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Abstract

The combined value of patents within the European Union was 109 billion euro in
the year of 2002. The number of patent applications received by the European
Patent Office has increased steadily over the past decade. The real value of patents
is constantly increasing and the importance of possessing patent rights is
becoming increasingly more important for companies.

This essay handles whether and, if so, how it is possible to abuse a dominant
position through the use of patent holdings. The purpose is to ascertain whether it
is possible for companies to abuse a dominant position by referring to patent
rights. Delimitations have been made to only take European Union law into
account and thus excluding Swedish law. To answer the purpose case-law have
been analyzed, doctrine have been taken in to account as well as articles from
scientific journals. In addition, economic theory has been included, mainly in the
field of strategy and economics.

The conclusion is that it is possible to use patent rights to abuse a dominant
position. However, it is clear that an action beyond what can be considered a
normal use of a patent right must have taken place. The consequence is that the
fundamental concept of granting patent protection has been partially lost. The
purpose of patent law, to promote innovation and development, which in turn
leads to economic growth, does not apply in all situations. The reason is that
patent protection no longer only serves as a protection for the individual inventor
and his exclusive rights to his invention. Patents have also taken the role as
strategic tools to create barriers of entry. The effect is a reduction in the number of
potential innovations.

The accelerating pace regarding technological development in some sectors brings
up the question whether the protection period of 20 years for patents has become
outdated. The social benefits of awarding patents have declined whilst the social
costs have increased. This is due to the fact that the economic life regarding
patent-protected products sometimes by far falls below the period of protection.
This may in some sectors adversely affect the existing number of potential
innovations.
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Sammanfattning

Ar 2002 var det samlade virdet av patent inom EU 109 miljarder euro.
Patentansokningarna till European Patent Office har stadigt 6kat under det senaste
decenniet. Det reella virdet av patent okar standigt och betydelsen av tillgangar i
form av patent blir allt viktigare for foretag.

Uppsatsen behandlar om och, i sa fall, hur det dr mdojligt att missbruka en
dominerande stidllning genom anvindning av patentinnehav. Syftet dr att utréna
om det dr mojligt for foretag att missbruka en dominerande stidllning genom att
hinvisa till patentrittigheter. Avgrinsningar har gjorts till att endast beakta EG-
ritt och saledes har svensk rittspraxis exkluderats. For att besvara syftet anviands
rattspraxis fran EG, doktrin inom omradet samt artiklar fran vetenskapliga
journaler. Dirtill har ekonomisk teori inkluderats, frimst inom omradet for
strategi och nationalekonomi.

Slutsatsen dr att det ar mojligt att genom bruk av patent missbruka en
dominerande stdllning. Dock konstateras att ett agerande utdver vad som kan
anses vara normalt for patent maste finnas med i bilden. Konsekvensen bli att den
grundldggande tanken med patentskyddet delvis gatt forlorad. Syftet med
patentrdtten om att frimja innovation och utveckling, som i sin tur leder till
ekonomisk tillvixt giller inte i alla situationer. Anledningen ir att patentskyddet
inte ldngre bara fungerar som ett skydd for den enskilde uppfinnare och dennes
ensamritt till sin uppfinning. Patentet har dven intagit rollen som ett strategiskt
verktyg for att skapa intriddesbarridrer pa marknaden. Effekten blir att antalet
potentiella innovationer minskar.

Samtidigt har den allt mer accelererande teknikutvecklingen inom vissa branscher
gjort att skyddstiden for patent om 20 ar framstar om forlegad. Den samhalliga
vinsten med att tilldela patentskydd har minskat 1 takt med att den samhélliga
kostnaden har o©kat. Detta eftersom den ekonomiska livslingden gillande
patentskyddade produkter inte sidllan med stor marginal understiger skyddstiden.
Effekten det far inom vissa sektorer dr en negativ inverkar géllande antalet
potentiella innovationer.

Nyckelord: Missbruk av dominerande stdllning, patent, konkurrensritt,
intriadesbarridrer
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Europeiska Kommissionen undersokte for knappt tva ar sedan det faktiska vérdet
av patent, den sa kallade patentpremien. Resultatet blev att inom EU stod patenten
for i genomsnitt 1,16 % av bruttonationalprodukten (BNP) under aren 2000 till
2002." Det samlade virdet pA BNP for medlemslinderna i EU var 9 417 miljarder
euro &r 2002, riknat i dagens penningvirde.” Detta innebir att patenten stod for ett
samlat vidrde om 109 miljarder euro. Studier har visat att virdet av ett
patentinnehav, patentpremien, i Europa uppgar till i genomsnitt tre miljoner euro.’
Dock bor ndamnas att medianvirdet dr 300 000 euro och saledes &r det ett fatal av
patenten som star for de stora intdkterna. Det stora mertalet av patenten uppbar
inget som helst ekonomiskt virde.* Likvil ar onekligen sa att patent i manga fall
ar véardefulla tillgangar.

Det faktum att ett patentinnehav innebér en ensamritt och dirmed ett effektivt sétt
att stinga ute konkurrens gor det inte bara till en 16nsam tillgdng utan dven en
strategiskt viktigt resurs ur ett konkurrensperspektiv.” Saledes kan ett foretags
anvindning av patent komma att innebéra en konflikt med konkurrensrétten.

I maj 2005 filldes det halvsvenska likemedelsbolaget AstraZeneca av Europeiska
Kommissionen for att ha missbrukat sin dominerande stillning, foretaget domdes
att betala 60 miljoner euro. Missbruket hade framforallt skett genom att
AstraZeneca lamnat missledande information till patentverk i fyra av EU:s
medlemsstater samt till nationella domstolar i tva av medlemsstaterna.
AstraZeneca ansags att pa oriktiga grunder forsokt forlinga patentskyddet for
magsarsmedicinen Losec. ® Beslutet ir dverklagat till forsta instansritten.”

I mars 2004 félldes Microsoft av kommissionen for att vigrat licensiera ut en av
foretagets patentskyddade produkter. Forfarandet bedomdes som missbruk av
dominerande stdllning da vidgran att licensiera ut patentet medforde att
konkurrenterna inte kunde gora sina produkter kompatibla med Microsofts
operativsystem. Tre ar senare faststilldes domen av Forsta Instansritten.®

' KOM(2007) 165, Firbiittrat patentsystem i EU

? Killa: eurostat

? Tender n° MARKT/2004/09/E, Lot 2, Study on evaluating the knowledge economy what are
patents actually worth? - The value of patents for today’s economy and society

*Ibid. 5. 2

3 Grant, s. 75

® COMP/A. 37.507/F3, AstraZeneca, 15 juni 2005, p. 924.

7 AstraZeneca delarsrapport kvartal tre, 2005, s.15

$7-201/04, Microsoft Corp. mot Europeiska Kommissionen, 17 september 2007



Eftersom Microsoft hade undanlatit att f6lja kommissionens beslut blev foljden att
foretaget domdes att betala ett botesbelopp om knappt 900 miljoner euro.”

Fallen ovan &r tva nyare exempel pa situationer diar foretag gatt utanfor de
formaner ett patentskydd medfér och pa ett olagligt sitt forsokt begagna sig
konkurrensfordelar genom att hidnvisa till patentinnehav. I situationer som dessa
aktualiseras kollisionen mellan & ena sidan patentritten som, ger innehavarens ratt
att kapitalisera pa sin uppfinning. Samt a andra sidan det konkurrensrittsliga
regelverket och dess strivan mot en effektiv marknad.'” Uppsatsen kommer
behandla just denna kollision. Fokus #r pa de situationer dir foretaget handlar i
strid med det konkurrensrittsliga regelverket genom att missbruka en
dominerande stédllning 1 samband med patentinnehav.

1.2 Problemformulering

Inledningsvis behandlar uppsatsen om och, i sa fall, hur det & mojligt att
missbruka en dominerande stdllning genom anviandning av patentinnehav. Detta
leder in pa de konsekvenserna som uppstar pa marknaden nir ett foretag
intervenerar pa konkurrenssituationen. Den ekonomiska aspekten inkluderas hir,
for att se till de bakomliggande orsakerna varfor de tvister som uppsatsen
behandlar uppstar. Uppsatsen behandlar de ekonomiska konsekvenser, sett ur ett
samhdillsekonomiskt perspektiv, som uppstar genom de metoder for vilket
patentinnehav brukas av foretag med en dominerande stdllning. I slutsatsen
framfors dven hur de negativa konsekvenserna kan begrinsas.

1.3 Syfte

e Ar de mojligt for foretag att missbruka en dominerande stillning genom
att hinvisa till patentréttigheter?

e Varfor agerar foretag pa ett sadant sdtt med sina patentinnehav att de
hamnar i situationer diar de misstinkts missbruka en dominerande
stallning?

e Vad blir konsekvenserna av foretags agerande inom detta omrade?

® Hur kan de negativa konsekvenserna av detta begréansas?

1.4 Metod och material

Uppsatsen dr skriven enligt traditionell juridiskt metod. Saledes bestar
kdllmaterialet av EG-ritt, beslut fran Kommissionen, rittspraxis fran
Forstainstansriatten och EG-domstolen samt doktrin som ror konkurrensritt och

? Press releases RAPID, Antitrust: Commission imposes € 899 million penalty on Microsoft for
non-compliance with March 2004 Decision
10 Bernitz, Karnell, Perhsson & Sandgren, s. 318



patentritt. EG-rittens syn pa missbruk av dominerande stéllning i samband med
patentinnehav kommer att analyseras. Detta for att pa sa viss utreda vad som &r ett
accepterat beteende for foretag med dominerande stédllning som nyttjar
patentinnehav. Doktrinen innehéller dels standardverk inom omradet konkurrens-
och immateriellritt. Teorin géllande den EG-rittsliga konkurrensritten baseras i
stort sett uteslutande pa Korah. Eftersom hon ir vilrenommerad forfattare pa
omradet har valet gjorts att inte inkludera ytterligare forfattare. Dérutéver har
artiklar fran vetenskapliga journaler inkluderats for att ddrmed #dven inbegrip
material som explicit behandlar uppsatsen syfte.

Utover det juridiska killmaterialet har dven ekonomiska teorier och modeller
inkluderats. Detta har gjorts for att darmed tillfora en ekonomisk koppling till vad
det dr som driver att réttstvisterna som denna uppsats behandlar uppstar. Dérfor
bestar den ekonomiska teorin av modeller inom omradet for strategi. Dérutéver
har grundlidggande nationalekonomisk teori inkluderats. Utdver den kvalitativa
empirin har dven kvantitativ finansiell data beaktats, vilket frimst bestar i
uppgifter gillande det ekonomiska virdet av patentinnehav. Namnda data har
hamtats fran utredningar som 4r gjorda pa uppdrag av Europeiska Kommissionen.

Att inkludera bade ekonomisk teori och juridiskt material dr nodvandigt for att
soka forstaelse for inte bara om patent kan anviandas for att missbruka en
dominerande stdllning utan, om sa mojligt, dven varfor sa sker samt vilka
konsekvenser det medfor.

1.5 Avgransning

Uppsatsen utgar fran ett europeiskt perspektiv och avgrinsas till att endast
innefatta det EG-rittsliga regelverket. Rent lagméssigt skiljer sig inte EG-ritt och
svensk rdtt at pa just detta omrade da bade den konkurrensrittliga och
immaterialrittsliga svenska lagstiftningen &r direkt overensstimmande med EG-
ritt. Dock behandlar uppsatsen endast rittsfall som varit foremal for provning i
EG.

Vidare dr det endast de rittsfall som beror ett foretags missbruk av en
dominerande stidllning i samband med nyttjande av patentinnehav som behandlas.
Avgrinsning har gjorts fran att redogora for och analysera vilken sorts
konkurrensbegriansande agerande foretagen i de aktuella rittsfallen foretagit sig i
juridisk mening. I stillet fokuseras pa situationer dir patentet anvinds av foretag
som en forevindning for vad som blivit mal for konkurrensrittslig provning.

Den ekonomiska teorin har begridnsat till att enbart utgdra elementir
nationalekonomi samt grundldggande modeller for strategi. Nagon djupare ansats
inom det ekonomiska omradet kommer inte goras eftersom uppsatsen i huvudsak
ar inriktad pa det juridiska omradet.



1.6 Uppsatsens fortsatta disposition

Kapitel tva inleds med en introduktion till den EG-rittsliga
konkurrenslagstiftningen och fortgar med att behandla artikel 82 i
Unionsfordraget. Det redogors for begreppet att missbruka en dominerande
stillning och de forutsittningar som da maste uppfyllas. Kapitlet avslutas med en
behandling av de rittsfall som inkluderar bade missbruk av dominerande stillning
samt anvindning av patentinnehav.

Vidare i kapitel tre behandlas patentskyddet och dess betydelse 1 praktiken for
industrin. Det ges en introduktion till bakgrunden till patentritten,
patentinnehavarens rittigheter, forfarandet for patentansokan i1 EU. Dirtill
behandlas ekonomisk fakta kring patentinnehav.

I kapitel fyra redogors for konflikten mellan konkurrensritten och dess dndamal
att frimja konkurrensen, kontra patentskyddet och den ensamritt, tillika ofta
monopolsituation, som innehavaren berittigas. Kapitlet tar upp de situationer dir
konflikten teoretiskt sett uppstar, samt varfér patent kan vara ett hinder for
konkurrens. Slutligen redogors for mojliga scenario nir anvindning av patent kan
innebdr ett missbruk av en dominerande stéllning.

I det femte och avslutande kapitlet framstills analysen genom en aterkoppling till
uppsatsens syfte och problemformulering. Hér besvaras fragan om och, i sa fall,
hur det dr mojligt att missbruka en dominerande stidllning genom nyttjande av
patentinnehav. Den ekonomiska aspekten inkluderas hér dven, for att se till de
bakomliggande orsakerna varfor de tvister som uppsatsen behandlar uppstar.
Kapitlet behandlar &dven de ekonomiska konsekvenser, sett ur ett
samhillsekonomiskt perspektiv, som uppstar genom de metoder for vilket
patentinnehav brukas av foretag med en dominerande stéllning. Slutligen framfors
hur de negativa konsekvenserna kan begrénsas.



2 Konkurrensratten inom EG

2.1 Bakgrund till konkurrensratten

Pionjdren inom den nationalekonomiska teorin, Adam Smith, introducerade ar
1776 i sin bok The Wealth of Nations teorin om den osynliga handen. Metaforen
med “handen” som styrde over marknaden syftade till att illustrera den naturliga
utveckling som Smith menade att alla marknader gar mot. Han menade att alla
marknader gar mot effektiv konkurrens. Med effektiv konkurrens menade han en
marknad med ett stort antal séljare och kdpare som dr oberoende av varandra, dir
ingen av dem atnjuter en tillrdkligt stor marknadsandel for att kunna paverka
marknaden som helhet. Detta, menade Smith, far till f6ljd att marknaden kommer
besta av homogena produkter som handlas for det nationalekonomer bendmner
jamviktspriset. Just denna prisniva finns dar utbud moter efterfragan och

forutsittningarna ir optimala sett ur koparnas synvinkel.''

Dock idr det langt ifran pa samtliga marknader som den sa kallade effektiva
konkurrensen uppstar.'” Istillet hinder det att det #r nigon eller nigra av
aktorerna, kopare eller séljare, som tillskansar sig en marknadsandel tillrackligt
stor for att forma paverka marknadens spelregler. Denna eller dessa aktorer kan da
agera sjalvstindigt helt oberoende av andra aktdrer pa marknaden och paverka
utbudet och/eller priset pa marknaden."? Det #r hir i dessa situationer som behovet
av det konkurrensrittsliga regelverket pakallas.

2.2 Det konkurrensrattsliga regelverket

Det konkurrensrittsliga regelverket inom EG-ritten finns saledes i syfte att skapa
forutsittningar for en effektiv marknad.'* Intentionen med en effektiv marknad #r
att marknadens aktorer ska bjuda ut sina produkter till ett pris som motsvarar det
nationalekonomerna betecknar jéimviktspriset.15 Pa en effektiv marknad &r
intrddesbarridrerna for nya potentiella aktdrer ndrmast obefintliga, utbudet dr
odndligt och prisnivan &r optimal sett ur konsumenternas synpunkt.16

I praktiken &ar det dock i det flesta fall en utopi att striva efter en effektiv
marknad. De konkurrensrittliga regleringarna har saledes flera syften som bestar i
att dels understodja utveckling av en rittvis och hederlig konkurrens. Dels verka
for integration mellan de olika nationella marknaderna inom EU, vilket grundas i

"' Korah, s. 10 ff.
2 Ibid. s. 13

B Ibid. s. 101
“Ibid. s. 12
5 Ibid. s. 13
' Ibid. s. 13



det grundliggande syftet med EU som ir fri rorlighet av ménniskor, varor och
kapital inom unionen."”’

Konkurrensreglerna inom EG-ritten grundas pa tva huvudartiklar, artikel 81
respektive artikel 82. Bakgrunden till nimnda tva artiklar borjar i artikel tva i
Unionsfordraget (UF) som sdger att det inom gemenskapen ska det finnas en
gemensam marknad. Artikel tre och framforallt 3(g) i UF dr mer specifik och
sdager att ett system ska finnas for att denne gemensamma marknad inte ska
snedvridas. For att uppna detta mal finns artikel 81 och 82." Artikel 81 behandlar
avtal mellan foretag och syftar till att reglera forekomsten av karteller. Detta
omrade faller utanfor uppsatsens avgriansningar. Artikel 82 beror det enskilda
foretaget och hur detta tillats agera i det fall en dominerande stillning uppnatts.
Enligt artikel 82 &r det forbjudet for foretag, som agerar inom den gemensamma
marknaden, att missbruka en dominerande stillning pa den relevanta marknaden i
det fall handeln mellan medlemsstaterna paverkas.

2.3 Definition av dominerande stallning

Artikel 82 1 fordraget forbjuder foretag med en dominerande stéllning att
missbruka den for att influera radande spelregler pa marknaden. Det vill sdga
genom att agera sjilvstindig oberoende av Ovriga aktorer forma paverka
konkurrenssituationen. Mirk vil att det inte &r otillatet i sig for ett foretag att
uppna en dominerande stéllning, det 4r missbruket som férordningen syftar till att
stavja. Likaledes dr det endast foretag som bedoms inneha en dominerande
stillning som berors av nimnda artikel.

Dominerande stéllning har ett foretag som kan agera sjdlvstandigt utan héansyn till
andra aktorer pa marknaden, sa som konkurrenter, kunder, leverantdrer och sa
vidare. Foretaget i fraga har mojlighet att starkt inverka pa, kanske till och med att
styra 6ver, marknadens spelregler.'® Detta strider mot den grundliggande tanken
med konkurrensritten om att frimja konkurrensen, som 1 sin tur forvdntas gagna
konsumentnyttan.*’

I fallet med United andsm, som handlade om import och distribution av bananer
inom EU, kom Kommissionen att definiera en dominerande stédllning som att
foretaget hade formagan att agera sjilvstdndigt. United Brands kunde agera
oberoende av de andra marknadsaktorerna och formadde forhindra en effektiv
konkurrens pa den relevanta produktmarknaden.”

17 Korah, s. 13

18 Anderman, s. 8

"” Korah, s. 101 ff.

0 Werner, s. 418

127176, United Brands Company och United Brands Continentaal BV mot Europeiska
gemenskapernas kommission, 14 februari 1978
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I fallet Continental Can® definierade Kommissionen att en dominerande stillning
innehas da foretaget av nagon anledning kan verka sjédlvstindig utan att behova ta
hiansyn till marknadens Ovriga aktorer sa som konkurrenter, kunder och
leverantorer. Sjilvstdndigheten uppnas antingen genom att foretaget besitter en
stor marknadsandel, alternativt i kombination med kontroll over visentliga
tillgingar.** EG-domstolen fastslog att for att utréna huruvida Continental Can
besatt en dominerande stidllning behovdes forst den relevanta produktmarknaden
definieras. Direfter skulle en bedomning giéllande eventuell dominans goras.
Denna bedomningsmetod, att initialt se till den relevanta produktmarknaden, har
blivit praxis. »°

2.4 Definition av relevant produktmarknad

Vid en bedomning av den relevanta produktmarknaden &r forsta steget att utrona
vilka substitut som finns for den aktuella produkten. Avsikten dr att ur ett
konsumentperspektiv undersoka inom vilken produktkategori som produkten
ifriga konkurrerar inom.”® Foretaget ifriga har hir all anledning att hivda sd
manga substitut sa mojligt, da ett storre antal substitut medfor en storre relevant
marknad. Manga substitut medfor i sin tur att foretaget innehar en mindre andel av
den totala marknaden. Fallet United Brands®’ kan anvindas som illustration for
detta.

United Brands hdvdade att den relevanta produktmarknaden utgjordes av frukter.
Det vill sdga att dpplen och bananer var att betrakta som substitut. Syftet for detta
var att United Brands, som distribuerade bananer, i sa fall skulle ha en
forhallandevis liten andel av den totala marknaden for frukt. Kommissionen kom
dock till en annan slutsats och fastslog att den relevanta marknaden utgjordes av
bananer, varfor United Brands da ocksa innehade en dominerande stéllning pa den
relevanta produktmarknaden. EG-domstolen faststillde Kommissionens utslag™®

Framhallas bor att det &r inte bara ur ett efterfrageperspektiv som en bedomning
av substituten gors. Bedomningen gores dven pa utbudssidan. Detta aktualiserades
i det ovan nimnda fallet Continental Can’’. Kommissionen gjorde beddmningen
att foretaget hade en dominerande stillning pa en produktmarknad enbart utifran
konsumenternas efterfragan pa paketerat kott och frukt. Dock fastslog domstolen
att aven konkurrenterna och deras situation ska beaktas. I detta fall innebar det att

36/72, Europemballage Corporation and Continental Can Co. Inc. v. Commission, 21 februari
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undersoka till vilken svarighetsgrad konkurrenterna skulle kunna Kkopiera
foretagets tillverkningsmetod. En tillverkningsmetod som litteligen later sig
kopiera medfor en storre relevant produktmarknad. Detta da konkurrenterna
teorietiskt sdtt utan storre svarighet kan kopiera tillverkningsmetoden. Fallet
medférde en praxis om att se till bade efterfrage- och utbudssidan vid en
bedomning av tillgangen pa substitut, for att faststilla den relevanta
produktmarknaden.*

Kommissionen utkom 1997 med ett tillkiinnagivande rérande hur den relevanta
produktmarknaden ska bedomas.®’ 1 tillkdnnagivandet klargors att bade
efterfragesidan, utbudssidan samt den potentiella konkurrensen ska beaktas. Dock
understryks att det dr efterfragesidan som &r av storst betydelse. Detta eftersom ett
foretag aldrig kan fa signifikant inflytande Over marknadens spelregler om
konsumenten litteligen kan 6vergd till substitutvaror.®” Det uttrycks dven att bade
den geografiska marknaden™ samt produktmarknaden®® ska beaktas.

I fall som ror patent blir den relevanta marknaden extra viktig att beakta.” Detta
inte minst da en sndv definition rent teoretiskt skulle kunna vara det unika
paltentet.36 Produktens utbytbarhet blir hédr det alvgijralnde.3 7 Strikt sett kan
avsaknaden av substitut till den patentskyddade produkten i sig innebira en
dominerande stidllning. Dock maste det finnas nagot utéver patentinnehavet som
satter innehavaren i en situation didr denne kan paverka strukturen for den
relevanta marknaden.™

2.5 Missbruk av dominerande stallning

Artikel 82 i fordraget talar om genom vilka olika agerande ett foretag kan
missbruk en dominerande stdllning. De fyra punkterna i artikel 82 &r inte
uttommande utan endast en upprikning av mojliga agerande som innebir
missbruk. Inte séllan appliceras de i kombination med varandra. Precis som att det
forekommer att EG-domstolen viljer att inte framstélla vilken/vilka av de fyra
punkterna som anvinds. >

De fyra punkter i artikel 82 karakteriseras antingen av att vara av exploaterande
art, vilket betyder att foretaget i fraga utnyttjar sin dominerande stillning for att
skapa egen vinning. Regleringarna gillande exploaterande agerande aterfinns i

30 Korah, s. 108
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artikel 82 punkt ett och tva. Missbruket kan dven vara av sa kallad exkluderande
art, det vill sdga i syfte att forsvara marknadssituationen for konkurrenter eller
andra marknadsaktorer. Denna typ av beteende regleras 1 punk tre och fyra i
artikel 82.

Det exploaterande missbruket som berors i punkterna ett och tva, i artikel 82,
aktualiseras nidr missbruket bestar i oskiliga priser eller begrinsningar i
produktionen. Oskilig prissittning har dock bara anvints vid ett fatal tillfillen av
Kommissionen eftersom denne helst vill undvika att bli en prisreglerare.40 Det
exkluderande missbruket, som berors i punkterna tre och fyra, bestar a sin sida i
att foretaget ifraga anvinder sig av kopplingsforbehall alternativt diskriminerande
villkor trots likvirdiga transaktioner.

Eftersom de fyra punkter inte dr utttmmande kan dven andra former av missbruk
forekomma. Till exempel sa kallat strukturellt agerande, exempelvis genom att
forvirva konkurrenter eller andra marknadsaktorer, som far till foljd att
marknadsstrukturen forindras. Ovan nimnda fall Continental Can®' ir exempel pé
strukturellt missbruk da foretaget beordrade ett av sina dotterbolag att buda pa
samtliga aktier i ett konkurrerande foretag.**

2.6 Paverkan pa handeln mellan
medlemsstaterna

Forbudet i artikel 82 innefattar inte bara forekomsten av en dominerande stéllning
och missbruk av denne. Ytterligare en tredje omstindighet maste foreligga,
ndmligen att handeln mellan medlemsstaterna kan komma att paverkas. Detta
uttrycks explicit under Unionsfordraget artikel 3(g) som sédger att det maste finnas
ett system som gor att handeln pa den gemensamma marknaden inte snedvrids.*?

De situationer som endast innefattar rena nationella forhallanden &r saledes inte
aktuella for bedomningar enligt artikel 82. Dock ricker det att det finns en
potentiell risk till att samhandeln inom Europa kan komma att paverkas. Det
behdver inte pavisas att det de facto intriffat.** Detta framkom i fallet Consten
Grundig” dir EG-domstolen konstaterade att huruvida handeln mellan
medlemstaterna paverkades eller inte var ovidkommande. Detta eftersom
foretagen genom sitt agerande syftade till att piverka samhandeln.*

40 Korah, s. 135
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Nir AstraZeneca drog tillbaka det patentskyddade ldkemedlet Losec fran
marknaden, for att istillet ersitta det med det likvirdiga preparatet Losec MUPS
paverkades handeln mellan medlemsstaterna.’’ Detta eftersom AstraZeneca ville
stoppa den parallellhandeln som uppstatt med Losec. For vidare redogorelse av
fallet se kapitel 2.7.1 nedan.

2.7 Rattsfall som innefattar bade missbruk av
dominerande stallning och innehav av
patent

Nedan aterges fem stycken fall, samtliga fran EG, som inkluderar ett missbruk av
en dominerande stillning samt forsok att legitimera detta genom hénvisning till
patentinnehav.

2.7.1 Fallet AstraZeneca och missledande information vid
patentansodkan

Magsarsmedicinen Losec var under flera ar en stark intdktsgenerator for
likemedelsforetaget AstraZeneca.®® I februari 2003 var dock de glada dagarna
over nar patentskyddet gick ut och generiska preparat, likemedelskopior, borjade
sdljas till betydligt lidgre pris.49 AstraZeneca gick da ut med sin strategi och

deklarerade att; ”Vi kommer forsvara vara paltentréittigheter’’.50

Arendet behandlar tva olika Overtridelser, dels missledande information fran
AstraZeneca gillande patentskyddet for Losec och dels foretagets lansering av en
variant av Losec. Fragan som fallet kom att kretsa kring var inom vilka grinser en
patentinnehavare kan agera nir det géller att forsvara de rittigheter som kommer
med patentinnehavet. Samt att samtidigt gora detta utan att missbruka en
dominerande stéllning.

AstraZeneca, davarande Astra, hade redan under aren 1993 till 1994 inlett sin
strategi for att uppna ett tilliggskydd av Losec med att forse patentbyraer i tio
stycken europeiska linder med missledande information.”' I AstraZenecas interna
dokument framkom att syftet med forldngning delvis var att forhindra, eller 1 vart
fall fordroja att kopior av Losec kom ut pi marknaden.”

Att ansOka om forliggning av ldkemedelspatent dr i sig inget mirkvirdigt. Att
utveckla likemedel innebir stora kostnaderna och tar inte minst véldigt lang tid,
igenomsnitt tio ar.”> Dirfor finns det mojlighet att ansoka om tilliggsskydd, s&

7 COMP/A. 37.507/F3, AstraZeneca, 15 juni 2005, p. 626

*® Affirsvirlden, Analytikerna ljumma infor Astrazenecas magsdrsmediciner.

* Ny Teknik, Tvi nya Loseckopior pa vig till den svenska marknaden, Lars Anders Karlberg.
* Ibid.
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kallat Supplementary Protection Certificate (SPC). Kommissionen har beslutat att
SPC-skydd kan erhéllas pa maximallt tio ars tid.>* Avsikten #r att stimulera

innovation och utveckling inom 1éikemedelsforskningen.55

AstraZeneca nojer sig dock inte med att dupera europeiska patentbyraer utan
fortsdtter med att dven forse patentverken, i de aktuella linderna, samt i tva fall
dven domstolar med missledande information gillande riitten till SPC-skydd.®

Utover den missledande informationen hade AstraZeneca dven ersatt Losec med
ett substitut som saldes i tablettform, istillet for det kapselformat Losec saldes i.
Redan 1998 drog AstraZeneca tillbaka Losec fran flertalet europeiska ldnder och
ersatte dem med de si kallade Losec MUPS (“Multi-Unit pellet System”).”’
Anledningen var att AstraZeneca samtidigt begérde att forsdljningstillstandet for
Losec skulle upphévas, vilket ocksa skedde i Norge, Danmark och Sverige. I och
med att forsdljningstillstandet for Losec upphévdes blev den indirekta effekten att
parallellimporten upphorde. Diarmed formadde AstraZeneca sla ut konkurrensen
och stod som ensam forsiljare av Losec-preparat i nimnda tre ldnder.

Kommissionen fastslog att under perioden 1993 till 2000 innehade AstraZeneca
en dominerande stillning i som mest sju av de tio linder for vilket anskningarna
om tilldggsskyddet gjordes.58

Beslutet fran Kommissionen kom i juni 2005 dar det faststélldes att AstraZeneca
missbrukat sin dominerande 1 stillning i sju europeiska linder genom att medvetet
lamnat falska uppgifter till patentverk samt, i tva fall, 4ven domstolar i syfte att
erhalla SPC-skydd. Dessutom hade ett missbruk skett genom att ersitta Losec
med Losec MUPS. Bétesbeloppet sattes till 60 miljoner euro.”® AstraZeneca har
beslutat att dverklaga Kommissionens beslut till Forstainstansritten.®”

2.7.2 Fallet Parke Davis och forsok till utestangande av
konkurrens genom patentrattighet

Parke Davis dr ett annat likemedelsbolag som en gang i tiden var det storsta
lakemedelsforetaget i USA. Foretaget blev sedermera, under 70-talet, uppkopt och
ingar nu i Pfizer-koncernen. ol

I mitten av 60-talet hade Parke Davis patent for flera av sina ldkemedel 1 olika
europeiska ldnder, dock inte i samtliga. Nederldnderna var ett av de lander dir
patentskyddet fanns och diar Parke Davis marknadsforde och salde likemedel.
Dock fanns konkurrenter som importerade liknande likemedel till Nederlinderna
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fran andra europeiska ldnder didr det berorda ldkemedlet enligt datidens
lagstiftning inte kunde erhalla patentskydd.

Parke Davis reagerade genom att viinda sig till domstol i Nederldnderna och kridva
att konkurrenterna upphorde med forsdljning och marknadsforing av de
importerade likemedlen. Motiveringen var att kopiorna ansags inkrikta pa Parke
Davis patent.®

Fragorna som kom att behandlas var om Parke Davis utnyttja en dominerande
stillning genom att forsoka stinga ute konkurrenterna samt om konkurrenternas
agerande kunde beaktas som ett konkurrensbegrinsande avtal.”®

Fallet gick upp till EG-domstolen dér utslaget blev dels att innehav av patent inte
per automatik medfor en dominerande stidllning. Inte heller kunde de faktum att
Parke Davis salde sitt patenterade likemedel till en hogre kostnad én en icke-
patenterad motsvarighet nodvéndigtvis beaktas som missbruk av dominerande
stillning.** Dock garderar sig domstolen nigot och sa att situationen vore annan
om patentinnehavet skulle urarta till ett missbruk av det samma.®

Likaledes drar domstolen slutsatsen att gidllande konkurrenterna kan importen av
kopiorna inte beaktas som konkurrensbegriansande avtal. Detta da den rittighet ett
patent medfor i ett land inte paverkas av forbudet mot konkurrensbegransande
avtal. Situationen hade varit en annan om det hade varit i uppsat att utnyttja ett
existerande patent, men sa var alltsa inte fallet.%

2.7.3 Fallet Microsoft och vagran att licensiera
programvara samt kopplingsforbehall

Microsoft slog ett mindre smickrande rekord ndr Kommissionen i mars 2004
domde foretaget att betala ett rekordstort®” botesbelopp om knappt 500 miljoner
euro®®. Microsoft dsmdes for att missbrukat sin dominerande stillning och &lades
att upphora med kopplingsforbehallet mellan det aktuella operativsystemet och
mediaspelaren i fraga.®” Microsoft hade iven innan domen vigrat limna ut
kéllkoden till operativsystemet, eftersom foretag ansag detta vara en
foretagshemlighet.”® Effekten det medforde var att andra aktorer hindrades fran att
utveckla programvara som var kompatibla med Microsofts operativsystem.
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Kommissionen domde Microsoft att upphéra med denna végran att licensiera
information géllande operativsystemet.”

Microsoft 6verklagade domen till Forstainstansritten som kom med sitt utslag i
september 2007.”% Pi samtliga punkter utom en gav Forstainstansritten
Kommissionen ritt, endast Kommissionens beslut om att forse Microsoft med en
oberoende Overvakare ogillades av Forstainstansritten. Microsoft har beslutat att
inte dverklaga Forstainstansrittens dom.”

Tiden mellan kommissionsbeslutet samt Forstainstansrittens dom hade Microsoft
undanlatit att folja kommissionens beslut. Foretaget hade varken upphort med
kopplingsforbehallet gillande mediaspelaren och operativsystemet, samt inte
heller borjat licensiera information som skulle mojliggéra utveckling av
kompatibla system. Foljden blev att foretaget domdes att betala ett botesbelopp
for undvikandet att folja Kommissionens beslut, slutsumman landade pa knappt
900 miljoner euro.”

2.7.4 Fallet Tetra Pak | och forvarv av exklusiv patentlicens

I juli 1988 félldes Tetra Pak av Kommissionen for att missbrukat sin dominerande
stillning genom forvirv av en exklusiv licens av patent.”” Bakgrunden vara att
Tetra Pak ar 1986 forviarvade en konkurrent och ddrmed stod som innehavare till
en exklusiv licens. Licensen bestod i ett patent gillde en ny teknologi for att fylla
aseptiska kartonger med viitska.”®

Kommissionen konstaterade att Tetra Pak innehade en dominerande stillning.”’
Vidare konstaterades att denne dominerande stidllning hade missbrukats da
forvirvet av den exklusiva licensen medférde en ytterligare forstirkt
marknadsposition. Effekten blev en forhojning av marknadens intrddesbarridrer,
vilket forsvarade konkurrenternas situation.’®

Forstainstansritten lyfte fram att ett forvarvande av en exklusiv licens i sig inte dr
missbruk av dominerande stédllning utan det dr omstidndigheterna géllande det
enskilda fallet som #r avgorande.” Precis som Kommissionen konstaterade
Forstainstansritten att forvirvet under en lang tid framover, (patentet var giltigt
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fram till & 2000*°) skulle medféra en utestidngande effekt av konkurrensen och
didrmed forstirka Tetra Paks dominerande st'aillning.81

2.7.5 Fallet Hilti och kopplingsférbehall mellan patenterad-
och icke-patenterad produkt

Hilti tillverkar bland annat spikpistoler med tillbehor sasom patroner och spikar.
Nir foretaget blev foremal for provning av Kommissionen i december 1987 fanns
patent for spikpistolerna och patronerna, dock inte spikarna for vilket patentet
hade 15pt ut.** Spikpistolerna var populira hos konsumenterna och eftersom
spikarna inte skyddades av patent hade andra aktorer borjat tillverka och silja
spikar kompatibla med Hiltis spikpistoler.™

Hilti 16ste det hela genom att anvinda sig av kopplingsforbehall, det vill sdga
endast lata kunderna kopa patronerna om de samtidigt kopte en viss mingd
spikar.®* Pi si viss kunde Hilti stinga ute de andra aktorer som iven de
tillverkade de aktuella spikarna. Eftersom spikpistolerna och de olika tillbehdren
av Kommissionen ansigs utgora separata produktmarknader® innehade Hilti en
dominerande stiillning pa den relevanta marknaden™.

Kommissionen kom till slutsatsen att Hilti genom kopplingsférbehallet forhindrat
och forsvarat konkurrensen och dirmed missbrukat sin dominerande stillning.®’
Botesbeloppet sattes till sex miljoner euro.*®

Hilti overklagade till Forstainstansritten savdl som EG-domstolen som bada gick
pa Kommissionens linje.89
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3 Patentskyddet och dess
betydelse i praktiken for
industrin

3.1 Bakgrunden till patentskyddet

Ratten till patentskydd grundar sig i1 tanken att upphovsmannen ska ha mojlighet
till att exklusivt kapitalisera pa uppfinningen.90 Patentinnehavaren ska genom
patentskyddet forma att ensam anvidnda sig av sin uppfinning, under tiden for
skyddet ska denne kunna hindra andra aktorer fran att obehorigen ta del av
uppfinningen.”' Mojligheten till att inneha ensamritt av en uppfinning &r grunden
till forskning och utveckling inom niringslivet.”> Genom att tilldela uppfinnaren
en potentiell monopolsituation” utestings eventuella free-riders och
patentinnehavaren uppmuntras till ytterligare arbete med innovationer.”* Eftersom
innovationer antas leda till utveckling och tillvixt blir effekten att dven
konsumentnyttan gynnas.95

Det reella virdet av ett patent har kommit att stiga i och med 6vergangen till
informationssamhillet. Foretag idag har en allt storre del av sina resurser i
immateriella tillgdngar istillet for i anliggningar och andra fasta tillgingar.”
Dessutom har internationaliseringen medfort ett okat behov av skydd av
immateriella tillgangar dven utanfor det egna landets gr’cinser.97 Inte att forglomma
ar att patent inte bara dr en tillgdng for den enskilde innehavaren utan att
mojligheten till skydd av patent dven finns for att framja utveckling i samhaéllet
som stort.”® Upphovsmannen fir genom patentskyddet ensamritt att kapitalisera
pa sin uppfinning under 20 ar. Direfter dr teknologin tillgidnglig for vem som att
nyttja och, i de fall teknologin fortfarande dr aktuell, kan uppfinningen bidra till
samhillets utveckling i storre skala.”” Detta giller inte minst for
likemedelsindustrin dir generika, alltsa billigare kopior av originalet, ofta borjar
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sdljas efter det att patentet for det ursprungliga likemedlet 16pt ut.”™ Resultatet

blir att fler ménniskor kan hjélpas till en ldgre kostnad.

3.2 Det ekonomiska vardet av patent

En nyliggen genomford studie, gjord pa uppdrag av Kommissionen, undersokte
det ekonomiska virdet av patent inom EU, studien genomférdes i atta stycken
medlemslédnder. Det ekonomiska virdet riknades efter alternativkostnaden for att
inte inneha patentskydd for teknologin ifraga. Alltsa beaktades differensen mellan
den faktiska nivan av intdkter som patentinnehavaren tillgodogjorde sig i
forhallande till den hypotetiska intéktsnivan som varit fallet utan patentskydd.
Skillnaden blir framforallt det faktum att patentskyddet kan medféra en
monopolstédllning for innehavaren, 1 jimforelse med en konkurrensutsatt situation
om patentskyddet inte hade funnits.'"”’ Nimnda skillnad, det vill siga till vilket
virde patentet kan handlas for, bendmns patent premium.

Studien konstaterades att det genomsnittliga vérdet av ett patent, den sa kallade
patentpremien, ir tre miljoner euro.'” Dock ska papekas att studien fann att det
endast dr ett fatal patent som genererar de stora intdkterna. Medianvardet 1ag pa
endast 300 000 euro'® och det stora mertalet av patenten uppbar ett litet eller
inget som helst ekonomiskt virde."” En tidigare studie av ndrmare 800 tyska
patent har visat att mer dn hilften av det samlade virdet var koncentrerat till
endast fem av patenten.'® Vidare estimerades att inom EU svarar patent for 1,16
% av bruttonationalproduktionen. Det innebér att det totala virdet av patent inom
EU uppgick till 109 miljarder euro ar 2002, riknat i dagens penningvirde.'®

En tredje del av alla europeiska patent anvinds inte, varken for industriellt eller
kommersiellt syfte.'”” Hilften av dessa oanvinda patent ir sa kallade blockerande
patent vars enda syfte &r att stinga ute andra fran att anvinda den teknologin som
de omfattar. Andra halvan dr sa kallade sovande patent som inte anvinds for
nidrvarande men innehavaren tinker sig eventuellt anvinda framover.'” Studien
fann dven att det dr mer sannolikt att storre foretag, i detta fall definierade som

fler an 250 anstéllda, forfogade Over patentinnehav som inte anvéndes. I
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genomsnitt var det endast 60 % av patentinnehavet som de storre foretagen
faktiskt anviinde.'"

3.3 Procedur for patentansokan

Vid ansokan om patentering till European Patent Office (EPO) ska det anges for
vilka av medlemslinderna som patentskydd o©nskas. Forutom de 25 EU-
medlemmarna ingar ytterligare sju europeiska liander i EPO. Vid godkind
patentansokan blir patentet giltigt i endast de linder som sokande angett. Det dr
fullt mojligt att soka patent 1 samtliga medlemsldnder, dock medfor det stora
kostnader da varje nationellt patentverk tar ut bade en kostnad for registrering
savil som en arlig avgift.'"”

EPO gor vid anstkan en beddmning om uppfinningen uppfyller de krav som
stipuleras av  European Patent Commission (EPC). Kraven omfattar
uppfinningshojd, patenterbarhet samt nyhetsvirde. EPC anger dock bara kraven
for att fa en patentansokan godkénd, inget om patentets réttsliga stillning i de
olika medlemsldnderna. Det #r alltsd de olika nationella patentlagarna som
aktualiseras vid fragor gillande den materiella patentritten. Séledes ska
patentinnehavaren vinda sig till respektive nationella patentverk vid exempelvis
hindelse av patentintrang. H

3.4 Innehavarens rattigheter vid patentintrang

Patentskyddet ger innehavaren en ensamrdtt att under giltighetstiden
kommersialisera uppfinningen. Definitionen av kommersialisering i detta
hiinseende ges i fallet Merck, Primecrown och Beecham mot Europharm.''* Fallet
ror, precis som Parke Davis'?, parallellimport av generika. EG-domstolen
fastslog att det med “kommersialisering” avses att anvidnda uppfinningen for
produktion och/eller att bjuda ut den pa marknaden. Dirtill att fora ut
uppfinningen pa marknaden, vilket kan ske antingen direkt till kdparen eller
genom licensiering till en tredje part. Till detta tillkommer dven ritten att krdva att
ingen annan olovligen kopiera hela eller delar av den patentskyddade
uppfinningen.''* Grundtanken med rittigheten #r att uppfinnaren ska ha majlighet

att fa ersittning for “uppfinningsmodan”.'"?
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For att sidkerstilla denna ridttighet maste givetvis patentinnehavaren ha en
mojlighet att krdva ett upphorande niar nagon annan olovligen inkriktar pa
patentet. Denna rittighet framkommer explicit i sa vdl Merck, Primecrown och
Beecham mot Europharm som Parke Davis."'® 1 Parke Davis fastslog EG-
domstolen att enbart atala nagon annan for patentintrang inte kan beaktas som
missbruk av en dominerande stillning. Istillet maste det vara innehavarens
rittighet att fa verka for ett férhindrande av intrang. Dock understryker domstolen
att fallet vore ett annat om “utnyttjandet av patentet skulle urarta till ett missbruk
av detta skydd”. ' Ett sa kallat normalt nyttjande av patentinnehav ir siledes
innehavarens fulla rittighet och kan foljaktligen inte inkrikta pa det
konkurrensriittsliga regelverket.' 18

3.5 Kostnader for patentskyddet

Pa grund av de stora virden som finns i ett patent efterstrivar foretag idag en stor
patentportfolj, vilket medfort att antalet patentansokningar till EPO okar for vart
ar som gar.'" Ar 2003 mottog EPO 160 000 patentansokningar, en fordubbling pé
tio ars tid.'*’

Samma undersokning som ndmnd ovan visade pa den genomsnittliga kostnaden
for patent registrerade av EPO. Ett europeiskt foretag som véljer att ansoka om
patent 1 13 medlemslidnder, vilket 60 % av ansokningarna gor, kommer i
genomsnitt betala 130 000 euro i direkta kostnader for 20 ars patentskydd.'*! T
summan ingar avgifter till EPO samt patentombud. Indirekta kostnader sa som
nedlagd arbetstid och liknande &r inte inkluderade.

Mellan 900 och 1400 tvister gillande patentintrang och ogiltighet av europeiska
patents behandlas arligen i medlemsldndernas domstolar. Uppskattningsvis 20 till
25 % av dessa 6verklagas till hogre instans.'”* Kostnaden for en patenttvist skiljer
sig at mellan de olika medlemslédnderna. Gemensamt dr dock att det pa inga sétt ar
nagra billiga tvister. For en hypotetisk patenttvist som ror bade intrang och
ogiltighet samt dir tvistebeloppet dr 250 000 euro kan kostnaden antas hamna pa
mellan 300 000 och 2 000 000 euro i forsta i instans. Vid en eventuell provning i
andra instans blir kostnaden mellan 300 000 och 1 400 000 euro.'*®

116 24/67, Parke, Davis and Co. v Probel, Reese, Beintema-Interpharm and Centrafarm, 29
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4 Konflikten mellan
konkurrensratten och
patentratten

4.1 Konkurrensratten kontra patentskyddet

Konkurrensritten har till dndamal att striva efter en sund konkurrens pa
marknaden. Intentionen ir att stdvja marknadssituationer som verkar negativt med
avseende pa konsumentnytta. Om ett foretag besitter en exklusiv rittighet skapas
en potentiell situation av monopol'**, vilket per definition ir en marknadssituation
i avsaknad och konkurrens. Nagot som i sin tur tenderar paverka konsumentnyttan
negativt.'” For att frimja konkurrens krivs att marknadens intridesbarriirer
regleras, for att mojligora att aktorer kan intrdda och verka pa marknaden.

Samtidigt finns problemet med intellektuella dganderitter, patent i detta fall, som
inte later sig skyddas fran stold pa samma sitt som fasta tillgdngar gor. Andamalet
med patentritten dr att uppfinnaren ska ha ensamritt till sin uppfinning och att
denne, under tiden for patentskyddet, ska skyddas fran att andra oberittigade
anvéander sig av den. Utan denna mojlighet till skydd skulle viljan att arbeta for
innovation hiammas, vilket inverka negativt pa utvecklingen och tillvixten i
samhiillet och dirmed dven konsumentnytta'*

Eftersom patent dr en form av intréidesbarriéir127, innebdr det samtidigt ett
hdammande av konkurrens. Konflikten @r uppenbar da patentskyddet pa kort sikt
forhindrar konkurrensen. Vilket lagstiftaren ser som en rimlig uppoffring da den
pa langre sikt antagna konsumentnyttan, som uppstar genom innovation, vérderas
hogre.'”® Det s& kallade schumepterianska synsittet inom liran om ekonomisk
historia hdavdar att mgjligheten till patentskydd, och det marknadsinflytande det
innebir, ir direkt nddvindigt for ekonomisk utveckling och innovation.'*® Siledes
ar det faktum att ett patent kan medféra en monopolsituation idag virt att
acceptera mot en framtida forvintad okad grad av innovation och utveckling.

Samtidigt syftar konkurrensritten till att motverka de konkurrensbegrinsande
faktorer som inverkar negativt pa konsumentnyttan i nutid. Den tidsmissiga
aspekten dr nog sa viktig. Bade konkurrensritten savdl som patentritten &r i
grunden menade for att skapa nytta for konsumenten. Koalitionen mellan dem

2 DeBrock, s. 223
125 Werner, s. 420
12 1bid, s. 418

127 Grant, s. 75

'8 Tbid.
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uppstar niar konkurrensrétten vill uppna sin konsumentnytta redan idag, medans
patentritten har ett lingre tidsperspektiv.'*

Gillande den optimala livslingden for patentskyddet finns inget absolut svar.
Kaplow anser svaret vara:

"The optimal patent life is that length of time at which the marginal
social cost of lengthening or shortening the patent life equals the
marginal social benefit.”"”!

Saledes ska de kostnader som samhdllet far betala i form av den monopolsituation
som ett patent skapar aldrig Overstiga den nytta i form av innovation och
utveckling som patentskyddet framjar. Nir patentet kostar mer @n det smakar for
samhillet ska patentskyddet inte lingre finnas kvar."** Detta ér inte det samma
som att sdga att den totala nyttan ska vara lika den totala kostnaden, i sa fall hade
sambhdllet aldrig erhallit nagon vinst utan resultatet hade varit noll. Det 4r nir den
marginella nyttan inte ldngre Overstiger de marginella kostnaderna som
patentskyddet inte lingre adderar virde till samhillet.'*

DeBrock sédger dven han att den optimala livslangden for ett patent &r sa linge den
nytta samhillet erhaller fran den patenterade innovationen dverstiger de nackdelar
som en monopolsituation medfor.>* Dock, menar han, maste dven de extra
utvecklingskostnader som kommer av att flera olika aktorer ofta tdvlar om att
forsoka utveckla samma patent beaktas. Konkurrensen gor att det ofta &dr en
tavling mellan flera olika foretag om att forst hinna patentera en specifik
uppfinning. *> Det medfdr att utvecklingskostnaden for patentet i praktiken ir
mangdubblerad.'*® Dirfor menar han att den modell som Kaplow foresprikar inte
ar heltickande utan en tredje aspekt som foljer av konkurrens borde inkluderas.
Den samhilliga nyttan av ett patent ska sdledes subtraheras med de extra
utvecklingskostnaderna som kommer av att flertalet foretag tidvlar om att bli forst
med en godkind paltentalnsbkaln.13 !

Konflikten mellan konkurrensritten och patentskyddet dr samtidigt problematisk
ur den aspekten att patenttillgangar i praktiken onekligen ir det samma som fasta
tillgangar. Det krévs olika metoder for att skydda en immateriell tillgang, mot vad
som krivs for att skydda en materiell dito. Immateriella tillgangar later sig inte
skyddas genom fysisk Overvakning utan kriver helt andra metoder.
Grinsdragningen for vad som ir obehorigt nyttjande av immateriella tillgangar
blir sdledes inte i ndrmelsevis lika uppenbar som ett obehorigt nyttjande av en
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materiell tillgang. Bedomningen for vad som kan anses vara ett berittigat
agerande vid anvidndning av en immateriell tillgang blir saledes klart mer
problematisk. 138

Denna konflikt mellan konkurrensritten och patentritten behandlades redan i
fallet Parke Davis dir EG-domstolen fastslog att ett de réttigheter ett patent
medfor inte kan medfora ett missbruk av dominerande stédllning. Dock, garderade
sig EG-domstolen samtidigt och sa att situationen varit en annan om patentet
missbrukats.'*

4.2 Patentet som en metod for att hindra
konkurrens

Tidigare i kapitel 3.2 har det direkta ekonomiska viérdet av patent behandlats.
Fragan man stiller sig dr hur patent nyttjas ur ett strategiskt perspektiv géllande
positioneringen i forhallande till konkurrenter. Det har sagts att en strategisk
anviandning av patenttillgangar kan utgora kidrnkompetensen for ett
hogteknologiskt foretag.'*" Eftersom patentinnehav for foretag inom flertalet
branscher, hogteknologiska inte minst, innebédr konkurrensfordelar blir sittet att
handskas med patent avgorande for foretagets framgﬁng.141

4.2.1 Patentskyddet som en direkt intradesbarriar

Som den ensamritt ett patentinnehav innebér kan det medfora en pa marknaden
signifikant intridesbarridr.'** Intridesbarridirerna beskriver hur pass svért det ir
for nya aktorer att komma in pa marknaden. Intrddesbarridrer ar tillgdngar som
svarligen, rent av omojligen, gar att kopiera och dirfor forhindrar andra aktorer
fran att konkurrera. Exempel pa detta dr stora initiala investeringar och krav pa
vildigt speciell kunskap. Flera ekonomer hdvdar dock att den starkaste
intrddesbarridren inom kunskapsintensiva branscher dr immateriella rittigheter,
déribland paltent.143 Saledes &r patent ett av de mest effektiva sitten att stinga ute
konkurrens.

De rent ekonomiska konsekvenserna av intridesbarridrer later sig bast beskrivas
med Porters femkraftsmodell. '** Teorin forklarar rent strategiskt hur attraktiv en
viss bransch dr att verka i. De fem krafterna ir; tillgangen pa substitut, kundernas
forhandlingsstyrka, leverantorernas forhandlingsstyrka, konkurrensen samt just
nivan pa intradesbarridrerna.
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Pa en marknad helt i avsaknad av intrddesbarridrer kommer nya aktorer etableras,
forutsatt att det finns inkomster att inbringa, och den totala vinstmarginalen for
marknaden kommer ovillkorligen att sjunkal.145

Patentskyddets mojliga funktion som en intradesbarridr framkom i Tetra Pak I diar
EG-domstolen framholl att forvirvet av en exklusiv licens av patent orsakade en
intriadesbarridr pa marknaden for konkurrenterna, da de forhindrades tilltradde till
en betydelsefull teknologi.'*®

Storre foretag, 1 detta fall kategoriserat som dem med fler d&n 250 anstillda, har
pavisats inneha ett forhallandevis storre antal patent dn mindre féretag.147 Detta
kan tyckas som naturligt, att arbetet fram till ett patent krdver investeringar vilket
storre foretag har storre mojligheter till i forhallande till mindre foretag. Dock har
det dven konstaterats att storre foretag dven har en hogre grad av patent som inte
anvinds, det vill sdga savil sovande som blockerande patent. En studie har
uppskattat att endast 66 % av patenten registrerade hos EPO faktiskt anvinds,
sovande samt blockerande patent utgor vardera 17 %.'*

For de storre foretagen var det endast 59 % av patenten som faktiskt anvindes.
Detta till skillnad fran mindre foretag, med farre an 100 anstillda, dir 6ver 80 %
av patenten anvidndes. De blockerande patenten, som syftar till att hindra andra
aktorer att anvinda sig av den i fraga patenterade teknologin, utgjorde hos de
storre foretagen 22 % av samtliga patent. Géllande de mindre foretagen var 9 %
av patenten av si kallad blockerande art.'* Precis som alla patent &r ett
blockerande patent en intradesbarridr pa marknaden.

4.2.2 Patent som en indirekt, avskrackande intradesbarriar

Det finns bland foretag en bendgenhet att kommunicera patentinnehav till savil
kunder, konkurrenter som andra intressenter.””®  Detta gors ofta 1
marknadsforingsrelaterade situationen dédr det dr populdrt att framhédva att
produkten i fraga innehar ett eller flertalet patent. Syftet dr dels att anvinda
patentet som en form av kvalitetsgaranti. Detta med avsikten att kunden och
konsumenten ska uppfatta den patenterade produktens kvaliteter mer trovirdiga
eftersom patenten godkints av en myndighet.151 Dels ér syftet dven att informera
konkurrenterna om att produkten dr skyddad av patent. For att dirmed indirekt
skrimma konkurrenterna fran att producera liknande produkter, vilket kan
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resultera i en tvist gillande patentintrang.'”* Som redogjorts for tidigare i kapitel
3.5 kan sadana tvister bli ytterst kostsamma. Detta medfor att konkurrenter kan
dra sig ifran att utmana ett patent, dven om det finns anledning att tro att patentet
ar ogiltigt."” Klart #r att i bada fallen handlar det om att klargdra for
konkurrenterna att ett handlingskraftigt foretag innehar ett betydelsefullt patent.'>*
Risken att orsaka patentintrang, och de rittsliga efterspel som f6ljer, blir en
intriidesbarridr pA marknaden.'*

Samtidigt har det hivdats att patentinnehav inte kan ses som en intriddesbarridr,
eftersom det i sa fall skulle motsidga hela tanken med ensamritten till det
patentskyddade objektet.156 Dock har EG-domstolen konstaterat att det faktum att
patentinnehavaren kan blockera konkurrensen, genom att hénvisa till
patentskyddet, inte hindrar att intrddesbarridrer uppstar som kan medféra en
dominerande stillning.">’ Virt att upprepas hir dr dock att varken skapande av
intrddesbarridrer i sig, eller att inneha en dominerande stéllning i sig dr lagstridigt.
Hela kontexten maste beaktas for att forma avgora skillnaden mellan en normal
anviindning av patentet och ett missbruk.'”® Det ir nir patentinnehavet, som i sig
kan medfora en dominans, anvinds som ett sitt att missbruka denne stédllning som
foretaget i friga bryter mot artikel 82." I niistkommande avsnitt ges exempel pa
situationer dir ett missbruk av en dominerande stéllning kan uppsta.

4.3 Mojliga scenarion dar anvandande av
patent kan strida mot artikel 82

Som redogjorts for tidigare ger artikel 82 endast exempel pa hur en dominerande
stillning kan missbrukas. Beteende som att vigra att licensiera, leveransvigra,
underprissitta i syfte att eliminera konkurrenterna och strukturella former av
missbruk genom exempelvis forvirv nidmns inte uttryckligen. Andé ir det alla
exempel pa agerande som kan utgora ett missbruk av en dominerande stillning,
precis som de fyra uppriknade exemplen i artikel 82(a) till och med 82 (d).'®
Klart #r att nagon form av beteende som gar utanfor det som kan betraktas som
normalt gillande patentinnehav maste forekomma for att det ska rora sig om ett
missbruk av en dominerande stillning.'®!
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Licensvigran uppstar nir ett foretag innehar patent for en teknologi som ar direkt
nddvindig for att kunna agera inom branschen.'®® Motstridigheten i att tvinga
nagon att licensiera en, ur konkurrenssynpunkt, viktigt tillgang har gjort att
Kommissionen har utarbetat ett uppfattningar gillande sa kallade essentiella
faciliteter. Inneborden &r att den aktor som besitter en dominerande stillning
genom att inneha en essentiell facilitet inte kan forvigra andra aktorer tilltrade
utan en objektiv anledning, forutsatt att aktoren sjilv nyttjar tillgdngen.'®
Jamforelse kan goras med anldggningar, exempelvis hamnar eller flygplatser, dir
mojligheten att kunna tillga en plats &r direkt nodvéndig for att kunna trafikera
omrédet.'® EG-domstolen har dock aldrig uttryckligen anvént sig av uttrycket
essentiella faciliteter.'® Istillet har det uttryckts att det under vissa
omstindigheter finns en skyldighet for foretag att ge andra tilltréde till tillgangen i
friga.'®®

Fallet Microsoft'® rorde detta fenomen dir EG-domstolen gick pa
Kommissionens linje och tvingade Microsoft att licensiera programvara till andra
aktorer i branschen, for att mojliggora produktion av kompatibla datorprogram.
Leveransvégran kan tolkas analogt med licensvigran, med den skillnaden att det
istillet rors sig om materiella ting, istillet for den immateriella teknologin som
licensieras.'®®

Att ta ut oskiligt hoga priser strider mot artikel 82(a). Dock blir det svart att
applicera detta i patentsammanhang eftersom den ensamritt patentet medfor gor
det svart att avgdra vad som #r en rimlig prisnivd.'® Dessutom ir sjilva
grundtanken med patentskyddet att innehavaren ska kunna kapitalisera pa sin
patenttillgang genom en hogre vinstmarginal. I motsats till vad som varit mojligt
med en produkt som inte moter de innovationskrav som stills for att uppna
paltentskydd.170 Oskilig prissittning har bara anvints vid ett fatal tillfdllen av
Kommissionen eftersom denne giirna vill undvika att bli en prisreglerare.'”’

I fallet Parke Davis'™ utryckte domstolen det som att ett hogre pris med
nodvindighet inte innebir ett missbruk av en dominerande stillning. Svarigheten
ar onekligen att rent ekonomiskt utreda vad ett skéligt pris borde vara for en
immateriell tillgang. En tillgdng som dessutom pa grund av patentskyddet dr unik
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pa marknaden.'”® Teoretiskt sett kan patentinnehav dven missbrukas pa det sitt

som artikel 82(b) beskriver, vilket innebér att begrinsa produktionen for att
genom ett sénkt utbud forma hoja marknadspriset.

Diskriminerande prissittning innebir att debitera olika kunder olika priser for
samma produkt. Detta kan enligt artikel 82(c) innebdra ett missbruk av en
dominerande stdllning. Ett foretags strategiska avsikt med prisdiskriminering
forklaras med s& kallad segmenterad prissittning'”*. Genom att segmentera
marknaden, utefter exempelvis geografi eller kundtyp, kan foretaget urskilja olika
kundgrupper och utforma kundanpassade maurknadsféringsstrategier.175 Olika
utformade prissittningsstrategier for olika marknadssegment, sa kallad
segmenterad  prissdttning, dr ett vanligt inslag 1 segmentbaserad
malrknadsfijring.176 For en framgangsrik prisdiskriminering krdvs att en
andrahandsmarknad inte uppstar, exempelvis parallellhandel, utan segmenten
méste formas hallas isir fran varandra.'”’

Fallet GlaxoSmithKline'”™ handlade om just missbruk av dominerande stillning
och parallellhandel. GlaxoSmithKline (GSK) séljer via grossister ldkemedel inom
EU samtidigt som foretaget anvinder sig av segmenterad prissittning och alltsa
tar ut olika priser for samma varor pa olika geografiska marknader. For att
forhindra parallellhandel beslutade sig GSK for att vigra silja till de grossister
som bidrog till parallellhandel.'” EG-domstolen fann att GSK besatt en
dominerande stillning och hade pa grund av leveransvigran, i syfte att hindra
parallellhandel, missbrukat en dominerande stillning.'™

Underprissittning dr ett missbruk av en dominerande stéllning och innebéar att
foretaget under en begrinsad tid bjuder ut produkten till ett pris som &r ldagre dn
den genomsnittliga totala kostnaden for att tillverka enheten. Enligt
mikroekonomisk teori dr det alltid en direkt forlustaffar att silja till ett pris som
understiger dven de kostnaderna. Darfor utdvas underprissittning som en metod
for att eliminera konkurrenterna.'®' Detta fungerar dock endast p4 marknader dir
konkurrensen framst sker genom priset, dir kunden viljer produkt utefter den som
har det ldgsta priset. Likvil har praxis visat att immateriella tillgangar kan vara
foremal for underprissittning och innebédra ett missbruk av en dominerande
stillning.'®
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Kopplingsforbehéll kan enligt artikel 82(d) vara ett missbruk av dominerande
stillning. Foresprakare av patentskyddet hidvdar att patentinnehavaren har en
obegransad ritt att kapitalisera pa sin uppfinning.183 Genom att nyttja
kopplingsforbehall kan andra, ofta icke-patenterade produkter, paketeras
tillsammans med den patenterade produkten vid forsiljning. Motivet &r inte sdllan
att blockera for konkurrenterna och uppna en ensamstillning pa en
produktmarknad for vilken det inte finns nigot patentinnehav.'®* Detta gillde i
fallet Hilti'"®, se kapitel 2.7.5 for vidare behandling av fallet.

Ytterligare tdnkbart missbruk dr om en patentinnehavare licensierar patentet med
forbehallet att licenstagaren forbjuds att kdpa licenser fran konkurrentern. Detta
skapar en utestingande effekt 1 och med att licensgivaren gor att dennes
konkurrenter blir blockerade fran potentiella kunder. 186

'} Hovenkamp, s. 1985

'8 Warhit, s. 81

1851V/30.787 och 31.488, Eurofix-Bauco v. Hilti, 22 december 1987
186 Werner, s. 419



5 Missbruk av dominerande
stallning genom att nyttja
patentrattigheter

5.1 Ar det méijligt att missbruka en
dominerande stallning genom
patentinnehav?

Ja, det dar mojligt att genom bruk av patent missbruka en dominerande stéllning.
Dock konstateras att ett agerande utover vad som kan anses vara normalt for
patent méste finnas med i bilden."”” Samtliga rittsfall som redogjordes for i
kapitel 2.7 fanns inneha en dominerande stéllning. Som tidigare ndmnts kan
innehav av ett patent i sig inte ensamt orsaka en dominerande stillning. Det maste
finnas nagon ytterligare faktor som medfor att patentinnehavaren besitter en sa
stark marknadsposition att denne kan utestinga konkurrens.'™ I de fyra fall dir
foretaget i fraga bedomdes att ha missbrukat en dominerande stillning fanns
sirskilda betingelser med i bilden. Sadana betingelser som far anses falla utanfor
vad som normalt kan beaktas som att skydda sitt patentinnehav fran obehorigt
utnyttjande.

AstraZeneca gick ut offentligt och hdvdade att avsikten med agerandet var att
“forsvara patentrittigheterna”  for Losec'™,  det tidigare patentskyddade
lakemedlet i fraga. Tidigare har det fastslagits av EG-domstolen att en
patentinnehavare har ritt att forsvara att ingen olovligen anvinder sig av
patentet.'”” Men omstindigheterna med AstraZeneca var dem att nigot
patentskydd inte fanns lidngre eftersom patentet for Losec hade 16pt ut.
AstraZenecas agerade med att uppsatligen limna falska uppgifter i syfte att
erhalla ett forlangt patentskydd. Avsikten, fastlog EG-domstolen, var att forhindra
for konkurrenterna.'®! Genom att AstraZeneca samtidigt drog tillbaka Losec och
ersatte det med sa kallade MUPS kunde parallellimporten som pagick stoppas.192
Pa sd viss kunde AstraZeneca enklare bedriva segmenterade prissittning och
dirmed halla uppe priserna.'”

Parke Davis var likt AstraZeneca ett likemedelsforetag som hinvisade till
patentinnehav i sitt forsok att hindra konkurrens, strategin for detta var dock nagot
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annorlunda. I domstol kriavde Parke Davis att andra foretag skulle stoppa sin
forséljning av de likemedel som liknade Parke Davis egna. Forsoket misslyckades
for Parke Davis del, men domstolen sa samtidigt att en patentinnehavare &ar
berittigad att verka for att dennes patent skyddas fran intrang. Saledes &r det helt i
sin ordning att med hjélp av réttsvisendet vdarna om sitt patentinnehav. Det samma
gillde i fallet Merck, Primecrown och Beecham mot Europharm. EG-domstolen
fastslog dven dir att det dr varje patentinnehavares rittighet att verka for att ingen
obehorigen kopierar patentet i fré’lgal.194

Microsoft har patent pa killkoden pa sin programvara och vigrade att licensiera ut
den samma. Foretaget hivdade att patentinnehavet gav dem ritten att vigra andra
aktorer tilltriide till killkoden.'® Problemet, for Microsofts del, var att foretaget
innehar en dominerande stdllning. Vad Kommissionen indirekt sa var att
kéllkoden var att betrakta som en sa kallad essentiell facilitet och Microsoft var
skyldig att licensiera ut den till andra aktorer. Detta for att mojliggora att
programvaror som var kompatibla med Microsofts operativsystem utvecklades.

Som tidigare ndmnt &dr en av lagstiftarens grundtankar med patentskyddet att pa
lingre sikt frimja innovation.'”® Att di tvinga Microsoft att licensera ut kiillkoden
mojliggdr just innovation vad giller utveckling av datorprogram, vilket Okar
nyttan for konsumenten. Samtidigt alades Microsoft att avbryta med det
kopplingsforbehall som fanns mellan operativsystemet och mediaspelaren i fraga.
Just kopplingsforbehall var dven aktuellt i fallet Hilti. 1 bada fallen var det en
patenterad produkt som paketerades tillsammans med en icke-patenterad dito.
Detta bedomdes i bada fallen vara att ga utanfor det som ansags vara ett normalt
nyttjande av patent och ansags vara ett missbruk av en dominerande stillning.

Fallet Tetra Pak I"” visade att det gir att missbruka en dominerande stillning
genom forvérv av patent. I och med att foretaget forvirvade en exklusiv licens och
ddrmed forhindrade konkurrenterna tilltrade till en nédvindig tillverkningstecknik
paverkades marknadsstrukturen. Effekten blev en ansenlig intrddesbarriér vilket
ytterligare forstirkte Tetra Paks redan starka stillning pa marknaden.'*®

194 24/67, Parke, Davis and Co. v Probel, Reese, Beintema-Interpharm and Centrafarm, 29
februari 1968 p. 72 samt 267/95 och 268/95, Merck, Primecrown och Beecham mot Europharm, 5
december 1996, p. 30 och 31
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7 7-51/89, Tetra Pak Rausing SA v Commission of the European Communities (Tetra Pak I), 10
juli 1990

8 Ibid. p. 23



5.2 Vilka konsekvenser medfor ett missbruk
av en dominerande stallning genom
patentinnehav?

Den genomsnittliga kostnaden for att inneha patentskydd under 20 ars tid inom
EU ir 130 00 euro.'” Samtidigt dr det genomsnittliga vérdet av ett patent, den sa
kallade patentpremien tre miljoner euro.’” 1 jimforelse med andra méjliga
intridesbarridrer, sa som exempelvis en produktionsanliggning som kriver stora
initiala investeringar, eller anskaffande av speciell kunskap, ir patentskyddet en
forhallandevis billig investering. Patentskyddet &r déarfor av storre betydelse for
mindre foretag eftersom de har mindre resurser och darfor samre mojligheter till
att gora stora initiala investeringar.*”!

Samtidigt har det pavisats att bland stora foretag, med mer 4n 250 anstillda, bestar
igenomsnitt 22 % av det totala patentinnehavet av sa kallade blockerande patent.
Det ar patent som inte anvénds i1 produktionen och som inte heller avses anvéndas
i ett senare skede.””? Avsikten med patentinnehavet &r saledes enkom att hindra
konkurrensen. Mindre foretag (farre dn 100 anstdllda), som kan antas ha
forhallandevis mindre tillgangar, har en klart ligre grad av blockerande foretag.””
De mindre foretagen har édven en storre beniigenhet att licensiera patent.”** En av
forklaringarna torde ligga i att en sidmre tillgang pa kapital gor att resurserna i
forsta hand allokeras till den egna produktionen, i stéllet for att anvéndas for att
forsvara for konkurrenterna. Saledes avstar mindre foretag fran att anvinda
resurser till patentskydd som dnda inte nyttjas inom den egna produktionen.

Det har dirtill konstaterats att foretag gidrna skyltar med patentskydd i deras
marknadsforing. Syftet dr delvis att upplysa konkurrenterna om att patentskydd
finns och att de dirmed ska avsta ifran att producera en liknande produkt.205 Inom
EU ér den genomsnittliga kostnaden for en patenttvist som ror bade intrang och
ogiltighet, samt dér tvistebeloppet dr 250 000 euro, mellan 300 000 och 2 000 000
euro i forsta i instans. Vid en eventuell provning i andra instans blir kostnaden
mellan 300 000 och 1 400 000 euro.””® Forutom detta har EU-domstolen fastslagit
att det #dr patentinnehavarens réttighet att agera i rittssalen i syfte att férma hindra

19 KOM(2007) 165, Forbdittrat patentsystem i EU s. 17-18.
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andra frin att obehdrigen anvinda den patentskyddade tillgangen i fraga.””’ Det
gor att foretag, inte minst de med mindre tillgangar, undviker att riskera en
anklagelse om patentintrang. Effekten blir att en rddsla for dyra rittsprocesser,
med anledning av patentintring, kan verka himmande f6r innovationen.*”®

Till detta kommer att patentskyddet &r av storst betydelse for sma eller medelstora
foretag. Detta eftersom de saknar andra former av tillgangar, exempelvis sadana
som kriver stora investeringar i produktionen, for att férma konkurrera och inta
marknadsandelar.”” Om di storre foretag har en beniigenhet att tillskansa sig
blockerande patent forsvarar de mindre foretags mojlighet att ta sig in pa
marknaden och forma konkurrera med de storre foretagen. Resultatet i sa fall blir
att innovationen inom branschen himmas.*'’

Inte att forglomma heller dr det faktum att patent kan vara mycket virdefulla. Som
tidigare namnt dr genomsnittet i EU tre miljoner euro. Dock, det faktum att
medianvirdet endast dr 300 000 euro samt att det stora mertalet av patenten
uppbir ett litet eller inget som helst ekonomiskt virde pavisar en hog
koncentration av det samlade virdet till ett fatal patent. '' En tidigare studie av
nirmare 800 tyska patent har visat att mer dn hilften av det samlade viérdet var
koncentrerat till endast fem av patenten.”'* Att patentinnehav kan innebira stora
intdkter inverkar naturligtvis pa foretags benidgenhet att testa de juridiska grianser
for vad som &r en accepterad anvindning av patent. Saledes intréffar situationer
dir foretag missbrukar en dominerande stidllning med hjdlp av patentinnehav.
AstraZeneca och Microsoft misslyckades dock med sina forsok och fick betala
ansenliga botesbelopp.

Slutsatsen blir att den grundliggande tanken med patentskyddet delvis gatt
forlorad. Syftet med patentritten om att frimja innovation och utveckling, som i
sin tur leder till ekonomisk tillvixt géller inte 1 alla situationer.”" Anledningen dr
att patentskyddet inte ldngre bara fungerar som ett skydd for den enskilde
uppfinnare och dennes ensamritt till sin uppfinning. Patentet har dven intagit
rollen som ett strategiskt verktyg for att skapa intridesbarridrer pA marknaden®'?,
vilket tydligast framkommer gillande foretagens innehav av blockerande patent.
Hardast slar detta mot de mindre foretagen som utan samma ekonomiska muskler

far svarare att konkurrera pa lika villkor. Detta nédr de hindras av att de stora
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foretagen anvédnder patent som ett sitt att skapa intradesbarridrer. Effekten blir att
antalet potentiella innovationer minskar.

5.3 Hur kan de negativa konsekvenserna
atgardas?

Mojligheten till att inneha ett patent under 20 ar har pa grund dagens snabba
teknikutveckling blivit forlegat.”'” Detta di det har skett en acceleration giillande
takten for teknikutvecklingen, mot hur det sag ut nir patentritten instiftades.'®
Detta yttrar sig framforallt i snabbfordnderliga branscher dér tiden for patentskydd
vida Overstiger teknologins ekonomiska livslingd. Exempelvis har mjukvara for
datorer en genomsnittlig ekonomisk livslingd pa fem &r.>"”

For att det ska finnas en samhdllig vinst med att bevilja foretag patentskydd ska de
kostnader som samhdllet far betala, i form av den monopolsituation som ett patent
skapar, aldrig Overstiga den nytta i form av innovation och utveckling som
patentskyddet framjar. Nar patentet kostar mer dn det smakar for samhéllet ska
patentskyddet inte ldngre finnas kvar.”'® Det #r nir den marginella nyttan inte
langre Overstiger de marginella kostnaderna som patentskyddet inte 14ngre adderar
viirde till samhillet.*" Séledes kan den marginella sociala nyttan av uppfinningar
med ekonomiska livslingder pa bara nagra ar knappast antas Overstiga den
marginella sociala kostnaden under 20 ar.”*

Till detta kommer dven de extra utvecklingskostnader som kommer av att flera
olika aktorer ofta tivlar om att forsoka utveckla samma patent.”?' Det medfor att
utvecklingskostnaden for patentet i praktiken méngdubbleras.””* Den samhiilliga
nyttan av ett patent ska saledes subtraheras med de extra
utvecklingskostnaderna223 Aven om konkurrens visserligen bidrar till 6kad grad
av innovation dr fragan om de mangdubblerade kostnaderna fortfarande &r
berittigade dédrav.

Det dr omojligt att avgora det exakta antalet ar som patentskyddet borde gilla, sett
ur ett samhillsekonomiskt perspektiv. Men klart dr att med dagens
teknikutveckling kommer flertalet patentskyddade produkter aldrig nagonsin
konkurrensutsittas under dess ekonomiska livslangd. Med det foljer en minskning
av det totala antalet potentiella innovationer.”**
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