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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NIILO JAASKINEN
foredraget den 26 april 2012*

Mal C-138/11

Compass-Datenbank GmbH
mot
Republiken Osterrike

(begiran om forhandsavgorande fran Oberster Gerichtshof (Osterrike))

"Konkurrens — Missbruk av dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF — Begreppet 'foretag’ —
Vidareutnyttjande av uppgifter fran den offentliga sektorn — Absolut forbud mot ateranvdndning av
uppgifter i offentligt foretagsregister — En medlemsstats vdgran att bevilja licens for massoverforing av
uppgifter for affairsmissigt aterutnyttjande — Identifiering av marknaden i foregaende led —
Nodvandiga nyttigheter — Leveransvigran — Direktiv 68/151/EEG — Direktiv 96/9/EG —
Direktiv 2003/98/EG”

I - Inledning

1. I malet har Oberster Gerichtshof (Osterrikes hogsta domstol) hinskjutit tolkningsfragor for att fa
klarhet i huruvida den Osterrikiska staten ska ses som ett foretag pa det sétt som avses i artikel 102
FEUF ndr den forhindrar vidareutnyttjande av uppgifter ur det offentliga registret over foretag
(foretagsregister) och forhindrar kommersialisering av dessa uppgifter for att uppritta en mer
omfattande tjanst med niringslivsinformation. Om sa é&r fallet har domstolen darutéver ombetts ge
klarhet i huruvida den si kallade teorin om nodvéndiga nyttigheter ("essential facilities”) ér tillaimplig.
Teorin ror situationer dér ett foretags kontroll av resurserna pa en marknad i foregaende led kan
skapa en dominerande stéllning pa marknaden i efterf6ljande led.

2. Dessa fragor har uppstatt i ett sammanhang dér EU-rattsliga principer om rittsligt skydd for
databaser, medlemsstaternas offentliga foretagsregister och vidareutnyttjande av information fran den
offentliga sektorn #r tillimpliga. Anledningen hirtill &r att Republiken Osterrike har &beropat ett
direktiv enligt vilket den &r forpliktad att tillhandahalla ett register med information om bolag, ett
annat direktiv om rattsligt skydd for databaser och ett tredje om vidareutnyttjande av information fran
den offentliga sektorn. Compass-Datenbank, bolaget som inledde det nationella mélet, har a sin sida
aberopat direktivet om vidareutnyttjande av information fran den offentliga sektorn, till stod for vad
bolaget anfort angaende missbruk av dominerande stéllning och i synnerhet teorin om nddvéindiga
nyttigheter.

1 — Originalsprék: engelska.
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II — EU-lagstiftningen

Direktiv 68/151/EEG?
3. I artikel 3 i direktiv 68/151/EEG foreskrivs foljande:

”1. I varje medlemsstat skall en akt laggas upp for varje bolag i det centrala register, handelsregister
eller bolagsregister dar bolaget &r registrerat.

2. Alla handlingar och uppgifter som ar offentliga enligt artikel 2 skall forvaras i akten eller foras in i
registret; ...

3. En fullstindig eller partiell kopia av de handlingar och uppgifter som avses i artikel 2 maste finnas
att tillga pa begdran. Fran och med senast den 1 januari 2007 kan ansokan inldmnas till registret i
pappersform och i elektronisk form enligt den s6kandes val.

Senast fran och med ett datum som varje medlemsstat far vilja, dock senast den 1 januari 2007, skall
kopior enligt forsta stycket kunna fas fran registret i pappersform och i elektronisk form enligt den
sokandes val ...

Priset for att fa en kopia av sddana handlingar och uppgifter som avses i artikel 2 eller delar av dem i
pappersform eller i elektronisk form far inte 6verstiga den administrativa kostnaden.

Papperskopior skall vara bestyrkta om inte bestéllaren avstér fran det. Elektroniska kopior far inte vara
bestyrkta forutom nér bestillaren uttryckligen begér detta ...

4. De i punkt 2 avsedda handlingarna och uppgifterna skall offentliggéras i den av medlemsstaten
utsedda nationella tidningen, antingen genom att de helt eller delvis aterges eller genom hénvisning
till den handling som tagits in i akten eller forts in i registret. Den utsedda nationella tidningen kan
vara en tidning i elektronisk form ...

5. Bolaget far dberopa handlingar och uppgifter mot tredje man forst sedan de har offentliggjorts enligt
punkt 4, om inte bolaget visar att tredje man kinde till handlingen eller uppgiften.

Nar det géller atgdrder som vidtas fére den sextonde dagen efter offentliggérandet far en handling eller
en uppgift dock inte dberopas mot en tredje man som visar att det var omojligt for honom att kdnna
till handlingen eller uppgiften ...”

Direktiv 96/9/EG *
4. Av skilen 40 och 41 i direktiv 96/9 framgar foljande:

”(40) Det specifika foremalet for [rdtten] av sitt eget slag dr att garantera att investeringar for
anskaffning, granskning och presentation av innehallet i en databas skyddas foér en bestamd tid.
Denna investering kan besta i att pengar och/eller tid och energi lagts ned pa projektet.

2 — Radets forsta direktiv av den 9 mars 1968 om samordning av de skyddsatgiarder som krévs i medlemsstaterna av de i artikel 58 andra stycket i
fordraget avsedda bolagen i bolagsminnens och tredje mans intressen, i syfte att gora skyddsatgérderna likvirdiga inom gemenskapen
(68/151/EEG) (EGT L 65, s. 8; svensk specialutgéva, volym 1, s. 3), i dndrad lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv
2003/58/EG av den 15 juli 2003 om é&ndring av radets direktiv 68/151/EEG nér det giller krav pa offentlighet i vissa typer av bolag
(EUT L 221, s. 13).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 96/9/EG av den 11 mars 1996 om rittsligt skydd for databaser (EGT L 77, s. 20).
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(41) Syftet med rétten av sitt eget slag dr att ge dataproducenten mojlighet att forhindra olovligt
utdrag och/eller ateranvindning av hela eller en visentlig del av innehallet i en databas.
Databasproducenten dr den som tar initiativet och tar pa sig risken att utféra investeringarna.
Definitionen av producent utesluter saledes sarskilt underleverantérerna.”

5. I artikel 7 i direktiv 96/9, med rubriken "Rattighetens foremal”, som aterfinns i kapitel III, "Ratt av
sitt eget slag”, foreskrivs foljande:

”1. Medlemsstaterna skall tillerkénna en databasproducent som vid anskaffning, granskning eller
presentation visar sig innehalla en kvantitets- eller kvalitetsméssigt sett vésentlig investering, riatten att
forbjuda utdrag och/eller ateranvindning av hela eller en kvalitativt eller kvantitativt sett vésentlig del
av databasens innehall.

2. I detta kapitel avses med

a)  utdrag: en varaktig eller tillfillig overflyttning av hela eller en visentlig del av innehéllet i en
databas, oberoende av pa vilket sétt och i vilken form detta sker,

b)  dteranvindning: nér hela eller en viasentlig del av innehallet i en databas gors tillgénglig for
allménheten genom spridning av exemplar, uthyrning, on-line o6verforing eller 6verforing i
nagon annan form. Niar en kopia av databasen en gang salts inom gemenskapen av
rattsinnehavaren eller med dennes medgivande, konsumeras hans rdtt att kontrollera
aterforsaljningen inom gemenskapen av detta exemplar

3. Den ritt som avses i punkt 1 kan 6verforas, 6verlatas eller ges som gava genom licensavtal ...

5. Aterkommande eller systematiskt utdrag och/eller ateranvindning av visentliga delar av innehallet i
den databas, som forutsitter forfoganden som strider mot normalt bruk av basen eller som orsakar
databasproducenternas lagstadgade réttigheter oforsvarlig skada, ér ej tillatna.”

Direktiv 2003/98/EG *
6. Av skilen 8 och 9 i direktiv 2003/98 framgar foljande:

”(8) Det behovs en allmidn ram for villkoren for vidareutnyttjande av handlingar frén den offentliga
sektorn for att rdttvisa, proportionella och icke-diskriminerande villkor fér vidareutnyttjande av
sadan information skall kunna sékerstillas. Offentliga myndigheter samlar in, framstiller,
reproducerar och sprider handlingar for att fullgora sina offentliga plikter. Att utnyttja sddana
handlingar av andra skél utgor vidareutnyttjande. Medlemsstaterna kan i sin politik ga langre én
de miniminormer som faststills i detta direktiv och fo6ljaktligen tillata mer omfattande
vidareutnyttjande.

(9) Detta direktiv innehaller ingen skyldighet att tilldta vidareutnyttjande av handlingar. Beslutet om
huruvida vidareutnyttjande skall tillétas eller ej kommer fortfarande att fattas av medlemsstaterna
eller den berorda offentliga myndigheten... Offentliga myndigheter bor fraimja och uppmuntra
vidareutnyttjande av handlingar, inbegripet officiella handlingar av lagstiftningskaraktir och
administrativ karaktér, i de fall den offentliga myndigheten har ritt att tillata vidareutnyttjandet.”

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2003/98/EG av den 17 november 2003 om vidareutnyttjande av information fran den offentliga
sektorn (EUT L 345, s. 90).
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7.1 skal 22 i direktiv 2003/98 foreskrivs foljande: ”... Direktivet paverkar inte forekomsten av
immateriella réittigheter hos offentliga myndigheter eller deras dganderitt av desamma, och det medfor
inte heller nagon begriansning av utévandet av dessa rittigheter utover de granser som faststills i detta
direktiv ... Offentliga myndigheter bor emellertid anvidnda sin upphovsritt pa ett sitt som underlattar
vidareutnyttjande.”

8. Av artikel 1.1 i direktiv 2003/98, med rubriken "Syfte och riackvidd”, framgar f6ljande:

”1. I detta direktiv faststills en minimiuppséttning regler for vidareutnyttjande av handlingar som finns
hos offentliga myndigheter i medlemsstaterna samt for hur detta vidareutnyttjande skall underlittas i
praktiken.”

9.1 artikel 2.4 i direktiv 2003/98 definieras vidareutnyttjande som “personers eller rittssubjekts
anvindning av handlingar som finns hos offentliga myndigheter for andra kommersiella eller
icke-kommersiella dndamal dn det ursprungliga dndamal for vilket handlingarna framstilldes inom
den offentliga verksamheten. Utbyte av handlingar mellan offentliga myndigheter som enbart sker i
samband med deras offentliga verksamhet skall inte anses utgoéra vidareutnyttjande.”

10. I artikel 3 i direktiv 2003/98, med rubriken "Allmén princip”, stadgas foljande:

"Om vidareutnyttjande av handlingar som finns hos offentliga myndigheter tillats skall
medlemsstaterna se till att dessa handlingar kan vidareutnyttjas for kommersiella eller
icke-kommersiella dndamal i enlighet med villkoren i kapitlen III och IV. Om mojligt skall
handlingarna goras elektroniskt tillgédngliga.”

IIT - Malet vid den nationella domstolen, tillimplig nationell lagstiftning och tolkningsfragorna

A — Foretagsregistret

11. Enligt 1 och 2 §§ i Firmenbuchgesetz (lagen om foretagsregistret, nedan kallad FBG)® ér foretag
skyldiga att registrera vissa uppgifter i foretagsregistret som, enligt samma bestimmelser, ska vara
offentliga. Enligt 3 § ska dessa uppgifter innefatta firma, foretagsform, séte, en kort beskrivning av
verksamhetens syfte, filialer, namn och fodelsedatum for personer med behdrighet att foretrdda
bolaget och uppgifter om behorighetens omfattning, samt uppgifter om eventuell likvidation eller
inledande av insolvensférfarande.

12. Uppgifterna som den Osterrikiska staten samlat in holls fram till &r 1990 tillgiangliga for
allmanheten via de domstolar som forde dessa foretagsregister. Det ér fortfarande mojligt att ta del av
foretagsregistret vid lokala och regionala domstolar (Berzirksgerichte) eller genom notarius publicus
(33 och 35 §§ FBG) mot en lagstadgad domstolsavgift.

13. Foretagsregistret datoriserades med start den 1 januari 1991 och i slutet av 1994 var samtliga
foretagsuppgifter overforda. Fran 1993 var det mojligt for allmadnheten att gora sokningar via videotex
och sedan 1999 har det varit mdjligt att gora webbsokningar i foretagsregistret via internet. I 34 §
FBG fastslas att varje person har ritt att utan drojsmal fa ta del av uppgifterna i foretagsregistret
elektroniskt, under forutsattning att det finns tekniska resurser och tillgénglig personal.

5 — BGBL nr 10/1991.
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14. Allménhetens tillgdng till foretagsregistret via internet férindrades ar 1999 nir Osterrike
inledningsvis tilldelade fem foretag kontraktet for att satta upp betalningsstillen (Verrechnungsstellen)
for den avgiftsbelagda formedlingen av uppgifter ur foretagsregistret via internet.® Dessa
betalningsstéllen tar ut en lagstadgad avgift och tar betalt for sina tjanster. Avgifterna for skyndsam
sokning och allmdn sokning &r faststillda i Firmenbuchdatenbankverordnung (férordningen om
foretagsregisters databaser, nedan kallad FBDV).” Avgifterna uppbirs av betalningsstillena och
vidarebefordras till Osterrikiska staten. Avgiften faststélls utifrdn den typ av information som sokts.
Avgifter som betalningsstillena darutover onskar ta ut for sina tjdnster maste forst godkdnnas av
justitieministeriet.

15. Foretagsregistret dr en skyddad databas. Innehavaren av sui gemeris-rétten (rattigheten av sitt eget
slag) dr den osterrikiska staten. Enligt 4 § andra stycket FBDV medfor inte rétten att fa del av
uppgifterna i foretagsregistret nagon ratt att vidta atgdrder for spridning (forbjuden ateranviandning).
Denna rittighet dr forbehallen den osterrikiska staten som databastillverkare, i enlighet med gillande
upphovsrittsliga regler som antogs i samband med att direktiv 96/9 inférlivades.®

B — Compass-Datenbanks databas

16. I o6ver 130 ar har Compass-Datenbank GmBH (nedan kallat Compass-Datenbank) och dess
rattsliga foregangare haft tillgang till samlingar av information om foretag som den osterrikiska staten
innehaft. Ar 1995 borjade de administrera en niringslivsdatabas som ar tillginglig via internet och
vars innehall delvis harror fran denna information.

17. Compass-Datenbanks databas innehaller en ansenlig méngd information utéver den som héarror
fran foretagsregistret. Den innehaller uppgifter om aktieinnehav, telefon- och faxnummer,
e-postadresser, branscher som foretagen édr verksamma inom, tillsammans med en kort beskrivning av
foretaget samt i vilka banker konton innehas. For att kunna tillhandahalla denna informationstjanst &r
Compass-Datenbank beroende av dagliga uppdateringar av uppgifter ur foretagsregistret, som sedan
kompletteras med deras egna efterforskningar.

18. Fram till december 2001 erholl Compass-Datenbank dessa uppgifter fran Bundesrechenzentrum
(osterrikiska forbundsdatacentrum) utan nagon begrinsning betriffande dessa uppgifters
ateranvandning. Compass-Datenbank fick tillgdng till uppgifterna i egenskap av utgivare av
Zentralblatt fiir Eintragungen in das Firmenbuch der Republik Osterreich (Tidning for registreringar i
Republiken Osterrikes foretagsregister). Compass-Datenbank ateranvinde sedan uppgifterna i sin egen
néringslivsdatabas.

C — Forfarandet vid de nationella domstolarna

19. Ar 2001 inledde osterrikiska staten ett forfarande mot Compass-Datenbank vid Handelsgericht
Wien (Wiens handelsdomstol) och yrkade bland annat att Compass-Datenbank skulle forpliktas att
upphora att anvinda uppgifter ur foretagsregistret, i synnerhet for lagring, mangfaldigande och i den
man dessa gjordes tillgingliga for tredje man. Oberster Gerichtshof bif6ll delvis en ansdkan om
sakerhetsatgiarder i malet genom beslut av den 9 april 2002 och foérelade Compass-Datenbank att, till
dess malet avgjorts slutligt, avstd fran att anvidnda fOretagsregistret for att uppdatera sin egen
ndringslivsdatabas och i synnerhet fran att lagra eller pa annat sitt maéngfaldiga uppgifter fran

6 — Vid den muntliga férhandlingen forklarade foretridaren for Republiken Osterrike att denna lésning valdes enbart pa grund av att staten
saknade den infrastruktur som kravdes for webbaserad fakturering och betalning betriffande formedling av uppgifter ur foretagsregistret via
internet.

7 — BGBL II, nr 240/1999.

8 — Enligt vad Compass-Datenbank gjort géllande i sina skriftliga yttranden atnjot den osterrikiska staten inte nagot upphovsrittsligt skydd for
offentliga register fére 1998.
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foretagsregistret for att formedla dessa till tredje man, gora dessa uppgifter tillgingliga for tredje man
eller tillhandahalla uppgifter som harrorde fran detta register, sdvida Compass-Datenbank inte erhallit
dessa uppgifter mot skilig ersittning som erlagts till den oOsterrikiska staten. Av begiran om
férhandsavgorande framgar inte huruvida de oOsterrikiska domstolarna sedermera avgjorde malet
slutligt.

20. Vid den muntliga forhandlingen forklarade Compass-Datenbank att det, trots detta, &nda
fortsédttningsvis har erhallit uppgifter ur foretagsregistret, men mot en ersittning som den 0Osterrikiska
staten har ansett vara for lag.

21. En ny talan vicktes den 21 december 2006 enligt vilken Compass-Datenbank yrkade att Republiken
Osterrike skulle forpliktas, i enlighet med Bundesgesetz iiber die Weiterwendung von Informationen
offentlicher Stellen (férbundslag avseende vidareutnyttjande av uppgifter fran offentliga myndigheter),’
att till Compass-Datenbank utge vissa handlingar som fanns tillgéngliga i foretagsregistret, mot en
skilig avgift. Compass-Datenbank yrkade nidrmare bestamt att fa tillgdng till handlingar i form av
utdrag ur foretagsregistret innehallande uppgifter om de foretag for vilka nya uppgifter inforts eller
raderats foregdende dag, liksom utdrag ur foretagsregistret med historiska fakta.

22. Genom det rattsforfarandet faststilldes att Compass-Datenbank inte hade nagon siddan ritt enligt
IWG. Diremot ansigs Compass-Datenbank mojligen kunna finna stod for sin talan i
konkurrensrittsliga bestammelser. Efter att ha genomgatt ett flertal instanser togs malet upp till
provning i Oberster Gerichtshof, som fann det nodvindigt att hénskjuta foljande tre fragor till
domstolen for férhandsavgorande:

”1)  Ska artikel 102 FEUF tolkas sa att en myndighet &r att ses som ett foretag nér den i en databas
(foretagsregister) lagrar uppgifter vilka foretag enligt lag dr skyldiga att ldmna och den mot
ersattning ger mojlighet att ta del av uppgifter i databasen och/eller tillhandahaller utskrifter fran
denna, men inte tillater ndgon anvindning som gar utéver detta?

For det fall att fraga 1 besvaras nekande:

2)  Ar myndigheten att ses som ett foretag nir den med &beropande av sin sui gemeris-ritt i
egenskap av databasproducent forbjuder anvindning av databasen som gar utover att ta del av
dess innehall och gora utskrifter av denna?

For det fall fraga 1 eller fraga 2 besvaras jakande:

3)  Ska artikel 102 FEUF tolkas s, att principerna i domarna i de forenade mélen RTE och ITP mot
kommissionen (nedan kallade Magill) och i malet IMS Health' (teorin om ndodvindiga
nyttigheter, ‘essential facilities’) &r tillimpliga d&ven om det inte finns nagon marknad i féregaende
led, eftersom de skyddade uppgifterna insamlas och sparas i en databas (foretagsregister) i
samband med myndighetsutévning?”

23. Skriftliga yttranden har inkommit fran Compass-Datenbank, den osterrikiska regeringen, Irland,
den nederlindska regeringen, den polska regeringen, den portugisiska regeringen och Europeiska
kommissionen. Compass-Datenbank, den Osterrikiska regeringen, Irland och Europeiska
kommissionen nérvarade vid forhandlingen den 2 februari 2012.

9 — BGBL I, nr 135/2005. Det har inte redogjorts ndrmare fér denna fraga i begdran om forhandsavgorande, inte heller har den citerade
bestimmelsen belysts. Det kan dock noteras att det stadgas i 7 § IWG att avgifter som myndigheter tar ut fér vidareutnyttjande av uppgifter
fran den offentliga sektorn inte far 6verstiga de kostnader som ar hénforliga till detta jamte skilig vinstmarginal.

10 — Domstolens dom av den 6 april 1995 i de forenade mélen C-241/91 P och C-242/91 P (REG 1995, s. 1-743) respektive av den 29 april 2004 i

mal C-418/01 (REG 2004, s. I-5039).
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IV — Bedomning
A — Inledande synpunkter

1. Betalningsstallenas roll

24. Mot bakgrund av vad som framkommit i de skriftliga yttrandena som inkommit till domstolen
finns det anledning att inledningsvis titta ndrmare pa betalningsstdllenas roll, framfor allt med
avseende pa hur denna inverkar pa bedomningen av huruvida den Osterrikiska staten dgnar sig at
ndringsverksamhet.

25. Som redogjordes for ovan i punkt 14 instiftades ar 1999 ett system for att skapa atkomst till
foretagsregistret genom att inrdtta betalningsstillena. Dessa erbjuder tillgdng via internet till
foretagsregistret mot betalning. Foér nirvarande kan, vilket Osterrikes ombud forklarade vid
forhandlingen, alla foretag som uppfyller de uppstillda kraven avseende tjinsten och utforandet
godkdnnas som betalningsstille. Det finns numera tio betalningsstillen som atagit sig detta uppdrag,
varav ett ingér i samma koncern som Compass-Datenbank."

26. Betalningsstéllena uppréttar en forbindelse mellan kunden och foretagsregistret via internet. De ar
forhindrade att vidareanvdnda uppgifterna i fOretagsregistret eller att dndra innehallet eller
presentationen av den hdmtade informationen. De &r vidare forhindrade att komplettera innehallet
genom att infoga reklam. I motsvarande man &r det forbjudet for betalningsstillenas kunder att
ateranvanda uppgifterna pa ett sitt som utgdr ett intrdng i den Osterrikiska statens sui gemeris-ritt
betriffande foretagsregistret. Detta betyder att forbudet mot sidan ateranvindning som ticks av sui
generis-rétten ar absolut och hiavdas av den Osterrikiska staten pa ett icke-diskriminerande sitt.

27. Det dr viktigt att notera att Compass-Datenbank med sin talan vid de nationella domstolarna sokt
fa ratt till massoverforing av nyinforda uppgifter i foretagsregistret, mot en skilig avgift, med ritt att
ateranvanda uppgifterna for att infora dessa i Compass-Datenbanks informationstjanst och sprida
dem.

28. Syftet med en sadan talan &ér att Compass-Datenbank ska ges tillatelse att tillhandahalla en
informationstjanst som bygger pa uppgifter som redan é&r allmint tillgingliga genom
betalningsstéllena. Enligt vad Compass-Datenbank papekade vid forhandlingen vill de erbjuda mer &n
enbart en kopia av den information som betalningsstillena tillhandahaller. De onskar ge
informationen ett mervirde genom att utoka den med ytterligare material. Vidare kraver deras
affarsidé att foretaget far tillgang till nya och uppdaterade uppgifter for en avgift som é&r ldgre dn den
lagstadgade avgiften som betalningsstéllena tar ut. Detta dr dven vad Compass-Datenbank kriavde med
sin talan vid de nationella domstolarna, och foreslog dérvid en viss avgift som de ansag var skilig att
erldgga till den Osterrikiska staten.

29. Det ar viktigt att fa en klar bild av betalningsstéillena av tva skidl. For att avgora huruvida
myndigheten upptréder i egenskap av ett sadant "foretag” som avses i EU:s konkurrensritt maste var
och en av den aktuella myndighetens verksamheter utredas. Myndigheten anses upptriada som ett
foretag i den man dessa verksamheter dr av ekonomisk natur.'” Det d4r med andra ord den 6sterrikiska
statens verksamheter, snarare dn betalningsstillenas, som blir avgérande fér bedomningen av i vilken
utstrackning artikel 102 FEUF ska tillimpas pa forevarande tvist.

11 — Vid forhandlingen framkom att detta betalningsstille var ett systerforetag till Compass-Datenbank.

12 — Se dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser (REG 1991, s. 1979; svensk specialutgéva, s. I-135), punkt 21, dom av den
16 mars 2004 i de forenade mélen C-264/01, C-306/01, C-354/01 och C-355/01, AOK Bundesverband m.fl. (REG 2004, s. [-2493), punkt 59,
och dom av den 19 januari 1994 i mal C-364/92, SAT Fluggesellschaft (REG 1994, s. I-43; svensk specialutgava, s. I-1), punkt 18.
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30. En sadan uppdelning ar vidare av betydelse da det, for att avgora huruvida ett foretag missbrukar
sin dominerande stdllning genom att vagra att tillhandahélla en vara eller en tjénst, krdvs att man
forst identifierar pa vilken marknad som foretaget har en dominerande stillning. Denna utredning &r
saledes snarare inriktad pa den Osterrikiska staten dn pa betalningsstillena.

31. Enligt min mening ska denna struktur bedomas pa foljande sétt. Den Osterrikiska staten Gverlater
en offentlig tjanstekoncession till betalningsstillena. Jag har néatt denna slutsats genom att fista
avseende vid att betalningsstillena, under insyn av justitieministeriet, har en viss frihet att bestimma
sitt pris for tillgding via internet till foretagsregistret (det pris som gar utover den lagstadgade
domstolsavgiften) och att ersittningen inte erldggs av den upphandlande myndigheten som tilldelade
dem avtalet utan av tredje man." Det ér betalningsstillet som star den affirsmissiga risken avseende
tillgangen till foretagsregistret via internet, vilket d&ven det tyder pa att den Osterrikiska staten endast
medgett en tjianstekoncession.™*

32. Det har slagits fast att en medlemsstats vigran att bevilja en exklusiv licens i form av
tjianstekoncession omfattas av skyldigheten att iaktta de grundliggande bestimmelserna i FEU och
FEUF i allminhet, sérskilt artikel 56 FEUF, samt principerna om likabehandling och om férbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet samt den dirav féljande skyldigheten att limna insyn."
Langre én sa stracker sig inte medlemsstaternas skyldighet. Avtal om tjanstekoncession omfattas inte
av tillimpningsomradet for ndgot av direktiven som ror offentlig upphandling. '°

33. I forbigdende kan noteras att fragan kan uppsta huruvida de lagstadgade avgifterna och/eller
tillaggsersattningen som betalningsstéllena tar ut overstiger den tillatna "administrativa kostnaden” for
att erhalla kopior av handlingar eller uppgifter som avses i artikel 3.3 i direktiv 68/151. Huruvida
Osterrike handlar i strid mot direktiv 68/151 #r dock inte avgorande for frdgan huruvida den
osterrikiska staten agerar i egenskap av foretag' genom att vidgra masstillgdng till uppgifter och
ateranvandning av de aktuella uppgifterna.

34. Aven om betalningsstillenas verksamhet vidare maste ses som uppenbart ekonomisk, saknar detta
relevans for fragan huruvida den Osterrikiska staten har missbrukat sin stédllning genom att vagra att
bevilja Compass-Datenbank licens for masstillgang till uppgifter eller tillita ateranvdndning av
foretagsregistrets uppgifter. Anledningen &r att betalningsstéillena ar aktorer pd en annan marknad
utan samband med den som Compass-Datenbank oOnskar vara verksam pa. Betalningsstéllena ar
aktorer pa marknaden for elektronisk tillgang till foretagsregister. De tillhandahéller med andra ord
endast en elektronisk ingadng och ett decentraliserat kundgranssnitt till informationen som innehas av
den osterrikiska staten.

35. Compass-Datenbank har inte uteslutits fran denna marknad utan har tilltrdde till den pa
icke-diskriminerande grunder. Som ndmnts ovan aterfinns ett betalningsstille verksamt pa denna
marknad i samma koncern. Compass-Datenbank efterstravar inte att fa rétt till ateranvandning av
uppgifterna fran betalningsstéllena, som é&r utestingda fran siddan ateranvindning i samma
utstrackning, utan snarare ett alternativt sdtt att fa tillgang till uppgifterna. Compass-Datenbank
hiavdar att den osterrikiska staten har missbrukat sin stillning genom att forhindra att en marknad for
kommersialisering av dessa uppgifter uppstar eller bestar.

13 — Se dom av den 10 september 2009 i mal C-206/08, Eurawasser (REG 2009, s. I-8377), punkterna 53-57, och dom av den 10 mars 2011 i
mal C-274/09, Privater Rettungsdienst und Kranentransport Stadler (REU 2011, s. 1-1335), punkterna 24-25. Enligt EU:s
sekundérlagstiftning &r tjanstekoncession ett kontrakt av samma typ som ett offentligt tjanstekontrakt med den skillnaden att ersittningen
for tjansternas utforande utgérs antingen av endast ritten att utnyttja tjdnsten eller av dels en sadan ritt, dels betalning.

14 — Se domen i malet Eurawasser (ovan fotnot 13), punkterna 67 och 68, och domen i malet Privater Rettungsdienst und Kranentransport
Stadler (ovan fotnot 13), punkt 26.

15 — Dom av den 3 juni 2010 i mal C-203/08, Sporting Exchange (REU 2010, s. I-4695), punkt 39.
16 — Se domen i malet Sporting Exchange (ovan fotnot 15), punkt 39.

17 — Diéremot kravs det ytterligare utredning for att avgora om de lagstadgade avgifterna for sokningar i foretagsregistret, som den osterrikiska
staten har bestimt med stod av sin sui generis-ritt till databasen, dr sa pass hoga att den ger verksamheten en ekonomisk karaktir.
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2. Direktivens tillamplighet

36. En ytterligare inledande fraga som maste belysas har uppkommit till f6ljd av den 0Osterrikiska och
den nederlindska regeringens skriftliga yttranden. Den roér huruvida, och i sa fall pa vilket sitt,
Osterrikes skyldigheter till foljd av direktiven 68/151 och 2003/98 inverkar vid bedémningen av
huruvida den bedriver ekonomisk verksamhet pa sitt som har betydelse for tillimpligheten av
artikel 102 FEUF.

37. I en situation dér ett direktiv star i konflikt med en bestimmelse i EU-férdragen, som artikel 102
FEUF, har de senare utan tvivel foretrade. Men inom Europeiska unionen, liksom inom vilket annat
samfund grundat pa principen om konstitutionalism och réttsstatsprincipen, dr det lagstiftarens
uppgift att beakta och balansera de mer abstrakta och generella principerna i grundlagen, eller som &r
fallet inom Europeiska unionen, i fordragen. '

38. I enlighet med detta synsitt, i synnerhet det som framkommit i den nederldndska regeringens
skriftliga yttrande, viger direktiv och deras innehall lika tungt som nationell lag vid avgorandet av
huruvida en medlemsstat bedriver sadan ekonomisk verksamhet som faller inom tillimpningsomradet
for artikel 102 FEUF, till skillnad fran myndighetsutovning som faller utanfér. Prévningen av huruvida
en myndighet bedriver ekonomisk verksamhet innefattar en bedémning av verksamhetens art, syfte och
de regler som giller for den."” Detta omfattar att beakta samtliga tillimpliga direktiv, vilket domstolen
belyste i dom av den 12 december 2006 i mél T-155/04, Selex Sistemi Integrati mot kommissionen,*
dér ett direktiv var betydelsefullt f6r bedomningen av om Eurocontrols verksamhet var av ekonomisk
eller offentlig karaktar.

39. Sa i stéllet for att placera direktiven pa en sida pa grund av normhierarkin, utgér de enligt min
mening en viktig del av den beddmning som domstolen dr ombedd att utféra. Bade direktiv 68/151
och 2003/98, tillsammans med direktiv 96/9, innehaller bestimmelser som &r betydelsefulla for att
avgora huruvida den osterrikiska staten bedriver ekonomisk verksamhet eller myndighetsutévning, nir
den forbjuder ateranvindning av uppgifter ur foretagsregistret och viagrar att bevilja licens for
masstillgang till uppgifter.

B — Den forsta och den andra tolkningsfragan

1. Tolkningsfragornas omfattning

40. Den hénskjutande domstolen vill att domstolen ska avgora huruvida den oOsterrikiska staten under
forevarande omstdndigheter &r ett "foretag” enligt artikel 102 FEUF och, darutéver, huruvida teorin om
"nodvandiga nyttigheter” &r relevant vid avgorandet av malet ndr det av allt att doma saknas en
marknad i foregaende led.

41. Enligt min mening dr domstolens uppgift dock begriansad till att ge den hianskjutande domstolen
vagledning avseende huruvida den oOsterrikiska staten utovar offentligrattsliga maktbefogenheter och
rittigheter, vilket utesluter ekonomisk verksamhet,” eller huruvida tvirtom atminstone en av
verksamheterna i fraga utgor en ekonomisk verksamhet som kan sirskiljas fran den Osterrikiska

18 — Av denna anledning kan unionsrittsakter inte forklaras ogiltiga utan att domstolen har slagit fast att det foreligger en oférenlighet med
fordragen inom ramen for en provning av sekundéra rittsakter. Se dom av den 22 oktober 1987 i mal T-314/85, Foto-Frost (REG 1987,
s. 4199; svensk specialutgava, s. 233).

19 — Se domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 30. Min kursivering.

20 — Domen i mélet (REG 2006, s. 11-4797), dverklagad i dom av den 26 mars 2009 i mal C-113/07 P, Selex Sistemi Integrati mot kommissionen
(REG 2009, s. 1-2207).

21 — Se domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 27, dom av den 18 mars 1997 i mal C-343/95, Diego Cali & Figli (REG 1997,
s. I-1547), punkt 22, och domen i malet C-113/07 P, Selex Sistema Integrati mot kommissionen (ovan fotnot 20), punkt 70.
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statens offentliga verksamheter.” Om det senare ér fallet har domstolen vidare ombetts ge vigledning
avseende rekvisiten i bestimmelserna om missbruk av dominerande stillning, i form av
leveransvigran,® och sirskilt under vilka omstindigheter vigran att bevilja licens for material som &r
skyddat av en sui generis-ritt till en databas faller inom tillimpningsomradet for artikel 102 FEUF.

42. Jag kommer att undersoka de tva forsta punkterna genom att préva den forsta och den andra
tolkningsfragan gemensamt. Den sista punkten angdende vigran att bevilja licens kommer att
behandlas i samband med att den tredje tolkningsfragan provas separat.

43. Vid bedomningen av dessa fragor kréivs, som den polska regeringen har papekat, att domstolen
tittar ndrmare pa tre specifika verksamheter med beaktande av domstolens rattspraxis gillande under
vilka omstdndigheter en myndighet anses agera som ett foretag och dérigenom bli bunden av EU:s
regler om férbud mot missbruk av dominerande stillning enligt artikel 102 FEUF. Dessa verksamheter
ar:

1.  Lagring av information som foretag enligt lag &r skyldiga att ldmna i en databas
(foretagsregistret).

2. Tillatande av sokningar i och/eller utskrifter av foretagsregistret mot en avgift.

3.  Forbud mot ateranvindning av uppgifterna ur foretagsregistret.

44. Innan dessa fragor provas &dr det viktigt att notera att den tillimpliga Osterrikiska lagstiftningen
avspeglar en restriktiv héllning gentemot mojligheten att forse tredje man med tjanster med
ndringslivsinformation genom en bearbetning av uppgifter ur foretagsregistret. Andra medlemsstater,
sasom Irland, har antagit en mer liberal héllning och tillater exempelvis licenser for masstillgang till
uppgifter samt vidareanviandning av dessa for kommersiella syften. Oberoende av fordelarna med
dessa olika betraktelsesitt begransar EU-rétten endast de val av tillvagagangssidtt som medlemsstaterna
beslutar om ndr de agerar som foretag.

2. Att lagra information i foretagsregistret

45. Inom konkurrensréitten omfattar begreppet foretag varje enhet som utovar ekonomisk verksambhet,
oavsett enhetens rittsliga stillning och dess finansieringssitt.** Detsamma giller fér medlemsstaterna.
Det saknar betydelse om medlemsstaten handlar direkt genom ett organ som ar en del av dess
offentliga forvaltning eller genom ett organ som medlemsstaten har beviljat sérskilda eller exklusiva
rittigheter.” Det ir i stillet nodvindigt att undersoka hur de verksamheter ér beskaffade som utévas
av det offentliga foretaget eller organet i friga.*

22 — Se domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 28, dom av den 12 december 2000 i mal T-128/98, Aéroports de Paris (REG
2000, s. 11-3929), punkt 108, principen om sérskiljning faststélldes av domstolen i dom av den 24 oktober 2002 i mal C-82/01 P, Aéroports
de Paris (REG 2002, s. 1-9297), punkt 81.

23 — Se dom av den 5 oktober 1988 i méal 53/87, CICRA m.fl. mot Renault (REG 1988, s. 6039), dom av den 5 oktober 1988 i mal 238/87, Volvo
mot Veng (REG 1988, s. 6211), domen i de forenade malen Magill (ovan fotnot 10), dom av den 26 november 1998 i mél C-7/97, Bronner
(REG 1998, s. 1-7791), domen i malet IMS Health (ovan fotnot 10), dom av den 17 september 2007 i mal T-201/04, Microsoft mot
kommissionen (REG 2007, s. 11-3601).

24 — Se domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 18.
25 — Se domen i malet Diego Cali & Figli (ovan fotnot 21), punkt 17.
26 — Se domen i malet Diego Cali & Figli (ovan fotnot 21), punkt 18.
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46. Det enda som hindrar att offentliga myndigheter anses som foretag &r att de utdvar
offentligrittsliga maktbefogenheter eller rittigheter, vilket utesluter ekonomisk verksamhet.” Det &r
nodvandigt att bedoma den ifrdgavarande offentliga myndighetens alla verksamheter var for sig. For
det fall verksamheterna gér att sdrskilja fran varandra ska den offentliga myndigheten anses som ett
foretag i den utstrickning som den bedriver ekonomisk verksamhet.”® Enligt rittspraxis utgors
ekonomisk verksamhet av sddan verksamhet som bestar i att erbjuda varor eller tjdnster pa en viss
marknad.”

47. Det ar utan tvekan sa att lagring i en databas, i forevarande fall foretagsregistret, av information
som foretag lamnat pa grund av deras lagstadgade skyldighet att gora sd, dr pa grund av sin art, sitt
syfte och de regler som giller f6r den nira forbunden med myndighetsutévningen.*

48. Lagringen av uppgifter i foretagsregistret, pa grundval av en lagstadgad skyldighet att gora sa, utgor
en verksamhet som utfors for att tillgodose allménintresset av rittssakerhet. Rattssubjekten som rdknas
upp i 2 § FBG ar skyldiga att ldmna de uppgifter som anges i 3 § FBG for att uppfylla kraven som
uppstélls i 4-7 §§ FBG. Darutover ar de skyldiga att utan drdjsméal meddela dndringar i redan
registrerade uppgifter (se 10 § FBG). Osterrikiska staten kan infora administrativa sanktioner for att se
till att de uppgifter som omfattas av anmailningsplikten meddelas i rétt tid (24 § FBG). Detta har
betydelse eftersom det har slagits fast att réttigheter och befogenheter som avviker frin allmin lag
utgor en indikator pé att det ror sig om myndighetsutévning. >

49. Vidare har denna verksamhet direkt anknytning till den osterrikiska statens skyldigheter enligt
direktiv 68/151, och sarskilt dess artikel 3. Enligt denna &r medlemsstaterna skyldiga att administrera
ett centralt register, handelsregister eller bolagsregister. Harutéver ar medlemsstaterna ansvariga for
att uppgifterna i bolagsregistret hélls offentliga och rimligt tillgdngliga.

50. Det ska noteras att enskilda parter, &ven om de har den fysiska mojligheten att skapa, insamla och
kommersialisera foretagsinformation, aldrig kan ge den sadan rattslig status som préglar uppgifterna i
det officiella foretagsregistret, nimligen att dessa kan &beropas gentemot en tredje man.* Denna
rattsverkan kan endast uppnas genom sdrskilda bestammelser. Det uttryckliga syftet med sadana
offentliga register som foretagsregistret dr att inrédtta en informationskalla som kan aberopas i rittsliga
forhallanden och dérigenom sikerstélla den rattssdkerhet som behovs fér handel pa marknaden.

3. Att tillata sokningar i foretagsregistret

51. Aven denna verksamhet utgor tveklost offentlig verksamhet. Det dr uppenbart att offentliga register
sasom foretagsregistret inte kan fylla sitt fraimsta syfte, nimligen att astadkomma rattssiakerhet genom
oppen tillgang till rattsligt tillforlitlig information, om de inte ar atkomliga for alla.

27 — Se domen i mélet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkterna 27-30, domen i mélet Diego Cali & Figli (ovan fotnot 21), punkt 22, och
domen i malet C-113/07 P, Selex Sistema Integrati mot kommissionen (ovan fotnot 20), punkt 70.

28 — Se domen i de forenade mélen AOK Bundesverband m.fl. (ovan fotnot 12), punkt 58, samt domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot
12), punkt 28.

29 — Se domen i malet T-128/98, Aéroports de Paris (ovan fotnot 22), punkt 107, domen i mélet C-82/01 P, Aéroports de Paris (ovan fotnot 22),
punkt 79, dom av den 11 juli 2006 i mal C-205/03 P, Fenin mot l(ommissionen (REG 2006, s. I-6295), punkt 25, samt dom av den 3 mars
2011 i mal C-437/09, AG2R Prévoyance (REU 2011, s. -973), punkt 42. Aven om en verksamhet inte bedrivs i vinstsyfte kan det fortfarande
foreligga marknadsdeltagande. Se generaladvokaten Maduros forslag till avgorande i malet Fenin mot kommissionen (ovan fotnot 29),
punkt 14, samt domen i méalet C-113/07 P, Selex Sistemi Integrati mot kommissionen (ovan fotnot 20), punkt 115.

30 — Se domen i malet Diego Cali & Figli (ovan fotnot 21), punkt 23, samt domen i mélet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 30.

31 — Se domen i malet SAT Fluggesellschaft (ovan fotnot 12), punkt 24.

32 — Se artikel 3.5 i direktiv 68/151.
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52. Som den nederliandska regeringen papekade ska inte den omstidndigheten att en avgift tas ut leda
till att man drar slutsatsen att en verksamhet ér av ekonomisk art. Det ér vanligt forekommande med
serviceavgifter inom verksamheter som &r av uppenbart icke-ekonomisk art. Ett tydligt exempel pa
detta ar de avgifter som maste erldggas till domstolar eller kronofogdemyndigheten. Omstandigheten
att myndighetsutévningen kan vara vinstgivande for den offentliga myndigheten i fraga innebdr inte
att denna &r av ekonomisk natur.

53. Av artikel 3.3 tredje stycket i direktiv 68/151 framgéar att priset for att fi en kopia av sadana
handlingar och uppgifter ur bolagsregistret inte far Overstiga den administrativa kostnaden.
Kommissionen har bade i sitt skriftliga yttrande och vid forhandlingen gjort gillande att Republiken
Osterrike aberopat sin sui generis-ritt avseende uppgifterna i foretagsregistret for att skydda sina
ekonomiska intressen.

54. Det har inte framkommit nagot som ger fog for att den lagstadgade domstolsavgiften, for sig eller
tillsammans med den ersittning som betalningsstillena kréver, skulle Overstiga den administrativa
kostnaden for att fa tillgdng till en kopia av handlingar eller uppgifter registrerade i foretagsregistret
pa sdtt som avses i artikel 3.3 i direktiv 68/151. Om sa hade varit fallet skulle avgiftssystemet som
Republiken Osterrike tillimpar kunna angripas vid nationell domstol eller, pa principiell niva, genom
en talan om fordragsbrott enligt artikel 258 FEUF.

55. Aven om soékningar i och/eller avskrifter fran foretagsregistret hade bedémts som en ekonomisk
verksamhet skulle denna inte kunna sarskiljas fran verksamheten bestaende av insamling av uppgifter.
Ekonomisk verksamhet kan sidrskiljas fran offentlig verksamhet om denna inte har nagon nira
anknytning till den offentliga verksamheten och forhéllandet dem emellan endast dr indirekt.” Som
generaladvokaten Maduro har papekat ar alla uttryck for offentlig myndighetsutovning, som syftar till
att reglera marknaden och inte att delta pd densamma, uteslutna fran konkurrensrittens
tillimpningsomrade.* Sdsom det sirskilt framgér av lydelsen av artikel 3 i direktiv 68/151 finns det
ett ofrainkomligt samband mellan att forvalta foretagsregistret och att tillférsdkra rimlig tillgang till
det.

56. Vidare, till skillnad fran vad kommissionen har gjort géllande i sitt skriftliga yttrande, forsvagas inte
denna odelbarhet mellan tillgangen till uppgifter och insamlingen av dem av den omstindigheten att
betalningsstéllena — som tillhandahaller en ingang for allménheten for att tillgd uppgifterna i fraga via
internet — inte har ndgon ratt att vidta tvangsatgarder, nir det samtidigt forekommer en viss grad av
konkurrens mellan betalningsstillena.* Vidare ér betalningsstéllena féremal for statlig kontroll genom
justitieministeriets tillsyn 6ver avgifterna som de tar ut av anvindare.*

4. Att forbjuda vidareanvandning av uppgifter

57. Compass-Datenbanks talan &r ny i det avseendet att den grundar sig pa en forpliktelse for den
osterrikiska staten att agera for att uppfylla sina forpliktelser enligt artikel 102 FEUF, snarare &én att
avsta fran att agera. Det kan i detta sammanhang vara pa sin plats att erinra om de begrdnsningar
som finns betraffande medlemsstaternas skyldigheter att handla i forebyggande syfte for att uppfylla
de forpliktelser som aligger dem enligt EU:s konkurrenslagstiftning. Samtidigt som det foreligger en
allmin skyldighet att inte gora nagot som é&ventyrar de syften som efterstrivas med fordraget,
inbegripet konkurrenspolitiken,* férblir medlemsstaternas aktiva skyldigheter begrinsade.

33 — Se domen i malet C-113/07 P, Selex Sistemi Integrati mot kommissionen (ovan fotnot 20), punkterna 76-77.
34 — Se generaladvokaten Maduros forslag till avgorande i mélet Fenin mot kommissionen (ovan fotnot 29), punkt 15.
35 — Se domen i de forenade méalen AOK Bundesverband (ovan fotnot 12), punkt 56.

36 — Se domen i mélet Diego Cali & Figli (ovan fotnot 21), punkt 24. Att kontakten med myndighetsutévning kan vara avhingig anvindningen av
"portvakter” vars verksamhet dr av ekonomisk natur framgéar bland annat av bestimmelser vari det uppstills krav pa att parter i mal vid
domstolen ska foretrddas av advokater. Se till exempel artikel 19 tredje stycket i stadgan f6r Europeiska unionens domstol.

37 — Dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89, ERT (REG 1991, s. I-2925; svensk specialutgéva, s. 1-209).
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58. Dessa principer bekriftades nyligen i domen i mélet AG2R Prévoyance (ovan fotnot 29),* dir
domstolen erinrade om att artikel 101 FEUF, jamford med artikel 4.3 FEU, innebdr att
medlemsstaterna &r skyldiga att inte vidta eller bibehalla atgérder, i form av lag eller annan
forfattning, som kan foérta den dndamalsenliga verkan av konkurrensreglerna for foretag.” Enligt
artikel 106.1 FEUF ska medlemsstaterna betriaffande offentliga foretag och foretag som de beviljar
sarskilda eller exklusiva rattigheter inte vidta och inte heller bibehalla nagon atgdrd som strider mot
reglerna i fordragen, i synnerhet reglerna i artiklarna 18 FEUF samt 101-109 FEUF, med forbehall for
vad som stadgas i artikel 106.2 FEUF.*

59. Ingendera av dessa principer ar till stor hjilp i malet med Compass-Datenbank. De tillimpliga
bestaimmelserna i Osterrikisk lag fortar inte den &ndamalsenliga verkan av konkurrensreglerna.
Réttspraxis pa omradet gar inte sa langt som att tvinga en medlemsstat att lamna uppgifter till
ekonomiska aktorer, eller pa annat sdtt framja skapandet av nya marknader, nir det inte finns nagra
interna marknadsatgidrder som édr avsedda att underldtta konkurrensen inom branscher som
traditionellt sett utgjordes av statliga monopol.*

60. Omstandigheterna i forevarande fall motsvarar inte heller dem dar foretag har beviljats sdrskilda
eller exklusiva rattigheter. Tviartom dr det sa att forbudet mot att ateranvinda och kommersialisera
uppgifterna ur foretagsregistret, som gér utover betalningsstéillenas verksamhet att tillhandahalla
mojligheten att fa tillgdng till databasen via internet, giller gentemot samtliga, inte enbart gentemot
Compass-Datenbank. Dessutom framgar av radande réttspraxis att ”[e]n databasproducent kan

forbehalla sig rdtten att ensam ha tillgang till sin databas eller att vilja att endast ge vissa personer
tillgdng till denna ... eller till och med uppstilla sarskilda villkor for tillgang, till exempel finansiella
sddana”.” Som anforts ovan innehdller direktiv 2003/98 “ingen skyldighet” for medlemsstater “att

tillta vidareutnyttjande av handlingar”.*

61. Den osterrikiska, den nederlédndska och den portugisiska regeringen har dven aberopat artikel 7 i
direktiv 96/9 om rittsligt skydd for databaser och sui gemeris-ratten att skydda dessa databaser.” Det
ar emellertid enligt min mening i hog grad ovidkommande att avgora huruvida det utgor offentlig
verksamhet eller nidringsverksamhet enligt artikel 102 FEUF att forbjuda ateranvdndningen av
uppgifter. Det framstar som klart att myndigheter far aberopa sina privatrittsliga réttigheter for att
skydda sitt offentliga uppdrag genom forbud, liksom myndigheten sasom markéagare far hindra intrang
pa en militdranlaggning. Men sui generis-ratten aktualiseras i den tredje tolkningsfragan, nér det ska
avgoras huruvida innehavaren av en immaterialrattslig rattighet kan tvingas utfarda en licens.

62. Sammanfattningsvis foreslar jag att domstolen ska besvara den forsta och den andra
tolkningsfrdgan nekande.

38 — Punkterna 24 och 25.

39 — Se bland annat domen i mélet AG2R Prévoyance (ovan fotnot 29), punkt 24, dom av den 21 september 1999 i de forenade malen
C-115/97-C-117/97, Brentjens’ (REG 1999, s. 1-6025), punkt 65, dom av den 21 september 1999 i mal C-219/97, Drijvende Bokken (REG
1999, s. 1-6121), punkt 55.

40 — Se domen i malet AG2R Prévoyance (ovan fotnot 29), punkt 25.

41 — Som exempelvis har skett inom telekomsektorn.

42 — Se dom av den 9 oktober 2008 i mal C-304/07, Directmedia Publishing (REG 2008, s. I-7565), punkt 52. Se dven dom av den 9 november
2004 i mal C-203/02, The British Horseracing Board m.fl. (REG 2004, s. I-10415), punkt 55. Saval i skal 47 som i artikel 13 i direktiv 96/9
foreskrivs att sui generis-ratten inte ska paverka tillimpningen av EU-rittsliga bestimmelser rorande bland annat missbruk av dominerande
stallning (se domen i maélet Directmedia Publishing, punkt 56). Eftersom jag har natt slutsatsen att den Osterrikiska staten inte driver sadan
néringsverksamhet som ger fog for att anse den som ett “féretag” enligt EU:s konkurrensritt, uppstir emellertid inga problem angdende
tillampningen av EU:s konkurrensrittsliga bestimmelser.

43 — Se skal 9 i direktiv 2003/98. Se dven artikel 3 i direktiv 2003/98, ddr det fortydligas att direktivets tillimpningsomrade &r begransat till
situationer dar “vidareutnyttjande av handlingar som finns hos offentliga myndigheter tillats” till foljd av medlemsstaternas egna fria val.
Detta tyder pa att ett forbud mot &teranvandning av uppgifter utgor ett berdttigat utovande av statliga befogenheter och dérmed en statlig
verksamhet, snarare dn en naringsverksamhet.

44 — Angdende omfattningen av férbudet mot ateranvandning utan tillstand enligt artikel 7 i direktiv 96/9, se domen i malet British Horseracing
Board m.fl. (ovan fotnot 42), punkt 61. For vigledning angdende definitionen av skyddade databaser, se domen i malet British Horseracing
Board m.fl. (ovan fotnot 42) och dom av den 9 november 2004 i mal C-46/02, Fixtures Marketing (REG 2004, s. I-10365).
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C — Den tredje tolkningsfragan

63. Mot bakgrund av att jag har besvarat de forsta tva tolkningsfragorna nekande saknas skal att
besvara den tredje tolkningsfragan. Jag ska emellertid gora foljande anmérkningar som kan vara till
hjéalp for domstolen for det fall den osterrikiska staten bedoms ha bedrivit naringsverksamhet genom
att ha insamlat uppgifter till foretagsregistret eller genom att ha tillgingliggjort dessa for allménheten,
eller bade och.

64. Genom den hir fragan har domstolen ombetts ge vigledning angaende de principer som fastslagits
i domarna i de forenade malen Magill och i mélet IMS Health (teorin om nddvéndiga nyttigheter,
“essential facilities”) och bedéma deras tillimplighet nér det inte finns ndgon marknad i foregaende
led, eftersom de skyddade uppgifterna insamlas och sparas i en databas (foretagsregistret) inom ramen
for offentlig verksamhet. Tolkningsfragan dr endast av intresse for det fall den Osterrikiska staten anses
ha agerat som ett foretag mot bakgrund av omstdndigheterna i malet vid den nationella domstolen.

65. Det dr nodvindigt att borja med att identifiera marknaden i féregdende led.* Detta pa grund av att
avsaknaden av en dominerande stéllning pa denna marknad innebdr att det inte kan foreligga nagot
missbruk i det efterfoljande marknadsledet, som ibland gar under begreppen angrinsande eller hérledd
marknad. I forevarande fall finns det en parallellmarknad for tillgdng via internet till radata ur
foretagsregistret genom betalningsstéillena, men det finns ingen marknad i foregdende led for
masstillgang till uppgifter i foretagsregistret som &r lagligt tillgdngliga for &teranvdndning och fran
vilken Compass-Datenbank skulle kunna hiamta uppgifter for att skapa en forddlad produkt. Vad som
finns i foregaende led ar snarare tva verksamheter, en som innebar insamling och registrering av
uppgifter och en annan som sékrar tillgang till dessa. De tva huvudsakliga domarna for att avgora det
aktuella malet, ndmligen domarna i de forenade malen Magill och malet IMS Health, behandlade
situationer som relativt olika detta.

66. I domen i de forenade malen Magill fann domstolen att foretagen hade missbrukat sin
dominerande stédllning genom att inte bevilja licens for sina programtablaer, vilket hindrade
uppkomsten av en marknad for heltickande TV-programblad, och uppenbart innehade en
dominerande stéllning i det foregaende marknadsledet for information rérande TV-program pa grund
av ett faktiskt monopol pd de uppgifter som anvdndes vid utarbetande av forteckningarna over
TV-program.” Denna dominans i det foregdende marknadsledet gav dem inflytande 6ver ett
potentiellt efterféljande marknadsled pa vilket konkurrens gillde. I de forenade mélen Magill ville
RTE och ITP forbehélla sina licenstagare i det foregaende marknadsledet rétten till kommersiell
exploatering av programtablderna, vilket hindrade uppkomsten av en marknad for heltickande
TV-programblad i efterfoljande led.

67. Pa liknande sétt var det i malet IMS Health, dér ett féretag mot vilket en ansékan om tvangslicens
riktades bedrev nidringsverksamhet och innehade en dominerande stillning pa den relevanta
marknaden, nidmligen for att tillhandahalla likemedelsforetag uppgifter om regional forsdljning av
lakemedel. En upphovsrittsligt skyddad omradesstruktur, med hjalp av vilken foretaget presenterade
uppgifterna om forsiljning, hade utvecklats till att bli norm i branschen och placerat foretaget i en
dominerande stillning. Domstolen ansig att om ett foretag i dominerande stéllning végrade att bevilja
licens for omradesstrukturen till en konkurrent kunde det utgora missbruk endast under sérskilda

45 — Se domen i mélet IMS Health (ovan fotnot 10), punkt 45: ”... det dr avgorande att tvd olika produktionsled kan identifieras och att det
foreligger ett samband dem emellan pa sa sitt att varan i det tidigare ledet dr nodvindig for att varan i det senare ledet skall kunna
tillhandahallas.”

46 — Se domen i de férenade malen Magill (ovan fotnot 10), punkt 47.
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omsténdigheter.” Vad som krévs i alla situationer av utévande av ensamritt dr att tre kumulativa
villkor &r uppfyllda: (i) att végran forhindrar tillkomsten av en ny vara for vilken det finns en
potentiell efterfragan hos konsumenterna, (ii) att vdgran inte dr motiverad, och (iii) att vdgran &ér av
beskaffenheten att utestinga all konkurrens frén en hirledd marknad.*

68. For att atervanda till det aktuella fallet saknas det information i begdran om forhandsavgorande
angdende marknaden i efterféljande led. Vi vet att det dr Compass-Datenbanks avsikt att
kommersialisera och komplettera radatan ur den oOsterrikiska statens foretagsregister och utveckla en
tjanst med néringslivsinformation. Vi vet ddremot inget om Compass-Datenbanks position pa en
marknad for en sadan forddlad tjanst i avgorande aspekter, sdsom marknadsandel och hur denna
forhaller sig till andra aktorers marknadsandelar, om nagra sddana finns. Sasom domstolen har papekat
"utgor avgransningen av den relevanta produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden,
samt berdkningen av marknadsandelar for olika foretag som &r verksamma p& denna marknad,
utgangspunkt for alla konkurrensrittsliga bedémningar av en situation”.” Om domstolen inte kan
gora en sddan bedémning ska den avvisa begiran om férhandsavgorande.®

69. Det saknas information i begdran om forhandsavgorande gillande huruvida Compass-Datenbank
har nagra betydande konkurrenter som tillhandahaller tjanster med néringslivsinformation och som
konkurrerar med Compass-Datenbanks databas. Om det inte har det synes Compass-Datenbank
inneha en dominerande stéillning som sjilvklar foljd av att ha varit utgivare av Zentralblatt.
Compass-Datenbank har vidare haft mojlighet att erhalla de uppgifter det behovt efter ett beslut av
Oberster Gerichtshof fran 2002, vars rittsliga grund inte forklarats ndrmare i begidran om
forhandsavgorande, for ett pris som Osterrike anser vara for lagt. Med férevarande talan efterstrivar
Compass-Datenbank i huvudsak férmanlig tillgang till uppgifterna i foretagsregistret pa ekonomiska
och rittsliga villkor som dr mer fordelaktiga 4n dem som giller gentemot andra. Pa grund hirav rader
viss osdkerhet i mélet om huruvida det pastddda missbruket hénfor sig till prissittningen, vagran att
tillhandahalla en tjanst eller tillgang till en nodvédndig nyttighet.

70. Ett ytterligare problem uppstar niar det kommer till att avgora vad som é&r den relevanta
nodvindiga nyttigheten som den Osterrikiska staten innehar. De tva uppenbara alternativen ar sui
generis-ritten till databasen eller tillgang till dnnu inte offentliggjorda uppgifter i foretagsregistret.
Under alla omstédndigheter kan nyttigheten som Compass-Datenbank nekats tillgang till inte vara
radatan i sig, eftersom denna é&r tillginglig for alla pa ett icke-diskriminerande sitt genom
betalningsstillena. '

71. Som konstaterats ovan innebér ett icke-diskriminerande férbud mot ateranvdndning, som &r
tillaten enligt skél 9 och artikel 3 i direktiv 2003/98, ett genomforande av statliga befogenheter. Det &r
ddremot svart att bortse fran att den Osterrikiska statens vagran att ge tillgang till nya och uppdaterade
uppgifter och forbudet mot éateranvandning de facto forhindrar tillhandahallandet av en tjanst for
vilken det verkar finnas en pavisbar efterfragan hos konsumenterna. Att forordna ett fOretag att
utfirda en immaterialrattslig rattighet kan dock, som generaladvokaten Jacobs péapekade i maélet

47 — Se domen i méalet IMS Health (ovan fotnot 10), punkt 35.

48 — Se domen i mélet IMS Health (ovan fotnot 10), punkt 38. For ett senare mal, se domen i malet Microsoft mot kommissionen (ovan fotnot
23), punkterna 331-335, dar forstainstansratten gav en kirnfull réttslig redogorelse Gver végran att bevilja licens och missbruk av
dominerande stillning.

49 — Dom av den 17 februari 2005 i mal C-134/03, Viacom Outdoor (REG 2005, s. I-1167), punkt 27.

50 — Se domen i malet Viacom Outdoor (ovan fotnot 49), punkt 29.

51 — I detta hénseende har malet likheter med dom av den 12 juni 1997 i mal T-504/93, Tiercé Ladbroke mot kommissionen (REG 1997,
s. 11-923), punkt 124, ddr domstolen konstaterade att ingen hade beviljats ndgon licens pa den relevanta geografiska marknaden och darfor
hade nagon diskriminering inte &gt rum. Har foreligger ingen diskriminering, eftersom vem som helst har tillgdng till foretagsregistret
genom betalningsstillena.
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Bronner, "oberoende av om det ses som tillimpning av teorin om ’essential facilities’ eller mer
traditionellt som en reaktion pa en vigran att tillhandahalla varor eller tjanster, ... vara berdttiga[t] i
konkurrenspolitiskt hdnseende endast i fall dér foretaget i dominerande stdllning har ett verkligt

strupgrepp pa den angrinsande marknaden”.”

72. Det ér tveksamt att all konkurrens pa marknaden i efterfoljande led i det aktuella fallet skulle
uteslutas pa grund av vigran att inga avtal och forbudet mot ateranvdndning. Om foérbudet mot
ateranviandning hade gjorts géllande fullt ut, vilket hittills inte verkar ha skett i forevarande fall, skulle
det teoretiskt sett ha kunnat forhindra uppkomsten av en sekundidr marknad och ddrmed &ven all
konkurrens pa denna, forutsatt att ateranvindningen av uppgifter fran foretagsregistret var
oundginglig pa sitt som foreskrivs i domstolens rittspraxis® for tillhandahéllandet av en meningsfull
tjanst med néringslivsinformation avseende fOretag. Viagran att ge masstillgang till nya och
uppdaterade uppgifter kan emellertid inte i sig utesluta konkurrens pa den sekundéra marknaden. Det
leder endast till att erbjudandet av uppdaterade produkter, som exempelvis Compass-Datenbanks
tjanst, fordrojs och att kostnaderna for att tillhandahalla tjansten okar.

V - Forslag till avgorande

73. Mot bakgrund av det ovan anforda féresldr jag att domstolen besvarar frdgorna frdn Oberster
Gerichtshof i Osterrike pa foljande sitt:

74. Artikel 102 FEUF ska tolkas sa, att en myndighet inte dr att ses som ett foretag nir den i en
databas (foretagsregister) lagrar sadana uppgifter som foretag enligt lag ar skyldiga att lamna. Inte
heller &r en sidan myndighet att ses som ett foretag ndr den ger mojlighet att ta del av uppgifter i
databasen och gora utskrifter fran foretagsregistret men forbjuder all anvandning av uppgifterna som
gar utover detta, oavsett om detta sker med &beropande av sin sui gemeris-ritt i egenskap av
databastillverkare eller pa andra grunder.

52 — Se generaladvokaten Jacobs forslag till avgorande i malet Bronner (ovan fotnot 23), punkt 65.
53 — Se domen i mélet Bronner (ovan fotnot 23), punkterna 41-46, och domen i malet IMS Health (ovan fotnot 10), punkterna 28, 45 och 49.
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