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Sammanfattning

Inget rattsomrade kan verka oberoende av andra. Den begransade
monopolsituation som uppkommer till foljd av en patentrattighet har
godtagits av lagstiftaren, eftersom det immaterialrattsliga skyddet ger
incitament till forskning och utveckling. Fordelarna med ett visst monopol
overvager saledes nackdelarna. | enstaka fall kan emellertid syftet ga
forlorat och rattigheten till och med komma att missbrukas. | sadana fall
kan en konflikt intraffa med andra rattsomraden, t.ex. avtalsratten och
konkurrensrétten.

Manga uppfinnare saknar kapital och andra nédvéandiga resurser for att helt
kunna tillgodog0ra sig en patentrattighet. Genom ett patentlicensavtal ger
patentinnehavaren nagon annan ratt att utnyttja patentet pa narmare angivet
satt. Patentlicensavtal gynnar saledes bada parter; licenstagaren far
mojlighet att utnyttja patentet, samtidigt som patentinnehavaren far
mojlighet till avkastning pa sitt satsade kapital och tidsatgang.

Ett patentlicensavtal star inte i sig i strid med konkurrensreglerna, och ar
heller inte som utgangspunkt skadligt fran konkurrenssynpunkt. En klausul
som begransar anvandningsomradet anses i regel falla inom patentets
sarskilda foremal. Om en klausul inte anses gora det, och inte heller kan
anses direkt nodvandig for patentets uppratthallande, kan den strida mot
forbudet mot konkurrensbegransande avtal. Kopplingsforbehdll omnamns
uttryckligen i forbudsbestdmmelsen som en klausul som till sin natur typiskt
sett &r konkurrensbegransande. Att en klausul strider mot forbudet utesluter
dock inte att den uppfyller kriterierna for undantag. Genom den
moderniseringsprocess som genomfdrts av de gemenskapsrattsliga
konkurrensreglerna, har reglerna for undantag andrats nagot, men har
fortfarande samma materiella innebord.

Om en klausul som visserligen ar konkurrensbegransande men som pa
grund av att avtalet inte uppfyller markbarhetskriteriet eller omfattas av
undantag, skulle jamkning med hjalp av generalklausulen i 36 § avtalslagen
kunna aktualiseras. Som utgangspunkt &r dock parterna fria att avtala
angaende sitt inbordes forhallande som de vill, och de ar skyldiga att
uppratthalla det 6verenskomna. Dessa principer har domstolarna hallit hart
fast i. Generalklausulens framsta tillampningsomrade ar avtal dar den ena
avtalsparten ar konsument eller eljest befinner sig i underlagsen stéllning,
men klausulen &r tillamplig ocksd pa avtal mellan naringsidkare.
Bestdmmelsen kan till och med anvandas for att jamka eller ogiltigforklara
ett avtal till den starkare partens fordel. Vid oskélighetsbeddmningen skall
man enligt motiven ta héansyn till om en Kklausul strider mot de
konkurrensréttsliga bestammelserna. Inom praxis och doktrin har man dock
intagit en mycket restriktiv hallning mot att jamka kommersiella avtal.



FOrord

Med detta examensarbete avslutar jag mina studier vid Juridiska Fakulteten
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Jag vill tacka min handledare, Per Jonas Nordell, som givit handledning
och funnits till hands via email nér helst énskats, trots att jag befunnit mig
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korrekturldsa mitt manus.

Rebecca Gustavsson

Malmo, juli 2004
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1 Inledning

1.1 Immaterialrattens forhallande till andra
rattsomraden; avtalsratt och konkurrensratt

Det immaterialrattsliga skyddet har skapats for att uppmuntra till fortsatt
forskning och utveckling i samhallet. Genom att tillerk&nna uppfinnaren i
fraga ett de facto-monopol pa den relevanta marknaden, far uppfinnare en
chans till avkastning pa sin uppfinnelserikedom, sin nedlagda tid och sitt
satsade kapital. For att inte monopolet skall bli alltfor langtgaende, &r
ensamratten alltid i ndgon man begransad. Immaterialratten kan indelas i tva
undergrupper, upphovsratten och dess narstaende réattigheter samt det
industriella rattsskyddet.

De flesta rattighetsinnehavare saknar de pengar och 6vriga resurser som ar
nddvéndiga for att ett fullt tillgodogtrande av rattigheten skall vara mojligt.
Det ar darfor viktigt att det finns goda mojligheter till overlatelse
(forsaljning) och upplatelse (utgivande av licenser m.m.) av rattigheten, for
att inte rattighetshavaren skall forlora sitt incitament till fortsatt arbete,
vilket skulle vara forodande for samhallsutvecklingen. Ett exempel pa
upplatelse av immaterialratt dr patentlicens. Genom ett patentlicensavtal far
licenstagaren majlighet att utnyttja den licensierade tekniken i utbyte mot
ersattning till rattighetsinnehavaren. Patentlicensavtal ar mycket vanliga och
innehaller i regel klausuler som néarmare reglerar forhallandet mellan
licensgivaren och licenstagaren.

Eftersom immaterialratterna &r utformade till att fungera i en
marknadsekonomi, tar lagstiftningen i stor utstrackning sikte pa fragor kring
rattigheternas uppkomst, rackvidd och innebdrd. Problem som kan uppsta
kring upplatelse och Gverlatelse av rattigheterna, berdrs knappt alls. Det
medfor att man i stor utstrdckning ar hanvisad till de allménna
avtalsrattsliga bestammelserna néar fraga uppkommer om réttigheternas
kommersiella utnyttjande.

Den grundldggande principen vid avtalsslutande ar avtalsfrihet.
Avtalsfriheten gor det mojligt att néstan utan begrénsningar sluta avtal med
det innehall som man anser vara lampligt. | vissa undantagsfall, da resultatet
av nagon anledning framstar som alltfor obilligt, kan jamkning eller t.o.m.
asidosattande av avtalet i sin helhet enligt generalklausulen i 36 §
avtalslagen (AvtL) aktualiseras.

Avtal i allmanhet inverkar i ndgon man begransande pa konkurrensen. Detta
ligger i sjalva avtalsslutandets natur. En viss konkurrensbegrénsning kan
till och med vara nédvandig for att inte avtalet helt skall sakna innehall och
mening. Sadana begransningar ar oftast fullt tillitna enligt avtalsratten.
Begransningarna kan emellertid under vissa forutsattningar strida mot



bestammelserna i konkurrenslagstiftningen. De bestammelser som da framst
aktualiseras ar forbudet mot konkurrensbegransande avtal i 6 8§
konkurrenslagen (1993:20) (KL) och forbudet mot missbruk av
dominerande stéllning i 19 § samma lag. Dessa bestdammelser motsvarar i
materiellt hdnseende i princip helt EG-fordragets konkurrensbestdammelser.

1.2 Syfte och avgransning

Syftet med denna uppsats ar att undersoka forhallandet mellan
immaterialrdtten och avtalsratten respektive konkurrensrétten. Inget
rattsomrade kan verka oberoende av andra. Precis som i det vanliga livet
kravs hansyn och noga avvagningar. Sasom tidigare namnts, har
immaterialréttigheter godtagits av samhallet, eftersom de anses gynna
utvecklingen och stimulera till samhallsinsatser. | enstaka fall kan emellertid
syftet ga forlorat och rattigheterna till och med komma att missbrukas.
Detta kan leda till overlappningar, och ibland ocksa Overtradelser, av
bestammelser pa andra rattsomraden.

For att avgransa uppsatsen har jag valt att koncentrera mig pa
patentlicensavtal. Jag har valt ut ett antal klausuler som &r vanligt
forekommande i dylika avtal och undersokt de avtalsrattsliga samt
konkurrensrattsliga aspekterna av dessa, d.v.s. klausulernas hallbarhet
utifran de avtalsrattsliga samt konkurrensrattsliga reglerna. | de inledande
kapitlen redogors for de immaterialrattsliga, konkurrensrattsrattsliga och
avtalsréattsliga bestammelser, principer etc. som kan bli aktuella.

Syftet ar inte att ge en uttdmmande eller ingaende redogorelse for det
radande réattslaget, utan framst att ge en grundldaggande och dvergripande
inblick i de radande principerna och uppfattningarna om var granserna for
de olika rattsomradena gar. De utvalda klausulerna har anvéants som
belysande exempel, framforallt for att pavisa i vilken omfattning man kan
inskrdnka den immaterialrattsliga ensamratten med hjélp av avtalsratten och
konkurrensréatten.

1.3 Disposition

Arbetet inleds i kapitel 2 med en ndrmare inblick i syftet bakom
immaterialrétten, de grundldggande reglerna for patent samt den nationella
immaterialrattens forhallande till EG-ratten och immaterialratten. | kapitel 3
behandlas Gverlatelse och upplatelse av immaterialratt, med tonvikten pa
licensavtal, och i synnerhet patentlicensavtal. Tolkning, ogiltigférklaring
och jamkning av patentlicensavtal behandlas sedan. | kapitel 4 behandlas de
konkurrensrattsliga aspekterna pa patentlicensavtal, med tyngdpunkten pa
forbudet mot konkurrensbegrénsande avtal och mgjligheten till undantag.
Den revision som konkurrenslagstiftningen nyligen har genomgatt



behandlas ocksa. Slutligen analyseras i kapitel 5 de klausuler som jag har
valt ut utifran saval ett avtalsrattsligt som ett konkurrensrattsligt perspektiv.
Arbetet avslutas med en kommentar i kapitel 6.

1.4 Metod och material

Jag har i mitt arbete anvant mig av sedvanlig rattsdogmatisk metod.!
Materialet som jag har utgatt ifran har bestatt av doktrin, forarbeten och
relevant lagtext. Kéallorna &r av saval nationellt som europeiskt ursprung,
och i nagot fall internationella. | de konkurrensrattsliga avsnitten har jag till
stor del utgatt ifran den rikhaltiga praxis som EG-domstolen och
kommissionen bidragit med pa omradet. Omfattande forskning kring de
avtalsrattsliga aspekterna pa immaterialrattsliga avtal saknas. Rattspraxis &r
ocksa sparsam, eftersom de flesta tvister rorande immaterialrattsliga avtal pa
grund av deras kénsliga natur avgors infor skiljedomstol.

! Se Peczenik, Aleksander, Vad ar ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik och juridisk
argumentation, 1995, s. 312 ff.



2 Patentratt

2.1 Allmant. Samhalleliga och ekonomiska
dvervaganden bakom immaterialratten

Immaterialratten utgor det rattsliga skyddet for intellektuella prestationer.
Patentratten utgér en del av det industriella rattsskyddet?, som &r en
undergrupp till immaterialratten. Genom en immaterialréttighet, t.ex. i form
av en patentrattighet, tillerkdnns innehavaren ett de facto-monopol. Trots
det anses rattigheten vara positiv for konkurrensen genom att medféra
medelbara konkurrensférdelar.®

Numera ar det valdigt enkelt att till 1agt pris tillverka (i det narmaste)
identiska kopior av produkter, och darfor behdvs det ett skydd for den eller
de som skapat originalet. Pa sa satt ges skaparen en mojlighet att leva pa sin
uppfinningsrikedom och samtidigt incitament till bade honom och andra till
fortsatt forskning och utveckling. Genom att uppmuntra till skapande
insatser och genom att utgbra ett visst investeringsskydd utgor
immaterialrattigheterna viktiga konkurrensmedel och har som sadana stor
betydelse for konkurrensforutsattningarna pa marknaden. Immaterialratten
anvands  saledes av  lagstiftaren  for att skapa  effektiva
konkurrensforutséttningar genom att balansera ensamrétt och frih&llning.*

Det dr dock pa grund av immaterialrattigheternas sarskilda natur oundvikligt
att konflikter i enstaka fall uppkommer mellan immaterialratten och andra
rattsomraden. Samtidigt som immaterialratten fungerar som incitament till
forskning och utveckling, kan den ocksa ldgga starka band pa den allmanna
tekniska och kulturella utvecklingen.> Av denna anledning &r ensamratterna
aldrig absoluta, utan alltid begransade i nagon man. Inskrankningar i form
av skyddstidens 1angd®, eller begransning av skyddet till vissa objekt ar
vanligt forekommande.” Inom patentratten finns dessutom en I&ng tradition

2 Det industriella rattsskyddet bestdr av patentratten, véxtforadlarratten, monsterratten,
varumarkesratten, firmaratten, annan kanneteckensratt sdsom skyddet for egenartade
efternamn, titlar pa litterdara och konstnarliga verk samt heraldiska vapen, och skyddet mot
otillborlig konkurrens utifrdn marknadsforingslagen (1995:450) och lagen om skydd for
foretagshemligheter (1990:409). For en narmare beskrivning se Bernitz, UIf, Karnell,
Gunnar, Pehrson, Lars, Sandgren, Claes, Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, uppl. 7,
2001 (cit. Bernitz m.fl. 2001).

% Se Prop. 1992/93:56 s. 70; Nordell, Per Jonas, Konkurrensteori och
konkurrensbegransning. En inledning till konkurrensratten, 1996, (cit. Nordell, 1996) s.18.
* Se Nordell, Per Jonas, Marknadsratten. En introduktion, 2003, (cit. Nordell, 2003) s. 41.
® ge Koktvedgaard, Mogens, Levin, Marianne, Larobok i immaterialratt: upphovsratt,
fotoréatt, patentratt, monsterratt, kanneteckensréatt i Sverige, EU och internationellt, uppl.
7:2, 2003, (cit. Koktvedgaard, Levin, 2003) s. 32-33.

6 T.ex. kan ett patent vara i hogst 20 &r fr&n ansokningsdagen, se 40 § PL.

" Se Levin, Marianne, Immaterialratten. En introduktion, 1 uppl., 1999, (cit. Levin, 1999)
s. 16.



med tvangslicenser.? Tvéngslicensen ar en samhllelig avvagning som
innebdr att domstol bestdmmer utnyttjandet. Detta ar en viktig
sékerhetsventil och forhindrar missbruk eller grovt utnyttjande av
ensamratten.’ | de fall immaterialrattigheterna trots lagstiftarens
anstrdngningar missbrukas, kan konkurrensreglerna, eller i undantagsfall
avtalsratten, komma att ingripa. Las mer om detta nedan.

2.2 Patent

Till skillnad fran andra formogenhetsratter ar objektet till en immaterialrétt,
sasom man kan sluta sig till av namnet, immateriellt, d.v.s. man kan varken
se eller ta pa det. Detta galler emellertid enbart sjalva objektet for
rattigheten som sadan. Sjalva resultatet av innehavet ar bade synligt och
patagligt, t.ex. i form av tekniska apparater.’?

Enligt 1 § PL kan en uppfinning som kan tillgodogoras industriellt
patenteras. Enligt doktrin och praxis kan patent endast beviljas om
uppfinningen har teknisk effekt, teknisk karaktar och ar reproducerbar.!! For
att patent skall meddelas krévs dessutom att uppfinningen ar ny i
forhallande till det som redan ar kant samt vasentligen skiljer sig darifran, se
2 § PL. For ensamratt till patent kravs ansokan fran den berdrde. Ett patent
ger innehavaren ensamrétt till att férvarvsmassigt utnyttja en uppfinning, se
1 § 1 st. PL. Ensamrdatten definieras ndrmare i 3 8 I st. PL och &r mycket
omfattande. Ensamrétten innebdr i korthet att innehavaren har rétt att hindra
andra fran att utan tillstand tillverka, sélja, hyra ut eller till landet importera
sadant som faller inom réattsskyddet. Dessutom far ingen annan infora eller
inneha en s&dan uppfinning.*?

Numera ar det ocksa majligt att ansoka om ett europeiskt patent i enlighet
med den europeiska patentkonventionen fran 1973 (EPC). Svensk praxis
skall folja europeiska patentverkets (EPO).”* Man kan ocksé vilja att gora
en s.k. PCT-ans0kan, d.v.s. en internationell patentansdkan, se 3 kap. PL.

Ofta har inte rattighetsinnehavaren de tillgangar och resurser som behdvs
for ett tillgodogorande av uppfinningen. Han kan da vara intresserad av att
licensiera ut sin rattighet genom ett s.k. patentlicensavtal. L4s mer om detta
i avsnitt 3.1.2.

8 Se 45 § PL och vidare Carlsson, Kenny, Séderlind, Erik, Ulriksson, Magnus,
Konkurrenslagen. En kommentar, 1999, (cit. Carlsson m.fl. 1999) s. 419; Levin, 1999, s.
16-17; Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 32-34.

® Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 33-34. Tvangslicenser kommer ej att behandlas vidare i
detta arbete.

19Se Levin, 1999, s. 12.

' Se vidare Bernitz m.fl., 2001, s. 119.

12Se Levin, 1999, s. 12-13.

3 RA 1990 ref 84; NJA 2000 s. 497.



2.3 Forhallandet till EG-ratten och internationell
ratt: Territorialitetsprincipen. Lagharmonisering

I och med Sveriges intrade i Europeiska unionen har allt fler av de
traditionellt nationella rattsomradena erhallit gemenskapsdimension. Pa
immaterialrattsomradet valjer varje medlemsstat dock fortfarande sjalv hur
landets lagstiftning skall utformas, och utgangspunkten &r saledes
fortfarande att de immateriella ensamratterna ar nationella eller territoriellt
begransade i enlighet med territorialitetsprincipen.'*

EG-fordraget (EGF) skall enligt art. 295 inte i nagot avseende ingripa i
medlemsstaternas egendomsordning. Enligt art. 30 EGF &r dessutom
medlemsstaterna oférhindrade att behalla restriktioner for import, export
eller transitering som syftar till att skydda industriell eller kommersiell
aganderatt, d.v.s. immaterialratt. Dessa far dock inte utgora medel for
godtycklig diskriminering eller fortdckt begrénsning av handeln mellan
medlemsstaterna.  Utéver dessa valdigt allmant hallna artiklar,
tillhandahaller gemenskapsréatten inte nagra specifika bestimmelser rérande
immaterialratt.

Eftersom immaterialratterna ar territoriellt begrénsade, &r det tillerkdnda
skyddet endast giltigt inom respektive lands territorium. Det innebdr att
medlemsstaterna kan ha olika regler for skydd av och uppkomst av skydd
for immaterialratter. Detta kan i sin tur leda till en frdn EG-rattslig
synvinkel synnerligen ovalkommen uppdelning av marknaden pa nationell
basis."> Ambitionen inom EU att harmonisera de olika medlemsstaternas
nationella lagstiftning &ar darfor hog. Malet &ar att aktorer i olika
medlemsstater skall f& samma konkurrensmajligheter, samtidigt som man
undviker att nationell lagstiftning utgor hinder for den fria rorligheten inom
Gemenskapen. For detta andamal har det skapats ett antal konventioner
samt flertalet direktiv och forordningar for att utstracka rattsskyddet och
tillampningsomradet for de olika immaterialratterna. Det har utvecklats flera
europeiska immaterialratter, som géller sasom en ratt inom hela EU. Den
europeiska patentkonventionen (EPC) fran 1977, anses vara det hittills
viktigaste resultatet av europasamarbetet p& immaterialrattsomradet.’® De
nationellt begransade immaterialratterna lever emellertid kvar parallellt.””

Awven pa det internationella planet pdgar harmonisering pa immaterialrattens
omrade. Immaterialratten &r till sin natur i hog grad internationell.
Uppfinningar och andra immaterialratter sprids ofta och i stor omfattning

4 se Bernitz m.fl, 2001, s.7; Stenberg, Hans, Studier | EG-ratt. Om
konkurrensbegransande avtal och dess ogiltighet, 1974 (cit. Stenberg, 1974), s. 283 f.

15 Se Prime, Terence, European Intellectual Property Law, 2000, s. 5.

16 Se vidare Bernitz m fl., 2001, s. 14; Craig, Paul, de Burca, Grainne, EU Law. Text, cases,
and materials, third edition, Oxford, 2003 (cit. Craig, de Burca, 2003), s. 1119-1120.

7 Se Bernitz m.fl., 2001, s. 13; Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder,
uppl. 2, 2002 (cit. Bernitz, Kjellgren, 2002), s. 314.



over varlden. Det har darfor sedan lange varit uppenbart att det behdvs
effektiva, internationella system for rattsskyddet.® Redan i slutet av 1800-
talet antogs Pariskonventionen (PK) for det industriella rattsskyddet. Det
kanske allra mest betydelsefulla internationella samarbetsavtalet pa
immaterialrattsomradet, det s.k. TRIPs-avtalet (Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights) antogs emellertid forst 1994. Genom TRIPs-
avtalet har man skapat en global, sammanh&ngande skyddsordning for
handel med immaterialratt.'® Genom att dylika &tgarder vidtagits pa regional
och global niva, far territorialitetsprincipen for immaterialratter numera
anses nagot modifierad.

18 Se Levin, 1999, s. 14; Koktvedgaard, Levin 2003 s. 38.
19 5e Bernitz m.fl., 2001, s. 9-11.
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3 Avtalsrattsliga aspekter pa
patentlicensavtal

3.1 Licensavtal

3.1.1 Overléatelse och uppléatelse av patent

Immaterialratter utgér 10s egendom och kan precis som andra
formogenhetsrattsliga  objekt,  b&de  6verldtas och  uppltas.?
Immaterialratter kan alltsa upplatas dels i sin helhet, d.v.s. séljas, dels
utnyttjas av andra med réttighetshavarens ratt och kontroll intakt, t.ex. i
form av licenser. Det kan vara svart att dra nagon skarp grans mellan
overlatelse och upplatelse, oftast ar det mer en frdga om gradskillnad &n
artskillnad.** Medan en 6verlatelse i princip ar inriktad p& 6verforing av alla
med patentrattigheten forknippade befogenheter, tar ett upplatande av licens
sikte pa en specifik befogenhet, namligen sjalva utnyttjandet av
rattigheten.?? Immaterialratternas sarskilda natur gér att de, till skillnad fran
andra formodgenhetsrattsliga objekt, samtidigt kan nyttjas av mer an en
person. Det ar bade majligt och vanligt att upplata mer an en licens till en
patentrattighet.?

Trots att immaterialrattsliga avtal ofta berér mycket stora vérden och
dagligen ingas bade internationellt och nationellt, finns det mycket fa
specifika regler om overlatelse och upplatelse av immaterialrattigheter. Det
fatal som finns ar oftast dispositiva och utgor kodifieringar av allmant
accepterade sedvanjor.?* Man &r darfor i stor utstrackning hanvisad till den
allménna avtalsrattsliga regleringen. Detta ger parterna stor handlingsfrihet.

Vid fullstandiga dverlatelser, d.v.s. kOp av ett patent, ar i princip Koplagen
(1990:931) (KopL) tillamplig. KépL omfattar all 16s egendom. Emellertid
kan endast en begransad anvandning, ytterst grundad pa sedvénja, jfr 3 §
KopL, av de koprattsliga principerna komma fraga. Det ar framst de

20 Se Hastad, Torgny, Sakratt avseende 16s egendom, 2000, uppl. 6:8, s. 41. Det finns dock
undantag fran denna huvudregel. | friga om upphovsratt &r upplatelse (utgivande av
licens), den enda mdjligheten eftersom den s.k. ideella rétten till verket aldrig kan
overlatas, se 3 § upphovsrattslagen (URL), dock med undantag fér datorprogram i
anstallningsforhallande, se 26 g § URL.

21 Se Levin, Marianne, Nordell, Per Jonas, Handel med immaterialratt, 1995 (cit. Levin,
Nordell, 1995), s. 24; Sandgren, Claes, Patentlicenser, 1974 (cit. Sandgren, 1974), s. 63 f.
22 Sandgren, 1974, s. 64.

%% Se Levin, 1999, och Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 408.

2% EG-ratten har emellertid tillfért ndgra nya element géllande o6verldtelse av EG-
varumarken och licensavtal samt upphovsrédttens nya regler om datorprogram och
sammanstallningar i 26 g, 26 h och 49 88. Genomférandet av uthyrnings- och
utldningsdirektivet 92/100/EEG har dessutom lett till nagra sarskilda foljder. Se vidare
Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 406.
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allménna principerna om avtalsforpliktelser och avtalsbrott som kan
aktualiseras. Dessa ar flexibla och hansyn kan tas till rattsforhallandets
narmare beskaffenhet.® For de partiella 6verlatelserna passar KopL: s
regler mindre vé&l. Eventuellt skulle en analog tillampning kunna
aktualiseras i forekommande fall.?°

3.1.2 Licensiering; Riskfordelare och sarskild avtalstyp

Partiella Gverlatelser av immaterialrattigheter &r de dominerande, och
licensavtal ar mycket vanliga. Dessa reglerar stora och betydelsefulla delar
av handeln med immaterialratt.”” Licensavtal skiljer sig fr&n annan
upplatelse av l6s egendom eftersom de risker som ar forknippade med
licensavtalsobjektet saknar direkt motsvarighet vid upplatelse av annan 16s
egendom. En patentinnehavare har ofta sjalv inte resurser i form av t.ex.
kapital och utrustning att p& basta sétt utnyttja ensamratten.? Introduktion,
forskning och utveckling av nya uppfinningar &r ofta forenade med stora
kostnader. Patentlicensavtalet fungerar som en riskfordelare mellan
parterna.?

Licenssamverkan ger sma och medelstora foretag en okad
konkurrensmojlighet och leder darmed till 6kad konkurrens och mangfald.
De bidrar till en minskning av dverlappande forskning och utveckling,
samtidigt som de Okar incitamenten till att bedriva inledande forskning och
utveckling och framjar en stegvis Okande innovation. Licensavtal anses
saledes i regel gynna konkurrensen och 0Oka den ekonomiska
effektiviteten.®

Sasom ovan papekats, skiljer sig licensavtal pa grund av upplatelseobjektet
fran andra upplatelseformer. Sérskilda kommersiella och ekonomiska risker
ar behaftade med avtalsobjektet. Objektet kan upplatas till flera, samtidigt
som det kan vara svart att med sakerhet faststalla avtalsobjektets existens.
Det kan dessutom ligga i licenstagarens intresse att havda avtalsobjektets
icke-existens. Licensavtal anses pa grund av sin natur utgéra en sarskild
avtalstyp, en avtalstyp sui generis. **

% Se a.a., 2003, s. 414-415; Levin, Nordell, 1995, s. 25.

?° Se Levin, Nordell, 1995, s. 58.

%7 Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 418.

%8 Se Levin, Nordell, 1995, s. 29.

%% Se Sandgren, 1974, s. 113 f; Anderman Steven D., EC Competition Law and Intellectual
Property Rights. The regulation of innovation, 1998 (cit. Anderman, 1998), s. 27; Levin,
Nordell, 1995, s. 57.

%0 Se punkt 5 i inledningen till Kommissionens férordning (EG) nr 772/2004 av den 27
april om tillampningen av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av avtal om teknikoverforing.
Se vidare Lidgard, Hans Henrik, Licensavtal i EU. Kommentar till kommissionens
forordning 240/96 om tillampning av Romférdragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal
om teknikéverforing, 1997 (cit. Lidgard, 1997), s. 383; Anderman, 1998, s.27.

% Se Sandgren, 1974, s. 114- 117.
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3.1.3 Patentlicensavtal

3.1.3.1 Allméant
Inom det industriella rattsskyddet ar systemet med licensavtal betydelsefullt
for ett andamalsenligt utnyttjande av ensamréatten. Detta galler i synnerhet
den varuproducerande sektorn, inom vilken séarskilt patentlicensavtal ar
vanliga.* Patentlicenser brukar ges antingen for en produkt eller en metod
(ett forfarande).*®

Genom att licensiera en patentrattighet ger innehavaren av ett patent nagon
annan en ratt att nyttja patentet pa narmare angivna villkor, t.ex. ifrdga om
tid, ersattning och omfattning. En patentlicens innebar saledes att nagon far
tillatelse att tillgodogdra sig nagons patenterade uppfinning i visst avseende.
Pa sa satt bidrar patentlicensieringen till spridandet av teknologi, samtidigt
som intra-brandkonkurrensen 6kar.**

Patentlagen innehaller endast nagra fa bestammelser som  ror
patentlicensavtal. Aven om mojligheten till patentlicensavtal inte mer
ingaende behandlas i patentlagen, forutsatts denna mojlighet finnas, se 43 §
PL som reglerar majligheten till vidaredverlatelse av patentet. 1 namnda
paragraf stadgas:

”Har patenthavaren medgivit annan ratt att yrkesmassigt utnyttja uppfinningen (licens),
ager denne Gverlata sin ratt vidare endast om avtal traffats darom.”

Overlatelse enligt svensk ratt kan i regel ske formlost. Aven muntliga avtal
godtas saledes. Vid begaran skall dock anteckning goras i patentregistret, se
44 8 PL. Denna anteckning &r dock, till skillnad fran férhallandet i manga
andra EU-medlemsstater, utan materiell rattsverkan, och har endast
betydelse som saklegitimation.®® Av praktiska skal, bla. fran
bevismedelssynpunkt, ingds dock adven de flesta  svenska
immaterialrattsavtal ~ skriftligen.  Vid  Overlatelser av  europeiska
patentansokningar kravs for giltighet skriftform och att bada parter
undertecknat avtalet, se EPC art. 72.

3.1.3.2 Sjalva avtalet

Licensavtal ar ofta mycket komplicerade och omfangsrika, och detta galler i
synnerhet de internationella. Till ledning for upprattandet av licensavtal
finns ett stort antal standardformular och checklistor.*® Dessutom har manga
foretag egna standardavtal att tillgd. Sjalva licensen utgor avtalets karna.

% Sea.a.,s. 38.

%% Karnell, Gunnar, Inledning till den internationella licensavtalsratten, 1985 (cit. Karnell,
1985), s. 28.

% D.v.s. konkurrens mellan néringsidkare som licensierar/séljer/marknadsfor samma
produkt.

% Se Sandgren, 1974, s. 128; Levin, 1999, s.116.

% Se t.ex. organisationen ORGALIMES standardavtal p& omrédet, www.orgalime.org.
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Beviljandet av licensen ger licenstagaren tillatelse att anvanda sig av
patentet i viss utstrackning utan att goéra sig skyldig till patentintrang.
Avtalen byggs ofta ut eller &ndras successivt. Rena patentlicensavtal ar
mycket ovanliga.

Till ett patentlicensavtal knyts ofta avtal om 6verféring av know-how och
kanske ocksd bestammelser om utbyggt samarbete omfattande
licensgivarens senare forskning och utvecklingar av produkten. Ibland
kopplas ocksé ett avtal om varumarkeslicens till patentlicensen.®’

Vid upprattandet av ett patentlicensavtal maste som utgangspunkt
patentrattsliga, avtalsrattsliga, internationellt  privatrattsliga och
konkurrensrattsliga aspekter tas i beaktande. Dessutom maste eventuella
regler om valutatransaktioner beaktas. | detta arbete kommer endast de
avtalsréattsliga (obligationsrattsliga) och konkurrensrattsliga aspekterna att
behandlas narmare.

3.1.4 Internationella licensavtal

Inte sallan ingas avtal rérande immaterialratt mellan parter i olika lander.
Parterna stalls da infor flera landers ofta avvikande lagregler, sedvénjor och
sprak etc.*® Vid en eventuell tvist kan (minst) tva frdgor uppkomma rérande
lagvalet. En inledande fraga ar vilket lands lag som skall tillampas pa sjélva
ratten, d.v.s. rattens existens och narmare innehall. Réattens existens och
innehdll avgors alltid av skyddslandets lag. Detta beror pa den s.k.
territorialitetsprincipen som beskrivits ovan.** Om patent sokts och beviljats
i Sverige, blir saledes svensk lag tillamplig pa sjalva rattigheten. I princip
kan man inte gora gallande en immaterialratt utanfor det lands territorium
dar man tillerkénts ensamratten. Det forhindrar naturligtvis inte att man
sOker skydd i mer &n ett land, men de olika skydden stracker sig inte langre
an till respektive nationsgrans. Detta innebar inte att ett intrangsmal alltid
maste behandlas av domstol i skyddslandet, d&ven om det forstas ar
skyddslandets lag som skall tillampas. Annorlunda forhaller det sig med
havning av rattighet. | ett sadant fall maste det alltid ske i skyddslandet och i
enlighet med lagen i det landet.*

Nasta fraga ar vilket lands lag som skall tillampas pa kontraktsforhallandet
vid en eventuell tvist. Fragor av detta slag I6ses i 6verensstammelse med
allménna, internationellt privatréattsliga regler och man gar regelmassigt
efter antingen den lag som parterna enats om eller som har mest anknytning

37 Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 432-435; Sandgren, 1974, s. 40.

% Karnell, 1985, s. 24.

%9 Se avsnitt 2.3 ovan.

%0 Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 411. Dessa principer foljer av nationell ratt,
internationell rétt och EG-rétten. | sistnamnda fall, se ndrmare férordning (EG) nr 44/2001
om domstols behorighet och om verkstallighet av domar pa privatréittens omrade (Bryssel
I1). Trots att immaterialrétten i stor utstrackning ar internationell finns ingen internationell
konvention som sarskilt reglerar domstols behdrighet etc. for immaterialratter.
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till avtalet. Nar det géller komplicerade licens- eller forlagsavtal brukar man
emellertid anvanda sig av licensgivarens domicillag.**

3.2 Tolkning av patentlicensavtal

3.2.1 Parternas syften

Vid all avtalstolkning ar utgangspunkten ett sokande efter parternas syften
med avtalet, d.v.s. parternas gemensamma intentioner vid tiden for
avtalsingdendet. Den allmanna principen har hittills varit att
immaterialratter i stort bor behandlas som andra férmégenhetsratter.*?
Eftersom de flesta immaterialrattsliga tvister bildggs via organisationer eller
genom skiljedom, &r praxis mycket begransad och ger saledes inte mycket
végledning.®?

3.2.2 Intentioner, handelsbruk och partsbruk.
Lojalitetsplikten

Ofta f&r domstolarna darfor utgd ifrn en strikt avtalstolkning®. Det &r
darfor av storsta vikt att immaterialrattsliga avtal sluts med storsta
noggrannhet. Vid tolkningen kravs kannedom om vad som &r normala
kommersiella och tekniska intentioner.”> Sedvanliga l&sningar inom
rattsomradet anses kunna fylla ut oreglerade fragor samt anvéandas som
underlag for tolkning av otydligt skrivna avtal, jfr 3 8 KOpL. Detta anses
gélla d&ven om parterna varken diskuterat eller kant till denna sedvana. Vid
avtal om patent ar det emellertid sa svart att pavisa vad som ar handelsbruk,
att denna rattskalla mycket sallan ger véagledning. Det saknas standardavtal
med tillracklig utbredning for att de skall anses utgdra etablerat och darmed
normerande handelsbruk.*®

Forhallanden av relevans som foregatt avtalet kan ocksa anvandas vid
tolkningen. Om parterna under en langre tid agerat i forhallande till
varandra pa ett sarskilt satt, kan detta partsbruk bli avgorande for hur ett
otydligt avtal skall forstés.*’

* Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 413-414 samt Levin, Nordell, 1995, s. 49.

*2 Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 407.

* Se a.a. s. 407, Levin, 2003, s. 405-406. Jfr dock Ramberg, Jan, Ramberg, Christina,
Allman avtalsratt, uppl. 6:1, 2002 (cit. Ramberg, Ramberg, 2002), s. 18.

* Se Levin, Nordell, 1995, s. 69.

** Domeij, Bengt, Patentavtalsratt, 2003 (cit. Domeij, 2003), s. 15.

*¢ Se Domeij, 2003, s. 15.

T Se Svea hovratt 2002-12-10, mal T 820-02, som dock behandlade tolkning av en
upplatelse av upphovsrétt.
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Ibland tillampas standardavtal. For patentlicensavtalsomradet kan niamnas
de standardformular som Orgalime (Organisation de Liaison des Industries
Métalliques Européennes) utger.®* Aven om anvdndningen av
standardformular vid upprattandet av patentlicensavtal ar ovanlig pa grund
av de olika avtalsrelationernas sérart, och inte kan anses utgdra etablerat
handelsbruk, ar de av stor nytta som en slags checklista.”® Lagen (1984:292)
om avtalsvillkor mellan naringsidkare kan ocksa bli tillamplig, &ven om den
hittills aldrig anvénts.*

Vid tolkningen kan viss hénsyn tas till den lojalitetsplikt som foreligger
mellan avtalsparterna, dven om den inte anses utgora ett sjalvstandigt
avtalsvillkor som parterna brutit mot. Lojalitetsplikten har mer aktualitet i
langvariga avtal an i kortvariga. Grundlaggande ar emellertid att
avtalsparterna emellertid inte far undanrycka avtalets grund, t.ex. genom att
licensgivaren gor smarre andringar pa uppfinningen och sedan sjalv
utnyttjar den, trots att exklusivitet utlovats.>

Om varken avtalstexten, handels- eller partsbruk eller lojalitetsplikten ger
nagon ledning vid tolkningen av avtalsinnehallet, kan ibland dispositiv
lagstiftning anvandas, alternativt analogier fran andra rattsomraden. For
patentlicenser finns dock ingen dispositiv lagstiftning inom svensk ratt att
falla tillbaka pa.>> Dessutom anses patentlicensavtal vara avtal sui generis,
d.v.s. atypiska avtal tillhérande en egen rattslig kategori.>® De méste darfor
bedomas efter sina speciella forutsattningar, och darfor har analogier fran
andra avtalstyper, eller koprattsliga regler, generellt ansetts olampliga.>

Eftersom svensk lagstiftning rorande patentavtal samt hjalpmedel for
tolkning av sadana avtal dr begransad, samtidigt som réattspraxis ar sparsam,
boér man enligt Bengt Domeij> séka vagledning &ven utanfér Sveriges
granser. | synnerhet finns mycket vagledning att hamta fran praxis i England
och Tyskland. Dessutom har EG-kommissionen utfardat en plan att
harmonisera den europeiska avtalsratten®® och forskningsprojektet
Principles of European Contract Law med stdd av EG-kommissionen har
producerat ett utkast till en gemensam avtalsratt.>” Mycket talar for att vi pa

*® Organisationen & en sammanslutning av metallindustriféretag frén vasteuropeiska
lander. Sveriges representant &r Sveriges Mekanforbund. detta sammanhang kan ndmnas
de modellformer for internationella tekniklicensavtal som finns med bland de senare model
forms som Orgalime utgivit. Se vidare http://www.orgalime.org/publications.htm, 040628.
* Se Hedman, Bo, Internationella licensavtal, NIR 1969 s. 109; Levin, Nordell, 1995, s.
59-60.

%0 Se Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 406.

5! Se Ramberg, Ramberg, 2003, s. 40 och Domeij, 2003, s. 16-17.

>2 Det finns emellertid ett undantag; férbudet for licenstagare att éverlata licensen, 43 § PL.
53 Detta behandlas mer utférligt ovan, i avsnitt 3.1.2.1.

5 Se Domeij, 2003, s. 18, Sandgren, 1974, s. 117.

% Domeij, 2003, sérskilt s. 19-20.

% A More Coherent European Contract Law: An Action Plan, COM (2003) 68 final O.J. C
63/1, 2003-03-15.

57 Se vidare The Principles of European Contract Law. Prepared by the Commission on
European Contract Law, 1999.
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sikt kommer att fa en gemensam europeisk avtalsratt, och det skadar saledes
inte att redan nu blicka utanfér Sveriges granser.”®

3.3 Allmant om ogiltighet och jamkning av
immaterialrattsliga avtal

3.3.1 Allmant. Avtalsfrihet. Pacta sunt servanda

I immaterialrattsliga avtal kan det forekomma klausuler av olika innebérd
och stranghet. Utgangspunkten for kontrahering i Sverige ar avtalsfrihet,
vilket innebar att man kan pabdrda varandra ganska langtgaende
forpliktelser och rattigheter. Dessutom skall avtal enligt den grundldaggande
principen pacta sunt servanda, hallas. Utgangspunkten ar saledes att parter
ar fria att avtala som de vill, och att de ocksa som regel ar skyldiga att folja
det som avtalats.

3.3.2 Jamkning och ogiltighet av immaterialrattsliga avtal

Lagstiftaren har emellertid ansett att man i vissa fall bér kunna ingripa i
parternas avtal. | mitten av 1970-talet tillkom den s.k. generalklausulen 36 §
AviL. Tillsammans med de dvriga ogiltighetsreglerna i 3 kap. AvtL> och
vissa oskrivna rattsprinciper skapar den ett system for ogiltighetsforklaring
eller jamkning av avtalsvillkor som enligt lagstiftarens tycke inte bor
uppmuntras.® Innan tillkomsten av 36 § AvtL, fanns flertalet liknande
generalklausuler som tillat jamkning av avtalsvillkor inom specifika
omraden, t.ex. 8 § skuldebrevslagen. Dessa bestimmelser ansags ge uttryck
for en allmén obligationsrattslig princip som ger domstolar frihet att
asidosétta villkor vilkas tillampning i det sarskilda fallet skulle framsta som
klart otillborlig.”* | upphovsrattslagen aterfanns tidigare i 29 § ett stadgande
som mojliggjorde jamkning eller l&mnande utan avseende av villkor i
overlatelseavtal avseende upphovsratt, om tillampning av villkoret
uppenbarligen skulle strida mot god sed eller annars vara otillborlig.®?
Bestdmmelsen motiverades med att upphovsmannen ofta var den svagare
parten, genom avsaknad av kunskap om ekonomiska och affarsméssiga
Overvaganden samt ofta saknade den erfarenhet som kravs for att uppskatta
vardet av den ratt som overlats. Bestammelsen upphdrde att gélla i samband

%8 Se Domeij, 2003, s. 19-20.

> Enligt Bernitz torde dock tillimpning av avtalsrattens allménna ogiltighetsregler rérande
bl.a. tvang, svek och ocker p& konkurrenshegransande avtal, bara kunna komma ifraga i
enskilda fall av ndrmast extrem karaktér. Se vidare Bernitz, 1999, s. 61.

60 Det  finns ocksd  tvingande lagregler inom arbetsratten och
konsumentskyddslagstiftningen som inskrénker avtalsfriheten, samt bestdmmelserna vid
overlatelse av fast egendom.

61 Se t.ex. prop. 1975/76:81, s. 19.

62 Se prop. 1960:17, s. 389.
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med ikrafttradandet av 36 8§ AvtL, som éar tillamplig pa alla
formogenhetsrattsliga avtal. ® Med detta forsvann ocksa kravet p& uppenbar
obillighet; numera krévs “endast” att villkoret anses oskaligt. | forarbetena
till patentlagen (1967:837) Overvdagde man en liknande paragraf for
frivilliga licensupplatelser. Tanken avvisades dock av departementschefen,
med hanvisning till att bestdimmelserna i lagen i princip inte behandlade
avtalsforhallanden. Dock ansdg man att domstols ratt att jamka oskaliga
avtalsvillkor torde vara uttryck for en allman rattsgrundsats, som ocksa utan
uttrycklig bestdammelse i patentlagen kunde tilldmpas inom patentréttens
omrade.** Rattslaget klargjordes vid tillkomsten av 36 § AvtL. Eftersom 36
§ AvtL éar tillamplig pa alla férmdgenhetsrattsliga avtal, ar den saledes
tillamplig dven pa patentlicensavtal. Det kan vid langtgaende avtalsvillkor i
patentlicensavtal bli aktuellt med en jamkning eller asidosattande i enlighet
med generalklausulen i 36 § AvtL.%

3.3.3 Generalklausulen i 36 § avtalslagen

Enligt 36 § AvtL kan ett avtalsvillkor jamkas eller lamnas utan avseende,
om villkoret ar oskaligt med hansyn till avtalets innehall, omstandigheterna
vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden och omstandigheterna i
ovrigt. God afféarssed faller under Ovriga omstandigheter, medan senare
intraffade  forhallanden  mojliggér  for  andringar i langvariga
avtalsforhallanden. Enligt andra stycket bor sarskild hansyn tas till om ena
parten dr konsument eller eljest intar en underldgsen stallning.
Bestammelsen ar tvingande. Om villkoret ar av sadan betydelse att avtalet
inte skaligen kan goras gallande enligt dess innehall, far avtalet i dess helhet
jamkas. Generalklausulen ar i princip gemensam for de nordiska landerna®
och &r tillamplig inom hela férmdgenhetsratten. &

Paragrafen &r mycket betydelsefull, eftersom den ger domaren mdgjlighet att
ta hansyn till alla aberopade omstandigheter som han finner betydelsefulla.
Det blir ocksa majligt att ogiltigforklara avtal eller avtalsvillkor som parter
frivilligt slutit.®® Praxis &r hittills inte sarskilt utvecklad p& omradet, men det
torde krévas starka skal for att jamkning skall ske av kommersiella avtal.”

63 Se t.ex. prop. 1975/76:81, s. 74.

% Se prop. 1975/76:81, s. 19 och vidare NJA 11 1968 s. 77.

% Det skulle méjligtvis ocksé g4 att tillampa forutsattningslaran, men eftersom jag anser
det ligga utanfor ramen for detta arbete, kommer det inte att berdras ndrmare.

% Det kan darfor finnas anledning att anvanda évrig nordisk rattspraxis p& omradet som
vagvisare. Enligt von Post finns det inte nagra avgorande sakliga skillnader mellan de olika
nordiska generalklausulerna, se Von Post, Claes- Robert, Studier kring 36 § avtalslagen
med inriktning pa rent kommersiella forhallanden,1999 (cit. von Post, 1999), s. 56, 77.

®” Se SOU 1974:83, s. 194; von Post, 1999, s. 29-30.

%8 Detta ger enligt Ramberg uttryck foér den s.k. ekvivalenstanken, som utgér ifrén att
parterna ingatt avtalet i syfte att erhalla jamforbara prestationer av varandra. Det skall
séledes foreligga en balans i avtalet. Las mer i Ramberg, Ramberg, 2002, s. 148-149.

% Se Domeij, 2003, s. 241. Se aven tyska hogsta domstolens dom i mé&l BGH 1993-03-11,
GRUR 1993 s. 595 (596), dar domstolen uttalade att jamkning bara kan ske utifran den
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3.3.4 Konkurrensklausuler; 38 och 36 8§88 AvtL

Det &r vanligt att en konkurrensklausul infogas i ett licensavtal. Enligt 38 §
AvtL kan konkurrensklausuler forklaras ogiltiga om de stracker sig langre,
tex. 1 tid och ort, &n vad som kan anses skéligt. Stadgandet galler
konkurrensklausuler bade i avtal mellan naringsidkare och i arbetsrattsliga
relationer.” En konkurrensklausul i ett patentlicensavtal innebér i allmanhet
i ett patentlicensavtal att part atar sig att inte befatta sig med produkter som
kan uppfattas som substitut till den licensierade produkten, eller att
konkurrera inom samma geografiska omrade.” Enligt motiven ar kravet pé
konkurrenssyfte uppfyllt dels nar syftet ar att avvarja konkurrens fran sin
motpart, dels nar syftet ar att hindra konkurrens fran annat hall.”

38 8 AvtL fungerar efter tillkomsten av generalklausulen 36 8 AvtL som en
specialbestammelse till denna. Jamkning av konkurrensklausuler kan
saledes ske saval med hjalp av generalklausulen som med hjalp av 38 §
AvtL.

3.4 Tillampning av 36 § avtalslagen pa
kommersiella avtal

3.4.1 Skydd for smaforetagare

Enligt generalklausulutredningen hade det visat sig finnas ett behov av att
kunna jamka otillborliga avtalsklausuler aven utanfor omradet av avtal
mellan naringsidkare och konsumenter.” Aven om 36 § AvtL kan tillimpas
mellan jambordiga parter, ar avsikten framst att skydda en underlagsen part
i avtalsforhallandet. Detta kommer till uttryck i andra stycket, enligt vilket
skall man ta sarskild hansyn till om nagon av parterna ar konsument eller i
annat fall intar en underlagsen stéllning i avtalsférhallandet.”

tyska laran om bortfall av avtalets affarsméssiga grund. Ett exempel &r helt oacceptabla
forandringar i produktionskostnadssituationen. Att avtalet var mycket oférmanligt om det
uppréattholls enligt sin ordalydelse, var inte tillrackliga skal fér jamkning.

7% Se Bernitz, UIf, Konkurrensbegransande avtal enligt allmén avtalsratt- Ett
utvecklingsperspektiv. Réttsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén, 1999 (cit.
Bernitz, 1999), s. 54 f.

" Se Levin, Nordell, 1995, s. 39-40; Lidgard, 1997, s. 232.

72 Se Forslag till lag om avtal och andra réttshandlingar p& formogenhetsrattens omréde, lag
om avbetalningskdp m m angivna den 31 jan. 1914 av dértill abedda kommitterade, s. 160.
™ Se SOU 1974:83, 5. 109 f.

7 Jfr den tidigare 26 § URL. Syftet bakom denna paragraf var ocksa framst att skydda
svagare part i avtalsforhallandet.
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Med underlagsen stallning asyftas i forsta hand enligt motiven att oka
skyddet for smaforetagare.”” Skyddsvarda kategorier ar enligt
generalklausulutredningen  lantbrukare, fiskare, skogsarbetare och
hantverkare. Aven underleverantorer till en stark motpart eller aterforséljare
i samma situation anses skyddsvarda.”® Enligt Bernitz bér man vid
faststallandet av begreppet smafcretagare som utgangspunkt ta den
styrkeposition som den mindre foretagaren har i avtalsférhallandet.”” Ett
smaforetagarforhallande far anses rada i langvariga avtalsforhallanden
mellan en leverantér och dess distributorer. Distributéren befinner sig i en
beroendestallning. Det samma kan anses galla i ett avtalsforhallande mellan
leverantor och ensamaterforsaljare, samt i andra avtalsforhallanden dar en
av parterna i en situation dar denne &r mer eller mindre tvingad att godta de
villkor som motparten erbjuder.”

Aven juridiska personer torde kunna inta relevant underlagsen stallning.”
HD har i ett flertal fall behandlat frigan om underlagsen stallning.®® Utifran
praxis, doktrin och foérarbeten kan slutsatsen dras att alla mindre foretag,
oberoende av néaringsform, kan anses sarskilt skyddsvérda till féljd av en
underlagsen stallning.** En annan sak ar att HD i f& fall ansett jamkning
pakallad pa grund av underlagsen stallning. Enligt von Post torde jamkning
kunna komma ifraga om underlagsen stallning forekommer i kombination
med ett, i det narmaste generellt sett, oskaligt villkor.®* Vid villkor i
patentavtal, torde det framst vara privatpersoner och oerfarna aktérer som
skulle kunna f4 till stand en jamkning.®

36 § 2 st. har hittills haft liten betydelse i kommersiella forhallanden. En
eventuell &ndring i den civilrattsliga lagstiftningen for att starka situationen
for sméforetagare har varit uppe i diskussion. Asikten har framforts att
smaforetagare bor likstallas med konsumenter i vissa hanseenden.

7 Se vidare Bernitz, Kjellgren, 2002, s. 152.

®Sea.a.

" Enligt Bernitz finns inget preciserat sméforetagarbegrepp inom civilratten, men urskiljer
ett omrade av typiska smaforetagare; mindre butiker och reparationsrorelser, hantverkare,
bonder, fiskare, sjalvstandiga utdvare av fria yrken m.fl. Bernitz, UIf, Smaféretagarskydd
mot oskaliga avtalsvillkor, Festskrift till Sveriges Advokatsamfund, 1987 (cit. Bernitz,
1987),s. 119 1.

78 Jfr SOU 1974:83, s. 109 f.

" Se von Post, 1999, s. 114,

% Se bl.a. NJA 1979 s. 483, NJA 1979 s. 666, NJA 1983 s. 332, NJA 1999 s. 408.

81 Se von Post, 1999, s. 112, Bernitz, 1987, s. 127 f.

82 Se von Post, 1999, s. 113, dér han hanvisar vidare till NJA 1983 s. 332 (Remburs), d4r
banken intog en dverlagsen stallning samt villkoret var séareget.

8 Domeij, 2003, s. 241.
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3.4.2 Tillampning av 36 § AvtL mellan jamstallda
naringsidkare

Inom bade doktrin och praxis har intagits en restriktiv hallning mot att
jamka villkor i avtal mellan naringsidkare. 3 Aven om det enligt von Post
forefaller vara av betydelse att den part som begar jamkning ar skyddsvard
enligt andra stycket, torde enligt motiven jamkning dven mellan jamstallda
naringsidkare kunna komma ifrdga i undantagsfall.*® Detta motiveras med
att ... aven valformulerade och vélavvégda villkor i undantagsfall kan leda
till otillbdrliga konsekvenser om de tillampas strikt efter sitt innehall.”®® Det
ar omojligt att forutse alla situationer som kan uppkomma, och att
detaljreglera alla tdnkbara situationer som skulle kunna uppkomma, &r i
praktiken omojligt. Detta géller i synnerhet langvariga avtalsforhallanden,
dar forhallandena kan andras over tiden. Enligt motiven finns saledes en
liten mojlighet att ocksa jamka avtal eller avtalsvillkor mellan jambordiga
naringsidkare. Ibland torde till och med en jamkning till forman for starkare
part kunna motiveras.®’

En annan sak &r att jamkning kan fa mindre betydelse i affarsmassiga
forbindelser, pa grund av att dessa har sarskilda skal och méjligheter till
annan form av uppgorelse. Detta avspeglas i den sparsamma praxis som
finns pd omradet. Hittills har man emellertid inte velat utstracka skyddet
ytterligare.®

3.5 Lagen (1984:292) om avtalsvillkor mellan
naringsidkare och 36 § AvtL

36 § AvtL ar tilldamplig ndr man kommer fram till att ett avtalsvillkor i ett
enskilt fall ar oskaligt. Jamkning eller ogiltigforklarande av avtalet kan
darmed folja. Paragrafen kan emellertid inte anvandas for att forbjuda en
naringsidkare att i framtiden anvanda sig av oskéliga avtalsvillkor. Eftersom
man inte helt kan forlita sig pa frivilliga l6sningar fran naringslivets sida,
borde 36 § avtalslagen kompletteras med naringsréttslig lagstiftning
motsvarande  AVLK, lagen (1994:1512) om  avtalsvillkor i
konsumentforhallanden.®® Ar 1984 byggde man ut den marknadsrattsliga
regleringen genom en sarskild lag angdende avtalsvillkor mellan
naringsidkare, AVLN.%

8 Se Gronfors, Kurt, Avtalslagen, tredje upplagan, 1995, s. 242; NJA 1987 s. 639
(skiljeklausul), NJA 1992 s. 290 (skiljeklausul).

% Se von Post, 1999, s. 111.

% Se SOU 1974:83, 5. 109 f.

¥ Seaa.,s. 110-111.

% Se t.ex. prop. 1983/84:92, s. 32.

% Se prop. 1983/84:92, s. 7-10.

% |_ag (1984:292) om avtalsvillkor mellan néringsidkare.
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| motiven till AVLN® understryks vikten av att komma till ratta med
oskaliga avtalsvillkor mellan naringsidkare. | synnerhet asyftas att starka de
mindre féretagarnas stallning.” Motsvarande tydliga markering aterfinns
inte i motiven till generalklausulen.®® Enligt 1 § kan Marknadsdomstolen
forbjuda en néringsidkare att anvanda sig av villkor som &r att anse som
oskéliga. Vid den marknadsrattsliga skélighetsprovningen skall man enligt 2
8 ta sdrskild hansyn till behovet av skydd for den som intar en underlagsen
stallning i avtalsforhallandet.

I motiven till AVLN diskuteras inte samspelet mellan 36 § AvtL och
AVLN.* Det finns dock ndgra avgérande skillnader mellan dem. Beslut
enligt AVLN galler framtida avtal, och lagen syftar till att skydda
naringsidkarkollektivet. Marknadsdomstolen far vid bedémningen endast
utga fran typiska situationer, och individuella forhallanden far ej beaktas.
Bedomningen enligt 36 § AvtL skall innefatta omstandigheterna i det
sérskilda fallet. Med hjélp av AVLN kan man forbjuda fortsatt anvandning
av det provade villkoret, men paverkar inte det avtal vari villkoret finns.

For att jamka eller helt [amna utan avseende ett villkor i ett konkret fall, ar
man hanvisad till tillampning av 36 § AvtL.* Detta innebér att ett
avtalsvillkor som forbjuds enligt AVLN inte per automatik ocksa strider
mot 36 § AvtL, och vice versa, &ven om detta torde vara det vanliga.

Enligt von Post torde dnda praxis enligt AVLN kunna innefatta vagledning
ocksa for tillampning av 36 § AvtL.*® AVLN har dock endast anvands i ett
fatal fall hittills, och endast i ett par fall har man ansett avtalsvillkoret vara
oskaligt.”’

3.6 Narmare om beddémningen vid jdmkning
eller ogiltigférklaring av patentlicensavtal med
hjalp av 36 8§ AvtL

3.6.1 Allmant

Enligt forarbetena maste man vid tillampningen av 36 § AvtL gora en
avvagning i det enskilda fallet av avtalsvillkoren. | enlighet med
proportionalitetsprincipen far ett avtalsvillkor inte beaktas isolerat, utan
méaste provas i forhallande till hela avtalsinnehallet.®® Man bor aven ta

1 SOU 1981:31 Avtalsvillkor mellan néringsidkare.

% 50U 1981:31; Prop. 1983/84:92 om avtalsvillkor mellan naringsidkare, s.1.
% Se von Post, 1999, s. 125.

% Bernitz har uppmarksammat detta. Se vidare Bernitz, 1987, s. 138.

% Se prop. 1983/84:92, s. 32.

% Se von Post, 1999, s. 125,

% Se Ramberg, Ramberg, 2002, s. 158.

% Se SOU 1974:83, Generalklausul i fsrmdgenhetsratten, s. 195 och 132 ff.
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hansyn till andra avtal mellan parterna som har samband med det aktuella
avtalet. Enligt utredningen till lagforslaget om generalklausulen &r det
emellertid Onskvart att domstolarna sa langt mojligt ocksa ger sina
avgoranden kring 36 § AvtL principiell pragel.*® Detta far enligt von Post
anses innebéra ett slags indirekt skydd for naringsidkarkollektivet.*

Ur forarbetena till generalklausulen kan utlésas ett antal typsituationer dar
36 8 AvtL kan bli tillamplig. Néar ena parten ensam forbehaller sig
beslutanderatten i en viss frdga, missforhallande mellan parternas
prestationer, orimlig proportion mellan kontraktsbrott och paféljd, ena
parten frangar utan skél sin egen praxis, ett villkor lamnar stort utrymme for
den Overlagsne partens skon eller da en part utsétts for diskriminerande
behandling namns.’* Jan Ramberg och Christina Ramberg har till denna
lista lagt till senare intraffade omstandigheter som medfor att ett
avtalsvillkor drabbar part oskaligt hart och att ett avtalsvillkor forsvarar for
en part att gora gallande sina rattigheter enligt avtalet.'% I motiven till
generalklausulen behandlas dessutom ett antal klausuler mer ingéende.*®

3.6.2 Oskalighetsbeddémningen

3.6.2.1 Allmant

Vid oskalighetsbedomningen skall man utga ifran det ifragasatta villkoret.
Avtalsvillkoret maste vara oskaligt for att jamkning eller asidosattande av
klausulen skall kunna komma ifrdga. Ett ingripande med stod av
generalklausulen kan foretas dels nér avtalsvillkoret i sig ar oskéligt, och
dels nar tillampningen av villkoret i ett sarskilt fall gor det oskaligt.’®*
Lagtexten erbjuder inte nagon definition av oskalighetsbegreppet, vilket kan
leda till svarigheter i att forutse utfallet.

Vid bedomningen maste man jamfora det pastatt oskéliga avtalsvillkoret
med vad som ar normalt i den foreliggande avtalssituationen.’®® Vid
bedémningen kan man h&mta ledning i forarbeten och branschpraxis. Utan
sadana referenspunkter ar det valdigt svart att gora en skalighetsbedémning.
En foljdfraga ar sedan hur stor avvikelsen fran det normala maste vara for
att det skall anses vara oskaligt. Aven har far man se till forarbetsuttalanden
och rattspraxis.'® Eftersom séval branschpraxis som domstolspraxis &r

% Se SOU 1974:83, s. 195.

100 56 von Post, 1999 s. 134.

1%L Se Bernitz, 1987, s. 125 och vidare SOU 1974:83, s. 147 ff.

192 3¢ Ramberg, Ramberg, 2002, 5.152.

103 Dessa ar: pris- och indexklausuler, forfalloklausuler, viten och standardiserade
skadestand, forverkandeklausuler, friskrivningsklausuler och andra skadestandsklausuler,
generalpantsklausuler samt skiljeklausuler. Se vidare SOU 1974:83, s. 163 ff.

104 Se von Post, 1999, s. 31.

105 5e Ramberg, Ramberg, 2002, s. 149.

1% Se a.a., 2002, s. 150.
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sparsam pa patentlicensavtalsomradet, kan detta leda till svarigheter vid
oskélighetsbedémningen.

3.6.2.2 Avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets
tillkomst, senare intraffade forhallanden och omstandigheternai
ovrigt

Vid provningen skall man alltid ta hansyn till samtliga féreliggande
omstandigheter. De viktigaste av dessa ar de som omnamns i lagtexten;
avtalets innehall, omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade
forhallanden samt omstandigheterna i 6vrigt.%’

Vad galler avtalets innehall, har MD i tva fall med stéd av AVLN forbjudit
villkor innefattande ensidig &ndringsratt.’® Enligt utredningen kan
Marknadsdomstolens praxis vad galler AVLN ge viss vagledning for
tillampningen av generalklausulen.'®® Man bor enligt utredningen rent
allmant kunna ta hansyn till vardet av formanerna pa Omse sidor,
forhallandet mellan kontraktsbrott och paféljd, samt parts missbruk av
rattighet. Med det sistndmnda menas att part utbvar en réttighet for att
tillgodose ett intresse som &r ett annat &n det vilket rattsordningen avsett att
skydda.'*°

Nésta omstandighet som namns i lagtexten ar omstandigheterna vid avtalets
tillkomst. Enligt von Post torde det kravas alldeles sérskilda forhallanden for
att detta skall f& betydelse i kommersiella forhallanden.!*! Rekvisitet senare
intraffade forhallanden torde kunna fa betydelse vid jamkning av langvariga
avtal.*? Det finns inte mycket praxis, men visst stod for detta torde
foreligga.*® Slutligen anges omstandigheterna i 6vrigt. God affarssed har i
praxis tillmatts betydelse, se t.ex. NJA 1981 s. 400.

3.6.2.3 Hansyn till innehallet i rattsregler; betydelsen av
konkurrenslagstiftningen

Enligt generalklausulutredningens riktlinjer kan en domstol ta viss hénsyn
till dispositiva lagregler vid oskalighetsbedémningen. HD har dock hittills
inte tillampat 36 § avtalslagen vid avtalad, langtgaende modifiering av
dispositiva regler i kommersiella avtal.'** For patentlicensavtalsomréadet
finns dessutom, forutom 43 8§ PL, ingen dispositiv lagstiftning att falla
tillbaka pa.

97 50U 1974:83, 5. 195.

108 MD 1985:16, MD 1995:33.

109 5e SOU 1974:83, 5. 137 ff.

110 5p 3.a., 152 ff.

111 5e yon Post, 1999, s. 160 med hénvisning till NJA 1979 s. 666, NJA 1983 s. 332.
1250y 1974:83, 5. 156 f.

113 5e von Post, 1999, s. 167.

U4 g5ea.a.,s. 184.
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Déremot kan man vid oskalighetsbedémningen ta hansyn till om ett villkor
strider mot konkurrenslagstiftningen. Enligt generalklausulutredningen bor
det forhdllandet, att MD bedomt att ett avtal innebar en skadlig
konkurrensbegrénsning, kunna utgora ett skél for att en enskild part inte
skall behdva vara bunden vid avtalet enligt dess innehdll.**> Om ett avtal
strider mot forbudet mot konkurrensbegrédnsande avtal, skulle det kunna
utgora skal for att det ocksa skall forklaras ogiltigt enligt de avtalsrattsliga
bestammelserna. Eftersom konkurrensratten numera ar gemenskapsréttslig,
torde EG-domstolens och Kommissionens domar kunna fa avgorande
betydelse ocksa for svensk avtalsratt.

Enligt utredningen kan dessutom avtal, som inte anses strida mot
konkurrensbestammelserna, men som anda innehaller betungande
konkurrensrattsliga moment, anses strida mot 36 § AvtL."'® Som exempel
pd detta, kan namnas avtal som faller in under gruppundantag eller
bagatellundantag. Att dessa avtal godkéants av konkurrenslagstiftningen,
innebar saledes inte automatiskt att det ocksa ar godtagbart av andra delar
av rattsordningen, sasom t.ex. avtalsratten. | vissa fall bor generalklausulen
kunna komma till anvéandning.**” Enligt Bernitz har dock HD uppvisat en
stor obendgenhet att soka utveckla beddmningsprinciper av
konkurrensrattslig karaktar, och konsekvent statt fast vid pacta sunt
servar;%a—principen och en ovillig installning till att ingripa i kommersiella
avtal.

Enligt Bernitz har dock tiden kommit for en okad integration mellan de
konkurrensréttsliga och avtalsrattsliga normsystemen. Konkurrensreglerna
ar att se som en del av det moderna svenska samhéllets centrala lagstiftning,
och ger uttryck for samhallets grundlaggande varderingar pa
konkurrensrattens omrade. Ytterligare stod for detta ges i forslaget till den
nya lagen om skiljeférfarande, dar man foreslagit att skiljemén skall ha
behorighet att prova konkurrensrattsliga sporsmals civilrattsliga verkningar
mellan  parterna, dock under fOrutsattning att part Aaberopat
konkurrensrattsliga fragor. Det framgar ocksa av motiven att lagstiftaren
raknar med att skiljeman skall forhalla sig lojala till den nya
konkurrensrattsliga lagstiftningen.™

3.6.3 Rattsfoljd: Jamkning eller ogiltigforklaring

Om avtalsvillkoret i fraga bedoms vara oskaligt enligt 36 § avtalslagen,
skall det aktuella villkoret jamkas eller lamnas utan avseende. Enligt

115 Se SOU 1974:83, s. 144.

116 Se a.a. samt prop. 1975/76:81, s. 122 f.

17 Bernitz, UIf, Standardavtal och konkurrensbegransning, Festskrift till Jan Ramberg,
1996, s. 51 ff.

18 Se Bernitz, 1999, s. 63.

119 e prop. 1998/99:35, s. 54 ff, 213.
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generalklausulutredningen har ingen av de bada paféljderna foretrade
framfor den andra.*® Enligt foredraganden kan det dock vara naturligt att
domstolarna i forsta hand forsoker jamka ett avtalsvillkor. P4 sa satt kan
man undvika att en kanske olamplig dispositiv regel automatiskt séatts
istallet. Det kan sarskilt vara en lampligare l6sning for kommersiella
avtal.*!

Om villkoret &r av sadan betydelse for avtalet att det inte skaligen kan gélla
med oférandrat innehall, kan avtalet i dvrigt jamkas eller helt lamnas utan
avseende, d.v.s. ogiltigforklaras i dess helhet. Detta ger uttryck for den
helhetsbedémning som ofta foresprakats i forarbetena.’* Domstolarna far
genom denna regel en mycket vidstrackt mojlighet att skriva om storre eller
mindre delar av avtalet, eller t.o.m. ogiltigférklara hela. Befogenheten
stracker sig saledes langre an till enbart det omstridda avtalsvillkoret. 13

Jamkning ar ofta den mest lampliga I6sningen, sérskilt nar det ror sig om en
ofdrutsedd situation. Det negativa anses ofta vara att jamkning innebar att
domstolen gor ett kontrakt at parterna. Dock leder ju varje ingrepp i ett avtal
till att det blir gallande i en annan lydelse &n den ursprungliga. Jdmkning har
ocksa ansetts vara en smidigare l6sning an att bara tillata total eller partiell
ogiltighet.**

Vid jamkningen bér domstolen ha full frihet att valja lampliga I6sningar
som &r anpassade till parts yrkanden.'” Jamkning kan dessutom bara ske
inom ramen for parternas yrkanden. | propositionen véljer man att
overlamna fragan om hur langt jamkning skall ske i det enskilda fallet till
rattstillampningen.*?®

Att villkoret lamnas utan avseende, innebdr att det betraktas som obefintligt
eller ogiltigt. Detta ar den vanligaste formen av ingripande med hjalp av
generalklausulen. Ogiltigforklaring av villkor kan enligt
generalklausulutredningen fungera preventivt, genom att parter undviker att
infoga oskéliga avtalsvillkor for att inte riskera att dispositiva regler satts i
dess stalle."”” For kommersiella avtalsforhallanden torde dock jamkning
vara att foredra.'?®

120 56 SOU 1974:83, 5. 120.

121 Se prop. 1975/76:81, s. 110.

122 56 tex. a.a, s. 110.

123 Se Gronfors, Kurt, Avtalslagen, 3 uppl., 1995, s. 245.
124 5e SOU 1974:83, s. 120, von Post, 1999, s. 253.

125 5e SOU 1974:83, 5. 121.

126 Se prop. 1975/76:81, 5.138 f.

121.50U 1974:83, 5. 120 f.

128 \jon Post, 1999, s. 255.
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2+ Konkurrensrattsliga aspekter
pa patentlicensavtal

4.1 Forhallandet mellan nationell och
gemenskaprattslig konkurrensratt

4.1.1 Allmant

Konkurrenspolitiken har lange spelat en stor roll bade nationellt och
regionalt. Konkurrensratten & numera gemenskapsrattslig, och den svenska
konkurrenslagen (1993:20), motsvarar i princip helt den EG-rattsliga. Efter
Sveriges intrdde i EU, é&ger dessutom de gemenskapsréttsliga
konkurrensreglerna direkt tillamplighet i Sverige. Konkurrensratten innehar
en ytterst central stéllning i EU: s integrationspolitik och ger uttryck for det
ekonomiska system som EU vilar pa. Enligt art. 3 och 4 i Fordraget skall
den ekonomiska politiken bedrivas enligt principen om en Oppen
marknadsekonomi med fri konkurrens, och verksamheten skall innefatta en
ordning som sakerstéller att konkurrensen pa den inre marknaden inte
snedvrids. Denna ordning anses innefatta tre olika mal; uppratthallandet av
effektiv och fungerande konkurrens, rattvis konkurrens'?® samt anvandandet
av konkurrensréattsreglerna for att uppna malet med en enhetlig, gemensam
marknad.”*® Konkurrenspolitiken syftar dessutom till att maximera
konsumenternas valstand genom en optimal allokering av resurserna.™*" | ett
gemenskapsrattsligt perspektiv ar det sdledes av storsta vikt att det rader
enhetliga konkurrensvillkor inom hela den gemensamma marknaden, sa att
inte den fria rorligheten fOor varor och tjanster 6ver medlemsstaternas
granser forsvaras eller hindras.**

De svenska respektive gemenskapsrattsliga konkurrensreglerna anses galla
parallellt, och kan ocks& tillimpas parallellt™®* Om de nationella
domstolarna tillampar de nationella konkurrensreglerna pa ett avtal med
gemenskapsdimension, ar de samtidigt skyldiga att tillampa de
gemenskapsrattsliga, se artikel 3 i forordning 1/2003. Tillampningen av de
nationella reglerna far inte ske pa ett sadant satt att den enhetliga
tillampningen av EG: s konkurrensregler och den fulla effekten av de
atgarder som vidtas for att uppratthalla dessa regler hindras.**

129 T ex. i form av speciellt skydd for smé& och medelstora foretag.

130 3¢ Anderman, 1998, s. 16.

31 Se Prop. 1992/93:56 s. 4, Nordell, 2003, s. 20 och Craig, de Brca, 2003, s. 936-937.

132 ge Carlsson, 1999, s. 23.

133 Genom proposition 1999/2000:140, konkurrenspolitik for fornyelse och méngfald, som
anger inriktningar och prioriteringar for den svenska konkurrenspolitiken pa 2000-talet, ges
svenska konkurrensmyndigheter mgjlighet att tilldmpa EG:s konkurrensregler.

134 Se EG-domstolens dom i mal 14/68 Walt Wilhelm m.fl. mot Bundeskartellamt;
Carlsson m fl., 1999, s. 1.
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4.1.2 Vagledning fran EG-rattslig praxis

Enligt forarbetena kan man vid tillampningen av de svenska
bestammelserna hamta vagledning dels fran EG-domstolens och
Kommissionens praxis, dels fran praxis i andra lander som tillampar den s.k.
forbudsprincipen.®> Den amerikanska antitrustlagstiftningen r ett exempel
pa ett utlandskt rattssystem som ofta framhalls som forebild for bade den
svenska och den

gemenskapsrattsliga konkurrenslagstiftningen.

Nar man soker ledning i EG-domstolens praxis bor man ha i atanke att nagra
element skiljer den nationella konkurrenslagstiftningen fran den
gemenskapsrattsliga. De EG-rattsliga konkurrensreglerna utgor en del av ett
gemenskapssystem. Detta system har sasom ovan papekats bland annat till
syfte att eliminera handelshinder och skapa en enhetlig gemensam marknad
med effektiv konkurrens.*® Ibland kan dessutom en tillimpning av den
svenska konkurrenslagen behova anpassas efter de sarskilda forhallanden
som galler i Sverige. Darmed bor tolkningen av uttalanden av EG-
domstolen och Kommissionen goras med viss forsiktighet och restriktivitet.
Samma sak géller nar man soker vagledning i andra landers praxis. Man bor
da ta i beaktande de relevanta rattsliga och historiska sammanhang som det
frammande rattssystemet framtrader i. =’

4.1.3 Samhandelskriteriet

De gemenskapsrittsliga bestammelserna skiljer sig fran de svenska sa till
vida att de innehaller ett s.k. samhandelskriterium. Detta innebér att de EG-
rattsliga  konkurrensreglerna ar tillampliga endast om avtalet har
gemenskapsdimension, d v s att det finns en potentiell méjlighet att det kan
paverka handeln mellan medlemsstater inom EU.™® Kriteriet anvands for att
definiera tillampningsomradet for de gemenskapsrattsliga
konkurrensrattsreglerna i forhallande till nationell ratt. Nationell ratt och
gemenskapsratt har delvis olika syften; gemenskapsratten skyddar den

135 Den nya svenska konkurrenslagen bygger pa den s.k. férbudsprincipen som innebér att
vissa konkurrenshegrénsningar i sig &r skadliga och darfor skall vara forbjudna. Den &ldre
lagen byggde istallet pa den s.k. misshruksprincipen som innebér att ett ingripande sker nar
ett konkurrensbegransande beteende i det enskilda fallet har bedomts fa skadlig verkan fran
allman synpunkt. Se Carlsson m fl., 1999, s. 17.

136 Se art. 3 EGF.

37 Se Prop. 1992/93:56 s. 21.

138 Se exv. Art 81.1 ”i den mén att det kan paverka handeln mellan medlemsstater...”. Se
aven art 82.

28



mellanstatliga konkurrensen medan den nationella ratten vérnar om den
inomstatliga.*** Man kan saledes se det som en fraga om jurisdiktion.

EGD och Kommissionen tolkar begreppet mycket vidstrackt.**® Péverkan
kan enligt EGD vara direkt eller indirekt, faktisk eller potentiell**,
dessutom kravs det inte att foretagen ifrdga har sitt sdte inom
gemenskapen.'*? Helsvenska avtal, d.v.s. mellan féretag p& den svenska
marknaden, uppfyller dock séllan kravet pa gemenskapsdimension, eftersom
de oftast endast paverkar handeln inom en medlemsstat. Kommissionen har
utgivit ett tillkdnnagivande med riktlinjer for bedomandet av
samhandelskriteriet.'*

Enligt Férordning (EC) nr 1/2003'*, som ersétter férordning 17/64, ar
nationella konkurrensmyndigheter och domstolar, nar de tillampar
nationella konkurrensregler, ocksa skyldiga att tillampa artikel 81.1, om
denna regel &r tillamplig.'* Dessutom kan enligt férordning 1/2003, ett
avtal etc. som uppfyller samhandelskriteriet men som inte star i strid med
artikel 81.1, inte forbjudas enligt nationella konkurrensbestammelser.*®
Slutsatsen ar saledes att giltighet av sadana avtal enligt de
gemenskapsrattsliga konkurrensbestdmmelserna automatiskt leder till att de
ocksa &r giltiga enligt nationell konkurrensratt.

4.2 Inneboende konflikt mellan immaterialratt
och konkurrensratt?

4.2.1 Medelbara konkurrensfordelar

I en marknadsekonomi efterstravas effektiv konkurrens. Sasom tidigare
angetts, ger immaterialréttigheter réttighetsinnehavarna ett de facto monopol
pa marknaden. Man kan saledes stélla sig fragande till om det inte foreligger
en inneboende konflikt mellan konkurrensratten och immaterialratten. For
att en typiskt sett konkurrensbegransande atgard ocksa skall anses vara reellt
konkurrensbegransande, kravs emellertid att begransningen i nagon

139 se Carlsson m fl., 1999, s. 436-439, och Tritton m fl., 2002, s. 589 och EG-domstolens
installning i mal 6-7/73 Instituto Chemioterapico ltaliano SpA & Commercial Solvents v.
Kommissionen.

140 g t.ex. mal 42/84 Remia mot Kommissionen.

141 5o EG-domstolens dom i mal 56 & 58/64 Consten SARL & Grundig-Verkaufs-GmbH
v. Kommissionen.

142 5o mal 80/95 etc. Re Woodpulp Cartel.

3 Tillkannagivande fr&n kommissionen, Riktlinjer om begreppet paverkan p& handeln i
artiklarna 81 och 82 i férdraget (2004/C 101/07).

144 Rédets férordning (EG) No. 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget.

15 Se artikel 3.1.

146 Se artikel 3.2.
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omfattning har skadlig inverkan ur allman synvinkel. Trots att en atgard
saledes typiskt sett ar konkurrensbegransande, kan den alltsd fran allmén
synpunkt &nda anses ha konkurrensframjande effekter. Sa ar fallet med
immaterialrétter.

Immaterialratterna ger innehavaren en ensamratt. Samtidigt uppmuntrar
immaterialratterna till fortsatt forskning och utveckling, vilket ar positivt for
samhallsutvecklingen.**’ De ger dessutom sm& och medelstora foretag en
okad konkurrensmajlighet. Utifran denna synvinkel tjanar immaterialratten

och konkurrensratten saledes samma Overgripande syften i en
marknadsekonomi.**® Immaterialratterna ger mot denna bakgrund, trots sin
konkurrensbegransande  natur, upphov  till sddana  medelbara

konkurrensfordelar att de anda bor tillatas.**°

Detta hindrar emellertid inte att de rattsliga monopolen i enstaka fall kan
missbrukas. Da kan det bli aktuellt med ett ingripande enligt
konkurrenslagstiftningen. I den svenska konkurrenslagstiftningen &ar det
forbuden i 6 § KL mot konkurrensbegréansande avtal och i 19 § KL om
missbruk av dominerande stéllning som i forsta hand kommer ifraga. Dessa
bygger i sin tur pa, och motsvarar i stort helt, artikel 81 och 82 i EG-
fordraget (EGF).™*® Enligt Steven D. Anderman utgér artikel 81 och 82 en
"ram” for regleringen av immaterialratten.*>*

4.2.2 Konkurrensratt och patentlicensavtal

Sjélva slutandet av ett patentlicensavtal kan anses utgdra en
konkurrensbegransning, eftersom konkurrenterna inte har ratt att fritt utdva
den patenterade uppfinningen. Denna konkurrensbegransning har emellertid
accepterats av lagstiftaren.'>? Patentlicensavtal anses generellt vara positiva
for konkurrensen, eftersom de ger sma- och medelstora foretag en tkad
mojlighet att konkurrera med de stora eller dominerande foretagen. De
reducerar monopoleffekter och hjélper dessutom till att allokera resurserna
pd basta satt. ™

47 Se Nordell, 1996, s. 51; Tritton, Guy, (Davis, Richard, Edenborough, Michael, Graham,
James, Malynicz, Simon, Roughton, Ashley), Intellectual Property in Europe, 2002 (cit.
Tritton m.fl., 2002), s. 573-574.

148 Se Nordell, 1996, s.18; Bernitz, UIf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars, Sandgren, Claes,
Immaterialrétt och otillbdérlig konkurrens, uppl. 7, 2001 (cit. Bernitz m.fl. 2001), s. 237,
Lidgard, 1997, s. 33; Stenberg, Hans, Studier i EG-ratt. Om konkurrensbegrénsande avtal
och deras ogiltighet, 1974, s. 280.

4% Se prop. 1992/93 s. 70.

0 gsea.a.,s. 56.

51 Se Anderman, Steven D., EC Competition Law and Intellectual Property Rights. The
regulation of innovation, 1998 (cit. Anderman, 1998) s. 16.

152 5e Sandgren, 1974, s. 90 f.

153 Se Bernitz, Kjellgren, 2001, s. 237; Domeij, 2003, s. 40-41.

30



Under vissa omstandigheter kan emellertid dessa avtal utnyttjas som medel
for kartellsamarbete. Sadant samarbete &ar skadligt for konkurrensen. Fragan
aktualiseras da var granserna for att sluta avtal med andra naringsidkare
angaende immaterialrattigheter samt nar det kan bli aktuellt med ett
ingripande i enlighet med konkurrensratten. Det ar da framst artikel 81 EGF
och motsvarande 6 § KL som aktualiseras.

4.3 Hur en konflikt mellan immaterialratten och
konkurrensratten bor losas

4.3.1 Allmant

Trots forsoken att uppna ett hallbart jamviktslage mellan konkurrensratten
och immaterialrétten &r det oundvikligt att konflikter anda uppstar. Det finns
inga lagfasta regler for hur man i ett sadant lage bor ga till vdga, och bade
nationellt och regionalt &r rattslaget nagot oklart.

Enligt forarbetena till konkurrenslagen bor konflikter ytterst I6sas med
beaktande av de skilda regleringarnas syften. Domstolarna ges i uppdrag att
narmare precisera vilka granser som bor gélla. Man bor strava efter ett
narmande till EG-ratten, dven om full dverensstammelse kanske inte kan
uppnas p.g.a. Romfordragets 6verordnade stallning i forhallande till den
nationella immaterialrattslagstiftningen. Avsikten ar emellertid att uppna
samma materiella rattslage som inom EG-ratten. ***

4.3.2 Rattighetens existens och utévning

EG-fordraget skall enligt art. 295 inte ingripa i medlemsstaternas
egendomsordningar. Enligt art. 30 EGF &r emellertid kvantitativa
restriktioner och atgarder med liknande effekt pa import och export mellan
medlemsstater forbjudna. I art. 36 gors undantag for de fall dar atgarderna ar
forsvarbara med hansyn till skyddet for industriell och kommersiell
egendom, d.v.s. immaterialratter. EG-domstolen anser mot denna bakgrund
att sjalva existensen av en immaterialrattighet &r skyddad enligt art. 36.*

Sjalva innehavet av en immaterialratt som sadan ar saledes oangripbar och
innebar inte nagon Overtradelse av konkurrensreglerna. Ut6vandet av
densamma kan daremot begransas med hjélp av andra regler i fordraget,
sérskilt genom konkurrensreglerna och reglerna om fri rorlighet for varor

154 Se Prop. 1992/93:56 s. 71.

155 5e exv. mal 24/67 Parke Davis & Co. v. Probel & Centrafarm. Gransdragningen mellan
existens och utévning anvandes forst i relationen mellan immaterialratten och fria
varurorelser.
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och tjanster.®® Detta innebdr inte att utdvandet automatiskt star i strid med
ovriga bestammelser, utan endast om utévandet innebar begransningar eller
restriktioner som gar utver det nodvandiga for att skydda immaterialrattens
sarskilda foremal. Det kravs i regel att det foreligger ovanliga
omsténdigheter for att konkurrensreglerna skall begransa utévandet av en
immaterialratt.”

4.3.3 Tillatet respektive otillatet utévande. Det sarskilda
foremalet

Begreppet det sarskilda foremalet (the specific subject matter) har
utvecklats i EG-domstolens praxis och anvands framst for att avgransa
ensamratternas omfattning. Det séarskilda foremalet ar ett samlingsbegrepp
for de rattigheter som utgor karnan i ensamratten, men skiljer sig at
beroende p& vilken typ av rattighet som det ror sig om.**®

EG-domstolen har inte utvecklat nagon klar, allmangiltig definition av
begreppet, men har i olika domslut ndrmare preciserat begreppet for de olika
immaterialratterna var for sig. Enligt EG-domstolen &r det sérskilda
foremalet for patent att patenthavaren tillforsékras ensamrétt att anvanda en
uppfinning for att tillverka industriprodukter och bringa dem i omsattning,
direkt eller genom att upplata licens till tredje part, liksom ratten att
motsatta sig efterbildning.*>

Rattigheterna som anses inga i det sarskilda foremalet ar i princip
oangripbara, och EG-domstolen har varit forsiktig med att lata
konkurrensreglerna ingripa inom ramen for det sarskilda foremalet. Under
vissa speciella omstandigheter torde dock atgarder som ligger inom omradet
for det sarskilda foremalet kunna angripas.*®

| malet Windsurfing mot kommissionen® tillampade EG-domstolen for
forsta gangen konceptet med immaterialrattighetens sérskilda foremal pa en
patentrattighet. Ett avtal som innehaller konkurrensbegransningar som inte
kan anses nddvandiga for det legitima skyddet av réattighetens sérskilda
foremal kan komma att falla under forbudet mot konkurrenshegransande
avtal. Det ar emellertid darmed inte sagt att det alltid ar sa. Enligt
forarbetena till konkurrenslagen®” méste man vaga de positiva verkningarna

1% ge t.ex. mal 78/70 Deutsche Grammophon, dar EG-domstolen slog fast att EG:s regler,
sérskilt artikel 81-86 och 28-30, skall galla aven for immaterialratter.

57 Se Bernitz, Kjellgren, 2002, Anderman, 1998, s. 12-13; Tritton, m fl. 2002, s. 612-613.
158 Se Tillberg, Johanna, Upphovsréttens utveckling i EG-domstolens praxis, SvJt 1995 s.
648, Bernitz m fl. , 2001, s. 275 och Prime, 2000, s. 11.

159 5e EG-domstolens dom i mél 15/74 Centrafarm/Sterling Drug.

100 se EG-domstolens dom i férenade malen C-241 och 242/91 P Magill samt EG-
domstolens dom i mal 238/87 Volvo AB v. Erik Veng Ltd..

161 M4l 193/83 Windsurfing International Inc. mot kommissionen.

162 Se prop. 1992/93:56 s. 71.
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av avtalet fran konkurrenssynpunkt mot de negativa. Vissa
konkurrensbegrénsningar kan vara en forutsattning for att ett avtal over
huvud taget kan komma till stand. For en patentlicenstagare kan t.ex. en viss
exklusivitet vara en forutsattning for att han skall vara beredd att ta pa sig
de kostnader och risker som &r férenade med avtalet.'®®

4.4 FoOorbud mot konkurrensbegransande avtal;
6 8§ KL, art. 81.1

4.4.1 Allmant

Enligt 6 § KL &r avtal mellan foretag forbjudna om de har till syfte eller
resultat att hindra, begransa eller snedvrida konkurrensen pa marknaden pa
ett markbart satt. | andra stycket ges exempel pa avtal som typiskt sett ar
konkurrensbegréansande. Upprakningen &r inte uttbmmande. Paragrafen
motsvarar materiellt art 81.1 EGF med undantag for det s.k.
samhandelskriteriet i den EG-rattsliga bestimmelsen.®* Det s.k.
markbarhetskriteriet som finns uttryckt i den svenska bestdmmelsen
aterfinns visserligen inte i art. 81.1, men har utvecklats som princip i EG-
domstolens praxis och kommissionen har i ett tillkdnnagivande narmare
utvecklat kriteriet.

Avtal som &r forbjudna enligt 6 § dr automatiskt ogiltiga, se 7 § KL.
Forbjudna avtal kan emellertid undkomma férbudet genom reglerna om
undantag. Till foéljd av moderniseringsarbetet och den fdréandrade
regleringen for undantag, har den nuvarande ordalydelsen i 6 § KL &ndrats
nagot.'®> Hanvisningarna till 13, 15 och 17 §§ har tagits bort, samtidigt som
hanvisningen till undantagsregeln i 8 § omformulerats sa att den paragrafen
blir direkt tillamplig utan att nagra beslut fattas enligt 6 §.

Ur paragrafen kan man utlasa tre huvudkriterier som maste var uppfyllda for
att ett avtal skall anses konkurrensbegransande i paragrafens mening;
avtalskriteriet, konkurrensbegransningskriteriet och markbarhetskriteriet.
Enligt forarbetena kan man vid tillampningen av den svenska bestammelsen
hamta vagledning dels fran EG-domstolens och Kommissionens praxis, dels
fran praxis i andra lander som tillampar den s.k. forbudsprincipen.’®® Viss
forsiktighet bor dock pakallas, eftersom regleringarna har delvis olika syften
och de EG-réttsliga konkurrensreglerna utgor en del av ett
gemenskapssystem, som bland annat har till syfte att eliminera
handelshinder och skapa en enhetlig gemensam marknad med effektiv
konkurrens.’” Ibland kan dessutom en tillampning av den svenska

183 5e Carlsson m fl., 1999, s. 430.
164 Se Kkapitel 4.1.2 ovan.

165 Se prop. 2003/04:80, s.5.

186 Se gvan i avsnitt 4.1.2.

187 Se art. 3 EGF.
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konkurrenslagen behdva anpassas efter de sarskilda forhallanden som galler
i Sverige.'®®

Patentlicensavtal strider inte i sig sjalva mot konkurrenslagstiftningen.
Enligt EG-domstolen ger inte industriell d&ganderatt i sig upphov till nagon
egentlig monopolstéllning, utan ger bara innehavaren ensamrétt till vissa
rattigheter. Dessa rattigheter i sig skyddar inte mot konkurrens fran
substitut. Immaterialratter ~ anses  per se  oangripbara  av
konkurrensréttsreglerna, och licensavtal anses generellt positiva for
konkurrensen.*® Vissa klausuler i desamma kan dock strida mot de
konkurrensréattsliga bestdmmelserna.

4.4.2 Kriterier

4.4.2.1 Avtalskriteriet

For att ett forbud skall kunna komma ifrdga kravs ett samarbete mellan tva
eller flera foretag'™® som grundar sig p& avtal eller liknande. Ensidigt,
oberoende forfarande faller inte in under avtalskriteriet. Det kan d&remot
strida mot forbudet i 19 § KL mot missbruk av dominerande stallning.'
Enligt den ekonomiska enhetens princip omfattas inte avtal mellan foretag
som ingar i samma ekonomiska enhet, sasom fallet ar t e x med foretag
inom en koncern.'"

Avtalskriteriet har en vid rackvidd, och ett avtal kan vara savél horisontellt
som vertikalt. Med ett vertikalt avtal menas ett avtal mellan parter pa olika
marknader och olika nivaer i distributionskedjan, t.ex. ett avtal mellan
tillverkare och aterforsaljare. Ett horisontellt avtal &ar ett avtal mellan
konkurrenter eller potentiella konkurrenter pa samma marknad. Generellt
anses horisontellt samarbete utgora ett storre hot mot konkurrensen an ett
vertikalt, och vertikala avtal omfattas ofta av gruppundantag. Det anses
finnas ett storre incitament for konkurrenter att samarbeta pa ett
konkurrensbegransande satt. Darmed ar det inte sagt att det alltid &ar sa.
Manga horisontella avtal avseende forskning och utveckling &r fordelaktiga
for konkurrensen.'”

168 Se prop. 1992/93:56 s. 21.

199 Se Tritton m fl., 2002, s. 575.

70 Enligt 3 § KL avses med foretag fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av
ekonomisk eller kommersiell natur, dock ej myndighetsutévning. Med foretag avses ocksa
sammanslutning av foretag. Begreppet foretag har inte definierats i EGF, men har av EGD
givits en vid tolkning. Enligt EGD i mal C-41/90 Hofner and Elser v. Macroton GmbH
omfattar begreppet féretag inom konkurrensritten varje enhet som utdvar ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens rattsliga form och séttet for dess finansiering. Detta har sedan
kommit att upprepas i senare mal.

'L Se Carlsson m fl., 1999, s. 87.

172 Se t.ex. mal 22/71 Béguelin Import v. GL Import-Export.

173 5e Anderman, 1998, s. 28.
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Avtalet behover inte vara civilrattsligt bindande, utan ocksa s.k. gentlemens’
agreements och informella muntliga &verenskommelser omfattas.'”
Forbudet omfattar i princip alla typer av samverkan mellan foretag. Det
avgorande ar att man kan pavisa att parterna uttryckt en gemensam avsikt att
agera p& marknaden pa visst sétt.'” | princip omfattas ocks& avtal som part
har formatts till genom ekonomiska patryckningsmedel samt avtal som
formellt upplésts men dér parterna fortsétter att agera i enlighet med det.*”®

Avtal, bade de som redan faller in under forbudet i 6 § och de som inte
omfattas, kan strida mot forbudet mot missbruk av dominerande stéllning i
19 § KL. Ett avtal kan saledes anses strida mot 6 och 19 §§8 KL samtidigt.
Det kan da vara lattare i bevishdnseende att pavisa missbruk av
dominerande stéllning enligt 19 § eftersom det dar ror sig om ensidigt
forfarande och bevis for avtalssamverkan saledes ar dverflodigt.’”

For att minska kringgaende av forbudet genom andra former av samverkan
an regelratta avtal, har avtalsbegreppet vidgats.'® Enligt 3 § KL jamstalls
med avtal beslut av en sammanslutning av foretag och samordnat férfarande
mellan foéretag. Ett beslut av en branschférening vars stadgar ger féreningen
mojlighet att styra foretagens agerande pa marknaden, &r ett exempel pa
beslut av en sammanslutning av foretag. For att det skall vara fraga om ett
samordnat forfarande kravs att det forekommit ndgon form av direkt eller
indirekt kontakt mellan foretagen. Parallellt upptradande ar inte i sig
tillrackligt bevis for att samordnat forfarande foreligger, om det inte dr den
enda plausibla férklaringen till upptradandet.”

4.4.2.2 Konkurrensbegransningskriteriet

Avtalet maste ha till syfte eller resultat att hindra, begréansa eller snedvrida
konkurrensen pa marknaden. Avtalet maste med andra ord inskranka ett
eller flera foretags mojligheter att agera oberoende av andra féretag. De
berorda foretagen kan vara sdval avtalsparterna som foretag utanfor
avtalsforhdllandet.’®™ Marknaden i det aktuella fallet bestims med
végledning av Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant

174 Se t.ex. mél 41/90 Hofner and Elser v. Macroton; Craig, de Blrca, 2003, s. 940; Prime,
s. 31.

175 Se Férstainstansrattens dom i mal T-7/89 Hercules Chemicals, REG 1991, s. 11-1711, p.
256.

176 Se Forstainstansrattens dom i mél T-141/89 SARL, REG 1995, s. 11-791, p. 58 ang&ende
avtal som ingatts med ekonomiska patryckningsmedel och Europeiska kommissionens
beslut i Soda-ash, EGT nr L 152, 15.6.1991, s. 1, angaende avtal som formellt upphavts
men som parterna fortsatter att agera i enlighet med. Domen upphdvdes dock av
Forstainstansratten p.g.a. procedurfel.

17" Se Prime, 2000, s. 32.

178 Se Nordell, 2003, s. 29.

179 Se pl.a. mal 40-48/etc. /73 Suiker Unie och Férstainstansrattens dom i mél T-30/91
Solvay SA v. E. C. Commission och vidare Craig, de Burca, 2003, s. 943-947; Carlsson m
fl., 1999, s. 95.

180 5@ Carlsson, 1999, s. 97.
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marknad.'®* Man tar hansyn till savél den relevanta produktmarknaden som

den relevanta geografiska marknaden. Hur den relevanta marknaden
definieras far stor betydelse for avgorandet huruvida avtalet kan fa
konkurrensbegransande resultat.

Begreppet konkurrensbegransning tolkas vidstrackt, och det ar tillrackligt
att pavisa ett konkurrensbegransande syfte med avtalet. Darmed behdver
man i klara fall inte undersoka dess effekter pa den relevanta marknaden.*®?
For att konstatera syftet, gors en objektiv beddomning av malen med avtalet.
Parternas subjektiva avsikter tas sdledes inte i beaktande.'®®

| 6 § 2 st. gors en upprakning av avtal som till sin natur &r
konkurrensbegréansande. H&r omndmns fem typer av normalt férbjudna
konkurrensbegrénsningar; prissamarbete, samarbete om begrénsning av
kontroll och marknader, uppdelning av marknader eller inkopskallor,
diskriminerande  dverenskommelser och  kopplingsforbehall. Dessa
tillsammans med den s.k. svarta listan i tillkdnnagivandet om bagatellavtal
(se nedan) anses utgdra "forbudets karna”. Dessa konkurrensbegransningar
anses sarskilt allvarliga och sérskilt viktigt att motverka.'®*

Konkurrensbegrénsningskriteriet kan ge upphov till problem, eftersom alla
handelsavtal i nagon man hindrar eller begransar konkurrensen. Det ar nagot
av poangen med avtalen. Vid bedémningen maste den konkurrensrattsliga
analysen alltid ta sin utgangspunkt i omstandigheterna i det enskilda fallet.
Man tar dock inte enbart till det enskilda fallet isolerat i beaktande, utan ser
ocksa till forhallandet till andra liknande avtal.’® I oklara fall gors ett s.k.
konkurrenstest dar man undersoker om resultatet av samarbetet &r
konkurrensbegransande. Forfarandets negativa inverkan pa konkurrensen pa
marknaden beddms, och det ar tillrackligt att konstatera ett potentiellt
framtida hammande av konkurrensen.’® Som mattstock anvands den
situation som skulle r&da p& marknaden om avtalet inte fanns.'®’

I den amerikanska antitrust lagstiftningen, som i stor utstrackning fungerat
som forebild for den europeiska, har man forsokt skilja de licensavtal som ar
skadliga for konkurrensen fran dem som gynnar densamma, genom ett slags
rule of reason resonemang. Man har saledes forsokt uppskatta de
ekonomiska effekterna av avtalet. Riktlinjer har faststallts i ”Antitrust
Guidelines for the licensing of Intellectual Property” fran 1995. |

181 Kommissionens tillkannagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning (97/C 372/03).

182 5e EG-domstolens dom i férenade malen 56 och 58/64 Consten/Grundig, REG 1966, s.
299; svensk specialutgdva nr 1, s. 277. Se aven Prop. 1992/93:56 s. 69.

183 5e EG-domstolens dom i forenade malen 29 och 30/83 Asturienne- Zinc, REG 1984, s.
1679.

184 Se Bernitz, Kjellgren, 2002, s. 276-277.

18 Se a.a., 2002, s. 274 och vidare mal 23/67 Brasserie de Haecht v. Wilkin, dar det
handlade om stdrre bryggeriers system av exklusiva inkdpsavtal fér 61 med krogar och
pubar.

186 Se prop. 1992/93:56 s. 72.

%7 Se a.a., s. 66.
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riktlinjerna identifieras kategorier av licensavtal, klausuler och villkor som
sannolikt har en negativ inverkan pa konkurrensen. Dessa gors sedan till
foremal for ett test dar risken for denna negativa inverkan vags mot de
mojliga fordelarna. Tyngdpunkten laggs pa en ekonomisk analys istéllet for
en juridisk. Om fordelarna uppvager nackdelarna, bor inte avtalet forbjudas.
Nackdelen med ett rule of reason-resonemang é&r att analyserna ofta ar
valdigt ingaende, tidskravande och dyra, samtidigt som det blir svart for
foretagen att forutse utgangen. Detta ar nagra av anledningarna till att man i
den europeiska konkurrensrétten istallet listat vissa sarskilda typer av
restriktioner sasom lagliga eller olagliga per se. Dessa har i sin tur lett till
antagandet av gruppundantagen. Gruppundantagen &r resultatet av en
kompromiss mellan ett mer Overskadligt narmande samt en ingaende
ekonomisk analys av varje avtal individuellt.*®®

4.4.2.3 Markbarhetskriteriet

Mindre, bagatellartad samverkan mellan sma och medelstora foretag har
ansetts vardefull for konkurrensen. Det &r darfér inte lampligt att dessa
omfattas av 6 8 KL. Efter forebild i den amerikanska antitrustlagstiftningen
har kommissionen utarbetat ett allmant rad som innebar att ett avtal maste
ha ekonomiska verkningar av nagon betydelse for att omfattas av foérbudet.
Forbudet omfattar saledes inte konkurrensbegransande avtal eller liknande
som ar av sa ringa betydelse att de inte paverkar konkurrensen méarkbart
eller endast obetydligt. Denna s.k. de minimis-regel utarbetades forst i EG-
domstolens praxis.'®® Kommissionen har sedan i ett allmant rdd'*® narmare
preciserat begreppet. Svenska KKV har utarbetat ett liknande rad for den
svenska marknaden. ™"

Ett samarbete anses inte paverka konkurrensen pa ett markbart satt om
avtalsparterna har en marknadsandel som understiger 10 procent for
horisontella och 15 procent for vertikala avtal. Nar det ar fraga om foretag
som vart och ett inte har en omséttning som 6verstiger 30 miljoner kronor,
kan en marknadsandel pa 15 procent accepteras.

Avtalet skall dock inte bedémas isolerat. Om konkurrensen pa den relevanta
marknaden'® kan begransas av den kumulativa effekten av parallella
natverk, d.v.s. marknaden hammas av manga liknande avtal mellan foretag
pa samma marknad, reduceras troskelvardet till 5 procent. Om mindre &n 30

188 Se Tritton m fl., 2002, s. 570.

189 5e mal 5/69 V6lk mot Ets Vervaecke, REG 1969, s. 295; svensk specialutgéva, volym 1.
190 5e Kommissionens tillkannagivande om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart
begrénsar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Férdraget (de minimis) (2001).

191 Konkurrensverkets allmanna rad om avtal av mindre betydelse (bagatellavtal) som inte
omfattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen (1993:20) (KKVFS 1999:1).

192 Den relevanta marknaden i KL: s fall & Sverige, och frdgan &r saledes om avtalet har till
syfte eller resultat att mérkbart begransa konkurrensen pa den svenska marknaden. Vid
bedémning enligt de gemenskapsréttsliga konkurrensrattsbestdmmelserna bor man finna
vagledande i Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning (97/C 372/03).
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procent av marknaden tiacks av sadana parallella natverk, anses det
osannolikt att sddan utestangningseffekt kan uppnas. Sammanfattningsvis ar
det avgorande saledes foretagens storlek samt marknadsandelen for
avtalsprodukterna.

Radet innehaller ocksa en lista med s.k. hardcore restrictions, en s.k. svart
lista med typer av avtalsklausuler som till sin natur &r sérskilt &gnade att
begrdnsa  konkurrensen. Dessa anses i det narmaste alltid
konkurrensbegransande och undantaget &ar inte tillampligt pd sadana
restriktioner. Exempel pa sadana ar prissamarbete, marknads- eller
kunduppdelning och begransning av produktion eller forsaljning. Dessa
klausuler &r saledes ogiltiga per se, d.v.s. utan att man behdver undersoka
effekten av dem.

4.4.3 Rattsfoljd: Ogiltighet

Ett avtal som &r forbjudet enligt 6 § KL &r enligt 7 § ogiltigt. Samma
bestammelse aterfinns i art 81.2. Avtalet ar darmed ocksa civilrattsligt
ogiltigt. Konkurrenslagen har sina rotter i det civilrattsliga regelsystemet,
och enligt forarbetena bor forbjudna konkurrensbegréansande avtal
behandlas pa samma satt som andra avtal som strider mot tvingande
regler.’® Aven utan bestimmelsen i 7 § skulle sdledes ett forbjudet
konkurrensbegransande avtal kunna ogiltigférklaras enligt 36 § AvtL.'** 7 §
ar ett viktigt komplement till ogiltighetsbestdmmelserna i 3 kap. AvtL, och
den né&rmare innebdrden och ré&ckvidden av  konkurrensréttens
ogiltighetspaféljd  bestams genom de allmdnna  avtalsrattsliga
bedémningsprinciperna.'*®

Innebdrden av ogiltigheten ar att avtalet inte kan gdras géllande enligt dess
innehall. Allméan domstol kan inte domas till fullgérelse av avtalet, part kan
inte havda kontraktsbrott och skadestdnd med grund i avtalet kan inte

Ogiltigheten drabbar endast de delar av avtalet som anses sta i strid med 6
§, om dessa klart gér att urskilja. Det resterande avtalet kvarstar séledes.'®’
Det finns emellertid ingen mer utvecklad praxis pa omradet. Om
ogiltigheten drabbar en stor eller grundldggande del av avtalet, kan avtalet i
sin helhet 1d&mnas utan avseende eller jamkas enligt forutsattningsléaran eller
36 § AvtL.*® Giltigheten av det kvarvarande avtalsinnehallet avgors saledes

193 Se prop. 1975/76:81 s. 121 f.

194 Se prop. 1992/93:56 s. 32.

195 Se Carlsson, 1999, s. 138-140; Bernitz, Konkurrensbegransande avtal enligt allman
avtalsratt- ett utvecklingsperspektiv, Rattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén,
1999 (cit. Bernitz, 1999), s. 47.

1% Se prop. 1992/93:56 s. 32.

Y seaa.,s. 32.

198 Se prop. 1992/93:56, s. 77.
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med stod av allménna avtalsrattsliga regler. Anknytningen till civilrédtten
syns ocksa tydligt da det géller forumfrdgan for fragor om ogiltighet.
Sadana fragor skall provas av allmén domstol, d.v.s. saledes inte av
Marknadsdomstolen.

Ogiltigheten intraffar redan vid avtalsslutet. Detta har fram tills nu haft
betydelse for avtal dar man ansokt om individuellt undantag enligt 9 8. Om
ansokan ej beviljats, galler ogiltigheten fran avtalsslutet. Om undantag
daremot beviljas, anses avtalet giltigt fran den tidpunkt som anges i beslutet,
vanligen tidpunkten for avtalsslutet.*®® Eftersom ogiltigheten intrader redan
vid tidpunkten for avtalsslutandet, bér man som avtalspart ta med i
berdknande att en part som senare Onskar uttrada ur avtalet kan aberopa
denna ogiltighetsregel. >

4.4.4 Samarbete som inte ansetts konkurrensbegransande
Europeiska kommissionen har i ett tillkannagivande®” angett vissa former
av  samarbete som generellt anses falla utanfor férbudets
tillampningsomrade. KKV har gjort samma sak i ett allmént rad.*** Exempel
pa sadant godtagbart samarbete som raknas upp ar informationsutbyte under
vissa forutsattningar, gemensamma marknadsundersdékningar och samarbete
i redovisningsfragor. Oavsett storleken pa de inblandade foretagen, anses
inte samarbetet omfattas av 6 8 KL.

4.5 Undantag

45.1 Allmant om revisionen av konkurrensratten

Sedan en tid tillbaka har konkurrensratten genomgatt en
moderniseringsprocess som bland annat paverkat reglerna for undantag. Det
mycket centraliserade systemet med kommissionen som huvudansvarig,
anses inte langre ge ett effektivt konkurrensskydd. Det anses vara alltfor
tidskrdvande for att vara ekonomiskt rationellt. Genom den kontinuerliga
utvidgningen av EU okar omfattningen av Kommissionens arbetsomrade
vasentligt. Moderniseringsreformen syftar bland annat till att frigéra
resurser sa att kommissionen kan fokusera pa allvarligare dvertradelser och
effektivisera ingripandena mot dessa.’®® Man har darfor beslutat att ge

199 Se prop. 1992/93:56 s. 81.

200 Se Carlsson, 1999, s. 140.

01 Europeiska kommissionens tillkannagivande om avtal, beslut och samordnade
forfaranden som rér samarbete mellan féretag, EGT nr C 75, 29.7.1968, s. 3, andrad genom
EGT nr C 84, 28.8.1968, s. 14.

202 5o KKV:s allmanna rad (KKVFS 1993:7) om visst samarbete mellan féretag som inte
omfattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen (1993:20).

M gSeaa.,s. 1.
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nationella myndigheter och domstolar en mer framtradande roll i processen.
Detta kommer bland annat till uttryck i férordning 1/2003°%*, som ersatter
forordning 17/62 om tillampning av konkurrensreglerna i artikel 81 och 82.

Artikel 81.3 blir direkt tillamplig for nationella myndigheter och domstolar.
205

Det nuvarande systemet med forhandsanmélan for individuella undantag
och icke-ingripandebesked har fatt ge vika for inférandet av ett
legalundantag, som inte kraver ndgon forhandsanmalan.?®® Kriterierna for
undantag kommer daremot dven fortsattningsvis att vara desamma, och det
nuvarande systemet med gruppundantag kommer att kvarsta, aven om en ny
teknikforordning infors. For att inte enhetligheten i tillampningen och
rattssakerheten skall ga forlorad, utfardar Kommissionen riktlinjer for
tillampningen. Dessutom kommer Kommissionen dven fortsattningsvis
inneha den centrala rollen for Overvakning av konkurrensen inom
Gemenskapen.

Det ar saledes framst sjalva proceduren som kommer att forandras och
decentraliseras genom de dndringar som tratt ikraft i samband med
Unionens utvidgning i maj 2004. Motsvarande forandringar i den svenska
konkurrensrétten trader ikraft den 1 juli, 2004.

4.5.2 Individuellt undantag. Icke-ingripandebesked.
Legalundantag

4.5.2.1 Hittillsvarande reglering: Individuellt undantag. Icke-
ingripandebesked

Aven om ett avtal omfattas av forbudet i 6 § KL mot
konkurrensbegransande avtal, kan det undantas fran tillampningsomradet
om det 4nda anses ha évervagande positiva egenskaper. Fram till nyligen,
fanns det tva majligheter till undantag fran forbudet; individuellt undantag
som meddelas av Konkurrensverket eller kommissionen efter anstkan och
gruppundantag som meddelats av regeringen eller kommissionen for olika
kategorier av avtal. De individuella undantagen reglerades fram till 1 juli,
2004 i 8 § KL och gruppundantagen i 17 § samt i respektive
gruppundantagsforordning. Den svenska regleringen motsvarade i materiellt
hanseende i princip helt artikel 81.3. Enligt 8 8 KL kunde avtal, beslut och
samordnade forfaranden som omfattades av forbudet i 6 § KL i det sarskilda
fallet undantas fran forbudet, och darmed ocksa fran ogiltighet.
Kommissionen hade i enlighet med artikel 9.1 i férordning 17/62 fram till 1

204R4dets forordning (EG) No. 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget.

205 Se artikel 6 i forordning 1/2003; prop. 2003/04:80, s. 26.

206 Se artikel 1.2 i férordning 1/2003: ”Sadana avtal, beslut och samordnade forfaranden
som omfattas av artikel 81.1 i férdraget och som uppfyller villkoren i artikel 81.3 i
fordraget skall inte vara forbjudna, utan att det kravs féregaende beslut om detta.”
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maj, 2004 ensam behdrighet att meddela undantag enligt artikel 81.3, d.v.s.
pa avtal med gemenskapsdimension.

Om man var osdker huruvida ett avtal foll inom forbudets
tillampningsomrade, kunde man fram till den 1 juli 2004 ans6ka om ett s.k.
icke-ingripandebesked hos KKV eller kommissionen.?%” Ifall avtalet ifrdga
enligt KKV: s eller kommissionens mening inte omfattades av forbudet,
meddelades i ett beslut att man inte fann anledning att ingripa. Icke-
ingripandebeskedet hade dock en begrénsad rackvidd. Konkurrensverket
eller kommissionen meddelade endast att det pa basis av tillgangligt
material inte s&g anledning att ingripa mot ett forfarande.’”® Beslutet
utgjorde hinder for KKV att tillgripa sanktionsmojligheterna i KL, men
hade inga civilrattsliga verkningar. Andra foretag hade fortfarande ratt att
vidta rattsliga atgarder, t.ex. talan om skadestand eller ogiltighet, mot ett
foretag som erhallit ett icke-ingripandebesked.?® Ett beslut om undantag var
bindande for domstol i en civilprocess, medan icke-ingripandebesked endast
hade bevisverkan.?

4.5.2.2 Moderniseringspaketet; Legalundantag

4.5.2.2.1 Allméant

Genom ikrafttrddandet av forordning, 1/2003, &r art 81.3 direkt tillamplig
for nationella myndigheter och domstolar och det gamla systemet med
anmalningsforfarande till kommissionen for individuellt undantag har
forsvunnit.?*? Tillampningen av artikel 81 har séledes decentraliserats till
nationella myndigheter och domstolar vilka har givits en med kommissionen
parallell behdrighet.?

3211

Det individuella undantaget har ersatts av ett generellt tillampligt och
standigt géllande undantag, ett s.k. legalundantag fran forbudet nar ett
samarbete mellan foretag anses 6vervagande positivt for konsumenterna.*
For undantag kréavs inte nagon anmélan. Forandringen innebar ocksa ett
avskaffande av icke-ingripandebeskeden. Den forhandskontroll som tidigare
tillampats och som enligt kommissionen bundit mycket resurser och
darigenom hindrat en effektiv konkurrensdvervakning avskaffas saledes.
Den nya forordningen bygger i stallet pa efterkontroll och initiativ baserade

27 Enligt artikel 2 i férordning 17/62 kan foretag eller ssmmanslutningar av foretag ansoka
hos kommissionen om icke-ingripandebesked, s.k. negativattest. Enligt 20 § KL kan KKV
efter ansdkan meddela icke-ingripandebesked.

2% Se Carlsson m fl., 1999, s. 269-270.

99 Se a.a., 1999, s. 273 och prop. 1992/93:56 s. 29.

210 Se Carlsson, 1999, s. 274.

211 Rédets férordning (EG) No. 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget. Denna forordning trader ikraft 1 maj
2004 och erséatter forordning (EEC) Nr. 17/62.

212 ge artikel 1, 5 och 6 i férordning 1/2003.

BSeaa.,s. 27.

M Seaa.,s. 1.
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pa information och klagomal, och insatserna kommer primart att inriktas pa
att avsloja allvarliga 6vertradelser av konkurrensreglerna.?*

4.5.2.2.2 Det nya legalundantaget

Enligt artikel 1.2 i forordning 1/2003 skall avtal, beslut och samordnade
forfaranden som omfattas av forbudet i artikel 81.1, men som uppfyller
villkoren i artikel 81.3 for undantag inte vara forbjudna, utan att det kravs
foregaende beslut om detta. Detta nya legalundantag kommer i den svenska
konkurrenslagstiftningen till uttryck i1 8 § KL, dar tidigare mojligheten till
individuellt undantag behandlades. Enligt O6vergangsbestammelserna
kommer ett individuellt undantag som meddelats enligt de aldre
bestammelserna att galla sa lange som beslutats, dock utan mojlighet till
forlangning.

Det nya undantaget kréver ingen férhandsanmalan av de berdrda foretagen,
utan ar direkt tillampligt. Enligt den hittillsvarande regleringen har det varit
KKV: s uppgift att i enskilda fall besluta om individuellt undantag for avtal
som uppfyller de fyra kumulativa kriterierna. Numera far foretagen sjélva
préva om undantaget ar tillampligt pa det egna avtalet eller forfarandet. Det
nya undantaget 4r generellt och direkt tillampligt.?*® 1 och med den nya
regleringen maste man nu vid bedémningen av om ett avtal strider mot
forbudet i 6 8§ KL, ocksa prova om villkoren for undantag ar uppfyllda. |
sadant fall galler forbudet i 6 § inte avtalet.

4.5.2.2.3 Vagledning for nationella domstolar och myndigheter
Syftet bakom den hittillsvarande sd centrerade regleringen med
kommissionen som ensam behorig att bevilja undantag, var att man ville
uppratthalla en enhetlighet i tillampningen for att sékerstalla rattssakerhet
och forutsebarhet. For att detta inte nu skall ga forlorat, har kommissionen
utfardat ett tillkannagivande avseende tillampningen av artikel 81.3.%%
Kommissionen kommer dessutom att sta till forfogande for s.k. informella
kontakter, d.v.s. ge végledning och utfarda motiverade och végledande
skrivelser.?®

Enligt riktlinjerna ar utgangspunkten en individuell bedémning av det
enskilda avtalet. Avtalet skall bedémas i det sammanhang som det faktiskt
forekommer och pd grundval av sakférh&llandena vid en viss tidpunkt.?*
bedémning av det enskilda avtalet. Generellt anses dock en dvertradelse av
artikel 81 sannolikt inte ha skett om det férutom de tekniker som

21 Se prop. 2003/04:80, s. 54.

21 Se a.a., 2003/04:80, s. 56.

217 Kommissionens tillkannagivande om informellt vagledning vid nya frigor rorande
artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget som uppstar i enskilda fall (vagledande skrivelser).

218 Artikel 11, 15 och 16 i férordning 1/2003 och vidare Kommissionens tillkdnnagivande
om informellt vagledning vid nya fragor rérande artiklarna 81 och 82 i EG-férdraget som
uppstar i enskilda fall (vagledande skrivelser)

219 Se riktlinjerna dar man hanvisar vidare till férenade malen 25/84 och 26/84, Ford.
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kontrolleras av avtalsparterna finns fyra eller fler substituerbara tekniker
som kontrolleras av oberoende foretag. Vid bedomningen av om teknikerna
ar tillrackligt utbytbara skall hansyn tas till deras relativa kommersiella
styrka. Detta innebér att man skall underséka om de ar kommersiellt
ldnsamma alternativ till den licensierade tekniken.??® Enligt kommissionen
ar det viktigt att vid bedémningen ta hansyn till hur konkurrensen fungerar
pa marknaden ifrdga. Man bor da ta sarskild hansyn till foljande faktorer:
avtalets art, parternas marknadsstéllning, konkurrenternas
marknadsstéllning, den marknadsstélining som innehas av koparna av de
licensierade produkterna, intradeshinder samt marknadens mognadsgrad.®*

4.5.3 Kiriterier for undantag

Enligt det nya legalundantaget géller forbudet i 6 8 inte avtal som bidrar till
att forbattra produktion eller distribution eller till att framja tekniskt eller
ekonomiskt framatskridande, tillforsakrar konsumenterna en skélig andel av
vinsten, begransningarna ar nodvandiga for uppnaendet av malet samt de
berdrda foretagen inte ges mojlighet att satta konkurrensen ur spel for en
vasentlig del av nyttigheterna ifrdga.””? Det nya undantaget har samma
materiella innehall som det forutvarande individuella undantaget. Slopandet
av de individuella undantagen till forman for ett legalundantag innebéar
saledes ingen andring i sak av villkoren for undantag, och nagon andrad
tillampning &r inte avsedd.??

Fyra kriterier maste saledes aven fortsattningsvis vara uppfyllda for att
undantag skall beviljas. Villkoren ar kumulativa, d.v.s. maste vara uppfyllda
samtidigt.”** Generellt kan sigas att fordelarna med avtalet ur
samhallssynpunkt maste 6vervaga nackdelarna ur konkurrenssynpunkt.

Enligt p. 1 maste avtalet pa nagot satt bidra till en forbéattring eller ett
framatskridande vad galler produktion och distribution eller den tekniska
eller ekonomiska utvecklingen (punkt 1). Det racker att avtalet far nagon av
de namnda effekterna, och det spelar heller ingen roll pa vilken produktions-
eller distributionsniva detta sker, eller om effekten intrader direkt eller inom
ett langre tidsintervall®® Exempel pé& effektivitetsvinster som
patentlicensavtal kan ge upphov till & nér ett licensavtal for samman
kompletterande tekniker och andra tillgangar. Detta gor det mojligt att fora
ut forbattrade produkter till lagre priser pd marknaden.”® De positiva
effekterna maste gynna samhéllet i stort och alltsi inte endast

220 Se riktlinjerna, punkt 131.

221 Se a.a., punkt 132- 140.

2228 § KL.

223 Se prop. 2003/04:80, s. 102-103.

224 Se Forstainstansrattens dom i férenade mélen T-528/93 m f | Métropole télévision, REG
1996, s. 11-649, p. 93.

225 Se Carlsson m fl., 1999, s. 150.

226 Se riktlinjerna, punkt 148.
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avtalsparterna. Forbattringarna maste vidare vid en avvéagning overstiga de
skador p& konkurrensen som avtalet orsakar.”?’ Bevishordan for avtalets
positiva verkningar ligger pa de berdrda foretagen men torde inte vara
sardeles tung.??®

Vidare maste en skalig andel av den uppnddda vinsten komma
konsumenterna till godo, exempelvis i form av lagre priser, forbattrade
leveranser eller battre service (punkt 2). Villkoret innebédr att
konsumenterna atminstone maste kompenseras for avtalets negativa
effekter.””® Det racker normalt med att avtalet har potentiell positiv
verkan.®®® Som konsument raknas inte enbart konsumenter i snav
bemarkelse, utan ocksa slutanvandare inom industrin samt kdpare som avser
att salja produkterna vidare.?*

De konkurrensbegransningar som forekommer far inte ga utéver det
nodvandiga for att uppna de positiva verkningarna av avtalet (punkt 3). De
positiva verkningarna skall saledes inte kunna uppnas med mindre
ingripande atgarder. Man maste har gora en avvagning mellan avtalets
positiva och negativa inverkningar, genom en analys av den aterstaende
konkurrensen p& marknaden och avtalets péverkan pa sddan konkurrens.?*
Enligt punkt 149 i riktlinjerna bér man framférallt granska om en enskild
begransning gor det mojligt att bedriva verksamheten ifraga mer effektivt an
vad som skulle ha varit fallet utan den bertrda begrénsningen.

Slutligen far avtalsparterna inte genom avtalet ges en mdjlighet att sétta
konkurrensen ur spel for en vasentlig del av varorna och tjansterna ifraga
pa den relevanta marknaden (punkt 4). Parterna far inte genom avtalet ha
slutat konkurrera med varandra eller getts mojlighet till det betréaffande de
varor och tjanster som omfattas av avtalet.”*® Enligt EG-domstolen i malet
Nungesser®** ar villkoren inte uppfyllda om avtalet innehdller villkor som
leder till en uppdelning av marknaden.

4.5.4 Gruppundantag

4.5.4.1 Allmant

Kommissionen, eller for nationella fall regeringen eller den myndighet som
regeringen utser kan meddela generella undantag fran forbudet mot
konkurrensbegransande avtal. Undantag meddelas for hela kategorier av

227 Se Carlsson m fl, 1999, s. 148-150.

228 Se prop. 1992/93: s. 80.

229 Se riktlinjerna, punkt 150.

230 ge Carlsson m fl., 1999, s. 154-155.

231 Se prop. 1992/93:56 s. 78.

232 Se Carlsson m fl., 1999, s. 155 och riktlinjerna, punkt 150.

3 Se a.a., 1999, s. 158-160.

234 Mal 258/78 L. C. Nungesser KG och Kurt Eisele mot Kommissionen.
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avtal som uppfyller forutsattningarna for undantag. For undantag kravs inte
ndgon ansokan fran berorda foretag.”®

Genom gruppundantagsforordningarna minskas KKV: s och kommissionens
arbetshorda samtidigt som forutsebarheten okar.?*® De grupper av klausuler
som ur allmén synvinkel anses 6vervdgande positiva for konkurrensen
omfattas ofta av gruppundantag. Dessa bidrar saledes i allmanhet till att
forbattra  produktionen och framja den tekniska utvecklingen.
Gruppundantagen ger incitament till patentinnehavare och andra
rattighetsinnehavare att meddela licenser och till licenstagarna att investera i
tillverkning, anvandning och marknadsféring av nya produkter eller att
anvanda nya tillverkningsmetoder.”®’ Fér patentlicenser ar gruppundantaget
vid teknikodverforing, framst kategorier av know-how och patentlicenser, det
som framst &ar av intresse. FOr nationella avtal (avtal utan
gemenskapsdimension) medges motsvarande gruppundantag.?*®

4.5.5 Konsekvenser av moderniseringspaketet

Moderniseringsprocessen har inte inneburit ndgon forandring for
gruppundantagens  stéllning. Gruppundantagen kommer  dven
fortsattningsvis att finnas kvar, och Kommissionen kommer ocksa i
fortsattningen vara ensam behorig att utfarda gruppundantag for avtal som
paverkar samhandeln.

Det har foreslagits att det svenska systemet med gruppundantag skulle
avskaffas. Regeringen ansag dock att det nuvarande systemet skall kvarsta
tills vidare. En ny paragraf har dock inforts i svenska KL; 8 a §.
Inférandet av denna medfdr dock ingen materiell férandring utan motsvarar
den forutvarande 17 § KL samt den gemenskapsréttsliga bestdimmelsen i
artikel 81.3. Forflyttningen har gjorts av systematiska skal och trader ikraft
1 juli, 2004.%° Enligt 8 a § galler precis som tidigare gruppundantag for
sadana grupper av avtal som uppfyller forutsattningarna i 8 8§, d.v.s.
kriterierna for undantag. Gruppundantag skall precis som tidigare anges i
verkstallighetsforeskrifter av regeringen eller den myndighet regeringen
bestammer. For undantag kravs inte ndgon ansokan fran berérda foretag.”*

%35 Se Prime, 2000, s. 30.

2% Se prop. 1992/93:56, s. 26. Kommissionens borda har emellertid ocksd minskats i och
med det nya legalundantaget, se avsnitt 4.6.2. ovan.

37 Se tex. punkt 12 i ingressen till kommissionens férordning (EG) nr 240/96 av den 31
januari 1996 om tillampning av fordragets artikel 85.3 pé vissa grupper av avtal om
teknikdverféring.

238 Se narmare forordning (1996:345) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen
(1993:20) for avtal om teknikoverforing.

239 Se prop. 2003/04:80, s. 67.

240 Se prop. 2003/04:80, s. 103.

241 Se Prime, 2000, s. 30.
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Ar 1996 utfardades ett gruppundantag for avtal om teknikoverféring. Som
ett led i moderniseringsarbetet har ett nytt gruppundantag utarbetats som
ersatter det forutvarande.”*? Den nya gruppundantagsférordningen torde
medfora en viss forandring av rattslaget. Utvecklingen kommer att
redogoras for nedan.

4.5.6 Gruppundantag for avtal om teknikdverforing

4.5.6.1 Kommissionens férordning (EG) nr 240/96 om
tilampning av artikel 85.1 pa vissa grupper av avtal om
teknikéverforing?*

Gruppundantaget vid teknikoverforing utfardades 1996 och omfattar bade
know-how licensavtal och patentlicensavtal dar licensgivaren tillater
licenstagaren att utnyttja den licensierade tekniken for att producera varor
och tjanster. Férordningen hade ursprungligen en giltighetstid pa 10 ar, och
ar betydligt mer omfattande 4n sina féregangare.”* Enligt ingressen till
forordningen dr malet att uppmuntra spridningen av tekniskt kunnande och
framja framstéllningen av tekniskt forbattrade produkter. Den syftar till att
ge innehavaren av patent incitament till att meddela licenser och uppmuntra
licenstagare till att investera i tillverkning, anvdndning och
marknadsforing.?** Gruppundantagsférordningen innehaller en detaljerad
upprékning av tillatna (vita), forbjudna (svarta) respektive tveksamma (gra)
avtalsbestammelser. De gra maste notifieras till kommissionen som inom
viss tid har att ta stallning till om de bor tillatas. De svarta maste anmélas
och eventuellt kan dispens erhallas. Ett undantag kan aterkallas om
konkurrensen betrdffande de aktuella produkterna satts ur spel. Sarskild
hansyn tas vid beddémningen om licenstagaren har en marknadsandel
Overstigande 40 procent.

Teknikférordningen fungerar som en mall for parterna till ett
patentlicensavtal. Om parterna uppfyller de krav som har stélls, kan de
tillampa sitt avtal utan risk for ingrepp av myndigheter eller
ogiltigférklaring. Avtal mellan parter som har en dominerande
marknadsstallning ar inte uteslutna fran gruppundantag i sig. Daremot kan
handlandet falla inom forbudet mot missbruk av dominerande stéllning

242 Kommissionens forordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april om tillimpningen av
artikel 81.3 i fordraget p& grupper av avtal om teknikoverforing, som ersatter
Kommissionens forordning (EG) nr 240/96 om tillampning av artikel 85.1 pa vissa grupper
av avtal om teknikoverfoéring den 1 maj 2004.

23 For en ingéende studie och utvardering av Teknikoverforingsforordningen, las Hans
Henrik Lidgards bok; Licensavtal i EU. Kommentar till kommissionens férordning 240/96
om tillampning av Romférdragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal om
teknikdverforing, 1997 (cit. Lidgard, 1997).

244 se forordningen om gruppundantag for patentlicenser, (EEG) nr 2349/84 och
forordningen for know-how licenser (EEG) nr 556/89.

245 Se punkterna 3 och 12 i Teknikférordningen.
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enligt 8§ 19 (artikel 82). Da aterkallas inte gruppundantaget, utan 19 §
tillampas direkt.?*°

For  7"nationella”  patentlicensavtal, d.v.s. avtal som  saknar
gemenskapsdimension och saledes beddms enligt de nationella
konkurrensreglerna, hér foretradesvis 6 8 konkurrenslagen, medges med
smarre skillnader ett motsvarande gruppundantag enligt férordningen om
gruppundantag  enligt 17 8§ konkurrenslagen for avtal om
teknikoverforing.2*’

4.5.6.2 Kommissionens férordning (EG) nr 772/2004 av den 27
april om tillampningen av artikel 81.3 i férdraget pa grupper av
avtal om teknikoverforing

4.5.6.2.1 Syfte

Licensavtal ar idag mycket vanliga och uppbars av affarsmassiga hénsyn.
Gruppundantagsférordning 240/96 syftade till att underlatta hanteringen och
bringa klarhet, samt att harmonisera och férenkla, men uppfyllde inte
forvantningarna.?*® Efter att kommissionen sammanstallt en rapport®*® som
utvarderade teknikforordningen, utarbetades en ny
gruppundantagsforordning for avtal om teknikéverforing.”® For att
garantera en effektiv konkurrens och samtidigt ge foretagen en tillracklig
rattssakerhet har man valt att forenkla regelverket och dess tillampning.
Man har ocksa valt att gora en atskillnad for avtal mellan konkurrenter och
icke-konkurrenter.

Den nya férordningen ersatter ovannamnda forordning nr 240/96, och trader
ikraft i samband med utvidgningen av Europeiska Unionen i maj 2004.%**
Ocksa denna nya gruppundantagsforordning for avtal om teknikdéverforing
har en giltighetsperiod pa 10 ar.

246 Se Lidgard, 1997, s. 384-387.

47 Se narmare forordning (1996:345) om gruppundantag enligt 17 § konkurrenslagen
(1993:20) for avtal om teknikoverforing.

8 Se bl.a. Lidgard, 1997, s. 375 ff., dar Lidgard framfor sina kritiska stindpunkter, i
korthet att den ar diskutabel i forhallande till accepterade gemenskapsprinciper, &r
otillfredsstallande utformad i sina detaljer samt, citat: ”silar myggen noga men svéljer ofta
kameler utan forbehall™:

249 Se vidare Kommissionens utvarderingsrapport om gruppundantagsforordning nr. 240/96
om avtal om teknikdverforing, Avtal om teknikdverforing enligt artikel 81.

0 Konkurrensregler avseende avtal om teknikéverféring; Meddelande enligt artikel 5 i
radets forordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillampning av fordragets artikel
81.3 pad vissa grupper av avtal och samordnade férfaranden, senast dndrad genom
forordning (EG) nr 1/2003.

1 Se artikel 11.
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4.5.6.2.2 Forandringar

Enligt artikel 2 skall artikel 81.1 inte galla avtal om teknikdverféring som
ingatts av tva foretag och som tillater produktion av avtalsprodukterna.
Undantaget skall gédlla i den man sadana avtal innehaller
konkurrensbegrénsningar som omfattas av artikel 81.1.

Forordningen innehaller betydande forandringar i forhallande till sin
foregangare. Den i det har sammanhanget kanske viktigaste forandringen &r
slopandet av de vita och gra listorna. Kvar finns den svarta listan i artikel 4
med sérskilt allvarliga begransningar som uttdmmande redovisar de
avtalsklausuler som inte far forekomma i ett licensavtal for att detta skall
omfattas av gruppundantaget. Vid tillampningen av férordningen kan inte
sarskilt allvarliga begransningar skiljas frin resten av avtalet®®* De
avtalsklausuler som inte uttryckligen forbjuds ar tillatna.

Gruppundantaget ar endast tillampligt pa avtalsvillkor i avtal mellan parter
som inte har alltfor stora marknadsandelar. | enlighet med radande
uppfattning bedéms samarbete mellan konkurrenter hardare &n mellan icke-
konkurrenter. Vid avtal mellan foretag som inte ar konkurrenter far dessa
for att omfattas av gruppundantaget inte inneha marknadsandelar som
overstiger 30 procent. Troskelvardet for konkurrenter &r 20 procent.?*®

Avtal mellan parter vars marknadsandelar inte ¢verskrider troskelvardena
och inte innehaller nagon av de sarskilt allvarliga begransningarna, anses i
regel bidra till forbattring av produktion eller distribution samtidigt som
konsumenterna tillforsakras en skalig andel av den vinst som dérigenom
uppnas. Detta innebar emellertid inte att det finns en presumtion for att avtal
mellan parter vars marknadsandelar overskrider de satta troskelvardena
strider mot férbudet i artikel 81.1. Det kravs en individuell bedémning av
avtalets sannolika effekter, och det &r bara da avtalet innehaller nagon
sérskilt allvarlig konkurrensbegrédnsning som man kan presumera att det
strider mot artikel 81.1.

Enligt artikel 10 skall avtal som inte uppfyller villkoren for undantag enligt
den nya gruppundantagsférordningen, men som redan var i kraft nér
forordningen tradde ikraft och som uppfyllde kraven for undantag enligt den
gamla forordningen, fortfarande vara undantagna fran forbudet i artikel
81.1.

Eftersom nationella myndigheter och domstolar genom det s.k.
moderniseringspaketet sjalva kommer att tillampa gruppundantaget pa avtal
med gemenskapsdimension, har kommissionen utfardat riktlinjer®™* for
tillampningen, for att sékerstalla att inte enhetligheten i tillampningen och
rattssakerheten gar forlorad. De kriterier som faststélls i riktlinjerna skall

22 g riktlinjerna, punkt 75.

253 Se artikel 3.

2% Se Kommissionens tillkannagivande om informellt vagledning vid nya fragor rérande
artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget som uppstar i enskilda fall (vagledande skrivelser).
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emellertid tilldmpas med hansyn till omstandigheterna i varje enskilt fall.
Dessutom foregriper de inte EGD: s och Forstainstansrattens tolkning av
artikel 81 eller gruppundantagsférordningen.
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5 Klausulers hallbarhet utifran
avtalsrattsligt respektive
konkurrensrattsligt perspektiv

5.1 Reglering av parternas skyldigheter.
Allmanna forpliktelser

Immaterialratten far som tidigare framgatt allt storre betydelse och
licensavtal ror ofta immaterialratter till ett mycket stort varde. Av denna
anledning ar forhallandet mellan patentinnehavaren och patentlicenstagare
oftast mycket ingéende reglerat i licensavtalet. Aven utan reglering, anses
parterna ha vissa allmanna forpliktelser gentemot varandra, under
forutsattning att ej annat ar avtalat mellan parterna.

Licensgivaren &ar generellt skyldig att stalla uppfinningen till licenstagarens
forfogande i enlighet med avtalet. | detta ingar att patentet ar giltigt, att
licensgivaren har dispositionsratten och att tredje man inte har nagon ratt
som konkurrerar med avtalet. Detta géller som papekats sa lange inget annat
ar avtalat.>>

Parterna anses ocksa ha en allmén lojalitetsplikt gentemot varandra. | denna
ingar bland annat att licensgivaren inte har ratt att forrycka licensavtalets
grund genom att gbra smadrre andringar av produkten, och sedan sjalv
utnyttja den eller upplata licens till annan.?®

Licenstagaren &r a sin sida skyldig att betala licensavgiften, antingen i en
klumpsumma eller l6pande i form av royalty”, beroende p& vad man
avtalat. Licenstagaren har heller inte enligt 43 8 PL rétt att meddela
underlicenser eller dverfora sin ratt pa annat satt utan patentinnehavaren
samtycke

Detta ar bara exempel pa grundlaggande skyldigheter som foreligger mellan
parterna, satillvida ej annat ar avtalat. Ofta reglerar parterna mycket
detaljerat sina respektive skyldigheter. Det & mycket viktigt att noggrant
precisera licensobjektet, som ju ar avtalets kdrna.>® Garantier om patentets
giltighet, bestdmmelser om sekretess etc. ar vanligt férekommande.
Parternas inbdrdes forhallande for det fall att patentet blir foremal for
intrangs- eller ogiltighetstalan, reglering av forbattringar som sker av
uppfinningen, vidareférsaljning av patentet till tredje man &r andra klausuler

2% 5e Koktvedgaard, Levin, 2003, s. 437-438.
%6 Se a.a.

257 | forhallande till produktion och forsaljning.
%8 e Karnell, 1985, s. 28.
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som brukar forekomma. De klausuler jag har valt ut, & nagra vanligt
forekommande i patentlicensavtal. Installningen till konkurrensbegransande
klausuler kan variera beroende pa dess narmare innehall, och detta har jag
forsokt exemplifiera genom att valja ut klausuler som beddémts olika ur en
tillatlighetssynpunkt. Andra klausuler, sdsom t.ex. skiljeklausuler, &r ocksa
vanligt forekommande och har varit foremal for livlig diskussion. Pa grund
av uppsatsens omfattning har jag dock tvingats gora ett urval. Jag har darfor
valt att undersoka foljande klausuler ndrmare:

- Exklusivitetsklausuler

- Begransningar av anvandningsomradet

- Kopplingsforbehall

- Icke-angreppsklausuler

- Konkurrensklausuler (best effort klausuler)

5.2 Exklusivitetsklausuler

5.2.1 Allmént. Exklusiv upplatelse

Licensavtal kan vara antingen enkla eller exklusiva. Enkla licenser &r
vanliga inom elektronikindustrin och delar av maskinindustrin, och ger
innehavaren tillstdnd att utnyttja uppfinningen, men utan ensamratt.
Immaterialrattsinnehavaren har alltsa kvar sin ratt att sjalv utnyttja
uppfinningen och att utge licens till andra. Om inget sarskilt har avtalats,
galler en presumtion for att det ar fraga om en enkel licens.®® Den exklusiva
licensen ar dominerande pa kemi- och lakemedelsomradet. Licensgivaren
avsager sig da ratten att upplata motsvarande licens till andra, samt avstar
fran att sjalv utnyttja uppfinningen.’®® Innehavaren av en immaterialrttighet
har majlighet att utge flera exklusiva licenser, men da avseende olika
geografiska omraden, olika tider eller olika rattigheter. Om licensgivaren
avstar fran att upplata motsvarande licens till andra, men sjéalv behaller sin
ratt att utnyttja patentet, rér det sig om en ensamlicens, en s.k. "sole
licence”.® | doktrinen har uttalats att utgangspunkten, om inget annat
foreskrivs, bor vara att licensgivaren inte sjalv har ratt att utnyttja
uppfinningen om han meddelat en exklusiv licens.”®* En annan uppfattning
kan emellertid bli aktuell om licenstagaren innan licensavtalet ingicks visste

2 Se Pehrson, Lars, EG och immaterialratten: Gemenskapsrattens inverkan p& nationell
immaterialratt, 1985 (cit. Pehrson, 1985) s. 119; Koktvedgaard, 2003, s. 33.

%0 Denna begransning av produktionen inom ett visst omride maste skiljas fran
begransningar for forsaljningen av produkter som innehdller den licensierade tekniken till
ett visst omrade och till en viss kundgrupp, s.k. forsaljningshegransningar. Se riktlinjerna,
punkt 161.

%61 Se Karnell, 1985, s. 26, riktlinjerna, punkt 162.

%62 Se Domeij, 2003, s. 75 med hanvisningar till bl.a. H. Stumpf, M. Gross, Der
Lizenzvertrag, 1998, s. 53.
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om att licensgivaren var verksam inom omradet.?®® For att undvika tvister i
fragan &r det basta naturligtvis att uttryckligen reglera fragan i avtalet.

Enligt artikel 73 EPC kan ett europeiskt patent vara territoriellt begrénsat.
Enligt Rule 22 (1) EPC skall pa licenstagarens eller licensgivaren begaran
anteckning goras i EPO:s patentregister att licensen ar exklusiv.

5.2.2 Hallbarhet utifran de konkurrensréttsliga reglerna

5.2.2.1 Allméant

En immaterialrattsinnehavare ar, med nagra fa undantag, inte skyldig att
utge licens till sin rattighet, och utgangspunkten borde darmed vara att han
sjalv har rétt att bestamma huruvida han vill utge licens till en eller flera.”®*
Man kan ocksa tycka att ensamratten som tillerkants rattighetsinnehavaren
bara forflyttats till den exklusiva licenstagaren.”®®

Forhallningssattet till exklusiva licenser har emellertid varierat under
tiden.?®® 1 en serie beslut under 1972 ansdg Kommissionen att alla exklusiva
licensavtal innebar en begrénsning av konkurrensen i den mening som anges
i artikel 81, eftersom andra potentiella licenstagare hindrades tillgang till
tekniken. Ett licensavtal ansdgs saledes utgéra en begransning av
konkurrensen.”®’ Installningen andrades under mitten av 1970-talet da
gransdragningen mellan existens och utdvning bérjade anvandas for att
avgransa immaterialratten fran konkurrensratten. Distinktionen anvandes
redan sedan tidigare vid gréansdragningen mellan immaterialratten och den
fria rorligheten.”®® Detta ledde till en mer flexibel instéllning till exklusiva
licenser, och man undersoker nddvandigheten av exklusiviteten i det
enskilda fallet. Detta forhallningssatt har stod i forarbetena il
konkurrenslagen, dar det uttalas att man vid den konkurrensrattsliga
bedémningen bor goéra en avvégning mellan de positiva och negativa
verkningarna av  avtalet®® | méanga fall ar namligen en
marknadsintroduktion mycket kostnadskrdvande, och exklusivitet kan
darfor vara nodvandig for att en licenstagare skall vara villig att ta den
ekonomiska risk som &r forknippad med licensen. Utan mojlighet att avtala
om exklusiva licenser finns risken att manga produkter 6ver huvud taget

?%3 Se a.a., 2003, s. 75.

264 geTritton, m fl. 2002, s. 639.

265 Se Domeij, 2003, s. 76-77.

266 Under 1960-talet tillampade man en Laissez- faire politik, se the 1962 Notice on Patent
Licensing. Denna Overgavs pa 1970-talet till forman for en mycket hard installning till
licensavtal. L&s mer om detta i Pehrson, 1985, s. 119-125. Se &ven Lidgard, 1997, s. 56 ff.
%67 Se t.ex. Kommissionens beslut 72/25/EEG, Burroughs AG och Ets. Delplanque.

%68 Se Lidgard, 1997, s. 56 och vidare Kommissionen, beslut 74/494/EEG (Kabelmetal),
Kabel- und Metalwerke Neumeyer AG & Les Etablissements Luchaire SA, 18 juli, 1975:
EGT 1975 L222/34, (1975) 2 CMLR D40 och beslut 76/29/EEG (AOIP/Beyrard),
Association des Ouvriers en Instruments de Précision (A.O.1.P) vs. Beyrard, 2 december,
1975: EGT 1976 L6/8 (1976) 1 CMLR D14.

269 Se prop. 1992/93:56, s. 71.
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inte skulle nd marknaden, eftersom avtal inte skulle komma till stand.?™

Detta skulle vara negativt for konkurrensen.

5.2.2.2 Strider klausulen mot forbudet i 6 § KL/ artikel 81.17?

Enligt punkt 10 i ingressen till den fram tills 1 maj, 2004 gallande
gruppundantagsforordning 240/96, behdver inte exklusiva licensavtal i sig
sjdlva vara oftrenliga med artikel 81.1. Detta géller sérskilt om de ror
inforande av och skydd fér en ny teknik inom licensomradet pa grund av
omfattningen av foretagens forskningsinsats, den 0kade konkurrens, sérskilt
mellan varumarken, och den forbattrade konkurrenskraft for de berdrda
foretagen som spridningen av innovationen i gemenskapen fér med sig.

Numera torde man kunna urskilja tva huvudsakliga situationer dar exklusiva
licenser anses sta i strid med forbudet i artikel 81.1. Den forsta ar exklusiva
licenser som ger upphov till eller syftar till absolut omradesskydd. EG-
domstolen gjorde i malet Nungesser/Eisele’* atskillnad mellan en "6ppen”
exklusiv licens och en sluten” exklusiv licens. Vid en Oppen exklusiv
licens far licensgivaren inte utge nagon annan licens for samma omrade och
far inte heller sjalv konkurrera med licenstagaren. Vid en sluten licens
hindras daremot aven konkurrens fran parallellimportorer eller licenstagare i
andra licensomraden. Anda sedan Consten och Grundig’? har EG-
domstolen intagit standpunkten att slutna exklusiva licenser star i strid med
fordraget. | Nungesser/Eisele uttalade emellertid domstolen att en Gppen
licens som sadan inte utgjorde en Overtradelse av artikel 85.1 (nuvarande
artikel 81.1). Avtalet skulle férmodligen aldrig ha ingatts om inte ett visst
omradesskydd tillatits p.g.a. produkternas egenart och de investeringar som
gjorts av parterna. En sluten exklusiv licens dar absolut omradesskydd
tilldelas licenstagaren, som mojliggdr hinder av parallellimport och som
faktiskt leder till en uppdelning av marknaden, stred dock enligt domstolen
mot artikel 85.1 (nuv. art. 81.1). Enligt EG-domstolen stod inte en 6ppen
exklusiv licens i strid med férbudet mot konkurrensbegrénsande avtal p.g.a.
produkternas egenskaper, spridningen av ny viktig teknologi, licenstagarnas
investeringsrisker och att 6kad konkurrens skulle uppstd mellan olika
marken. | fallet rérde det sig om véxtforadlingsratter, men enligt domstolen
skall dessa inte behandlas annorlunda &n andra immaterialratter
konkurrensréttsligt. Den princip som domstolen gav uttryck for torde darfor
vara generellt tillampbar p& immaterialrattsliga licensavtal.?”

| malet CODITEL 11>™ tillampade EG-domstolen ett slags rule of reason-

resonemang®’® vid beddmningen av en exklusiv utstallningsrattighet. En

exklusiv licens av detta slag stod inte i sig i strid med forbudet i artikel 81.1.

270 Se Domeij, 2003, s. 76-77.

2"t EG-domstolens dom i mal 258/78 Nungesser/Eisele, REG 1982, s. 2015.

272 Consten & Grundig mot kommissionen, (1966) E. C. R. 299 (1966) C. M. L. R. 418.
23 Se Carlsson m fl., 1999, s. 430.

274 Mal 262/81 (1982) E. C. R. 3361, (1983) 1 C. M. L. R. 49, CODITEL II.

275 | s mer om rule of reason i kapitel 4.4.2.2.
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Man var emellertid tvungen att undersdka om utévandet av den exklusiva
rattigheten i det enskilda fallet skulle kunna ge upphov till konstgjorda,
omotiverade hinder, som sedan sannolikt skulle kunna hindra, begrénsa eller
snedvrida konkurrensen pa marknaden. Man tog har i beaktande risken for
Overdrivna royalty-betalningar, huruvida den geografisk omfattningen och
varaktigheten av rattigheten var alltfér omfattande samt tog héansyn till de
sarskilda kraven fran filmindustrin.

| malet Pronuptia®® valde emellertid domstolen att undvika att tillampa ett
fullstandigt rule of reason-resonemang. Enligt domstolen skulle utgivandet
av en oOppen exklusiv licens i kombination med ett férbud for en
franchisetagare att enbart bedriva handel fran de lokaler som angavs i
kontraktet, kunna leda till en uppdelning av den gemensamma marknaden.
Trots att ett sadan klausul var nédvéandig som sakerhet for att fa foretag att
inga franchisesamarbete, stred mot artikel 81.1, endast undantag i enlighet
med artikel 81.3 kunde komma ifraga.

Utifran detta kan slutsatsen dras att EGD vid 6ppna exklusiva licenser
tillampar ett slags rule-of-reasonresonemang for att avgora de
konkurrensréttsliga effekterna av licensen. Detta balanseras dock med
behovet att forsékra sig om att de gemenskapsréattsliga marknaderna inte blir
konstgjort uppdelad. %’

Den andra typiska situationen dar exklusiva licensavtal kan falla under
forbudet, ar nér licenstagaren har en betydande marknadsposition. En
dominerande eller mycket stark position pa den relevanta marknaden kan i
kombination med en exklusiv licens ha mycket skadliga effekter pa
konkurrensen.?® Ett sadant agerande torde emellertid ocksd kunna angripas
med hjélp av férbudet mot missbruk av dominerande stallning i artikel 82.

5.2.2.3 Mojlighet till undantag

5.2.2.3.1 Gruppundantaget for teknikoverféring, 240/96

| den man exklusivitetsklausuler omfattas av forbudet i artikel 81.1, bor de
enligt forordning nr 240/96 inbegripas i artikel 1 sa att de omfattas av
undantaget. Artikel 1.1 punkt 1-5 behandlar olika typer av
exklusivitetsklausuler som omfattas av gruppundantaget, och som saledes
undantas fran forbudets tillampningsomrade. Enligt punkt 1 och 2 undantas
klausuler som forbinder licensgivaren att inte utge fler licenser for det
licensierade omradet eller att sjalv anvanda sig av teknologin inom det
omrade som han uppgett licens. Enligt punkt 3 undantas vidare klausuler
som forbinder licenstagaren att inte utnyttja den licensierade tekniken i
licensgivarens omrade inom den gemensamma marknaden. Enligt punkt 4 —
6 undantas vidare forbindelser dar licenstagaren atar sig att inte anvanda sig

276 MAl 161/84 Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis.
211 ge Tritton m fl., 2002, s. 643.
28 Se a.a., 2002, s. 640.

54



av, tillverka eller aktivt marknadsfora den licensierade produkten pa andra
licenstagares omraden. Gruppundantagsforordningen upphorde dock att
gélla den 1 maj 2004.

5.2.2.3.2 Den nya gruppundantagsférordningen

Enligt den nya gruppundantagsforordningen skall forbudet i artikel 81.1 inte
galla patentavtal som ingatts mellan tva foretag, om de inte dverskrider de
satta troskelvdrdena. Parternas sammanlagda marknadsandel far inte
Overskrida 20 procent av den Dberorda relevanta teknik- och
produktmarknaden for konkurrerande foretag. Motsvarande marknadsandel
ar 30 procent for icke-konkurrerande foretag. Om exklusivitetsklausulen
ifrdga ingar i avtal mellan tva foretag vars marknadsandelar inte Gverskrider
dessa troskelvarden, ar den saledes tillaten.

Enligt den s.k. svarta listan i artikel 4 galler undantaget emellertid inte
omsesidiga®”® exklusiva avtal mellan konkurrenter, eftersom avtal som
direkt eller indirekt syftar till att dela upp marknader eller kundunderlag
anses utgdra en sérskilt allvarlig konkurrensbegrénsning, se art. 4.1.c.
Slutna exklusiva licenser som syftar eller ger upphov till absolut
omradesskydd, omfattas saledes inte av undantaget, dven om foretagens
marknadsandelar skulle underskrida troskelvérdena.

Omsesidiga ensamlicenser, d.v.s. nar konkurrenter atar sig att inte ge tredje
man licens till sina konkurrerande tekniker, omfattas dock av
gruppundantaget om parternas marknadsandelar inte  Gverskrider
troskelvardet pd 20 procent. Ensidiga®®® exklusiva licenser mellan
konkurrenter omfattas ocksa av gruppundantaget om inte troskelvardet
overskrids. Omsesidiga avtal behandlas séledes strangare an ensidiga fran
konkurrenssynpunkt.

For foretag som inte ar konkurrenter, géller undantaget inte avtal som
generellt syftar till att begransa det omrade inom vilket eller av de kunder
till vilka licenstagaren far bedriva passiv forsaljning av avtalsprodukterna.
Det ar helt i 6verensstdammelse med domstolens installning i Nungesser-
malet. Undantaget ar emellertid tillampligt pa avtal som innebar en
begransning av den passiva forsaljning som gar till ett exklusivt omrade
eller till en exklusiv kundgrupp som forbehallits licensgivaren. Undantaget
galler ocksa avtal som begransar den passiva forsaljningen till ett exklusivt
omrade eller kundgrupp som licensgivaren tilldelat en annan licenstagare
under de tva forsta aren som denna andra licenstagare saljer

2% Ett 6msesidigt avtal ar enligt riktlinjerna licensavtal dar de licensierade teknikerna &r
konkurrerande tekniker eller kan anvéndas for produktion av konkurrerande produkter, se
riktlinjerna, punkt 78.

280 Ett ensidigt avtal &r ett avtal ddr bara den ena parten licensierar sin teknik till den andra
parten eller dar de licensierade teknikerna vid 6msesidig licensiering inte &r konkurrerande
tekniker och inte kan anvandas foér produktion av konkurrerande produkter, se riktlinjerna,
punkt 78.
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avtalsprodukterna inom det omradet eller till den kundgruppen. Se artikel
4.2.b.iochii.

5.2.2.3.3 Undantag enligt 8 a 8 KL. F.d. individuellt undantag

Om inte gruppundantagsférordningen ar tillamplig, aterstar att i det enskilda
fallet undersbka om kriterierna for undantag &r uppfyllda. Efter
ikrafttradandet av det nya legalundantaget ar det numera foretagen sjalva
som har i uppgift att bedoma om villkoren for undantag &r uppfyllda eller ej.
Om domstolen far i uppgift att avgéra om ett avtal strider mot férbudet mot
konkurrensbegrénsande avtal, skall den samtidigt prova kriterierna for
undantag.

Vid bedémningen av de avtal som faller utanfér gruppundantaget pa grund
av att deras marknadsandelar ar for hoga, maste man undersoka vilka
konkurrenshammande effekter sddana licenser sannolikt skulle ha.?®*

Exklusiva klausuler som ger upphov till absolut omradesskydd, t.ex. genom
att forhindra parallellimport, torde i regel falla inom férbudets
tillampningsomrdde.® Denna typ av slutna avtal anses missgynna
konsumenterna, genom att forhindra att dessa kan dra férdel av effektiv
intra-brandkonkurrens, d.v.s. konkurrens mellan naringsidkare som salufor
samma produkt. | de flesta fall torde kriterierna fér undantag inte vara
uppfyllda ens i enskilda fall.

Vad géller dppna exklusiva klausuler har Kommissionen valt att tolka
avgorandena Nungesser och CODITEL Il strikt. Kommissionen har som
regel accepterat 6ppna exklusiva klausuler som strider mot artikel 81.1 i de
tva situationer som uppkom i de namnda malen; nar dessa ar nédvandiga for
att uppmuntra till etableringen av ny teknologi?®® eller nar de behdvs som
incitament till licenstagare att operera pa nya marknader och maste gora
betydande investeringar.”®* Till skillnad frin EGD: s rule of reason
resonemang, har Kommissionen favoriserat ett synsatt som gar ut pa att
undersdka huruvida parternas handlingsfrihet &r begransad.”® Numera torde

de dock i manga fall falla inom ramen for gruppundantaget.

Installningen till exklusiva licenser verkar mjukas upp nagot i och med
ikrafttradandet av det nya gruppundantaget. Enligt Kommissionens riktlinjer
kommer Kommissionen endast i undantagsfall att ingripa mot exklusiva
licensavtal mellan icke-konkurrenter, oavsett vilket omrade licensen
omfattar.?®®

%81 Se a.a., stycke 164.

%82 Se t.ex. ovan namnda mal 258/78 Nungesser KG & Eisele mot Kommissionen.

%83 Se t.ex. Kommissionens beslut 88/541/EEC, O. J. (1988) L301/68; (1989) 4 C. M. L. R.
610.

%84 Se tex. Re the Agreements of Davidson Rubber Company [1972] O.J. L 143/31, [1972]
C.M.L.R. D52 (exclusive patent license).

%85 Se t.ex. mal Velcro/Aplix, (1985) 0.J. L233/22; (1989) 4 C.M.L.R. 157.

28 Se riktlinjerna, punkt 16.

56



5.2.3 Hallbarhet utifran de avtalsréttsliga reglerna

En exklusiv licens ar av mycket stort varde for licenstagaren, som pa sa satt
kan komma att ensam kontrollera marknaden. Utgangspunkten for
avtalsratten i svensk ratt ar avtalsfrihet, och med detta som bakgrund torde
en exklusivitetsklausul i regel vara tillaten enligt de avtalsrattsliga
principerna. Domstolarna har generellt intagit en restriktiv hallning mot att
jamka eller ogiltigforklara avtalsvillkor i avtal mellan naringsidkare. En
annan bedémning skulle kunna pakallas om begransningarna i det enskilda
fallet ar séllsynt langtgaende. I ett sadant fall skulle 36 § AvtL kunna gripa
in och antingen jamka avtalet i berérda delar, eller om det ror sig om en sa
stor eller betydande del av avtalet, ogiltigforklara hela. Utifran doktrin och
rattspraxis torde emellertid kunna uttydas att det for jamkning etc. som regel
krdvs att en av parterna intar en underldgsen stéllning, d.v.s. é&r
smaforetagare, se 36 § AvtL 2 st. Aven i sadana fall torde emellertid en
jamkning bara komma ifraga i sarskilda undantagsfall.

Ocksa 38 § AvtL om konkurrensklausuler torde vara tillamplig. Enligt
motiven®®’ ar stadgandet tillampligt ocks& nar syftet ar att hindra konkurrens

fran andra an avtalsparten. Sa kan ju fallet vara med en exklusiv licens.

I manga fall hade ett avtal aldrig kommit till stand eftersom en licenstagare
normalt vill ha nagot slags sakerhet i utbyte mot de resurser och det kapital
som licenstagaren satsat. Enligt avtalsrattsliga regler torde darfor krévas att
exklusivitetsklausulen ensam eller i férening med det dvriga avtalsinnehallet
far mycket langtgdende konsekvenser. Med hanvisning till uttalanden i
forarbetena, torde dock ett avtalsvillkor kunna anses oskéligt med anledning
av att det strider mot konkurrensreglerna. Aven om det inte skulle anses
gora det, men &r skadligt konkurrensbegransande, torde det i undantagsfall
kunna anses oskaligt enligt avtalsratten, t.ex. en dppen exklusiv licens som
visserligen omfattas av gruppundantag, men som &ndd har mycket
konkurrensbegrénsande verkningar.

5.3 Begransningar av anvandningsomradet

5.3.1 Allméant. Avgransning av omfattningen av upplatelsen

Ofta ar en uppfinning av sadan natur att den kan utnyttjas pa flera olika sétt
eller for flertalet produkter. Det ar da vanligt att licensgivaren och
licenstagaren i avtalet begrénsar utnyttjandet genom en s.k. field of use-
klausul till vissa angivna forfaranden eller produkter. Exempel pa detta ar

%87 Se Forslag till lag om avtal etc., 1914, s. 160.

57



att en licenstagare far nyttja uppfinningen till batmotorer medan en annan
far nyttja den for bilmotorer. Detta ar en stor fordel eftersom licensgivaren
pa detta sétt kan finna specialiserade licenstagare som ar sarskilt lampade
for att ta tillvara uppfinningens potential inom sina omraden.?®

Det ar viktigt att omnamna alla nyttjanden som licenstagaren skall fa
tillgang till genom licensavtalet. I annat fall har det i tysk doktrin uttalats att
tillverkning och forsaljning av produkter i enlighet med patentet maste anses
ingd i patentavtalet, for att detta inte helt skall sakna innehall.?®° Dessutom
bor man ta i beaktande principen som innebar att en oklar upplatelse fran
licensgivarens sida normalt bor tolkas restriktivt.>®

5.3.2 Hallbarhet enligt de avtalsrattsliga och
konkurrensrattsliga reglerna

Det star med nagra undantag patentinnehavaren fritt att bestamma huruvida
nagon annan skall fa utnyttja uppfinningen eller produkten ifraga genom en
licens. Det &r likaledes i princip upp till licensgivaren vilka begransningar
eller restriktioner som en eventuell licens skall kringgardas med. En sadan
begransning kan bestd i att licenstagarens ratt att utnyttja uppfinningen
begransas till vissa verksamhetsomraden eller produkter. En sadan
begrénsning som hér talas om torde som regel darmed rymmas inom
patentrattighetens sarskilda foremal. Klausulen torde darmed vara tillaten,
bade enligt de avtalsrattsliga och de konkurrensrattsliga bestammelserna.?**

Detta forutsétter att de i klausulen angivna anvéandningarna inte tillhor
samma ekonomiska marknad som anvéndningarna i en annan field-of-use
klausul, d.v.s. att licenstagarna inte & konkurrenter. Det skulle annars kunna
leda till en otillaten marknadsuppdelning.? En sadan skulle kunna angripas
bade med hjalp av det konkurrensréttsliga forbudet och 38 § AvtL som ger
mojlighet  till  jdmkning av  osk&liga konkurrensklausuler. Som
konkurrensklausul raknas enligt motiven ocksa en klausul som syftar till att
utestanga konkurrens fran utomstdende.”*®

288 Domeij, 2003, s. 72-73.

89 Se a.a., 2003, s. 73 och hanvisning darifran till Stumpf, H. & Gross, M., Der
Lizenzvertrag, 7 uppl.., Heidelberg, 1998, s.44.

2% Denna s.k. specifikationsgrundsats som anses gélla inom upphovsratten, r visserligen
inte allmént erkand inom patentavtalsratten eller Gvriga industriella rattsomradet, men inom
doktrinen har uppfattningen uttryckts att den kan komma att tas i beaktande i enskilda fall.
Detta galler sarskilt da ena parten intar en underlagsen stallning. | ett sddant fall kan en
upplatelse komma att tolkas till den svagare partens stallning i enlighet med
generalklausulen i 36 § AvtL. Se vidare Domeij, 2003, s. 74.

9L Se Pehrson, 1985, s. 130-131 och Tritton m fl., 2002, s. 667.

2%2 Se Pehrson, 1985, s. 131 samt Domeij, 2003, s. 78.

2% Se Forslag till lag om avtal etc., 1914, s. 160.
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5.3.2.1 Mojlighet till undantag

5.3.2.1.1 Teknikférordningen 240/96

Generellt anses saledes ett atagande att enbart utnyttja produkten eller
uppfinningen pa ett visst satt, falla utanfor artikel 81.1 och ar tillaten.
Begransningar av  anvandningsomradet kan till och med ha
konkurrensframjande effekter genom att det uppmuntrar licensinnehavaren
att licensiera sin teknik for omraden som inte ingar i det huvudsakliga
verksamhetsomradet.**

Om det i det enskilda fallet skulle anses falla inom forbudets
tillampningsomrade, var fram tills nyligen gruppundantaget for
teknikoverforing, 240/96, tillampligt, se artikel 2 punkt 8. Hittills har field
of use klausuler inte tillatits mellan licenstagare som konkurrerar, eftersom
klausulerna ansetts kunna anvéndas som ett redskap for kunduppdelning.

5.3.2.1.2 Den nya gruppundantagsforordningen

Att dela upp marknader eller kundunderlag anses enligt den nya
gruppundantagsforordningen tillhdra de sérskilt allvarliga begransningarna.
Avtal mellan icke-konkurrenter som innehaller klausuler som begransar
anvandningsomradet &r emellertid som regel antingen effektivitetsframjande
eller dtminstone sddana att de inte begransar konkurrensen.® Darfor
omfattas dylika avtal av gruppundantagsférordningen under forutsattning att
begransningarna inte avser nagot annat an den licensierade tekniken samt att
licenstagarens ratt att utnyttja sin egen teknik inte begransas.’®® Enligt
artikel 4.1.c.i. undantas en skyldighet for licenstagaren att endast producera
den licensierade tekniken inom ett eller flera tekniska tillampningsomraden.

Vid en begransning av anvandningsomradet i avtal mellan konkurrenter &r
det storsta problemet risken att licenstagaren upphor att vara
konkurrenskraftig utanfér det licensierade anvandningsomradet. Risken ar
storst i 6bmsesidiga licensavtal som foreskriver asymmetriska begransningar
av anvandningsomradet, d.v.s. om en part tillats anvanda den licensierade
tekniken pa en produktmarknad/ett tekniskt anvandningsomrade samtidigt
som den andra parten tillats anvanda den andra licensierade tekniken pa en
annan produktmarknad/tekniskt anvandningsomrade. Detta skulle kunna
utgbra en otillaiten konkurrensbegransning enligt forbudet mot
konkurrensbegransande avtal. Det ar mojligt att detta ocksa skulle kunna
anses oskaligt enligt avtalsrattens regler.?%’

2% e riktlinjerna, punkt 182.

2% Se riktlinjerna, punkt 184.

2% e artikel 4.1.c.i och riktlinjerna, punkt 90.

297 Som redogjorts for ovan i avsnitt 3.6.2.3 kan en klausul anses oskalig om den strider
mot de konkurrensréttsliga bestimmelserna, och ockséa annars, om den innehaller en
langtgéende konkurrensbegransning.
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Ensidiga avtal mellan konkurrenter innehallande field of use klausuler ar
dock tillatna enligt den nya gruppundantagsforordningen.>®

Om gruppundantagsforordningen av nagon anledning inte skulle vara
tillamplig, tex. for att parternas marknadsandelar — Gverskrider
troskelvardena, aterstar att i det enskilda fallet undersoka om villkoren for
undantag ar uppfyllda.

5.4 Kopplingsforbehall

5.4.1 Allmant

Ofta forsoker licensgivaren binda upp licenstagaren pa olika satt, t.ex.
genom att utge licens endast om licenstagaren forbinder sig att gora vissa
inkop hos licensgivaren. Dessa krav pa licenstagaren fran licensgivaren gar
under benamningen tie ins eller kopplingsforbehall

5.4.2 Hallbarhet enligt konkurrensreglerna

Enligt 6 § 2 st. 5 p KL géller forbudet séarskilt de avtal som stéller som
villkor for att avtalet skall ingds att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot
samband med foremalet for avtalet. Dessa typer av forpliktelser som alagger
licenstagaren att képa eller marknadsfora produkter som ligger helt utanfor
hans intresseomrade, anses utgora de dkta kopplingsforbehallen.?®® Denna
typ av klausuler anses typiskt sett vara skadliga for konkurrensen, eftersom
de bland annat hindrar motparten fran att leta upp battre alternativ. Enligt
domstolens uppfattning i Windsurfing-malet, gick en avtalsklausul om
kopplingsforbehall, d.v.s. att foretaget ifraga ocksa blev tvunget att kopa
andra produkter fran licensgivaren for att erhalla licensen, utGver
rattighetens  sarskilda  foremal.  Villkoret utgjorde en ofillaten
konkurrensbegransning enligt artikel 81.13%

Ett implicit kopplingsforbehall kan anses foéreligga om licensen ar
konstruerad pa sa satt att det blir kostsamt for licenstagare att anvanda sig
av konkurrerande teknologi.**!

| det enskilda fallet kan kopplingsforbehall ha positiv inverkan pa
konkurrensen. Kopplingsférbehall som innebér att en licenstagare forbinds
att exklusivt kdpa opatenterade produkter och material till exploateringen av

2% Se artikel 4.1.c. och riktlinjerna, punkt 83 ff.

2% Se Levin, Nordell, 1995, s. 38.

%00 5e mal 193/83 Windsurfing International Inc. mot Kommissionen.
%0t Se Tritton m fl., 2002, s. 8-142.
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den licensierade  produkten  eller  uppfinningen, kan  vara
konkurrensframjande om de &r substitut for betalning av royalty. Detta
forutsatter att kostnaden for produkterna eller materialet & samma eller
lagre an de hos konkurrerande leverantrer. Skulle det vara fallet, kan
avtalet komma att falla utanfér forbudet. Det krédvs normalt emellertid
mycket hoga krav for att objektiva skal skall anses foreligga. Dylika
klausuler kan emellertid vara konkurrenshammande om de resulterar i att
konkurrerande leverantérer hindras fran att exploatera sin teknologi.**

Kommissionen  har intagit en restriktiv  héallning  gentemot
inkopsforpliktelser. Enligt Kommissionen i Campari®® 4r sadana
inkopsforpliktelser tillatna endast om de ar nédvandiga for att kvaliteten
skall bli den avsedda hos de produkter som tillverkas med stdd av licensen.
Malet Vaessen BV v. Moris®® handlade om ett kopplingsférbehall, som
innebar att anvandningen av en process for tillverkning av korv var
royaltyfri mot att licenstagarna forband sig att kopa hela sitt behov av
korvskinn fran licensgivaren. Enligt kommissionen hade en klausul av detta
slag till syfte eller effekt att begrédnsa konkurrensen, eftersom den berdévade
licenstagarna fran mojligheten att inforskaffa detta fran andra foretag pa mer
fordelaktiga villkor. Enligt kommissionen var klausulen inte nddvéndig med
hansyn till den immateriella rattigheten, utan utgjorde en olaglig utékning
pa avtalsrattslig vag av monopolet.

5.4.2.1 Mojlighet till undantag

5.4.2.1.1 Teknikférordningen 240/96

Gruppundantaget for teknikdverforing 240/96 ar inte tillampligt pa klausuler
med kopplingsforbehall, och parterna har hittills varit hanvisade till att soka
individuellt undantag. Historiskt sett har det varit mycket svart att beviljas
individuellt undantag for denna typ av klausul, eftersom det varit svart att
visa att klausulen uppfyller villkoren. Vid en ansdkan om undantag har
Kommissionen varit tvungen att noggrant undersoka bade marknaden for
den licensierade produkten och for den kopplade produkten for att se om
avtalet uppfyller villkoren for undantag pd bada marknaderna. Numera &r
det parternas egen uppgift att se om avtalet uppfyller villkoren for undantag.
Detta torde saledes kunna bli mycket svart.

5.4.2.1.2 Den nya gruppundantagsforordningen

Kopplingsforbehall finns inte langre med pa den svarta listan i den nya
gruppundantagsforordningen. Detta innebdr att de som regel torde omfattas
av gruppundantaget. Om kommissionen i ett enskilt fall skulle finna att ett
avtal med ett sadant kopplingsforbehall strider mot artikel 81.3, far

%02 Se a.a., 2002, s. 8-142, och vidare U. S. Antitrust Guidelines for Intellectual Property,
paragraf. 5.4.

303 Se mal (1978) 0. J. L 79/69 (= (1978) 2 C.M.L.R 397), Campari.

0% MA&l 86/79, Vaessen BV v. Moris, 0J 1979 L 19/32, [1979] 1 CMLR 511.
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Kommissionen forklara gruppundantaget icke tillampligt pa avtalet, se
artikel 6 i nya gruppundantagsforordningen. Vid beddmningen maste en
avvagning goras mellan de positiva respektive negativa effekterna som
avtalet har pa konkurrensen.*®

Ett kopplingsforbehdll har ofta positiva effekter pa konkurrensen,
exempelvis om det ar nodvandigt for ett tekniskt tillfredsstallande
utnyttjande av den licensierade tekniken, eller om det mojliggor ett
effektivare utnyttjande av den licensierade tekniken.*® | vissa fall kan ett
kopplingsforbehall dock inverka negativt pa konkurrensen. Detta galler
sérskilt om det leder till att konkurrerande leverantérer av den produkt som
omfattas av kopplingsforbehallet utestangs fran marknaden. Det &r endast
mojligt om licensgivaren har en betydande marknadsstyrka pa marknaden
for den produkt som styr kopplingsforbehallet for att kunna begransa
konkurrensen pa marknaden for den produkt som omfattas av
kopplingsforbehallet. Dessutom maste kopplingsforbehallet ticka en viss
del av marknaden for den produkt som omfattas av kopplingsforbehallet for
att  markbara  utestingningseffekter  skall  foreligga.®®”  Sédana
konkurrenshdmmande avtal faller dock oftast utanfér gruppundantaget,
eftersom de berorda foretagens marknadsandelar inte far Overskrida
troskelvéardena. Dessa troskelvérden ar 20 procent for konkurrerande foretag
och 30 procent for icke-konkurrerande och de &r tillampliga pa alla
relevanta produkt- och teknikmarknader som paverkas av licensavtalet, dven
marknaden for den produkt som omfattas av kopplingsforbehallet, se punkt
192 i riktlinjerna.

5.4.2.2 Kopplingsforbehall och kvalitetskontroll

Det &ar inte ovanligt att patentinnehavare vill forsdkra sig om att
licenstagaren/tagarna kan uppratthalla en viss kvalitet pa den licensierade
produkten. Det anses som regel inte vara konkurrensbegransande att
patentlicensavtal innehéller klausuler som forpliktar licenstagaren att
anskaffa varor eller tjanster fran licensgivaren eller ett av denne anvisat
foretag, i den man detta ar nodvandigt for ett tekniskt riktigt utnyttjande av
den licensierade tekniken eller for att sakerstalla att produkten uppfyller de
minimikrav som ar tillampliga pa licensgivaren och andra licenstagare. Om
en sadan kvalitetskontrollsklausul har ett nara samband med det sarskilda
foremalet for rattigheten och ar absolut nddvandig for ett tillgodogorande av
rattigheten, torde den falla utanfor forbudet i artikel 81.1.3%

Detta aterspeglades ocksa i den gamla teknikférordningen, dar denna typ av
klausuler fanns med pa den s.k. gra listan, se artikel 2 punkt 5. Instéllningen
ar annu mer positiv i den nya gruppundantagsfoérordningen. Ett
kopplingsforbehall med anledning av kvalitetskontroll sags i riktlinjerna

%05 Se riktlinjerna, punkt 192.

%06 Se a.a., punkt 195.

%97 Se a.a., punkt 193.

%% Se Tritton m fl., 2002, s. 670.
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gynna konkurrensen och leda till effektivitetsvinster.’® Licensgivaren har
ett berattigat intresse av att se till att kvaliteten pa produkten &r sadan att det
inte aventyrar vardet pa den licensierade tekniken.

5.4.3 Hallbarhet enligt de avtalsrattsliga bestammelserna

Eftersom det rader avtalsfrinet, torde begransningar i form av
kopplingsforbehall som utgangspunkt vara giltiga enligt avtalsratten. Det
géller i synnerhet nér parterna ar relativt jamstallda naringsidkare.

I undantagsfall skulle ett ingripande i enlighet med generalklausulen i 36 8
AvtL kunna diskuteras, framforallt nar ena parten intar en underldgsen
stallning t.ex. genom att vara smaforetagare. Vid bedomningen skall beaktas
omsténdigheterna vid avtalets tillkomst. Licensgivaren kan som villkor for
utgivandet av licensen krava att parten ocksa binder upp sig pa andra sétt.
Licenstagaren befinner sig i en beroendestallning, som innebér att han maste
godta villkoret om inte hela avtalet skall gad om intet. Villkoret torde da
mojligen kunna anses utgéra en ensidig forpliktelse for den svagare parten,
och saledes anses oskaligt. Marknadsdomstolen och Hogsta domstolen har
tidigare jamkat avtalsvillkor mellan naringsidkare som innehallit klausuler
som innebéar att ena parten ensidigt forbehaller sig en omfattande ratt, till
exempel att ensidigt dndra ett avtals inneh&ll*, eller avtalsvillkor som &r
alltfor langtgdende.®!! Detta stods ocks& av uttalanden i motiven, enligt
vilka jamkning bor kunna komma ifraga vid villkor som pa ett otillborligt
satt lagger avgoranden som hanger samman med ett avtalsforhallande i ena
partens hand.**? Kopplingsforbeh&ll omnamns i 6 § KL som en klausul som
typiskt sett &r konkurrensbegransande. Att ett villkor anses strida mot den
konkurrensréttsliga regleringen ar en omstandighet som enligt uttalanden i
motiven bor beaktas vid den avtalsréttsliga oskalighetsbedémningen.

5.5 Icke-angreppsklausuler

5.5.1 Allmént. Hallbarhet utifran de avtalsrattsliga
bestammelserna

Licensgivaren har ett intresse av att licenstagaren inte anvander sig av
overlamnad information for att angripa patentskyddet. En icke-
angreppsklausul kan leda till ett mer avslappnat och Gppet samarbete,
eftersom licensgivaren da inte maste oroa sig for att den information som
han ger kommer att anvéndas emot honom. Licenstagaren i sin tur, som har

309 Se riktlinjerna, punkt 194,

310 Se t.ex. MD 1985:16.

311 Se t.ex. MD 1995:3; en ansvarsbegransning ansags alltfor langtgéende.
%12 Se SOU 1974:83, s. 159-152.
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en nagot kluven installning till den licensierade tekniken, eftersom han
visserligen erhallit licens, men maste betala royalty for den, far genom
klausulen incitament till att inte angripa licensgivarens réattighet.

Giltigheten av icke-angreppsklausuler har lange varit omdiskuterad. Ett mal
fran Svea hovratt ger stod for att giltighetsfragor kan avgdras mellan
parterna med bindande verkan.®** Avtalspart torde inte heller kunna anvéanda
sig av stadgandet i 52 § 3 st. PL for att undkomma en icke-angreppsklausul.
Enligt namnda paragraf har var och en som lider forfang av patentet
mojlighet att fora talan om patentets ogiltighet. Detta stadgande skulle dock
troligtvis inte anses som tvingande ratt och saledes ha foretrade framfor en
icke-angreppsklausul.

Mal om patents ogiltighet ar dispositiva. Detta innebar att ratten skall
respektera alla medgivanden som en part gor, sannolikt dven sadana som
lamnats innan processen inletts.** Obligationsrattsligt torde en icke-
angreppsklausul saledes vara giltig; den kan saledes binda parterna till
avtalet.*' Detta stimmer aven 6verens med det internationella rattslaget.®!®

Ett forsok av licensgivaren att uppréatthalla ett ogiltigt patent skulle troligen
kunna angripas med hjélp av konkurrensreglerna, om licensgivaren &r i ond
tro. Detta skulle kunna anses utgéra missbruk, och klausulen skulle
forklaras ogiltig.'” Detsamma géller om icke-angreppsklausulen omfattar
fler av licensgivarens patent &n det som licensierats, samt i vissa fall om
atagandet stracker sig till tiden efter att licensen upphort. Ett sadant
utstrackande i tiden torde dock vara giltigt om patentets upphérande beror
pd att licenstagaren begatt avtalsbrott.**® Dessutom hindrar en icke-
angreppsklausul naturligtvis inte tredje man fran att féra ogiltighetstalan.**

5.5.2 Hallbarhet utifran de konkurrensréttsliga

bestammelserna

Tidigare ansdgs icke-angreppsklausuler falla under forbudet i artikel 81.1.3%
| Windsurfing®*! uttalade EGD att icke-angreppsklausuler inte faller inom
patentets sarskilda foremdl. Den strikta behandlingen av icke-
angreppsklausuler mildrades emellertid 1988 genom EG-domstolens dom i
Bayer mot Sullhéfer®??, dar domstolen uttalade att ett angreppsforbud sett i

313 Se Svea hovratt RH 1993:132; jfr Runesson, E.M., 2002/03 s. 686 ff.
314 Se Domeij, 2003, s. 114-115.

%15 Se Tritton m fl., 2002, s. 681-686; Levin, Nordell, 1995, s. 41.

316 T.ex. delar den tyska hégsta domstolen denna uppfattning, se Domeij, 2003, s. 115
fotnot 74 och déari gjorda hanvisningar.

317 Se Domeij, 2003, s. 115-116.

8 Se aa., 2003, s. 116-117.

319 Se Levin, Nordell, 1995, s. 41.

320 S t.ex. Kommissionens beslut 72/237/EEG, Davidson Rubber Co.
%21 EG-domstolens dom i mal 193/83, Windsurfing.

%22 EG-domstolens dom i mal 65/86, Bayer mot Sullhofer.
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dess ekonomiska och legala sammanhang, kan innebdra en
konkurrensbegransning. | malet ifraga var emellertid licensen royaltyfri.
EGD efterstravar en helhetsbedémning av en klausuls effekter i det enskilda
fallet, och saledes inte en absolut kategorisering av klausuler.*?

5.5.2.1 Mojligheten till undantag

5.5.2.1.1 Teknikférordningen

Om klausulen skulle anses strida mot forbudet i 6 8§ KL, kan det anda bli
aktuellt med undantag. Innan ikrafttradandet av férordning nr 240/96, fanns
icke-angreppsklausuler med pa den svarta listan. | och med férordning
240/96 blev de tilldtna i viss utstrackning. Enligt artikel 4.2.b. maste en
icke-angreppsklausul anmalas for att beviljas undantag och man bor iaktta
viss forsiktighet vid anvandandet och véarna om att de kan motiveras. Enligt
artikel 1.2 och 3.7 far en sadan klausul inte stracka sig for langt i tiden.
Tidsaspekten skulle troligen kunna anvandas ocksa vid den avtalsrattsliga
bedémningen av villkorets oskalighet. Enligt artikel 2 punkt 15 undantas
fran forbudet klausuler som innebér att licensgivaren har ratt att sdga upp
licensavtalet om licenstagaren angriper patentet.*

5.5.2.1.2 Den nya gruppundantagsforordningen

Det gamla synsattet att icke-angreppsklausuler faller inom férbudet mot
konkurrensbegrénsande avtal verkar genomsyra den nya
gruppundantagsforordningen i nagon grad. Enligt artikel 5 i den nya
gruppundantagsforordningen ar undantaget inte tillampligt pa en klausul
som alagger licenstagaren en skyldighet att inte bestrida giltigheten i de
immateriella réattigheter som licensgivaren har pa den gemensamma
marknaden. Detta hindrar dock inte licensgivaren fran att saga upp avtalet
om licenstagaren bestrider rattigheten, artikel 5.1.c.

Icke-angreppsklausuler omfattas saledes inte av gruppundantaget, utan
maste beddmas individuellt enligt kriterierna for undantag. En provning
maste ske av huruvida avtalet har fordelaktiga ekonomiska effekter eller
inte. Som konsekvens av moderniseringsarbetet ar det numera foretagen
sjdlva som skall gbra beddmningen av huruvida avtalet faller inom
undantaget eller strider mot férbudet mot konkurrensbegransande avtal.

%23 Se Lidgard, 1997, s. 2509.
¥4 Se a.a., 1997, s. 260-261.
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5.6 Konkurrensklausuler. Best effort-klausuler

5.6.1 Allmant. Definition

Det ar vanligt att en licensgivare vill forsakra sig om att licenstagaren inte
samtidigt kommer att arbeta med konkurrerande produkter, sa att intresset
fran licensprodukten avleds, kunskap lacker ut till konkurrenter eller
affarsmajligheter gar till spillo. Licenstagaren kan & sin sida ha ett intresse i
att kunna uppta tillverkning av nya produkter som tillgodoser samma
andamal som licensprodukterna, om de licensierade produkterna kommit
efter 1 den tekniska utvecklingen och darmed inte &r lika
konkurrenskraftiga.®*® Om en licenstagare erhaller en exklusiv ratt bor han
dock ur lojalitetssynpunkt undvika detta.

En konkurrensklausul har ingen sjalvklar innebdrd. I allménhet innebér den
ett atagande att inte befatta sig med produkter som kan uppfattas som
substitut till den licensierade produkten, eller att konkurrera inom samma
geografiska omréde.**® Eftersom det rér sig om en betungande klausul, bor
man vara noga vid utformningen av den, da den i oklara fall kan komma att
tolkas restriktivt.

5.6.2 Hallbarhet enligt de avtalsrattsliga bestammelserna; 38
och 36 § AvtL

Ur 38 § AvtL och réattspraxis framgar att konkurrensklausuler i och for sig
ar giltiga enligt svensk ratt. Enligt namnda paragraf maste ett avtalsvillkor
dar ena parten forbinder sig att inte bedriva konkurrerande verksamhet eller
ta anstallning hos ndgon som bedriver saddan verksamhet, vara skalig i tid
och omfattning. | annat fall &r parterna inte bundna av utféastelsen. Lagtexten
erbjuder inte nagon definition av skalighetsbegreppet, vilket kan leda till
svarigheter i att forutse utfallet. Vid bedomningen maste man jamfora det
pastatt oskaliga avtalsvillkoret med vad som ar normalt i den foreliggande
avtalssituationen och man kan hdmta ledning i férarbeten och branschpraxis.
Utan sadana referenspunkter ar det valdigt svart att goéra en
skalighetsbedomning. En foljdfraga ar sedan hur stor avvikelsen fran det
normala maste vara for att det skall anses vara oskaligt. Aven har far man se
till forarbetsuttalanden och rattspraxis.®’

Om konkurrensklausulen i det enskilda fallet stracker sig langre &n vad som
kan anses vara skaligt, kan asidosattande eller jamkning av klausulen med
hjalp av 38 § AvtL eller generalklausulen 36 § AvtL komma ifraga.’®

35 Se Levin, Nordell, 1995, s. 40 och vidare Hedman m.fl., Exportratt 1, Sveriges
allménna exportforening, 1968 (cit. Hedman) s. 63 f.

326 Se Levin, Nordell, 1995, s. 39-40 samt Lidgard, 1997, s. 232.

%27 Se Tritton m fl., 2002, s. 149-150.

%28 Se Bernitz m fl., 2001, s. 271-272.
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Enligt KKV: s praxis godtas regelméssigt konkurrensklausuler med en
varaktighet pa tre ar, och i vissa fall upp till fem ar. Vid bedémningen av
vad som utgor rimlig tidslangd beaktas bl.a. omfattningen av Overlaten
know-how och goodwill.**° Enligt andra stycket skall man vid bedémningen
ta sarskild hansyn till om nagon av parterna ar konsument eller annars intar
en underlagsen stallning i avtalet. Hittillsvarande praxis visar ocksa att det
framst ar i sadana avtalsforhallanden som paragrafen kommit till
anvandning.>*

Enligt motiven till 38 § AvtL uppfylls bestdammelsens krav pa
konkurrenssyfte ocksa da syftet ar att hindra konkurrens fran utomstaende.
Saledes torde en exKlusivitetsklausul kunna anses utgéra en
konkurrensklausul i vissa fall.**!

Mig veterligt finns endast ett refererat fall, NJA 1927 s. 642, dar HOgsta
domstolen tillampat 38 8 AvtL i ett avtalsvillkor mellan néringsidkare. Det
rorde sig om ett exklusivt aterforsaljningsavtal, och aterforséljaren befann
sig i en starkt beroende stallning. Numera hade formodligen en tillampning
av 36 § AvtL legat narmare till hands.>*

Sammanfattningsvis kan antagas att en konkurrensklausul, sa lange den inte
ar alltfor langtgéende och parterna ar ojamstéllda, ur en kommersiell
synvinkel och avtalsrattsligt torde godtagbar.®** Det har dock, sdsom Bernitz
konstaterar, inte kommit nagot rattsfall fran HD pa mycket lang tid
angaende godtagbar rackvidd av konkurrensklausuler i naringslivets
avtalsforhallanden.®** Uttalanden i forarbetena till generalklausulen 36 §
avtalslagen om att vid oskélighetsbeddmningen ta i beaktande huruvida en
klausul strider mot de konkurrensréttsliga bestammelserna bor dock
tillmatas betydelse.

5.6.3 Hallbarhet enligt de konkurrensréttsliga
bestammelserna

Klausuler som innehaller ataganden fran licenstagaren att inte nyttja
produkter som konkurrerar med licensgivarens kan ge upphov till
kartelliknande situationer med kunduppdelning. Detta férbjuds uttryckligen
i artikel 81. Kommissionen har ocksa bedémt konkurrensforbud i licensavtal
strikt, men i individuella beslut intagit en mjukare halining.**®
Kommissionen har forsokt uppmuntra till mer allmanna utfastelser att arbeta
tillsammans efter basta formaga, s.k. best effort-klausuler. Skaliga

2% 5e a.a., 2001, s. 274.

3% Se Tritton m fl., 2002, s. 152.

3! Se Forslag till lag om avtal etc., 1914, s. 160.

%32 Se Bernitz, 1999, s. 57.

333 Se Lidgard, 1997, s. 228-229.

%% Se Bernitz, 1999, s. 58.

335 Se t.ex. kommissionens beslut 88/563/EEG, Delta Chemie.
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konkurrensklausuler som galler under samarbetstiden eller kort tid darefter
har dock accepterats. Denna uppfattning stods aven av EG-domstolen.®

5.6.3.1 Mojligheten till undantag

5.6.3.1.1 Teknikférordningen 240/96

Installningen i den gamla  gruppundantagsforordningen  till
konkurrensklausuler var ocksa strang. Enligt artikel 3.2 teknikforordningen
ar forordningen inte tillamplig pa konkurrensklausuler géllande forskning
och utveckling, tillverkning, anvandning eller forsaljning av konkurrerande
produkter, om det inte paverkar tillimpningen av artikel 2.1 punkterna 17
och 18.

Enligt artikel 2.1 punkt 17 omfattas en s.k. best effort-klausul av
gruppundantaget. En best effort-klausul innebér ett krav fran licensgivaren
att licenstagaren arbetar efter basta férmaga. Detta kan vara ett bra alternativ
till en konkurrensklausul och é&r alltsa tillaten enligt de konkurrensrattsliga
reglerna. Det kan da bli mycket svart for licenstagaren att i praktiken arbeta
med konkurrerande produkter. Uppfattningen om vad som egentligen ar
basta formaga kan emellertid variera, vilket kan leda till bevissvarigheter for
licensgivaren vid en eventuell process. Gransen for avtalsbrott ar saledes
svarare att faststalla med en vagare best effort-klausul an med en
konkurrensklausul %

En best effort-klausul kan eventuellt komma att angripas med hjalp av
avtalsrattsliga regler, pa grund av uttryckets vaghet och omfang.
Forpliktelsen kan bli mycket langtgaende och en jamkning med hjélp av 36
§ AvtL kan anses pakallad. Ett annat alternativ &r att tolka uttrycket best
efforts som enbart innefattande ett affarsmassigt tillvaratagande av
uppfinningens potential.>*

| de fall en best effort klausul inte &r tillracklig, utan en konkurrensklausul
maste inforas, maste en individuell beddomning ske utifran kriterierna for
undantag eftersom konkurrensklausuler inte omfattas av gruppundantaget.
Tidigare var det kommissionen som gjorde denna bedémning och beviljade
individuella undantag, men nu &r det foretagen sjalva som skall bedéma om
avtalet uppfyller kriterierna eller ej. Det &r inte uteslutet att sa ar fallet. For
ett positivt utfall bor man enligt Lidgard se till att bestammelsen ar tydlig,
vélavvagd och valmotiverad.®*

Enligt artikel 2.1 punkt 18 kan licensgivaren dessutom forbehalla sig ratten
att sdga upp avtalet om licenstagaren inleder konkurrerande samarbete.

36 ge t.ex. EG-domstolens dom i mal 161/84, Pronuptia de Paris GmbH v. Firma Pronuptia
de Paris Irmgard Schillgallis.

%37 Se Lidgard, 1997, s. 234-235.

%38 Jfr Domeij, 2003, s. 146.

%9 Seaa., 1997, s. 233.
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En klausul med innebdrden att licenstagaren forpliktas att inte handla med
tredje part, har ansetts falla inom forbudets tillampningsomrade.3*
Undantag har emellertid beviljats av Kommissionen da konkurrensklausulen
begrénsats i tiden och varit nédvandig.**!

Mot denna bakgrund blir slutsatsen att det enligt den gamla ordningen var
mycket svart for parterna att avtala om ett forbud mot att arbeta med
konkurrerande produkter. Ett sadant forbud skulle med stor sannolikhet
anses strida mot 6 8 KL. Det gamla undantaget var inte tillampligt, men i
undantagsfall beviljades individuellt undantag.

5.6.3.1.2 Den nya gruppundantagsforordningen

Installningen till konkurrensklausuler verkar dock ha foréndrats i och med
antagandet av det nya gruppundantaget. Enligt den nya
gruppundantagsforordningen beviljas undantag fran forbudet i artikel 81.1
for konkurrensklausuler bade i avtal mellan konkurrenter och icke-
konkurrenter upp till troskelvardena for marknadsandelar, d.v.s. 20 procent
respektive 30 procent.

Konkurrensklausuler &r ofta konkurrensframjande. Genom att minska risken
for obehorigt tillagnande av den licensierade tekniken, bidrar de till
framjandet av spridningen av teknik. De ar ofta dessutom nddvéndiga som
incitament till licenstagaren att investera i och utnyttja den licensierade
tekniken effektivt, speciellt i fall da licensgivaren atar sig att skraddarsy den
licensierade tekniken for licenstagarens behov.**?

Om parternas marknadsandelar skulle 6verstiga troskelvardena, maste man i
det enskilda fallet undersoka om kriterierna for undantag &r uppfyllda.
Enligt Kommissionen &r den storsta risken med konkurrensklausuler risken
att teknik som tillhandahalls av tredje man utestangs fran marknaden. Denna
risk maste man ta hansyn till vid intresseavvéagningen. En utestangning kan
leda till minskat konkurrenstryck samt minskad konkurrens mellan de
etablerade teknikerna eftersom mdjligheterna for licenstagare att vaxla
mellan konkurrerande teknik begransas. Risken for utestangning ar storst i
tva situationer: om licensgivaren besitter en betydande marknadsstyrka eller
om den kumulativa effekten av avtalet tillsammans med andra liknande
avtal leder till en utestangning.*** Darfor bér man méjligen vara ngot
forsiktig med att undanta klausuler i avtal mellan foretag vars
marknadsandelar Overstiger de satta troskelvardena.

%0 Se 4th Report on Competition Policy, paragraph 30; AOIP v. Beyrard [1976] 1
C.M.L.R. D14; Neilson-Hordell/ Richmark 12" Report on Competition Policy, point 89.

%1 se RAI/Unitel 12th Report on Competition Policy, point 90; Kommissionens beslut
78/516/ EEC RAI/UNITEL [1978] O.J. L157/39.

%42 Se riktlinjerna, punkt 203.

3 Se a.a., punkt 199.
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6 Avslutande kommentar

Trots att patent godkants av rattsordningen och patentlicensavtal som
utgangspunkt anses positiva for konkurrensen och spridandet av teknologi,
kan villkor kopplade till upplatelsen i vissa fall ge upphov till
betankligheter. Olika typer av klausuler kan ifragasattas utifran andra
rattsomraden, som har det konkurrensrattsliga  forbudet  mot
konkurrensbegréansande avtal och de avtalsréttsliga ogiltighetsreglerna.
Syftet med denna uppsats har varit att dvergripande belysa hur avtalsréttens
och konkurrensrattens regler kan paverka innehallet i ett patentlicensavtal.
For att begransa omfattningen av uppsatsen har jag valt ut nagra olika,
vanligt forekommande klausuler och undersokt deras giltighet enligt de
avtalsrattsliga samt konkurrensréttsliga reglerna. Jag har for att forenkla det
hela valt att géra de bada undersékningarna separat, d.v.s. dels enligt de
avtalsréattsliga reglerna, dels enligt de konkurrensrattsliga, dven om som
formodligen framgatt, beddmning och rattsfoljd ofta sammanflatas.
Resultatet ar att finna ovan, med betoning pa kapitel fem. Har skall nagra
avslutande synpunkter framforas.

Genom konkurrenslagen av 1993 fick Sverige ett konkurrensrattsligt system
som i princip helt motsvarar det EG-réttsliga. Konkurrensratten har
gemenskapsdimension, medan immaterialratten fortfarande &r nationellt
begrédnsad. EG-domstolen har fruktat att nationella immaterialratter kan
anvandas for att avgransa marknaden. Ett patent som sadant kan inte
angripas med hjélp av konkurrensreglerna. Klausuler som faller inom
patentets sarskilda omrade, d.v.s. sjalva innehallet i patentet, samt
bestammelser som ar nodvandiga for dess uppratthallande anses i princip
vara oangripbara. Déremot kan, enligt EG-domstolen, villkor som faller
utanfor detta, nagot oklara omrade, strida mot konkurrensreglerna och ocksa
ogiltigforklaras med hjalp av dessa. Kopplingsférbehdll omnamns
uttryckligen i art 81.1 som en klausul som till sin natur som utgangspunkt ar
konkurrensbegransande. Klausuler som begransar anvandningsomradet
godtas daremot mer generellt. Denna typ av klausuler anses i regel ha ett
direkt samband med patentet och ar nodvéandiga bade for rattighetens
uppratthallande och for utgivandet av patentlicensen. Manga klausuler ar
dock svara gransfall, och i sadana fall maste man vaga klausulens for- och
nackdelar for konkurrensen mot varandra, sasom i fallet med exklusiva
licenser. Att forplikta sig att inte sjdlv marknadsfora eller séalja den
licensierade produkten eller att utge licens till andra, har ansetts godtagbart,
medan forhindrande av parallellimport ansetts alltfor langtgaende for att
vara godtagbart.

Som ett led i moderniseringsprocessen av konkurrensrétten, har en ny
gruppundantagsforordning for teknikoverforing trétt ikraft. Denna synes
spegla ett nagot forandrat och uppmjukat synséatt pa villkor i
patentlicensavtal. Om parternas marknadsandelar inte dverskrider de satta
troskelvardena samt klausulen ifraga inte finns med pa listan dver sarskilt
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allvarliga konkurrensbegransningar, anses klausulen tillaten. Instéllningen
till  konkurrensklausuler verkar exempelvis ha forandrats. Tidigare
omfattades de inte av gruppundantag, utan man fick anséka om undantag i
det enskilda fallet. Numera omfattas de om de berdrda foretagens
marknadsandelar inte dverskrider troskelvardena. Tonvikten laggs saledes
pa att forhindra konkurrensbegransande avtal mellan parter med
monopolliknande eller i annat fall mycket stark stallning, samt nagra
utvalda, ™svartlistade” klausuler, som anses alltfor hammande pa
konkurrensen for att kunna godtagas. Moderniseringsarbetet har ocksa
medfort ett avskaffande av de individuella undantagen till forman for ett
standigt gallande och generellt tillampligt legalundantag. Konsekvensen av
detta &r att storre ansvar laggs pa nationella myndigheter och domstolar som
numera direkt kan tillampa art 81.3, men ocksa pa foretagen sjalva, som
numera sjalva far i uppdrag att undersoka om kriterierna for undantag ar
uppfyllda. Forandringen var direkt nodvéandig, eftersom Kommissionens
arbetshorda var alltfor stor med bland annat orimligt langa
handlaggningstider. Med det nya systemet ar tanken att Kommissionen skall
kunna koncentrera sig pd mer allvarliga Overtradelser av forbuden. Det
aterstar emellertid att se vilka konsekvenser som minskandet av
Kommissionens centrala roll har pa forutsebarheten och enhetligheten i
rattstillampningen.

Vid sidan av konkurrensreglerna, torde det finnas en liten mdgjlighet att
angripa en klausul med hjalp av de avtalsrattsliga reglerna. Detta blir framst
aktuellt i fraga om konkurrensbegransande avtal och klausuler som faller
utanfor konkurrenslagstiftningens rackvidd, narmast for att de inte uppfyller
mérkbarhetskravet eller omfattas av gruppundantag eller annars uppfyller
kriterierna for undantag. Utgangspunkten ar dock avtalsfrihet, och med
nagra undantag torde det std patentinnehavaren fritt att bestimma huruvida
nagon annan skall fa utnyttja uppfinningen eller produkten ifraga genom en
licens. Det ar ocksa i princip upp till licensgivaren vilka begransningar eller
restriktioner som en eventuell licens skall kringgéardas med. Lagstiftaren har
emellertid ansett det nodvandigt att i viss man begransa avtalsfriheten
genom mojlighet till jamkning eller ogiltigforklaring av ett avtalsvillkor,
aven i avtal mellan ndringsidkare. Med hjalp av lagen om jamkning av
avtalsvillkor mellan n&ringsidkare kan man férbjuda framtida anvéndning
av avtalsvillkor. Om man vill fa till stand en jamkning i ett bestaende avtal,
ar man hanvisad till generalklausulen i 36 § AvtL, som ér tillamplig pa alla
formogenhetsrattsliga avtal. Mojligheten att ingripa i ett kommersiellt avtal
med hjalp av denna generalklausul torde vara mycket liten, &ven om nagon
av parterna skulle vara smaforetagare eller eljest intar en underlagsen
stallning. Visserligen kan 36 § avtalslagen enligt motiven anvéandas ocksa
for att jamka avtal mellan jamstéallda naringsidkare, t.o.m. till forman for
starkare part, men bade doktrin och praxis gor uttryck for stark restriktivitet
mot att ingripa i avtal mellan affarsparter. En del begransningar i avtal kan
vara direkt nddvandiga for att ett avtal dver huvud taget skall komma till
stand. Sa kan vara fallet med en exklusivitetsklausul. Licenstagaren kan som
villkor for den ekonomiska risk han utsatter sig for krava viss exklusivitet.
Parter i ett kommersiellt avtalsforhallande bor ha mojlighet att gora en god
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affér, och bor darfor ha ett relativt stort spelrum. Det ar inte lampligt att
kommersiella avtalsparter kan dra sig ur ett avtal med hénsyn till att de
anser sig missgynnade i forhallande till sin motpart. | annat fall kan viljan
att sluta avtal kunna hdmmas.

Bade vid den avtalsrattsliga oskalighetsbedomningen och den
konkurrensrattsliga bedomningen om otillaten konkurrensbegréansning, skall
hansyn tas till samtliga omstandigheter i det enskilda fallet. De bada
bedémningarna torde kunna paverka varandra. Sarskilt intressant blir detta
for den avtalsrattsliga beddmningen, som ju torde vara mer restriktiv &n den
konkurrensréttsliga. 1 motiven ndmns uttryckligen att det faktum att ett avtal
ar forbjudet enligt konkurrenslagstiftningen, kan leda till att det ocksa kan
anses oskaligt enligt generalklausulen. De konkurrensrattsliga aspekterna
skall séledes vagas in ocksa i bedomningen enligt den allmanna avtalsratten.

Sasom ovan papekats, far en bedémning enligt de allmanna avtalsrattsliga
reglerna framst betydelse nér en klausul med konkurrensbegrénsande
innehdll godkants av konkurrensreglerna, kanske pa grund av
bagatellundantag eller gruppundantag. Enligt motiven kan klausulen anses
oskélig enligt avtalsratten med hanvisning till att villkoret anses alltfor
negativt for konkurrensen. De avtalsrattsliga bestammelserna torde salunda
kunna ingripa mot konkurrensbegransningar som &dr negativa for
konkurrensen &dven om inte konkurrenslagstiftningen sjalv gor det.
Exempelvis kan ett kopplingsforbehall, som omfattas av gruppundantag, i
det enskilda fallet anses oskéligt enligt avtalsratten.

Om villkoret bedéms vara oskaligt enligt generalklausulen i avtalsratten,
foljer jamkning eller ogiltigforklaring av klausulen ifraga eller avtalet i sin
helhet. Jamkning kan vara att féredra i ett avtal mellan kommersiella
avtalsparter. Réattsfoljden i konkurrenslagen ar ogiltighet av avtalsvillkoret
isolerat eller avtalet i sin helhet om villkoret inte kan skiljas fran det
resterande avtalet. Eftersom konkurrensratten bygger pa civilratten, har den
konkurrensréttsliga ogiltigheten samma innebdrd som den avtalsréttsliga.
Réackvidden och den narmare innebdrden av ogiltigheten som féljer av det
konkurrensréttsliga forbudet, bestams med hjalp av de avtalsrattsliga
beddmningsprinciperna.

Aven utan den konkurrensrattsliga ogiltighetsregeln skulle klausuler som
ogiltigforklaras med hjalp av konkurrensrattsreglerna formodligen vara
ogiltiga enligt de avtalsrattsliga reglerna. Den konkurrensrattsliga regeln
kan saledes ses som ett komplement eller fortydligande till den
avtalsréattsliga ogiltighetsregeln. Detsamma kan egentligen sdgas gélla hela
bestammelsen med forbud mot konkurrensbegriansande avtal. Aven utan ett
sadant forbud, skulle en konkurrensbegransande klausul kunna angripas
med hjalp av generalklausulen i 36 § avtalslagen. Det torde dock vara
vasentligt svarare att fa igenom en jamkning eller ogiltighetsforklaring pa
denna vag. Mojligen skulle man kunna se forbudet i konkurrenslagen som
en specialreglering av ogiltighet for just konkurrensbegransande avtal.
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Bernitz anser att tiden &r inne for att samspelet mellan avtalsratten och
konkurrensrétten skall 6ka. Detta motiveras med att de konkurrensrattsliga
principerna ger uttryck for vara radande grundlaggande rattsliga
varderingar. Detta har stod i bade motiven till generalklausulen, som
foresprakar hansyn till konkurrensbestaimmelserna vid den avtalsrattsliga
oskélighetsbedémningen, och i motiven till den nya lagen om
skiljeforfarande, dar det uttalas att skiljeman far préva konkurrensrattsliga
civilrattsliga verkningar mellan parterna. Kanske kommer vi att fa se ett
Okat samspel och hansynstagande mellan avtalsratten och konkurrensratten i
framtiden.

73



Litteraturforteckning

Litteratur

Anderman, Steven D., EC Competition Law and Intellectual Property
Rights. The regulation of innovation, 1998, Oxford.

Bernitz, UIf, Smaforetagarskydd mot oskaliga avtalsvillkor, sérskilt 36 §
avtalslagen. Festskrift till Sveriges Advokatsamfund, 1987.

Bernitz, Ulf, Standardavtal och konkurrensbegransning, Festskrift till Jan
Ramberg, 1996.

Bernitz, UIf, Konkurrensbegransande avtal enligt allméan avtalsratt- Ett
utvecklingsperspektiv. Rattsvetenskapliga studier till minnet av Tore Almén,
1999.

Bernitz, UIf, Karnell, Gunnar, Pehrson, Lars, Sandgren, Claes,
Immaterialratt och otillborlig konkurrens, uppl. 7, 2001.

Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, uppl. 2, 2002.
Carlsson, Kenny, Soderlind, Erik, Ulriksson, Magnus, Konkurrenslagen. En
kommentar, uppl. 1:1, 1999.

Craig, Paul, de Burca, Grainne, EU Law. Text, cases, and materials, third
edition, Oxford, 2003.

Domeij, Bengt, Patentavtalsratt, 2003.

Gronfors, Kurt, Avtalslagen, tredje upplagan, 1995.

Hedman, Bo, Exportratt 1, Sveriges allmanna exportférening, 1968.
Hellner, Jan, Speciell avtalsratt 11, Kontraktsratt, forsta haftet. Sarskilda
avtal, uppl. 3, 1996

Hastad, Torgny, Sakratt avseende 16s egendom, uppl. 6:8, 2000.

Karnell, Gunnar, Inledning till den internationella licensavtalsratten, 1985.
Koktvedgaard, Mogens, Levin, Marianne, Larobok i immaterialratt:
upphovsratt, fotoratt, patentratt, monsterratt, kdnneteckensratt i Sverige,
EU och internationellt, uppl. 7:2, 2003.

Kjellstrom, Anders, Marknadsekonomins rattsliga reglering, 2000.

Levin, Marianne, Immaterialratten. En introduktion, uppl. 1, 1999.

Levin, Marianne, Nordell, Per Jonas, Handel med immaterialratt, 1995.
Lidgard, Hans Henrik, Licensavtal i EU. Kommentar till kommissionens
forordning 240/96 om tillampning av Romfordragets artikel 85.3 pa vissa
grupper av avtal om teknikoverforing, 1997.

Nordell, Per Jonas, Konkurrensteori och konkurrensbegransning. En
inledning till konkurrensratten, 1996.

Nordell, Per Jonas, Marknadsratten. En introduktion, uppl. 2:1, 2003.
Peczenik, Aleksander, Vad &r ratt? Om demokrati, rattssakerhet, etik och
juridisk argumentation, 1995.

Pehrson, Lars, EG och immaterialratten: Gemenskapsréattens inverkan pa
nationell immaterialratt, 1985.

Prime, Terence, European intellectual property law; with a chapter on
intellectual property licensing agreements within the provisions of the
Treaty of Rome by David Booton, 2000.

74



Ramberg, Jan, Ramberg, Christina, Allman avtalsratt, uppl. 6:1, 2002.
Sandgren, Claes, Patentlicenser, 1974.

Stenberg, Hans, Studier i EG-ratt. Om konkurrensbegransande avtal och
dess ogiltighet, 1974.

Tritton, Guy, (Davis, Richard, Edenborough, Michael, Graham, James,
Malynicz, Simon, Roughton, Ashley), Intellectual Property in Europe,
Second Edition, London, Sweet & Maxwell, 2002.

Von Post, Claes-Robert, Studier kring 36 § avtalslagen med inrikning pa
rent kommersiella forhallanden, 1999.

Artiklar

Hedman, Bo, Internationella licensavtal, NIR 1969 s. 109

Runesson, E.M., Licensavtalet, skiljeavtalet och immaterialrétten, JT
2002/03.

Tillberg, Johanna, Upphovsrattens utveckling i EG-domstolens praxis, SvJt
1995 s. 648.

Offentligt tryck

Nationell

Forordning (1996:345) om gruppundantag enligt 17 8 konkurrenslagen
Forslag till ny lag om avtal och andra rattshandlingar pa
formogenhetsrattens omrade, lag om avbetalningskép m.m., angivna den 31
jan. 1914 av dartill dbedda kommitterade, 1914.

Konkurrensverkets allmanna rad om avtal av mindre betydelse
(bagatellavtal) som inte omfattas av forbudet i 6 § konkurrenslagen
(1993:20) (KKVFS 1999:1)

Lag (1984:292) om avtalsvillkor mellan naringsidkare

Lag (1993:20) for avtal om teknikdverforing

Lagutskottets  betdnkande 2000/01:LU9 Vissa associations- och
avtalsrattsliga fragor

NJA 11 1968 s. 77

Proposition 1960:17 Forslag till lag om upphovsrétt till litterdra och
konstnarliga verk

Proposition 1975/76:81  Andringar i lagen (1915:218) om avtal och andra
rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade

Proposition 1983/94:92  Avtalsvillkor mellan néringsidkare

Proposition 1992/93:56  Forslag till ny konkurrenslagstiftning

Proposition 1993/94:114 Grundlagsandringar infor ett svenskt
medlemskap i Europeiska Unionen

Proposition 1998/99:35 Ny lag om skiljeforfarande

Prop. 1999/2000:140 Konkurrenspolitik for fornyelse och mangfald

Proposition 2003/04:80  Moderniserad konkurrensovervakning

SOU 1974:83 Generalklausul i formogenhetsratten

SOU 1981:31 Avtalsvillkor mellan néaringsidkare

75



Gemenskapsrattslig

A More Coherent European Contract Law: An Action Plan, COM (2003) 68
final O.J. C 63/1, 2003-03-15.

Forordning (EEG) nr 2349/84 om gruppundantag for patentlicenser
Forordning (EEG) nr 556/89 om gruppundantag for know-how licenser
Forordning (EG) nr 240/96 av den 31 januari 1996 om tillampning av
fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal om teknikoverforing.
Kommissionens forordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april om
tillampningen av artikel 81.3 i fordraget pa grupper av avtal om
teknikoverforing.

Kommissionens tillkannagivande om riktlinjer om begreppet paverkan pa
handeln i artiklarna 81 och 82 i férdraget (2004/C 101/07)
Kommissionens tillkdnnagivande om avtal, beslut och samordnade
forfaranden som ror samarbete mellan foretag

Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i
gemenskapens konkurrenslagstiftning (97/ C 372/ 03)

Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte
markbart begrénsar konkurrensen enligt artikel 81.1 i Fordraget (de
minimis) (2001)

Kommissionens utvérderingsrapport om gruppundantagsfoérordning nr.
240/96

Konkurrensregler avseende avtal om teknikdverforing; Meddelande enligt
artikel 5 i radets forordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om
tillampning av fordragets artikel 81.3 pa vissa grupper av avtal och
samordnade forfaranden, senast andrad gen Kommissionens
tillkdnnagivande om avtal, beslut och samordnade férfaranden som ror
samarbete mellan foretag

Kommissionens tillkdnnagivande om avtal, beslut och samordnade
forfaranden som ror samarbete mellan foretag om forordning (EG) nr
1/2003.

Radets forordning (EG) No. 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillampning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget.
Kommissionens tillkannagivande om informell véagledning vid nya fragor
rorande artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget som uppstar i enskilda fall
(vagledande skrivelser)

The Principles of European Contract Law. Prepared by the Commission on
European Contract Law, 1999.

4th Report on Competition Policy

12th Report on Competition Policy

Ovrigt
U.S. Antitrust Guidelines for Intellectual Property
http://www.orgalime.org/publications.htm, 040628
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Rattsfallsforteckning

Nationell praxis

Hogsta domstolen

NJA 1927 s. 642
NJA 1983 s. 332
NJA 1987 s. 639
NJA 1992 s. 290
NJA 2000 s. 497

Svea hovratt

Svea hovratt 2002-12-10, mal 820-02

RH 1993:132

Marknadsdomstolen

MD 1985:16
MD 1995:3

Regeringsratten

RA 1990 ref 84

Gemenskapsrattslig praxis

EG-domstolen
26/62

6/64
56, 58/64

23/67
24/67
C-14/68
5/69
11/70

78/70
22/71
6, 7/73

40-48/73

Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der
Belastingen

Costa mot ENEL

Establissements Consten och Grundig-Verkaufs-GmbH
mot Kommissionen

Brasserie de Haecht mot Wilkin

Parke Davis & Co. mot Probel & Centrafarm

Walt Wilhelm mot Bundeskartellamt

Vélk mot Ets Vervaecke

Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und
Vorratsstelle fur Getreide und Futtermittel

Deutsche Grammophon mot Metro-SB-Grossmarkte
Béguelin Import mot GL Import-Export

Instituto Chemioterapico Italiano SpA & Commercial
Solvents mot kommissionen

Suiker Unie
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15/74 Centrafarm mot Sterling Drug

258/78 L.C. Nungesser KG och Kurt Eisele mot Kommissionen.
262/81 CODITEL 1l

29, 30/83 Asturienne- Zinc

193/83 Windsurfing International Inc. mot Kommissionen
161/84 Pronuptia de Paris Irmgard Schillgallis

65/86 Bayer mot Sullhofer

238/87 Volvo AB mot Erik Veng Ltd

41/90 Hofner & Elser mot Macroton GmbH

C-241,242/91 P Magill

80/95 etc. Re Woodpulp Cartel

C-355/96 Silhouette International Schmied GmbH & Co KG mot

Hartlauer Handelsgesellschaft GmbH

Forstainstansratten

T-7/89 Hercules Chemicals

T-141/89  SARL

T-30/91 Solvay SA mot Kommissionen
T-528/93  m f | Métropole télévision

Europeiska Kommissionen

Beslut

- 72/25/EEG, Burroughs AG och Ets. Delplanque

- 74/494/EEG (Kabelmetal), Kabel- und Metalwerke Neumeyer AG & Les
Etablissements Luchaire SA, 18 juli 1975: EGT 1975 L222/34, (1975) 2
CMLR D40

- 76/29/EEG (AOIP/ Beyrard), Association des Ouvriers en Instruments de
Précision (A.O.1.P) vs. Beyrard, 2 december 1975: EGT 1976 L6/8 (1976) 1
CMLR D14

- 88/541/EEC, O.J. (1988) L301/68; (1989) 4 C.M.L.R. 610

- Re the Agreements of Davidson Rubber Company [1972] O.J. L 143/31,
[1972] C.M.L.R. D52

- Velcro/Aplix, (1985) O.J. L233/22; (1989) 4 C.M.L.R. 157

Ovriga réttsfall
Frostating 6.4.1970, den norska lagmannsretten, NIR 1973 s. 95

(Ersattningsansvar?)
BGH 1993-03-11, GRUR 1993 s. 595 (596), den tyska Hogsta domstolen.
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