

% Prop. 1973:90 s. 397.

"0L. Gustafsson — J. Westin ”Svensk konkurrensritt”, 2010, s. 42.
"3 kap. 27 § KL

" Ibid, s. 40.
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marknadsandel pa 10-15% beroende pa om det ar vertikala eller horisontella samarbeten,
kan det vara tillatet. Det finns tre visentliga kriterier som maste uppfyllas for att ett
forfarande skall falla under forbudet i 2 kap. 1 § KL.

Ett konkurrensbegrinsande samarbete kan endast uppstd om det foreligger ett avtal
mellan tva eller flera foretag. I 1 kap. 6 § KL é&terfinns en vidare definition av avtal som
menar, att avtal kan bestd av beslut av en sammanslutning av foretag eller samordnade
forfaranden av foretag. Ur konkurrensrittslig synpunkt dr betydelsen av formen av
samarbetet inte sdrskilt viktig d& de alla far samma konkurrensrittsliga pafoljder oavsett
form.” Det finns inget kriterium p4 att avtalsingdende skall vara skriftligt. Dirav anses
dven tysta eller underforstddda oOverenskommelser utgéra avtal, d.v.s. gentlemen’s
agreements.”* Enligt EG-rittsligt praxis framgér det att termen avfal bygger pa att det
forekommer en gemensam vilja mellan parter och uttrycksformen har ingen betydelse sa
linge det utgdr ett troget uttryck for parternas vilja.” Vid tillimpning av KL gbrs det ofta
en mycket vid tolkning av avtal, men det avgdérande dr om det existerar nagon
”gemensam vilja”. 1 2 kap. 1 § 2st. KL aterfinns ndgra exempel pa forfarande som
begrénsar eller paverkar konkurrensen negativt pa nagot sétt;

”1. inkops- eller forsdljningspriser eller andra affdrsvillkor direkt eller indirekt
faststdlls,

2. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrdnsas eller
kontrolleras,

3. marknader eller inképskdllor delas upp,

4. olika villkor tilldmpas for likvirdiga transaktioner, varigenom vissa
handelspartner far en konkurrensnackdel, eller

5. det stdlls som villkor for att inga ett avtal att den andra parten dtar sig
ytterligare forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har
ndgot samband med foremdlet for avtalet.”

Enbart de samarbeten som har till syfte eller resulterar i att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen kan ses som konkurrensbegrinsande samarbete. Kan ocksa
klargoras att ett samarbete som har till syfte att begrdnsa konkurrensen ar forbjudet i sig
och dédrav behover inga effekter av samarbetet pavisas.”®”” Fragan om att ”ge och ta pris”
belyses i Asfaltkartellen och konkurrensverket menade pa att ett sddant forfarande skall
anses vara konkurrensbegrinsande, &ven om den ena parten ej haft mojlighet att utfora
arbetet, eftersom #ven begrinsning av potentiell konkurrens i sig dr forbjuden.” I
praktiken &r konkurrensbegriansningskriteriet och méarkbarhetskriteriet helt sammanflatat.
For att ett konkurrensbegransande forfarande ska falla under forbudet krivs det att det
begrinsar konkurrensen pa ett markbart sdtt.” Mirkbarhetskriteriet kan delas in i tvd

delar, kvantitativ méarkbarhet och kvalitativ méirkbarhet. Den kvantitativa markbarheten

3 Prop. 2007/08:135 s. 71.

4 C. Wetter m.fl. ”Konkurrensritt - en handbok”, 2004, s. 148.
> MD 2009:11, s. 28.

"% Ibid, s. 87.

""MD 2005:7 s. 32.

" MD 2009:11, s. 85.

™ Prop. 2010/11:59 s. 12.
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definierar vilka foretag, beroende pa dess storlek, som skall komma att omfattas av
forbudet i 2 kap. 1 § KL. Bendmningen kvantitativ méarkbarhet bygger pa att samarbete
mellan mycket smé foretag med ytterst obefintliga marknadsandelar ej pa nagot sitt kan
paverka konkurrensen pad marknaden, oavsett hur konkurrensbegriansande avtal foretagen
ingér. For att anses vara ett sddant litet foretag som ej skall g& under forbuden i KL har
konkurrensverket konstaterat i Konkurrensverkets allmdnna rdd om avtal av mindre
betydelse™ punkt 7 att;

”Om den totala drsomsdttningen for varje avtalspart och till avtalsparten
anknutna foretag inte overstiger 30 miljoner kronor, anser Konkurrensverket att
de tillsammans kan ha en marknadsandel pd den relevanta marknaden om hogst
15 procent utan att samarbetet omfattas av forbudet i 2 kap. 1 §
konkurrenslagen.”

Men dven om avtalsparternas marknadsandelar eller arsomséttningen dr mindre &n vad
som framgar av stycket ovan finns det dock vissa undantag. Dessa undantag presenteras
under punkt 9 i samma rdd. Stycket hénvisar till punkt 11 i kommissionens
tillkdnnagivande om bagatellavtal och menar pé att punkt 7 i det allménna radet ej gar att
tillimpa pa avtal som innehaller sérskilt allvarliga begrinsningar.®' Sidana begransningar
kan vara (1) faststdllande av priser till tredje part, (2) begridnsning av produktion eller
forsiljning samt (3) fordelning av marknader eller kunder.*

De avtal som ¢j kan anses vara bagatellavtal utifrin den kvantitativa bedomningen skall
dven Overskrida griansen for den kvalitativa beddmningen for att ses som ett forbud. Man
kan sdga att den kvalitativa bedomningen 4 en  skilighets- och
proportionalitetsbedomning, det vill sdga att konkurrensbegransningar som ar objektivt
nddvéndiga kan tilldtas. Men for att ett avtal eller forfarande skall paverka konkurrensen
kvalitativt maste konkurrensbegrinsningen i sig ha en sddan negativ effekt pa
konkurrensen att den blir mérkbar.

3.3.4 Undantagsregler

Det kan forekomma fall da ett avtal eller forfarande uppfyller de kriterier som kravs for
att anses vara olovligt men istéllet faller under undantagsreglerna i 2 kap 2-5 § KL. Men
for denna uppsats &dr det endast relevant att behandla de individuella undantagen i 2 kap. 2
§ KL. Anledningen till att det finns utformade undantagsregler ar, att avtal mellan foretag
som fallit under forbudet i 2 kap. 1 § KL dnda kan ha positiva effekter for marknaden.
Man talar om att de positiva effekterna skall 6vervdga de negativa. Att forbjuda sadana
avtal skulle formodligen hdmma utvecklingen av nya produkter och sdtta hela
marknadens dynamik ur spel.”’ Vid lagindringen 1 juli 2004* inférdes sjalvreglering, det
vill sdga att foretagen sjdlva star for bevisbordan nédr de sjdlva aberopar ritten till
undantagsreglerna. For att f4 undantagsreglerna tillimpade maste foretaget i fraga bevisa

% Konkurrensverkets forfattningssamling (KK VFS 2009:1).

¥! Tillkéinnagivande fran kommissionen om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart begrinsar
konkurrensen enligt artikel 81.1 1 Fordraget (de minimis) (2001/C 368/07).

2 Ibid, p. 11.
8 L. Gustafsson — J. Westin Svensk konkurrensratt”, 2010, s.59.
$ SFS 2004:409.
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att de fyra kumulativa villkoren i 2 kap. 2 § KL &r uppfyllda. Till skillnad fran de listade
exemplen for vad som kan utgora ett konkurrensbegransande samarbete i 2 kap. 1 § KL ar
listan med de fyra punkterna i 2 kap 2 § KL uttémmande. De fyra punkter som maste
uppfyllas ar;

”1. bidrar till att forbdttra produktionen eller distributionen eller till att frimja
tekniskt eller ekonomiskt framdtskridande,

2. tillforsikrar konsumenterna en skdlig andel av den vinst som ddrigenom
uppnds,

3. bara aldgger de berorda foretagen begrinsningar som dr nédvindiga for att
uppnd malet i 1, och

4. inte ger de berorda foretagen mdojlighet att sditta konkurrensen ur spel for en
visentlig del av nyttigheterna i friga.”

Dessa punkter redovisas och utvecklas under avsnitt ”3.2.4 Undantag”. Detta eftersom
den svenska lagen dr byggd pa den europeiska samt att kommissionens tillkdnnagivande
riktlinjer for tillimpningen av artikel 81(3) i fordrag dven anvinds pa nationell niva
eftersom konkurrensverket ej tagit fram nagra egna riktlinjer.*

3.4 Analys av rattslaget

3.4.1 Inledning

Vid vidareutnyttjande av information och data kan det ske pa sé vis att det antingen halls
fritt och helt utan avgifter, men kan ocksd vara sa att informationen &r avgiftsbelagd.
Tillimpas sddana avtal med avgifter skall de hallas lika for den verksamheten som for
andra anvidndare. Det kan te sig vara enkelt och bekymmersfritt att sluta avtal for
vidareutnyttjande av information men det dr en hel del aspekter som bor beaktas. Detta
géller bade for avtalsslutande pa nationell och europeisk niva. Anledning till att ett avtal
maste slutas for vidareutnyttjande av information kan vara for att skydda olika data eller
myndigheters integritet. Vidare maste saddant avtal styrkas och visa pa att det éar
nddviandigt for att tillhandahélla en tjanst av allmént intresse. Avtal om vidareutnyttjande
av  information skall Overensstimma med antingen PSl-regleringen eller
konkurrensrittsliga regleringen beroende pd om det ror sig om myndighetsutovning,
affarsverksamhet eller offentlig siljverksamhet.

3.4.2 Europeisk niva

Lat oss sdga att Lunds kommun sluter ett avtal med ett tyskt foretag om vidareutnyttjande
av information. For att FEUF skall kunna tillimpas krévs det att avtalet i frdga kan
komma att padverka handeln mellan medlemsstaterna, vilket forfattaren utgar ifrén i detta
exempel. For att avtalet skall ses som olovligt skall det péverka handeln mellan
medlemsstaterna atminstone indirekt och potentiellt. Skulle ett forfarande ses som ett
olovligt enligt artikel 101.1 FEUF, finns det dock skyddande undantagsregler i artikel

%2 kap. 2§ p.1. Konkurrenslag.
8 L. Gustafsson — J. Westin Svensk konkurrensritt”, 2010, s. 65.
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101.3 FEUF som eventuellt kan tillimpas. Beroende pad vad for information Lunds
kommun avtalar om &r det viktigt, att stdlla upp striktare avtalsregler néar det ror sig om
kénslig data sdsom personuppgifter eller annan sekretessbelagd information. Oavsett vad
for information det ror sig om har Lunds kommun rétt att ta ut avgifter for informationen.
For att inte ge upphov till diskriminering skall avgifterna vara kostnadsorienterade. Det
finns dock inget som hindrar myndigheter att ta ut en mindre summa enligt punkt 14 PSI-
direktivet. 1 detta avseende &r det enkelt konstatera, att vikten av att anvinda
standardiserade avtalsmallar dr mycket stor, dd det undanrdjer alla grunder for ett
diskriminerande avtal. Det undanrdjer &dven eventuella konflikter géllande
avgiftsbeloppet.

Skulle avtalet rora sig om information, som &r att ses som speciellt kdnslig for spridning,
finns det mojligheter att i enlighet med artikel 11 punkt 2 PSI-direktivet ingé ett exklusivt
avtal. Dock skall ett sddant avtal offentliggdras och héllas 6ppet for insyn. Myndigheter
som avtalar ut information skall ses som fOoretag s& ldnge forfarandet ej faller under
offentlig makt.*” I malet om Héfner och Elser konstaterade EG-domstolen vad som kan
ses som foretag. En sddan definition dr avgdrande for om artikel 101 FEUF skall vara
tillimpbar p&d myndigheter eller ej. D& myndigheter sluter avtal om vidareutnyttjande av
information utgor det i flesta fall sidljverksamhet och pé sa vis kan myndigheten ses som
ett foretag™. Men sadana forfaranden kan inte alltid ses som siljverksamhet di det dven
finns myndigheter ddr sddant &r en del av deras myndighetsutdvning, till exempel
bolagsverket. PSI-direktivet blir da istillet tillampbart.

3.4.3 Nationell niva

Pé det nationella planet har vi istdllet PSI-lagen och KL som kan tillimpas. Det dr hogst
viktigt att det framgar for att undanrdéja eventuella misstolkningar, eftersom KL
bestimmelser adr nagot striktare i sin tolkning. Syftet med PSI-lagen ar att underlétta och
frimja utvecklingen av en informationsmarknad och stiller saledes inte upp irrelevanta
villkor for vidareutnyttjande. Det giller i princip samma villkor som vid europeisk
tillimpning. Dock kénns PSI-lagen ndgot mer vag, eftersom dd den inte i samma
utstrackning som PSI-direktivet, ar lika deskriptiv och uttémmande.

For att dra ett praktiskt exempel dven i detta avseende fOrestdller vi oss, att Lunds
kommun skall teckna ett avtal om vidareutnyttjande av information med ett svensk
foretag. I exempel utgar vi ifran att avtalet ej pd nagot sétt kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna och déarfor den nationella lagstiftningen blir tillimplig. Det forsta att
konstatera dr, om Lunds kommuns avtal om information &r att ses som en del av deras
affarsverksamhet eller myndighetsutdvning. Detta eftersom PSI-lagen endast tar sikte pa
myndighetsutovning da affirsverksamhet &r reglerat KL. D& PSI-lagen dr en svensk
variant av PSI-direktivet stills det likartade villkor for avtalsslutande. De villkor som
stills i PSI-lagen ar bland annat, enligt 8 §, att avtal skall vara relevanta och icke-
diskriminerande samt far ej i onddan begrinsa vidareutnyttjandet. Ett relevant villkor kan
i den bemarkelsen till exempel vara att skydda en ensamritt som foljer av

¥ Motsvarande for termen myndighetsutdvning.
88 C-41/90, (Héfuner och Elser) REG 1991 s 1-1979, p 21.
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upphovsrittslagen. Exklusiva avtal, sasom geografisk uppdelning och selektiv
prissattning, ar liksom i PSI-direktivet vanligtvis ej tillatet. [ 9 § PSI-lagen framgar det att
en myndighet far, om det &r nodvéndigt for att tillhanda halla en tjéinst av allmént
intresse, bevilja ett exklusivt avtal. En informationstjanst som bygger pa kinslig men
intressant information frdn en myndighet, skulle kunna ses som en tjanst som utgodr ett
allmént intresse. Dock bor tjdnsten i fraga vara av sadan speciell karaktédr att endast en
juridisk person skall f4 rdtt att vidareutnyttja informationen for att ej riskera
myndighetens eller informationens sdkerhet. Det dr mojligt for en offentlig myndighet att
falla under foretagsdefinitionen i 1 kap. 5 § KL, d& det omfattar alla former av ekonomisk
eller kommersiell verksamhet. Att urskilja affarsverksamhet fran myndighetsutévning
klargjorde marknadsdomstolen i malet om Ekforsbolagen. Sddana forfaranden som kan
och gors av privata aktdrer pa den relevanta marknaden skall ses som affarsverksamhet.
Da det inte ror sig om myndighetsutdvning, som regleras i PSI-lagen, utan istéllet
affarsverksamhet blir 2 kap. 1 § KL tillimplig. Skulle det istéillet réra sig om
myndigheters offentliga siljverksamhet kan forfarandet ses som olovlig enligt 3 kap. 27 §
KL, om det pa ndgot sitt syftar till att snedvrida eller himma konkurrensen. Samma
paragraf kan dven forbjuda en myndighet, om det ej strider mot annan lag, att bedriva en
viss séljverksamhet.
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4. Sammanfattning och slutsatser

Syftet med PSl-regleringen &r, genom att skapa gynnsammare forutsdttningar for
enskildas anvindning av information som tillhandahélls av den offentliga sektorn, att
frimja utvecklingen av en informationsmarknad. Regleringen innehaller &ven
bestimmelser for att hindra myndigheter att besluta om villkor som kan begréinsa eller
sitta konkurrensen ur spel. Genom inforandet av PSI-direktivet/lagen dr det tinkt att
skapa nya foretag och arbetstillfillen, men framforallt nya informationstjénster och
informationsprodukter.

Amnet om vidareutnyttjande av information dr hogaktuellt just nu. Dérfor dr det av stor
betydelse att lagen efterfoljs och fungerar korrekt. Tack vare 6kad anvéndning av datorer
och i synnerhet smartphones har det lett till en 6kad efterfrigan pa appar och hemsidor i
form av informationstjanster och informationsprodukter. For att skapa sddana produkter
och tjanster kriavs det till viss del att myndigheter héller sin information och data
tillgdnglig for vidareutnyttjande. Tyvarr har den oOnskade harmonin pd den inre
marknaden ej uppnaétts, vilket delvis kan bero pa oklarheter och otillrdcklig lagstiftning.
Tanken bakom PSI-direktivet ar helt korrekt men det optimala hade varit att kriva
myndigheter pa att deras information skall hallas tillgangligt for vidareutnyttjande. Dock
blir det tdmligen komplicerat, eftersom det finns nationella lagstiftningar som skyddar
viss information samt att det finns myndigheter som livndr sig pa att silja sadan

information.

Nar en myndighet avtalar om vidareutnyttjande av information skall sadana avtal vara
relevanta och icke-diskriminerande. De far ej heller vara exklusiva. Dock tillats
myndigheter i vissa fall att utfairda exklusiva avtal for att tillhandahalla en tjénst av
allmént intresse eller skydda kinslig data. Ur konkurrensrittslig synpunkt far avtal ej
slutas om de pa néagot sitt kan tdnkas hindra, snedvrida eller sétta konkurrensen ur spel.
Sadana konkurrensbegrinsningar kan vara att marknader delas upp, olika prisataganden
eller andra oskdliga avtalsvillkor. Beroende pd om myndigheten ifraga utgdr
myndighetsutovning, affiarsverksamhet eller offentlig sdljverksamhet tillimpas olika
bestimmelser. PSI-regleringen tar endast sikte pd myndighetsutovning och KL endast
affars- och offentlig siljverksamhet.

Att sluta ett avtal som Overensstimmer med konkurrensrittslig reglering &r idag en vl
inarbetad process eftersom lagstiftningen existerat och fungerat bra sedan manga ar
tillbaka. Skall avtal slutas med stod i PSI-reglering &r det inte lika okonstlat. Det stills
forvisso klara villkor for att sluta avtal, men granskar man dessa noggrannare finner man
en del fragetecken och oklarheter. Med den foreslagna PSI-regleringen tror och hoppas
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jag dessa fragetecken forsvinner och pa sa vis underldttar for avtalsingdende. De
foreslagna #ndringarna tar sikte pa, for vad som dr relevant for denna uppsats,
avgiftsprinciper och tillgingliga format.

Det foreslagna PSI-direktivet bidrar forhoppningsvis till forbdttrade avtalsvillkor samt
malet att né ett digitalt samhaélle dér information halls 6ppet for vidareutnyttjande. Sett ur
en entreprendrs perspektiv hade det optimala varit att faststdlla regler som ger alla
vidareutnyttjare fri och gratis tillgdng till information i maskinldsbart format med
tillhorande metadata. Men &n ar vi inte ddr och med det nya PSI-direktivet kommer det
stillas béttre avtalsvillkor genom att infora nya avgiftsprinciper, krav pé tillgéngliga
format samt att vissa kulturinstitutioner hiadanefter kommer falla under PSI-regleringen.
Sadana dndringar &r inte bara dnskvirda utan direkt nodvéndiga for att uppné syftet med
vidareutnyttjande av information frdn den offentliga sektorn. Den tekniska utvecklingen
kommer ej att minska utan tvart om att 6ka allt mer och mer. Det &r pa sin plats att PSI-
regleringen dndras om Sverige 6ver huvud taget skall kunna hélla vad de lovat: att vara
bést i viarlden pa att utnyttja digitaliseringens alla mojligheter.
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115/47).
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Sverige
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Prop. 2007/08:135. Ny konkurrenslag m.m.
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