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Sammanfattning

Relationen mellan immaterialratt och konkurrensratten betraktas i vissa
situationer som konfliktfylld och far anses sarskilt intressant nar slitningar
uppstar mellan EG-rattens Overstatliga regleringar och nationella
immateriella rattigheter. Den har uppsatsen behandlar forhallandet mellan
EG-fordragets konkurrensréttsliga regel om missbruk av dominerande
stéllning, artikel 82 EG, och immateriella rattigheter. Genom att granska
relevant litteratur och praxis skall 1&saren erbjudas en redogorelse for de
situationer dar artikel 82 EG har korrigerat och begransat det
immaterialrattsliga skyddet som innehavaren erhéllit genom nationell
lagstiftning. Detta &r sérskilt aktuellt sedan EG-domstolen nyligen har
lamnat sin standpunkt i malet IMS Health. Ett mal som belyser och klargor
vissa delar av problematiken. Uppsatsen skall &ven belysa de situationer nar
immateriella rattigheter paverkar tillampningen av artikel 82 EG.
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1 Inledning

Immaterialratten och konkurrensratten ar tva rattsomraden som vid en
mangd olika situationer kan komma att efterstrdva mottsatta syften.
Immateriella rattigheter har till avsikt att skanka innehavaren en legal
ensamratt for sitt nyskapande sa att innehavaren sedan kan erhélla
ekonomisk ersattning for produkten eller tjansten vid vidareforsaljning i
nagon form. Samtidigt som konkurrensratten syftar till att skapa
forutsattningar for en effektiv konkurrens och forhindra att konkurrensen
snedvrids genom till exempel ensamrétter. Vidare innebar den
immaterialrattsliga  ensamratten  ett  hinder  for  konkurrenters
marknadstilltrade och mojlighet till en hogre prissattning vilken annars
skulle ha forhindrats genom konkurrensratten.

Konstruktionen av ensamratter genom immaterialratten motiveras av det
overgripande malet att framja forskning och utveckling. Dessa ensamrétter
har stor betydelse som konkurrensforutsattningar och utgor viktiga
konkurrensmedel for aktorerna pa marknaden. Ensamréttens omfattning,
skyddsobjektets innehall, skyddsomfangets vidd och skyddstidens langd &r
anpassade sa att ensamratten skall bidra till konkurrens och darmed utokat
utbud. Det immaterialrattsliga skyddet ar en forutsattning for att varor och
tjanster skall uppna onskvart utbud och kvalité. Genom ensamratterna kan
innovatorer belénas for de prestationer, intellektuella saval som
ekonomiska, som de har fortagit sig. Utan avkastningsmojligheter skulle
troligtvis inte dessa framsteg realiseras. Darfor &r mojligheten till ensamrétt
den mest vasentliga aspekten av immaterialrdtten. Denna rétt innebar
kapaciteten att salja och marknadsféra produkten (eller tjansten) sjélv eller
genom att bevilja licenser och darmed o&verfora ratten till andra.
Utvecklingen av nya forbattrade produkter och tjanster ar det dvergripande
malet saval inom immaterialratten séval som konkurrensratten.*

Aven om malen for immaterialratten och konkurrensratten kan anses vara
kongruenta uppkommer det situationer da dessa star i konflikt med
varandra. Fragan ar narmast hur ensamrétternas granser skall dras i
forhallandet till konkurrensratten. Det kan fragas vilken paverkan
konkurrensratten skall ha pd de immateriella ensamratterna eller om denna
distinktion redan har gjorts vid tillskapandet av de immateriella
rattigheterna. Detta blir sarskilt intressant néar konflikt uppkommer mellan
EG: s Overstatliga konkurrensbegransningsrétt och den icke-harmoniserade
nationella immateriella ratten.?

Malet med Europeiska gemenskapen ar att fraimja ekonomiskt och socialt
framatskridande for sina medlemsstater genom att bryta ner hinder som

Y Faull, J, Nikpay, A, 1999, s.575 ff.
2 Koktvedgaard, Mogens, Larebog i konkurrencerett, 4. udgave, 2000, s.226 ff.



isolerar dem och att tillskapa av en transnationell gemensam marknad.
Centralt for att uppna detta & en hog grad av konkurrenskraft pa den
gemensamma marknaden vilket i sin tur uppnds genom ett system som
tillforsakrar att inte konkurrensen snedvrids. Detta system bestar av EG: s
konkurrensregler. De viktigaste bestammelserna finns i artikel 81 EG, som
reglerar konkurrensbegréansande avtal mellan foretag, och artikel 82 EG,
som behandlar missbruk av dominerande marknadsstallning.

Redan i malet Costa mot E.N.E.L.> slog EG-domstolen fast EG-rattens
foretrade framfor nationell ratt. EG-domstolen menade att medlemsstaterna
genom tillskapandet av gemenskapens rattsordning hade begransat sina
suverana rattigheter och skapat ett regelverk vilket ar tillampligt pa de
nationella staterna och dess medborgare, som de nationella domstolarna ar
skyldiga att tillampa. Medlemsstaternas inskrankning av sina suverana
rattigheter gor det omojligt for staterna att gora géllande en senare tillskapad
ensidig lagstiftningsatgard som ar i strid med gemenskapens rattordning.
Detta géller dven immateriella rattigheter, vilket framst kommer att
behandlas i denna uppsats.

1.1 Syfte och fragestallningar

Mellan nationella immateriella réttigheter och gemenskapens Overstatliga
regleringar kan det ibland uppstd konflikter. Detta géller sarskilt
konkurrensreglerna i EG-fordraget och da sarkilt artikel 81 och 82 EG.
Denna uppsats fokuseras sig dock endast pa relationen mellan artikel 82 EG
och immateriella rattigheter. Syftet &r att lasaren genom denna uppsats skall
redovisas en heltdckande bild av relevant rattspraxis och erbjudas en
diskussion kring den konflikt som kan uppkomma mellan missbruk av
dominerande stallning enligt EG-fordraget och immateriella réattigheter.
Framst ar detta intressant eftersom det nyligen har tillkommit praxis som
aktualiserar problemet. Min fragestéllning ar darfor hur artikel 82 EG
paverkar och paverkas av nationella immateriella rattigheter. Vidare skall
uppsatsen forsoka identifiera varfor och nér utdvandet av immateriella
rattigheter sker i strid med artikel 82 EG.

1.2 Metod och material

Vid skrivandet av denna uppsats har utgangspunkten varit att det vid vissa
situationer kan uppkomma en konflikt mellan immateriella rattigheter och
EG-fordragets regler om missbruk av dominerande stéllning. Uppsatsen
koncentrerade sig redan tidigt pa situationen nar dominerande foretag, som
ar innehavare av immateriella réattigheter, vagrar bevilja licenser. Detta

% Sixteenth Report on Competition Policy, Commission of the European Communities,
Luxembourg, Office for Official Publications of the European Communities, 1987, s. 13.

* Artikel 2 och 3 (g) EG.

® Mal 6/64, Flaminio Costa mot E.N.E.L., [1964] ECR 585.



utvecklades senare till att mer titta pa nar immateriella rattigheter paverkar
och paverkas av artikel 82 EG. For att undersoka denna situation har,
férutom EG-fordraget, kommissionens och gemenskapsdomstolarnas praxis
tjanat som utgangspunkt. Vidare har dven relevant litteratur och material
fran EU: s institutioner anvants.

Rattspraxis inom det aktuella omradet ar relativt omfattande. Darfor
redovisas vissa fall endast kortfattat medan andra helt uteslutits. Denna
gallring har framst skett da det funnits rattsfall som béttre beskriver de givna
problemen eller att dessa behandlar i stort sett samma rattsfraga men med
olika omstandigheter i sak. Det far anses att de redovisade malen ar de som
mest ansluter till de aktuella problemen. Litteraturen har i stort begransats
till utlandsk litteratur. Detta beror pa att det inte har gatt att finna svensk
litteratur som behandlar problemen utforligt. Det far sagas att den svenska
litteraturen saknar en adekvat diskussion kring relationen mellan
immateriella réttigheter och missbruk av dominerande stéllning. Vidare har
artiklar framst erhallits genom Westlaw Internationals databaser.

1.3 Avgransningar

Vid arbetet med denna uppsats har utgangspunkten varit att det kan finnas
konfliktsituationer mellan EG-fordraget och de nationellt beviljade
immateriella rattigheterna. Eftersom detta beskriver ett ansenligt omrade har
uppsatsen begransats till att endast omfatta forhallandet mellan artikel 82
EG och immateriella rattigheter. Detta krdver att ldsaren har vissa
baskunskaper inom EG-ratten, sarskilt da konkurrensreglerna i fordraget.

Uppsatsen gar heller inte in pa specifika immateriella rattigheter férutom i
anslutning till diskussionen kring begreppet grundinnehll.® Detta ar baserat
pa EG-domstolens uttryckssatt dar enskilda immateriella rattigheter oftast
inte behandlas utan hanvisning fér det mesta sker till immateriella
rattigheter som ett samlingsbegrepp. Darfor behandlas forhallandet mellan
immateriella réttigheter och missbruk av dominerande stallning mer
generellt. Detta kraver att lasaren har forstaelse av innehallet i de olika
immateriella rattigheter och vilket skydd som dessa innebér.

1.4 Forskningslage

Inom doktrinen har det funnits en utforlig diskussion kring forhallandet
mellan artikel 82 EG och immateriella rattigheter. Ett antal forfattare har
kommenterat problemet, framst i diverse artiklar. Tva av de arbeten som
fortjanas att ndmnas &r Steven D. Andermans "EC Competition Law and
Intellectual Property Rights™’ och Guy Trittons “Intellectual Property in

¢ Se kapitel 3.2.
" Anderman D. Steven, EC Competition Law and Intellectual Property Rights, 1998.



Europe”®. Dessa tva har fungerat som referensverk under arbetet med denna

uppsats och ar mycket bra for personer som eventuellt vill satta sig in i hur
nationella immateriella rattigheter interagerar med EG: s regelsystem. Den
svenska litteraturen pa omradet ar som redan framforts relativt liten och kan
darfor 1amnas utan hénseende.

Framst sker dock diskussionen genom artiklar och det ar ocksa via dessa
som mycket av det intressanta materialet har funnits. Att framhalla nagon av
forfattarna till ndgon av dessa ar inte meningsfullt eftersom de flesta har
framfort ndgot intressant eller tankvart. Det skall dock konstateras att det
finns en mangd olika betraktningssatt och att det ar svart att hitta nagon
gemensam namnare for alla.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel om forhallandet mellan immateriella
rattigheter och EG-ratt. | detta beskrivs nationella immateriella rattigheters
position i EG-fordraget och relevanta utgangspunkter for tillampningen av
dessa inom gemenskapen. Det foljande kapitlet fokuserar pa immateriella
rattigheters forhallande till EG-fordragets artikel 82 om missbruk av
dominerande stallning. Kapitlet innehdller en beskrivning av artikel 82: s
funktion och dess tillampning av EU: s institutioner. Vidare beskrivs och
analyseras hur immateriella rattigheter har paverkats av eller paverkat
artikel 82 EG. Det avslutande kapitlet innehaller forfattarens allmanna
kommentarer till det aktuella &mnet.

8 Tritton Guy, Intellectual Property in Europé, 22 ,2002.



2 Immateriella rattigheter |
forhallande till EG-ratten

Immateriella réattigheter har av historiska skal och enligt artikel 295 EG
alltid ansetts hanforliga till medlemsstaternas lagstiftningskompetens dven
om vissa nya immateriella rattigheter har uppkommit genom EG: s
Iagstiftgningskompetens och vissa omraden harmoniserats i enlighet med
denna.

Nationella immateriella rattigheter skyddas under artikel 295 EG som
hindrar gemenskapen fran att ingripa i medlemsstaternas egendomsordning.
Enligt EG-domstolen harfor sig beviljandet och rétten att skapa immateriella
rattigheter till medlemsstaternas jurisdiktion men detta hindrar inte att
utnyttjandet av en réttighet faller inom tillampningsomradet for fordraget.™
Detta har skapat doktrinen om existens och utévande* som kommer att
diskuteras under kapitel 2.1.

Artikel 28 och 29 EG forbjuder kvantitativa restriktioner och atgarder med
motsvarande verkan pa export och import av varor och tjanster mellan
medlemsstaterna. Artikel 28 EG har definierats av EG-domstolen som
tillamplig pa alla handelsregler som medlemsstaterna har antagit i fall dessa
kan utgdra hinder for handeln inom gemenskapsmarknaden.*? Artikeln riktar
sig mot medlemsstaterna och deras offentliga organ och inte enskilda
personer. Trots detta har artikeln ansetts omfatta &ven immateriella
rattigheter. EG-domstolen har avseende artikelns tillamplighet pa
immateriella rattigheter uttalat att fordragets huvudsyfte inte kan uppnas om
medborgarna i olika medlemsstater kan dela upp marknaden och tillampa
godtycklig diskriminering eller fortdckta restriktioner i handeln mellan
medlemsstater med stdd av rattsordningarna i dessa.™

Artikel 30 EG innehaller undantag fran férbuden i artikel 28 och 29 EG.
Enligt artikeln undantas “industriell och kommersiell &ganderatt™** som inte
utgdr medel for godtycklig diskriminering eller fortackt begrénsning av
handeln mellan medlemsstaterna fran tillampningen av artiklarna 28 och 29

% varumarken, databaser, utldnings- och uthyrningsratter, harmonisering av skyddstiden for
upphovsratten och vissa narstaende rattigheter, satellitsdndningar och vidaresandning via
kabel.

0 Fgrenade malen 56 &58/64, Etablissements Consten S.A.R.L. och Grundig-Verkaufs-
GmbH mot Kommissionen, [1966] ECR 299, paragraf 10; Mal 78/70, Deutsche
Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-Gromarkte GmbH & Co. KG, [1971] ECR
487.

1 Det engelska uttrycket &r "existence/exercise”

12 Mal 8/74, Procureur du Roi mot Benoit och Gustave Dassonville, [1974] ECR 837,
paragraf 5.

3 Férenade malen 78/70, Deutsche Grammophon, paragraf 12 in fine.

4 Begreppet "industriell och kommersiell dganderatt” motsvaras av det mer anvénda
“immateriella rattigheter™.



EG. EG-domstolen har genom sin praxis fastslagit att artikel 30 EG endast
skyddar utnyttjandet av de immateriella rattigheternas grundinnehall® fran
forbuden i artiklarna 28 och 29 EG.'® Brukande av immateriella rattigheter
utdver grundinnehallet faller utanfor artikel 30 och far inte hindra varornas
fria rorlighet pa marknaden.

2.1 Doktrinen om existens och utdvnadet av
immateriella rattigheter

Existensen av nationella immateriella réattigheter skyddas, som ovan
redovisats, av artiklarna 30 och 295 EG. Utbvandet av immateriella
rattigheter kan dock generera problem pa den gemensamma marknaden da
immateriella réattigheter &ar bendgna att skapa handelshinder mellan
medlemsstater.

Doktrinen om existens och utdvande etablerades forst i malet Consten &
Grundig'’ dar distinktionen mellan existens och utévandet forst slogs fast. |
malet argumenterade svarande for att en tillampning av artikel 81 EG pa en
immateriell rattighet skulle bryta mot artikel 295 EG. EG-domstolen ansag
att den immateriella rattighetens existens, baserad pa nationell lagstiftning,
ar skyddad enligt artiklarna 30 och 295 EG medan utdvandet av rattigheten
kan begrénsas av fordragets regler om fria varurtrelser eller dess
konkurrensregler.'® EG-domstolen fortsatte att anvanda sig av doktrinen om
existens och utnyttjande i den narmast efterféljande praxisen.*

Doktrinen har dock inte tillampats pa senare ar och har kanske spelat ut sin
roll. Generaladvokaten Fennelly uttalade, i sitt forslag till avgérande i malet
Merck mot Primetown?, att distinktionen mellan existens och utdvandet av
en immateriell rattighet ibland endast ar teoretisk. Vidare ansag
generaladvokaten att doktrinen inte anvants i senare rattspraxis och att den
numera kan avfardas. Liknande tankegdngar har framforts av
generaladvokat Gulmann, i sitt férslag till avgérande i malet Magill?*, som
ansdg att utdvandet av en immateriell rattighet, inom dess grundinnehall®?,

1> Begreppet grundinnehll forklaras under kapitel 4.4.
16 Férenade malen 78/70, Deutsche Grammophon, paragraf 11.
i; Forenade mélen 56 & 58/64, Consten-Grundig.

Ibid.
19 Mal 144/81, Keurkoop BV mot Nancy Kean Gifts BV, [1982] ECR 2853; Mal 24/67,
Parke, Davis and Co. mot Probel, Reese, Beintema-Interpharm and Centrafarm, [1968]
ECR 81.
%0 Fgrenade mélen 267 & 268/95, Merck & Co. Inc., Merck Sharp & Dohme Ltd och Merck
Sharp & Dohme International Services BV mot Primecrown Ltd, Ketan Himatlal Mehta,
Bharat Himatlal Mehta och Necessity Supplies Ltd och Beecham Group plc mot
Europharm of Worthing Ltd, Forslag till avgérande av generaladvokat Fennelly, [1996]
ECR 6285, paragraf 93.
2! Férenade malen 241 & 242/91, Radio Telefis Eireann (RTE) och Independent Television
Publications Ltd (ITP) mot Europeiska kommissionen, Forslag till avgoérande av
generaladvokat Gulmann, [1995] ECR 743, paragraf 31.
?2 Se nedan kapitel 2.2.



ar relaterat till dess existens. Vidare menade generaladvokaten att
distinktionen mellan utdvande, existens och tillampning av begreppet
grundinnehall ger uttryck for samma tankegang och att en atskillnad mellan
existens och utdvande inte har nagon sjalvstandig betydelse for att losa
avgransningsfragor. EG-domstolen har dock aldrig sjalv formedlat liknande
resonemang i nagot av sina domskal. Hur mycket vikt som kan laggas vid
Generaladvokaternas argument kan darfor diskuteras.

2.2 De immateriella rattigheternas
grundinnehall

Grundinnehallet i en immateriell rattighet ar sjalva karnan och substansen i
rattigheten och utgdr den konkurrenshammande effekt som ér tillaten enligt
gemenskapslagstiftning och medlemsstaternas nationella ratt. Vad som
utgor det specifika grundinnehallet varierar beroende pa vilken immateriell
rattighet som avses. Begreppet uppstod i malet Deutsche Grammophon? dé
EG-domstolen uttalade att artikel 30 endast medger férbud och restriktioner
pa fria varurorelser i gemenskapen nar sadana ar motiverade for skyddet av
den immateriella réattighetens grundinnehall. Detta géller &dven EG-
fordragets konkurrensregler.

2.2.1 Patents grundinnehall

| mélet Centrafarm mot Sterling* definierade EG-domstolen ett patents
grundinnehall som:

rattigheten att patenthavaren, som kompensation for sin uppfinnarmdéda, tillforsakras
ensamratt att anvénda en uppfinning for att tillverka industriprodukter och bringa
dem i omsattning, antingen direkt eller genom att upplata licens till tredje part,
liksom rétten att motsatta sig efterbildning.”®

2.2.2 Varuméarkets grundinnehall

Grundinnehallet i ett varumarke definierades for forsta gangen i malet
Centrafarm mot Winthrop®. EG-domstolen ansdg att grundinnehdllet i den
immateriella rattigheten &r den exklusiva ratten att anvanda varumarket som
innehavaren garanteras, for syftet att for forsta gdngen satta produkter som
skyddas av varumarket pa marknaden, och som avser skydda
rattighetsinnehavaren mot konkurrenter som forsoker utnyttja varumarkets

2 M4l 78/70, Deutsche Grammophon Gesellschaft GmbH mot Metro-SB-GroRmérkte &
Co. KG, [1971] ECR 487.

% Mal 15/74, Centrafarm BV och Adriaan de Peijper mot Sterling Drug Inc, [1974] ECR
1147,

%% |bid, paragraf 9.

26 Mal 16/74, Centrafarm BV och Adriaan de Peijper mot Winthrop BV, [1974] ECR 1183.



renommé genom att tillverka produkter som olagligt anvander deras
varumarke.”’

2.2.3 Upphovsréttens grundinnehall

Upphovsrattens grundinnehall har inte i sin helhet definierats av EG-
domstolens genom dess praxis. Anledningarna till detta &r att
medlemsstaterna har skilda synsatt pa upphovsratten omfattning och
divergerande installningar till vilka verk som kan skyddas av upphovsrétt.
Dock har EG-domstolen i sin praxis ansett att vissa element av
upphovsratten skall betraktas som dess grundinneh&ll.?®

Upphovsrattens grundinnehall har ansetts omfatta ratten till reproduktion av
verket, ratten att bestimma nar och var verket forst skall sattas pa
marknaden och ratten att forhindra intréng i upphovsratten.”® Vidare anses
grundinnehdllet innefatta ratten att ta betalt for offentligt framférande®® och
ratten att hyra ut ett verk®’,

2.2.4 Monsterrattens grundinnehall

EG-domstolen har i rattsfallet Volvo mot Veng® definierat monsterrattens
grundinnehall som ratten att hindra tredje man fran att tillverka och sélja
eller importera produkter, som inkorporerar ~monsterratten, utan
rattighetsinnehavarens samtyckte.*®

2.3 Kommentarer till begreppet grundinnehall
och doktrinen om existens och utnyttjande

Begreppet grundinnehall och doktrinen om existens och utnyttjande har
kommenterats och Kritiserats av ett flertal forfattare. Dessa har menat att
begreppet tillsammans med doktrinen ger EG-domstolen alltfor stor
handlingsfrihet och ger domstolen ratten att besluta i fall till fall vilket anses
leda till alltfor stor oférutsebarhet. Det har dven havdats att dessa ger EG-

%" Ibid. paragraf 8.

%8 Faull & Nikpay, 1999, s. 583.

2 Férenade malen 55 & 57/80, Musik-Vertrieb membran GmbH et K-tel International mot
GEMA, [1981] ECR 147, paragraf 12; Mal 158/86, Warner Brothers Inc. och Metronome
Video ApS mot Erik Viuff Christiansen, [1988] ECR 2605, paragraf 13; Paul L.C.
Torremans, Irini A. Stamatoudi, MERCK is back to stay: the court of justice’s judgment in
MERCK v PRIMECROWN, E.I.P.R 1997, 19(9), s. 545-549.

% Mal 62/79, SA Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, Coditel, m.fl. mot
Ciné Vog Films m.fl., [1980] ECR 881, paragraph 15-18.

31 MAl 158/86, Warner Brothers, paragraf 14-16.

%2 Mal 238/87, AB Volvo v Erik Veng (UK) Ltd, [1988] ECR 6211.

% |bid. paragraf 8.
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kommissionen mojlighet att godtyckligt begrdnsa nationella immateriella
rattigheter for att uppfylla politiska andamal.

Samtidigt har kritik riktats mot sjélva distinktionen mellan existens och
utnyttjande. Kritikerna menar att en immateriell réttighet endast ar vardefull
om innehavaren har mojligt att utnyttja den och att immateriella rattigheter
existerar for att bli utnyttjade. Darfor ar en sadan atskillnad inte logisk. Vid
en separation mellan existens och utnyttjande menar de att den immateriella
rattigheten endast har en avskrackande betydelse mot potentiella
intrdngsforsok.® Inge Govaere menar att det basta vore om EG-domstolen
Overgav doktrinen och istéllet gor en bedémning huruvida den immateriella
rattigheten har beviljats och utdvats i enlighet med dess specifika funktion.*

Doktrinen har ocksa forsvarats. Det har havdats att om existensen av en
immateriell rattighet skulle ha absolut skydd under EG-fordraget skulle det
bli omgjligt att préva bruket av réttigheten mot fordragets regler om fria
varurorelser och dess konkurrensregler. Foresprakarna menar att detta skulle
g4 emot sjalva syftet med EG-fordraget.®’

Dock kan det anses att sjalva distinktionen &r irrationell och enbart ger
upphov till en mangd problem. Sjélva karnfragan &r om existensen verkligen
kan skiljas fran utnyttjandet da dessa ar sa tatt knutna till varandra.
Utnyttjandet far betraktas som utgora sjalva essensen av den immateriella
rattigheten och utan mojlighet att utnyttja réatten forlorar den sitt varde. For
att l6sa detta problem har EG-domstolen anvénts sig av begreppet
immateriella rattigheters grundinnehdll och menar att utnyttjandet av
immateriella rattigheter inom dess grundinnehall &r ett satt for innehavaren
att bevara rattighetens véarde. EG-domstolen har ansett att sadant utnyttjande
inte skall paverkas av Romfordragets regler om fria varurorelser eller dess
konkurrensregler.® Detta har kritiserats eftersom de immateriella
rattigheternas omfang redan har preciserat genom nationell lagstiftning och
genom internationella avtal.* Efter malet Magill*® har det dock hévdats att
begreppet kanske har spelat ut sin roll.** Denna stdndpunkt far anses
forstarkt efter EG-domstolens forhandsavgérande i malet IMS Health®,
Anledningen till detta & domstolens motivering i bada fallen, vilket

% Se till exempel Faull & Nikpay, 1999, sid 581ff och Tritton, Guy, Intellectual Property
in Europé, 2002, s 466 f.

% Korah, Valentin, An introductory guide to EC competiton law and practice, 2000, s. 34f.

% Govaere, |, The use and abuse of intellectual property rights in the E.C., 1996, s. 312f.

¥ Faull & Nikpay, 1999, s. 581.

* Faull & Nikpay, 1999, 5.581.

% Miller, Clifford G., Magill: Time to abandon the ”specific subject-matter” concept,
EIPR 1994, nr. 10 s. 415-421, s. 416.

0 Forenade malen 241 & 242/91, Radio Telefis Eireann (RTE) och Independent Television
Publications Ltd (ITP) mot Kommissionen, [1995] ECR 743.

*1 Vinje, Thomas C., The final word on Magill: The judgment of the ECJ, EIPR 1995, nr. 6
5.297-303, s. 6.

2 M4l 418/01, IMS Health mot NDC Health, Domstolens dom den 29 april 2004, (ej infort
i ECR).
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narmare kommer att redovisas langre fram i uppsatsen.” 1 bada fallen
ansags innehavarna av immateriella rattigheter ha missbrukat sina
dominerande stallningar genom att vagra att bevilja licens, nagot som andra
fall har ansetts varit del immaterialréttigheternas grundinnehall. Domstolen
gjorde heller aldrig nagra uttryckliga hanvisningar till doktrinen om existens
och utnyttjande eller till begreppet immateriella rattigheters grundinnehall.

2.4 Konsumtion av immateriella rattigheter

Immateriella réttigheters existens skyddas, som ovan redovisats, av artikel
30 EG. Eftersom flertalet immateriella réttigheter ger innehavaren en
exklusiv ratt till skydd pa den nationella marknaden kan problem uppsta i
relation till fordragets regler om fria varurdrelser. Denna exklusiva
nationella ratt skyddar rattighetsinnehavaren fran import av skyddade
produkter fran andra medlemsstater. Ett sadant forbud mot import gar emot
sjalva grundidén med foérdraget, ndmligen integration av medlemsstaterna
enskilda marknader till en gemensam marknad.*

Detta problem har framkallat principen om konsumtion av immateriella
rattigheter. Den innebér att en innehavare av en immateriell rattighet i en
medlemsstat inte kan motsatta sig importen av produkter, som skyddas av
namnda rattighet, till den medlemsstaten fran en annan medlemsstat om
produkten tidigare satts pa den gemensamma marknaden av
rattighetsinnehavaren eller med dennes samtycke.

2.4.1 Centrafarm mot Sterling Drug

Principen om konsumtion av immateriella rattigheter formulerades i malet
Centrafarm mot Sterling Drug®. Malet handlade om parallellimport av
lakemedel fran Storbritannien till Nederlanderna. Foretaget Sterling Drug
var innehavare av bade patent- och varumarkesrattigheter for lakemedlet
"Negram” i bada landerna. Lakemedlet saldes for halva priset i
Storbritannien jamfort med Nederldnderna. Foretaget Centrafarm forvarvade
“Negram” i Storbritannien och salde det sedan i Nederlanderna. Sterling
Drug hdvdade att denna forséljning var ett brott mot féretagets nationella
patent- och  varumérkesrattigheter. EG-domstolen  uttalade  att
grundinnehallet i Sterling Drugs immateriella rattighet var att erhalla
ekonomisk kompensation genom att foretaget hade den exklusiva ratten att
forst marknadsfora produkten pa marknaden. Eftersom foretaget redan hade
marknadsfort produkten pa den brittiska marknaden hade denna exklusiva
ratt konsumerats.

*% Se kapitel 3.6.2-3.6.3.
* Faull & Nikpay, 1999, s. 584-589.
> MA&l 15/74, Centrafarm, paragraf 11.
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2.4.2 Merck mot Stephar

Aven malet Merck mot Stephar*® handlar om parallellimport av ldkemedel.
Foretaget Merck tillverkade lakemedlet "Moduretic”, for vilket foretaget
aven innehade patent i ett flertal medlemslander bland annat Nederlanderna.
Dock tillat inte italiensk lagstiftning att lakemedel patenterades men Merck
saluforde trots detta "Moduretic” pa den italienska marknaden. Foretaget
Stephar upphandlade lékemedlet pa den italienska marknaden och
importerade det till Nederlanderna. EG-domstolen ansag att Merck hade
konsumerat sin immateriella rattighet genom sin forséljning pa den
italienska marknaden trots att patent inte kunde erhdllas i Italien. Detta
medforde att Merck inte kunde gora géllande sin immateriella réttighet for
att hindra import till Nederlanderna av lakemedel som hade producerats och
salts i Italien.

2.4.3 Samtycke och tvangslicensiering

For att den immateriella rattigheten skall konsumeras nar produkter, som
skyddas av rattigheten, sétts pa marknaden kravs det att produkterna har
satts pa marknaden av antingen innehavaren av rattigheten eller med dennes
samtycke. Sker detta utan rattighetsinnehavarens samtycke har den
immateriella réttigheten ej konsumerats och innehavaren kan motsétta sig
detta. Principen har konfirmerats i minst tvd mal av EG-domstolen.*’ |
malet Pharmon mot Hoechst* uttalade EG-domstolen att nar en myndighet i
en medlemsstat utfardar en tvangslicens till en tredje part kan innehavaren
av den immateriella rattigheten inte anses ha samtyckt till detta.
Innehavaren har da hindrats i sin ratt att fritt marknadsfora sin produkt och
konsumtion av den immateriella rattigheten kan salunda inte ha ansetts
skett. Det gor ingen skillnad om tvangslicensen har kombinerats med
exportforbud, om den faststaller att rattighetsinnehavaren skall erhalla
licensavgift, eller om denna har accepterat eller védgrat ta emot
licensavgiften. Det avgdrande &r att rattighetsinnehavaren har beskurits i
sina handlingsalternativ och darfér kan den immateriella rattigheten ej anses
konsumerad.

2.5 Nodvandiga faciliteter

Kommissionen har definierat nédvandig faciliteter*® som en facilitet eller
infrastruktur vilken &r ndédvéndig for att konkurrenter skall kunna férmedla

“6 M&l 187/80, Merck & Co. Inc. mot Stephar BV och Petrus Stephanus Exler, [1981] ECR
2063.

T M&l 119/75, Terrapin (Overseas) Ltd. mot Terranova Industrie CA Kapferer & Co,
[1976], ECR 1039; Mal 144/81; Mal 341/87, EMI Electrola GmbH mot Patricia Im- und
Export m.fl., [1989] ECR 79.

“8 M&l 19/84, Pharmon BV mot Hoechst AG, [1985] ECR 2281.

9 »Egsential facilities”.
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service till sina kunder.>® Att vagra tilltrade till en sddan facilitet utgor
missbruk av dominerande stallning, om vagran snedvrider konkurrensen och
beteendet inte baserats pa objektiva godtagbara grunder.

Nodvandig facilitet karaktariseras av att den &r erforderlig for att fa tillgang
till en sarskild marknad och att den existerar pa grund av tekniska, fysiska,
legala eller ekonomiska hinder. Dessa hinder kan uppkomma fran, till
exempel, utnyttjandet av en immateriell réattighet, exklusiva licenser,
oOvervinnerliga investeringskostnader eller naturliga aspekter som till
exempel en hamns placering.™

*0'94/19/EC, Commission Decision of 21 December 1993 relating to a proceeding pursuant
to Article 86 of the EC Treaty (IV/34.689 - Sea Containers v. Stena Sealink - Interim
measures), OJ nr L 015 s. 0008 - 0019, paragraph 66.

51 Goyder, D. G., EC Competition Law, 3%, 1998, s. 346-350.
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3 Artikel 82 EG

Artikel 82 EG ér tillsammans med artikel 81 EG de tva viktigaste artiklarna
i EG: s konkurrensratt. Dessa artiklar syftar till att uppfylla ett av
huvudmalen med EG-férdraget: upprattandet av en ordning som sakerstaller
att konkurrensen inom den gemensamma marknaden inte snedvrids.*
Artikel 82 EG forbjuder missbruk av dominerande stéllning av ett eller flera
foretag inom atminstone en betydande del av den gemensamma marknaden
och nér detta beteende paverkar handeln mellan medlemsstaterna.

Artikel 82 EG stadgar att:

Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stallning pa den gemensamma
marknaden eller inom en visentlig del av denna ar, i den méan det kan paverka
handeln mellan medlemsstater, oférenligt med den gemensamma marknaden och

forbjudet.
Sadant misshruk kan séarskilt besta i att,

a direkt eller indirekt péatvinga ndgon oskaliga inkops- eller
forsaljningspriser eller andra oskaliga affarsvillkor,

b begransa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

c tillampa olika villkor for likvardiga transaktioner med vissa handelspartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d stalla som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterliggare

forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har nagot
samband med féremalet for avtalet.>

Listan, i andra stycket, syftar till att ge exempel pa beteenden som kan
utgéra missbruk av dominerande stallning och som det antydds av
formuleringen utgor denna upprékning ingen uttmmande beskrivning av
vad som utgor sadant beteende.

Artikelns forsta stycke innehaller fem stycken huvudrekvisit, som &r
nddvéndiga for att artikeln skall tillampas:

Dominerande stéllning

Missbruk

Effekt pa handeln mellan medlemsstater

En vasentlig del av den gemensamma marknaden
Av en eller flera foretag

| det foljande kommer de tva forsta rekvisiten behandlas eftersom dessa far
anses viktigast och de som sarskilt blir aktuella i samband med immateriella
rattigheter. De Qvriga tre kommer inte att behandlas eftersom dessa endast i
liten eller till ingen del berdr immateriella rattigheter.

52 Artikel 3 () EG.
%3 EG-fordraget artikel 82.
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3.1 Dominerande stallning

Nar ett foretag skall anses dominerande definierades genom malet United
Brands™. Ett foretag anses dominerande nar det har den ekonomiska styrkan
att forhindra uppratthallandet av en effektiv konkurrens pa den relevanta
marknaden genom att det har makten att i avsevard utstrackning uppfora sig
oberoende av sina konkurrenter, sina kunder och i sista hand konsumenter.
Detta skall poangteras att ett foretag inte behdver inneha monopolstéllining
for att foretaget skall anses dominant.>® Samtidigt utesluter inte monopol att
ett foretag anses dominant pé& den aktuella markanden.>® For att utreda om
ett foretag innehar en dominerande stallning maste den relevanta marknaden
bestammas, saval avseende produktmarknaden och den geografiska
marknaden.

3.1.1 Definitionen av den relevanta produktmarknaden

For att avgora den relevanta produktmarknaden &r det viktigt att bestimma
utbytbarheten hos den aktuella produkten. Produkter som kan bytas ut mot
varandra och &nda svara mot kundernas behov anses tillhdra samma
marknad. For att en produkt skall anses utbytbar med annan produkt maste
produkterna vara tillrackligt lika avseende deras kvalitet, pris och
anvandningsomrade. Att avgéra om produkter &r utbytbara ar relativt
komplicerat eftersom produkter som ar fysiskt olika kan anses utbytbara
avseende deras anvandningsomrade. En och samma produkt kan aven
Klassificeras i olika produktmarknader om den anvands av olika
klientskaror. Exempel p& detta & malet Michelin®" d& EG-domstolen ansig
att dack for tung trafik och déck for bilar tillhrde olika produktmarknader.
Produkter kan &ven vara integrerade i slutprodukter eller foérpackade med
andra produkter men trots detta anses utgdra separata relevanta
produktmarknader.

Produkter som pa grund av sin karaktar tillgodoser ett visst behov och
endast till viss del kan bytas ut mot andra produkter utgdr en separat
produktmarknad. Exempel pa en sadan produkt ar bananer, som i malet
United Brands™® ansdgs utgdra en separat produktmarknad skild fran andra
frukter. Tillgangen av bananer var inte beroende av sdsongen utan dessa
fanns tillgangliga under hela aret med jamn kvalité och tillgodosag ett brett

5 Mal 27/76, United Brands, [1978] ECR 287.

%% Mal 85/76, Hoffman La Roche mot Kommissionen, [1979] ECR 461.

*® Férenade malen 6 & 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano SpA & Commercial Solvents
mot Kommissionen, [1974] ECR 223; Mal 22/78, Hugin Kassaregister AB et Hugin Cash
Registers Ltd mot Kommissionen, [1979] ECR 1869; Férenade malen 241 & 242/91, Radio
Telefis Eireann (RTE) och Independent Television Publications Ltd (ITP) mot Europeiska
kommissionen, Forslag till avgérande av generaladvokat Gulmann, [1995] ECR 743.

" Mal 322/81, NV Nederlansche Banden-Industrie Michelin mot Kommissionen, [1983]
ECR 3461.

%8 Mal 27/76, United Brands.
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spektrum av konsumenter (sarskilt sjuka, gamla och barn), vilket andra
frukter inte kunde.

For att definiera  produktmarknader kan det sa kallade
korspriselasticitettestet anvandas. Testet fokuserar pa reaktionerna hos
konsumenterna om en prisforandring sker pa en av de produkterna som
jamférs. Om en mindre prisokning, mellan 5 och 10 %, av den ena
produkten medfor en 6kad forsaljning av de andra produkterna betyder detta
troligtvis att produkterna konkurrerar med varandra pa samma
prodsl;ktmarknad. Testet anvandes av EG-domstolen i malet Continental
Can™.

De immateriella réttigheterna har liten betydelse for bestdmning av den
relevanta produktmarknaden eftersom denna fokuseras pa produkterna i
friga. Som ovan beskrivits koncentreras analysen pa produkternas
utbytbarhet och inte pa de rattigheter som skyddar dem &ven om dessa kan
f3 betydelse.*

Hur en produktmarknad definieras skiljer sig fran arende till d&rende. Det kan
darfor vara svart att pa forhand avgora hur EG-domstolen kommer att
definiera produktmarknaden i det aktuella malet. Till hjalp for att pa forhand
avgora hur produktmarknaden skall definieras &r kommissionens
tillkdnnagivande fran 1997 om definitionen av den relevanta marknaden®.

3.1.2 Faststallandet av den relevanta produktmarknaden

Bestammandet av den relevanta produktmarknaden ar inte sarskilt svart nar
den aktuella produkten &r enkel, som till exempel bananer i malet United
Brands®’. EG-domstolen kunde i mélet istéllet ga vidare till att analysera
utbytbarheten hos den aktuella produkten eftersom produktfragan inte
utgjorde nagon rattslig svarighet. Problem kan dock uppsta nar produkten i
fraga ar bestar av flera olika ramaterial eller flera olika bestandsdelar. Det
blir da upp till kommissionen och EG-domstolen att bestimma om dessa
enskilt kan anses utgora egna produkter eller skall anses vara komponenter
av en assimilerad produkt. Utgdr komponenterna egna produkter skall
utbytbarheten hos dessa analyseras pa deras relevanta produktmarknad skild
fran den relevanta produktmarkanden for slutprodukten.

3.1.2.1 Hilti
Att bestdmma vad som utgdr enskilda produkter har visat sig viktigt bland
annat i malet Hilti®. Foretaget Hilti tillverkade och tillverkar spikpistoler,

%9 M4l 6/72, Europemballage Corporation an Continental Can Co. Inc. mot Kommissionen,
[1973] ECR 215.

® Tritton, 2002, s. 818.

%1 Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, OJ nr C 372, 09/12/1997 s. 0005- 0013.

®2 Mal 27/76, United Brands.

63 Mal 53/92, Hilti AG mot Kommissionen, [1994] ECR 667.
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spikmagasin och spikar som ar delar av ett system foér bindning som
anvands inom byggindustrin (PAF®). Foretaget staimdes av tvd andra
tillverkare av spikar, som var kompatibla med Hiltis spikpistoler och
spikmagasin, for att de salde sina spikmagasin till sina kunder med
forbehallet att dessa samtidigt forpliktade sig att kopa Hiltis spikar vilket
medforde att konkurrenterna drevs fran marknaden. Hilti medgav att detta
beteende var att anses som missbruk i enlighet med artikel 82 EG men
havdade att de inte innehade dominerande stallning pa marknaden for PAF
eftersom spikpistolerna, spikmagasinen och spikarna ingick i ett system fran
vilken ingen produkt kunde urskiljas och att det fanns konkurrenter som
tillverkade system som var utbytbara mot Hiltis system.

Kommissionen ansag dock att Hiltis spikpistoler, spikmagasin och spikar
utgjorde tre separata produkter som alla var hénférliga till sina egna
produktmarknader. Detta gjorde det mojligt for kommissionen att havda att
Hilti innehade dominerande stallning pa marknaden for Hilti kompatibla
spikmagasin. Det forhallandet att Hilti hade erhallit immateriella rattigheter
till sina spikmagasin och hade en stark ekonomisk position pa
spikpistolmarknaden var ocksa faktorer som indikerade att Hilti innehade
dominerande stallning. Vidare menade kommissionen att Hiltis
kopplingsforbehall mellan deras patenterade spikmagasin och deras
oskyddade spikar var ett satt att utoka patents omfang. Kommissionen ansag
att Hiltis forsaljning av patenterade spikmagasin med kopplingsférbehall om
kop av oskyddade spikar utgjorde missbruk av dominerande stéllning pa
marknaden for spikmagasin.®

Forstainstansratten instdmde i kommissionens smala definition av den
relevanta produktmarknaden och ansag att Hiltis standpunkt att produkterna
ingick i ett system var detsamma som att tillata producenter av spikpistoler
att utesluta forbrukningsprodukter producerade av nagon annan fran att
anvéandas i deras spikpistoler. Forstainstansratten konstaterade att det ar fritt
att producera forbrukningsprodukter for andras redskap sa lange det inte
inkraktar pa nagon immateriell rattighet och menade att Hilti genom
kopplingsforbehall vill utstracka sina immateriella rattigheter avseende
magasinen till att 4ven omfatta spikarna.®® Malet 6verklagades men EG-
domstolen tog aldrig stallning till definitionen av den relevanta
produktmarknaden.

3.1.2.2 Tetra Pak Il

Aven i mélet Tetra Pak 11" definierade kommissionen den relevanta
produktmarkanden smalt. Fyra olika produkter ansags utgora fyra separata
produktmarknader. De olika produkterna var aseptiska kartongmaskiner,
aseptiska kartonger, icke-aseptiska kartongmaskiner och icke-aseptiska

% Power activated fastening (PAF).

% Beslut 88/138/EEC, Eurofix-Bauco mot Hilti, OJ L 65 s. 19-44; se kapitel 3.7.

% Mal T-30/89, Hilti AG mot Kommissionen, [1991] ECR 1439, paragraf 68.

67 M4l 333/94, Tetra Pak International SA mot Kommissionen (Tetra Pak I1), [1996] ECR
5951.
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kartonger. Tetra Pak hdvdade att maskinerna och kartongerna var
integrerade komponenter i ett forpackningssystem och att produkterna hade
ett naturligt och kommersiellt samband vilket gjorde att den relevanta
produktmarknaden istéllet skulle definieras som forpackningssystem.

Bade Forstainstansratten och EG-domstolen ansag att Tetra Pak argument
inte var hallbara da oberoende foretag under langre tid hade producerat
kartonger for att anvéndas i Tetra Paks maskiner, utan att sjélva ha
producerat maskinerna.®® Forstainstansratten och EG-domstolen anvande sig
vidare av samma motivering som i malet Hilti och konstaterade att
konkurrenter fritt far producera forbrukningsprodukter for anvandning i
andra foretags produkter, om dessa inte gora intrang pa nagon av foretagets
immateriella rattigheter.®

3.1.2.3 ldentifiering av den relevanta produktmarknaden genom
efterfragan

Kommissionens smala definition av den relevanta produktmarknaden kan
sparas tillbaka till malet Hugin®. Mélet handlade om reservdelar till
kassapparater som Hugin slutade leverera till en distributor sedan denna inte
langre var en del av foretagets distributionsndtverk. EG-domstolen
separerade marknaden for nya reservdelar till kassapparater, som behdvdes
for underhall och reparationer av Hugin kassapparater, fran marknaden for
kassapparater. Definitionen baserades pa att det fanns en efterfragan for
reservdelar till Hugin kassapparater fran foretag som hade specialiserat sig
pa underhall och reparationer av dessa. Eftersom det existerade en
efterfrigan pa nya reservdelar kunde detta dven anses utgéra en separat
relevant produktmarknad. Vidare konstaterade EG-domstolen att nya Hugin
reservdelar inte var utbytbara med gamla eller med reservdelar fran nagon
annan kassapparats tillverkare och darfor utgjorde nya Hugin reservdelar en
separat produktmarknad. Detta innebar sjalvklart att Hugin ansags inneha en
dominerande stéllning pa marknaden for nya Hugin reservdelar.

3.1.2.4 De facto monopol

Vid en smal av definition av den relevanta produktmarknaden kan
konsekvensen vid ett flertal tillfallen bli att foretaget anses inneha en
dominerande stallning, som ovan redovisats. En smal definition av den
relevanta produktmarknaden kan ocksa leda till att det aktuella foretaget
anses inneha ett de facto monopol. Denna situation kan dven uppsta nar ett
foretag innehar immateriella rattigheter vilka &r noddvéandiga for
marknadstilltrade. EG-domstolen har i flera mal identifierat foretags de

% MAl 333/94, paragraf 36; Mal T-83/91, Tetra Pak International SA mot Kommissionen
(Tetra Pak 11), [1994] ECR Il 755, paragraf 82.

% Mal 333/94, paragraf 36; M&l T-83/91, paragraf 83.

0 Mal 22/78, Hugin.
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facto monopol pa den relevanta marknaden och konstaterat att foretagen
innehar en dominerande stallning.”

3.1.2.5 Reservdelsmarknaden

| malen Volvo mot Veng’® och Maxicar® tog EG-domstolen stéllning till
huruvida en marknad for reservdelar kunde urskiljas fran marknaden for nya
bilar. Biltillverkarna havdade att reservdelarna inte kunde skiljas fran
marknaden for nya bilar eftersom dessa var en del i produktpaket som
kunder erbjods. Dessa argument harstammar fran biltillverkarnas vilja att
behalla eftermarknaden for underhall, da 6kande konkurrens har tvingat
dem att sanka sina priser pé nya bilar.”* EG-domstolen menade att eftersom
det fanns en efterfragan pa reservdelar fran konsumenter sa utgjorde detta
ocksa en separat produktmarknad.

Som EG-domstolen en méangd ganger har poangterat &r inte innehavet av en
immateriell rattighet att likstalla med att foretaget innehar en dominerande
stéllning. Vid faststallandet av om ett foretag besitter dominerande stéallning
kommer EG-domstolen att ta stallning till om det finns liknande produkter
och om dessa ar utbytbara mot den immaterialréttsligt skyddade produkten.
Nér det galler reservdelar innebdr detta ett sarskilt problem. Eftersom
reservdelar &r unika till sin form och endast kan bytas ut mot produkter med
samma form samtidigt som synliga reservdelar skyddas av den immateriella
rattigheten monsterratt. Darfor kan det inte finnas nagra utbytbara synliga
reservdelar som inte gor intrang i rattighetsinnehavarens mansterrétt.
Resultatet av detta blir att innehavaren av monsterratten kommer att besitta
dominerande stéllning pa den relevanta produktmarknaden eftersom inga
utbytbara produkter finns pa grund av monsterratten.

Foljaktligen ar det inte konstigt att biltillverkarna argumenterade for en
vidare definition av den relevanta produktmarknaden. Kommissionen och
EG-domstolen har intagit en mer konsumentvénlig installning och definierat
reservdelar till bilar som en separat relevant produktmarknad. I och med
denna definiering av den relevanta produktmarknaden elimineras utbytbara
produkter. Den relevanta marknaden blir darmed en isolerad
produktmarknad som endast bestd av reservdelar med rétt passform. De
immateriella rattigheterna kommer dessutom att eliminera konkurrensen
eftersom dessa hindrar konkurrenters marknadstilltrade genom den
exklusivitet att tillverka produkten som dessa ger. Detta innebér att
innehavaren av den immateriella réattigheten kommer att inneha ett de facto
monopol eftersom dgaren kan exkluderar konkurrenter genom sin

™ Se till exempel M&l 241 & 242/91, Magill; M&l 311/84, SA Centre belge d'études de
marché - telemarketing (CBEM) mot SA Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion
(CLT) och SA Information publicité Benelux (IPB), [1985] ECR 3261.

72 Mal 238/87, Volvo mot Veng.

7 M&l 53/87, Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli och
Maxicar mot den nationella ledningen fér Renault-fabrikerna, [1988] ECR 6039.

™ Anderman, 1998, s. 158.
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immateriella rattighet och bristen p& utbytbara produkter.” Detta skulle
kunna innebdra att enbart existensen av den immateriella rattigheten blir att
likstdlla med dominerande stallning eftersom inga produkter kan saluféras
pd den aktuella produktmarknaden utan att dessa gor intrang i den
ursprunglige tillverkarens immateriella rattighet.

3.1.3 Den geografiska marknaden

I United Brands fastslog EG-domstolen att en geografisk marknad &r ett
omrade dar konkurrensforhallandena ar tillrackligt enhetliga for att det skall
vara mojligt att bedoma verkan av det berdra foretagets ekonomiska
styrka.”® | kommissionens tillkdnnagivande’’ redogérs for de faktorer som
kommissionen anser relevanta vid faststidllandet av den geografiska
marknaden. Exempel pa faktorer som ar avgérande &r konsumenternas och
konkurrenternas ~ nuvarande  geografiska  monster  for  inkdp,
transportmajligheter och kostnader, preferenser for inhemska marken, sprak,
kultur och levnadssatt. Kommissionen definierar den geografiska
marknaden som det omrade dar de berérda foretagen tillhandahaller de
relevanta produkterna eller tjansterna och dar konkurrensvillkoren &r
tillrackligt likartade. Avseende immateriella réattigheter kommer den
geografiska marknaden oftast att bestdammas till det land som har utfardat
rattigheten.”® Faststallandet av den geografiska marknaden i fall da
immateriella rattigheter har varit inblandade har inte orsakat nagra storre
problem for kommissionen eller EG-domstolen vilket troligtvis beror pa att
de immateriella rattigheterna &r utfardade i respektive medlemsstat och
endast har nationell effekt.

3.2 Dominerande stallning pa den relevanta
marknaden

N&r den relevanta marknaden har identifieras undersoks om foretaget
innehar dominerande stallning pa den relevanta marknaden. Analysen av
foretagets stallning pd den relevanta marknaden &ar omfattande och
dominans pa marknaden kan bero pa en mangd olika faktorer. EG-
domstolen har sedan lange undantagit immateriella rattigheter fran att vara
en omstandighet som leder till dominans. Redan i malet Deutsche
Grammophon”® slog EG-domstolen fast att den exklusiva ratten att formedla
en produkt som ar skyddad av immateriella rattigheter inte ar att likstélla

> MAl 238/87, Forslag till avgérande av generaladvokat Mischo, AB Volvo mot Erik Veng
(UK) Ltd, [1988] ECR 6211; Mal 53/87, Forslag till avgorande av generaladvokat Mischo,
Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli och Maxicar mot den
nationella ledningen fér Renault-fabrikerna, [1988] ECR 6039.

76 Mal 27/76, United Brands, paragraf 36-57.

" Kommissionens tillkdnnagivande om definitionen av relevant marknad i gemenskapens
konkurrenslagstiftning, OJ nr C 372, 09/12/1997 s. 0005- 0013.

8 Ml 241 & 242/91, Magill.

® Mal 78/70, Deutsche Grammophon.
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med dominerande stallning. Det &r viktigt att komma ihdg att de
immateriella rattigheterna inte ger upphov till nagon “positiv ratt” att
anvanda sin rattighet utan endast en “negativ” ratt att hindra andra fran att
utnyttja den skyddade produkten. Utnyttjandet av den immateriella
rattigheten &r beroende av dess kommersiella varde och konkurrens pa
marknaden for den skyddade produkten. Det &r utnyttjandet av rattigheten
som kan innebéra att foretaget kan anses inneha dominerande stéllning och
inte sjalva rattigheten. Det ar darfor immateriella rattigheter anda indirekt
kan innebéra dominans.

3.2.1 Marknadsandel

Av stor vikt vid avgdrandet om ett foretag innehar dominerande stéllning ar
dess marknadsdel. Hur stor marknadsdel som kravs for att ett féretag skall
anses inneha dominerande stéllning har provats i ett antal rattsfall av EG-
domstolen. En klar dominant position innehar ett foretag om dess
marknadsdel 6verstiger 60-70 %.° Om marknadsandelen understiger 60 %
kan det inte konstateras, endast grundat pa marknadsandelen, att dominans
foreligger. | malet United Brands®’ konstaterade EG-domstolen att en
marknadsandel pa 40 % inte innebar att dominerande stéllning forelag
endast baserat pd marknadsandelen. Dock ansags foretaget dominerande i
kombination med andra omstandigheter. Sadana faktorer kan till exempel
vara konkurrenternas marknadsandelar. Immateriella rattigheter kan ocksa
bidra till att ett foretag anses dominerande genom att den relevanta
marknaden definieras smalt pa grund av den rattighet som féretaget innehar.
Aven relativt stora marknadsandelar behdver inte innebara att foretaget
innehar dominerande stéllning. | kommissionens beslut Rhone/SNIA%,
angaende ett foreslaget joint venture foretag, ansags en marknadsandel pa
53 % inte hammande pa konkurrens da konkurrenten var ett multinationellt
foretag med resurser att konkurrera och en marknadsandel pa 20 %. Den
lagre gransen for foretagets marknadsandel nar dominans pa marknaden kan
anses forekomma &r enligt kommissionen 5-10 %.

3.2.2 Hinder for marknadstilltrade

Om ett foretag har en ansenlig marknadsandel men denna inte ar tillrackligt
stor for att presumtion for dominerande stallning skall anses foreligga
undersoks om nagra hinder fér marknadstilltrade finns som kan indikera
dominerande position. Har ett foretag endast en liten marknadsandel &r det
osannolikt att ett foretag anses inneha en dominerande stallning dven om det
finns stora hinder for marknadstilltrade foér potentiella konkurrenter.
Provningen av om hinder finns fér marknadstilltrade ar sekundar till

80 Mal 85/76, Hoffman La Roche; Mal 322/81, Michelin.

81 M4l 27/76, United Brands.

82 COMMISSION DECISION of 10.08.92 declaring a concentration to be compatible with
the common market (Case No 1V/M.206 - RHONE-POULENC / SNIA) according to
Council Regulation (EEC) No 4064/89, EGT nr C 212, 18/08/1992.
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faststallandet av marknadsandelar.®®  Granskningen av hinder for
marknadstilltrade ar dock viktig nar marknadsandelen varken ar ringa eller
avsevard.

3.2.2.1 Finansiella hinder

Ekonomiska hinder for marknadstilltrade kan foreligga om potentiella
konkurrenter maste investera stora summor for att kunna producera en
konkurrerande produkt. Det galler sérskilt produkter som kraver att de
produceras i stora kvantiteter for att nd profit. | en sadan situation kommer
troligtvis potentiella konkurrenter under en inledningsperiod att vara
tvungna att producera produkter med forlust for att fa tillgang till
marknaden. Den dominerande aktéren pa marknaden har i och for sig vid
sin uppstart pa marknaden haft liknande kostnader men har haft fordelen att
vara forst pa marknaden da den har varit outvecklad och oexploaterad. Néar
marknaden val har blivit utnyttjad under en tid kommer det att existera
hinder for marknadstilltrade eftersom |6nsamhet troligtvis endast kan
uppnas efter att en betydande marknadsandel erhdllits.** EG-domstolen
konstaterade i mélet Tetra Pak 1% att foretagets investeringar i forskning var
en faktor ndr dominans skulle faststallas.

3.2.2.2 Teknologiska resurser

Ett foretags teknologiska dvertag, sédkerligen resultatet av ekonomiska
investeringar i forskning, i framstéllningen av produkter kan dven utgora ett
hinder for marknadstilltrade. Potentiella konkurrenter maste darfor investera
i forskning for att hamta in det teknologiska forspranget. Detta leder till att
de potentiella konkurrenterna inte kommer att kunna producera
konkurrenskraftiga produkter forran forskningen har ndrmat sig det aktuella
foretagets forsprang, alltsdi kommer potentiella konkurrenter att vara
tvungna att genomga en period av olonsamhet. Det etablerade foretaget har i
och for sig sakerligen ocksa genomgatt en sadan fas men for potentiella
konkurrenter uppkommer samma problem som redovisats i forgaende
stycke.® EG-domstolen har i ett flera mél ansett att teknologiska resurser
starker foretagets dominerande stallning.?” | mélet Hoffman La Roche®
ansag EG-domstolen att foretaget hade ett teknologiskt forsprang trots att
patenten for de aktuella produkterna hade forfallit. Foretaget argumenterade
att dominans inte kunde fastslds eftersom patenten hade I6pt ut. EG-
domstolen och kommissionen ansag dock att patenten hade givit foretaget
ett know-how forsprang gentemot konkurrenterna och att ratten till ett legalt
monopol inte var nddvandigt for att definiera att ett foretag har ett
teknologiskt forsprang. Ett forsprang i teknik gentemot konkurrenter &r
sjalvklart betydelsefullt for foretag. Darfor skall det papekas att dominans

8 Faull & Nikpay, 1999, s. 128ff.

8 Faull & Nikpay, 1999, s. 128 ff.

8 Mal T-51/89, Tetra Pak Rausing SA mot Kommissionen, [1990] ECR 11 309
% Faull & Nikpay, 1999, s. 129-131.

8 Mal 53/92, Hilti; Mal 322/81, Michelin.

8 Mal 85/76, Hoffman La Roche.
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inte &r forbjudet enligt artikel 82 utan endast att dominans innebér ett
speciellt ansvar for foretaget nar det skall agera pa marknaden.

3.2.2.3 Maknadsintegration

Ett etablerat foretags natverk av distributionskontakter ger det mojlighet att
na sina kunder. Att uppratta ett sadant natverk kan vara kostsamt och
forenat med problem. Det etablerade foéretaget har kanske redan exklusiva
affarsforbindelser med lampliga distributionskanaler vilket kan utgdra
hinder for marknadstilltrade for potentiella konkurrenter.

Foretagens vertikala integration har visat sig viktig i avgdrandet om
dominans foreligger genom domstolens praxis. | malet Commercial
Solvents® var foretaget Zoja helt beroende av ett sarskilt rAmaterial for
tillverkning av en viss produkt. Foretaget Commercial Solvents
kontrollerade bade ramaterialet och marknaden via foretaget ICI som
framstéllde det sarskilda ramaterialet till alla stora tillverkare av den
aktuella produkten. Commercial Solvents ansags besitta dominerande
stéllning genom sin kontroll av ICI.

Aven i malet United Brands®™ ansdg EG-domstolen att en hdg nivd av
vertikal integration var beldgg for dominerande stallning. Foretaget United
Brands kontrollerade genom vertikal integration alla led i bananmarknaden,
fran deras plantager till den individuelle konsumenten. United Brands hade
under sin kontroll allt fran bananbéatar, lossningshamnar, lastningen pa
lastbilar eller jarnvégsvagnar till mognadsprocessen genom ett néatverk av
distributorer och grossister. Plantagerna var aven lokaliserade pa olika
kontinenter vilket medforde att foretaget inte drabbades av naturkatastrofer i
samma utstrackning som sina konkurrenter. Detta sammantaget ansadg EG-
domstolen utgdra dominerande stallning.

3.2.2.4 Monopolstallning genom lagstiftning

Ett foretags monopolstélining som har uppkommit genom lagstiftning utgor
sjalvklart ett hinder for marknadstilltrade. Om det legala monopolet avser
det samma som den relevanta produktmarknaden kommer foretaget som
innehar rattigheten till monopolet ocksa att inneha en dominerande stéllning
pa marknaden. Innehavet av ett legalt monopol som endast avser en sarskild
produkt har dock inte samma relevans avseende faststéllandet av dominans,
da konkurrenter har mojlighet att framstalla produkter vilka ar utbytbara
samtidigt som de inte bryter mot det legala monopolet. Detta ar sarskilt
viktigt avseende immateriella rattigheter.®*

Den exklusiva ratten som immateriella rattigheter innebar har av EG-
domstolen ansetts som en faktor som forstarker ett foretags dominerande

% Férenade malen 6 & 7/73, Commercial Solvents.

% M&l 27/76, United Brands.

' Faull & Nikpay, 1999, s. 128-129, Geroski, Paul A, Barriers to Entry and intensity of
competition in European markets, Office for Official Publications of the European
Communities, Luxembourg, 1989, s. 3-18.
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stallning.®? Innehavaren av immateriella rattigheter konstateras ofta vara
dominerande nar den relevanta produktmarknaden definieras pa sadant viss
att den endast avser en produkt. Eftersom den immateriella rattighetens
existens utesluter all konkurrens blir foretaget som &ger rattigheten
dominerande. 1 malet Hugin ansags den immateriella rattigheten utgor ett
hinder for marknadstilltrdde och en faktor som styrkte att foretaget innehade
dominerande stallning. Definitionen av den relevanta produktmarknaden i
malet var mycket smal. En smal definition av den relevanta
produktmarknaden i kombination med immateriella rattigheter har i malen
Volvo mot Veng och Maxicar ocksd lett till att foretagen har ansetts
dominerande.

3.2.3 Uppforande och prestation pa marknaden

Visst beteende pa marknaden kan vara tecken pa dominans. Om ett foretag
till exempel gor Gverdrivna vinster pa sina produkter kan detta vara ett en
indikation pa dominans. Trots detta utesluter ett foretags forlust inte
dominans p& marknaden. | mélet United Brands™ uttalade EG-domstolen att
aven om ett foretag har en lag vinstmarginal eller tillfalliga forluster ar detta
inte oférenligt med dominerade stallning. Likasa kan ett foretags hoga
vinster vara kompatibla med en situation dar det rader effektiv konkurrens.
Viktigare for att fastslda dominans &r konsumenternas forhallande till det
aktuella foretaget. P4 bananmarknaden fortsatte kunderna att képa United
Brands bananer trots att de holl de hogsta priserna vilket ar utmarkande for
dominerande stéllning pa markanden. Konsumenterna var villiga att betala
ett pris som var 30-40 procent hogre for bananer med United Brands
varumarke “Chiquita” an for bananer utan varumarke. Varumarket var
enligt konsumenterna ett tecken pa hog kvalité. Detta beteende var enligt
domstolen en faktor som indikerade dominans.

3.2.4 Kommentarer till dominerande stallning och
immateriella rattigheter

EG-domstolen har vid ett flertal tillfalle, som ovan redovisats, uttalat att
innehavet av immateriella rattigheter inte i sig medfor att dominerande
stallning kan faststéllas. Det kan dock sdgas att immateriella rattigheter pa
ett antal satt kan fa till foljd att innehavaren anses vara i besittning av en
dominerande stéllning. Sarskilt om definitionen av den relevanta
produktmarknaden blir sadan att den sammanfaller med den produkt som
den immateriella rattigheten skyddar. Nar detta sker blir innehavaren som
en naturlig foljd ocksa innehavare av ett de facto monopol och darmed alltsa
dominerande. Huruvida den relevanta produktmarknaden definieras for
smalt av EG: s institutioner &r svart att svara pad. Det kan sdgas att
definitionen ofta &ar relaterad till den aktuella marknadsstrukturen och

%2 Mal 53/92, Hilti.
% Mal 27/76, United Brands.
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darigenom kan den ofta réttfardigas. Genom detta arbete har det inte
patraffats nagra fall dar definitionen kan anses oriktig.

3.3 Missbruk av dominerande stallning

3.3.1 Allmant om missbruk av dominerande stallning

Innehavet av en dominerande stéllning pa den relevanta marknaden &r i sig
inte forbjudet utan endast missbruket av denna stallning enligt artikel 82
EG. EG-domstolen har i malet Continental Can® férsokt definiera vad
begreppet missbruk avser. Missbruk &r nadr ett foretag i dominerande
stallning starker sin dominerande position sa att den uppnadda kontrollen av
marknaden vasentligen hammar konkurrens. EG-domstolen gick vidare i
malet Hoffman La Roche och forfinade det ovan niamnda. EG-domstolen
framforde att:

Missbruksbegreppet &r ett objektivt begrepp. Det omfattar sddana beteenden av ett
foretag med dominerande stéllning som kan paverka strukturen hos en marknad dar
konkurrensen redan ar forsvagad just till foljd av det ifrdgavarande foretagets
existens och som, genom att andra metoder anvands an sadana som raknas till
normal konkurrens om varor och tjanster pa grundval av de ekonomiska akt6rernas
transaktioner, medfor att hinder laggs i vdgen for att den pd marknaden &nnu
existerande konkurrensen upprétthalls eller utvecklas.*®

Foretagen Continental Can och Hoffman La Roches beteende, vilket
utgjorde missbruk av dominerande stallning enligt artikel 82, var inte
extraordinart fran det handlande som foretag normalt utovar i affarer. Det
avgorande for att forfaringssattet utgjorde missbruk var att foretagen
innehade dominans pa marknaden. Artikel 82 EG innebar darfor ett sarskilt
ansvar for dominerande foretag att agera aktsamt och inte genom sitt
beteende skada den effektiva konkurrensen eller snedvrida konkurrensen pa
den relevanta marknaden.*®

Huruvida missbruk av dominerande stallning snedvrider konkurrensen ar
svart att bestdmma och maste goras utifran de specifika omstandigheterna i
det enskilda fallet. Nedan beskrivs forfaranden som har ansetts utgora
missbruk enligt artikel 82 EG.

3.3.2 Missbruk av dominerande stallning och immateriella
rattigheter

Mellan artikel 82 och de nationella immateriella rattigheterna kan det vid en
mangd situationer uppsta konflikter. Detta hanfor sig narmast till det faktum
att immateriella rattigheter ger innehavaren ett rattsligt monopol och darmed

% Mal 6/72, Continental Can, paragraf 12, 2 st.
% Mal 85/76, Hoffman La Roche, paragraf 6.
% Mal 322/81, paragraf 10.
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har en inneboende konkurrensbegréansande funktion. Som ovan redovisats ar
existensen av en immateriell rattighet inte synonymt med dominerande
stallning.”” Utdvandet av immateriell réttighet ar inte heller liktydigt med
missbruk men samtidigt kan det inte tillatas att utévandet av nationella
immateriella  rattigheter  nyttjas  helt  utan  restriktioner  av
gemenskapslagstiftning. Rattighetsinnehavaren skulle da kunna missbruka
sin rattighet fritt, till skada for bade konkurrenter och konsumenterna.
Dérfor kan utbvandet av en immateriell réttighet traffas av forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning i artikel 82.

3.3.3 Prissattning

3.3.3.1 Oskalig prissattning

Enligt artikel 82.2 (a) ar oskélig prissattning forbjuden. Missbruket kan
bestd i att debitera orimligt hdga priser i relation till den ekonomiska
kostnaden, produktens vérde eller till den erbjudna tjansten. For att
bestamma om ett foretag tar ut orimligt hoga priser anvénder sig EG-
domstolen av det sa kallade “oskélighetstestet”. Testet baseras pa
forhallandet mellan priset och det ekonomiska vardet av produkten vilken
salufors av det dominerande foretaget. Ett for hogt pris i forhallande till det
ekonomiska vardet pa varan eller tjansten utgdr missbruk per definition.*
Avseende produkter som skyddas av immateriella rattigheter har EG-
domstolen accepterat att prissattningen for dessa produkter kan vara hogre
an for produkter som inte skyddas.”® | malet Maxicar uttalade
Generaladvokat Mischo att innehavaren av en immateriell rattighet inte
endast skall erhalla erséttning for sina produktionskostnader och uppbaéra
rimliga vinstmarginaler utan dven fa kompensation for sina forsknings- och
utvecklingskostnader.'® Vad som anses utgéra oskalig prissattning av
immateriella rattigheter far anses vara osdkert eftersom mycket utrymme
lamnas till innehavaren. Dock kan det inte Kkonstateras att
rattighetsinnehavaren fritt kan bestdmma prisséttningen utan att ta hénsyn
till artikel 82 EG. Skillnaden mellan ett dominerande foretag och ett foretag
som inte innehar dominerande stallning &r att det forsta endast kan erhalla
skalig ersattning vilken inte utgdr missbruk. Foretag som inte anses
dominerande kan naturligtvis uppbdra ersédttning i den utstrackning
marknaden medger.

3.3.3.2 Underprisséattning
En underprissattning av dominerande aktor pa marknaden som har till syfte
att minska konkurrensen pa marknaden och i sin forlangning att tvinga

% Se kapitel 3.1.

% M@l 26/75, General Motors mot Kommissionen, [1975] ECR 1367, paragraf 12 & 16;
Mal 27/76, paragraf 250-267; Faull & Nikpay, s. 190f.

% M&l 24/67, Parke Davis.

100 M8l 53/87, Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli och
Maxicar mot den nationella ledningen fér Renault-fabrikerna, Forslag till avgérande av
generladvokat Mischo, [1988] ECR 6039, paragraf 62.
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konkurrenterna ut fran marknaden utgor dven missbruk. Detta beteende sker
vanligtvis genom selektiva prisminskningar, prissattningar som riktar sig
mot en viss konkurrent eller prissattning som innebar forlust. Nar val
konkurrenterna har tvingats fran marknaden kan det dominerande foretaget
hdja sina priser och bérga vinsterna utan konkurrens. EG-domstolen har i
malet AKZO™ uttalat att prissattning under de genomsnittliga rorliga
kostnaderna'®? &r att betrakta som missbruk. En sdan prissattning innebar
en forlust avseende alla fasta kostnader och atminstone vissa rorliga
kostnader. Aven en prissdttning under de genomsnittliga totala
kostnaderna’®, men som ar hégre 4n de rérliga kostnaderna, kan innebéra
missbruk om prisséttningen har till syfte att eliminera en konkurrent.'®
Oskaélig prissattning har inte motiverats med referens till immateriella
rattigheter och det vore orimligt att dessa pa nagot satt skulle paverka
bedémningen av en oskélig prissattning.

3.3.3.3 Prisdiskriminering

Enligt artikel 82.2 (c) &r prisdiskriminering forbjuden, vilken foreskriver att
det ar otillatet att tillampa ojamlika villkor pa likvardiga transaktioner om
det innebdr att konkurrensen snedvrids. FOr att identifiera olovlig
prisdiskriminering maste det faststallas att de aktuella transaktionerna ar
likvéardiga och att bruket av olika villkor vid likvérdiga transaktioner inte
kan legitimeras. Begreppet transaktioner ar langt gaende och avser inte
endast liknande eller utbytbara produkter utan dven villkor férenade med
forsaljning.’® Att bestimma nar transaktioner skall anses likvardiga far
anses vara en beddémning av alla de relevanta faktorerna, vilket gor det
omojligt att utkristallisera nagon generell definition av begreppet likvardiga
transaktioner. Vad som utgor legitima prisdiskrimineringar &r ocksa en svar
fraga. EG-domstolen har ansett prisdiskriminering i form av olika rabatter
beroende pa den kvantitet som bestallts inte ar att anses som olovliga
forutsatt att dessa rabatter riktar sig till alla kunder och rabatterna ar
jambordiga for alla.*® Mejligtvis kan kanske situationer uppstd dar det
dominerande foretaget ar tvunget till att prisdiskriminera pa grund av
konkurrenternas prisniva.’>” Denna situation kanns dock inte sarskilt
realistisk och det ar svart att se varfor kunder skall diskrimineras nar de ar
kunder pa samma relevanta marknad. UtGver dessa ar det svart att se i vilka
situationer prisdiskriminering kan legitimeras.

3.3.3.4 Lojalitetsrabatter

Om ett dominerande foretag ger sina trogna kunder sérskilda
prisreduktioner, om de gor alla eller stora delar av sina inkop fran det
dominerande foretaget, kan detta anses utgor missbruk enligt artikel 82 EG.

101 Mal 62/86, AKZO Chemie BV mot Kommissionen, [1991] ECR 1-3359.

102 gvs. de kostnader som varierar i férhéllande till den producerade méangden.
103 gvs. rorliga och fasta kostnader.

1% Faull & Nikpay, 1999, s. 170ff.

105 Mal 27/76, United Brands, paragraf 225.

106 \al 85/76, Hoffman La Roche.

97 Faull & Nikpay, 1999, s. 176.
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For att beddma om lojalitetsrabatterna utgér missbruk skall enligt EG-
domstolen syftet med dessa utronas. Om rabattsystemet ger formaner som
inte motsvaras av nagra ekonomiska motprestationer och syftet ar att franta
koparens mojlighet att valja inkopskéllor, att hindra konkurrenters
marknadstilltrade, att gentemot handelspartnerna tillampa olika villkor for
likvérdiga prestationer eller att starka den dominerande stéllningen genom
att snedvrida konkurrensen utgor beteendet missbruk.'%®

3.3.4 Handelsvagran

Ett dominerande foretag har som ovan redovisats ett sérkilt ansvar for sitt
handlingssatt pa marknaden. Detta galler ocksa mot de foretag som den
dominerande aktoren gor affarer med. Handelsvagran fran ett dominerande
foretag kan innebédra missbruk enligt artikel 82 EG om det inte finns
objektiva skal for ett sddant beteende

Végran att sélja nodvandiga ramaterial till en konkurrent av ett dominerande
foretag har EG-domstolen ansett utgéra missbruk av dominerande stéllning i
malet Commercial Solvents'®. Foretaget Zoja tillverkade en viss produkt
vilket kravde ett sarskilt ramaterial som levererades av foretaget ICI, hos
vilka Zoja under en langre period hade varit kund hos. Det sarskilda
ramaterialet producerades nastan uteslutande av ICI, vilka innehade
dominerande stéllning eftersom alla stora fabrikanterna av den aktuella
produkten var kunder hos ICI. Féretaget Commercial Solvents kontrollerade
ICI och bérjade sjalv producera den aktuella produkten. I och med detta
slutade ICI tillhandahalla rdmaterialet till Zoja. EG-domstolen uttalade att
ett foretag med dominerande stallning for produktionen av ett ramaterial
som sjalva konkurrerar med slutprodukten pa marknaden inte far upptrada
s& att konkurrenter elimineras.’'® Detta bekraftades av EG-domstolen i

mélen United Brands'*! och Télémarketing™'?.

108 Mal 322/81, Michelin, paragraf 73.

109 Fgrenade malen 6 & 7/73, Commercial Solvents mot Kommissionen.

19 |pid. paragraf 25.

111 'Mal 27/76, United Brands, paragraf 182-183. “ett foretag som har en dominerande
stéallning da det galler distributionen av en vara - en vara som atnjuter goodwill genom att
den har ett marke som ar valkant och uppskattat av konsumenterna - inte far installa sina
leveranser till en gammal kund, som iakttar radande handelsbruk, nar denna kunds
bestallningar inte pa nagot satt &r onormala. Ett sddant beteende skulle sta i strid med de
mal som anges i artikel 3 f i fordraget och som narmare fortydligas i artikel 86, bl.a. i
punkterna b och c, eftersom en saljvagran skulle begrénsa avsattningsmojligheterna till
nackdel for konsumenterna och ge upphov till en diskriminering som slutligen skulle kunna
leda till att en handelspartner slas ut fran den relevanta marknaden.”.

112 M8&l 311/84, SA Centre belge d'études de marché - telemarketing (CBEM) mot SA
Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) och SA Information publicité Benelux
(IPB), [1985] ECR 3261.
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3.3.4.1 Volvo mot Veng

I malet Volvo mot Veng™* tog EG-domstolen stéllning till huruvida
licensvagran kunde utgdra missbruk av dominerande stéllning. Volvo var
innehavare till ett antal monsterratter som skyddade vissa reservdelar till
Volvobilar. Volvo hade genom dessa rattigheter stoppat Erik Veng fran att
importera billiga olagliga kopior av framskarmar till deras bilar. Volvo
vagrade vidare Veng licens for att tillhandahalla Volvoreservdelar i
Storbritannien. Veng ansag att vagran att licensiera utgjorde missbruk av
dominerande stallning enligt artikel 82 EG.

113

EG-domstolen ansag att grundinnehdllet i den aktuella monsterratten
innehdll en ratt for rattighetsinnehavaren att hindra tredje man fran att
tillverka och salja eller importera produkter som skyddas av réttigheten. Att
tvinga en rattighetsinnehavare att licensiera immateriella réttigheter, &ven
om tredje man ar villig att betala erforderlig licensavgift, skulle innebara att
rattighetsinnehavaren berdvas sjalva essensen av rattigheten. EG-domstolen
ansag att vagran att licensiera den aktuella monsterratten inte enbart kunde
utgora missbruk av dominerade stallning.

EG-domstolen ansag dock att utovandet av den exklusiva ratt som
monsterréatt ger innehavaren kan vara forbjudet enligt artikel 82 EG om
innehavaren av dominerande stallning tillampar visst beteende som kan
anses som missbruk. EG-domstolen angav tre situationer da
rattighetsinnehavarens beteende strider mot artikel 82 EG:

1. godtycklig vagran fran réattighetsinnehavaren att leverera
reservdelar till oberoende reparatorer.

2. prissattning for reservdelar av rattighetsinnehavaren pa en oskaligt
hog niva.

3. beslut att inte langre tillverka reservdelar till en viss bilmodell trots
att ett flertal av denna modell fortfarande anvéands.

Av EG-domstolens formulering framgar det att dessa tre exempel pa
upptradande, som gar ut 6ver vad som anses som legitimt utévande av
immateriella rattigheter, inte skall ses som uttémmande. De tva forsta
exemplen har lite att géra med immateriella rattigheter och kan atgardas
utan att den immateriella rattighetens grundinnehall paverkas. Det tredje
exemplet kan dock paverka den immateriella rattighetens grundinnehall om
innehavaren végrar att tillverka och licensiera. Atgarden mot ett sédant
beteende torde da vara tvangslicensiering. EG-domstolen menade alltsa att
daven de immateriella rattigheternas grundinnehall kan begrénsas genom
regleringen i artikel 82 EG. For att grundinnehallet skall kunna begransas
kravs dock ytterliggare beteende som kan anses utgéra missbruk.

113 M8l 238/37, Volvo mot Erik Veng.
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3.3.5 Magill

| mélet Magill*** vagrade de tre storsta TV-bolagen (RTE, BBC och ITV)
pa Irland och i Nordirland att licensiera informationen i deras
programtablaer till foretaget Magill som ville publicera en ny heltackande
veckoguide for TV-sandningar. Informationen i dessa programtablaer kan
inte anses representera nagot konstnarligt varde eller anses vara produkter
av nagot kreativt arbete utan var endast en biprodukt till de beslut som TV-
bolagen fattade avseende nar och var ett program skulle séndas. Trots detta
skyddades programtablaerna av upphovsrétt i Storbritannien och Irland. Det
skall anmarkas att sddant skydd inte fanns nigon annanstans i Europa.'*
TV-bolagen publicerade sjédlva TV-veckoguider men dessa inneholl bara
programtablaer for TV-bolagens separata kanaler. Konsumenterna var
darmed tvungen att inhandla veckoguider fran varje enskilt TV-bolag for att
fa 6vergripande information om sandningstiderna. TV-bolagen licensierade
aven ut informationen till dagstidningar kostnadsfritt. Dessa licenser var
utformade sa att dagstidningarna endast kunde publicera programtablaer for
de nasta 24 timmarna pa vardagar och de nasta 48 timmarna pa helgerna.

3.3.5.1 Kommissionen

Efter att Magill hade utgivit sin heltdckande TV-veckoguide erholl TV-
bolagen ett forbud mot denna publicering fran Irlands hogsta domstol.
Motiveringen till forbudet var att utgivningen utgjorde en olicensierad
reproduktion av upphovsrittsligt skyddad information. Magill klagade da
till kommissionen att TV-bolagens védgran att licensiera utgjorde missbruk
av dominerande stéllning enligt artikel 82 EG. Kommissionen ansag att TV-
bolagens beteende utgjorde missbruk av dominerande stallning eftersom det
forhindrade introduktionen av ny produkt som var efterfrigad av
konsumenterna och reserverade marknaden for heltdckande TV-veckoguider
till dem sjélva. Kommissionen menade att beteendet inte kunde rattfardigas
for skyddet av TV-bolagens upphovsratt eftersom utdvandet foll utanfor
grundinnehallet hos den aktuella immateriella rattigheten. Kommissionen
foreskrev att TV-bolagen skulle upphora med beteendet och pa efterfragan
tillaita tredje man att utge publikationer innehallande den aktuella
informationen.**®

3.3.5.2 FOrstinstansréatten

Beslutet dverklagades av TV-bolagen till Forstainstansratten som vidholl
kommissionens beslut.'” Den menade att de relevanta produktmarknaderna
var marknaden for veckoprogramtablaer och marknaden for TV-

1 MAl 241 & 242/91, Magill.

15 Anderman, 1998, s. 204,

116 89/205/EEC, Commission Decision of 21 December 1988 relating to a proceeding under
Article 86 of the EEC Treaty (1V/31.851 - Magill TV Guide/ITP, BBC and RTE), OJ nr L
078, 21/03/1989 s. 0043 - 0051.

17 Mal T-69/89, RTE mot Kommissionen, [1991] ECR Il 485, Mal T-70/89, BBC mot
Kommissionen, [1991] ECR 11 535, Mal T-76/89, ITP Ltd mot Kommissionen, [1991] ECR
11 575.
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veckoguider i vilka dessa publicerades. Dessa var eftermarknader till
marknaden for TV-sandningsinformation. Forstainstansratten ansag att TV-
bolagen innehade dominerande stéllning i eftermarknaden genom sitt
faktiska monopol till informationen och deras legala monopol till
informationen genom dess nationella upphovsratt. Vidare ansags vagran att
licensiera informationen utgéra missbruk enligt artikel 82 EG.

Forstainstansratten menade att det maste finnas nagon typ av skiljelinje
mellan det lagliga utévandet av immateriella rattigheter och utdvande av
dessa som kan fa till effekt att konkurrensen inom gemenskapen snedvrids.
Det beddmdes att utévandet av nationella immateriella rattigheter maste
kunna begransas till férman for de overstatliga gemenskapsregleringarna,
sérskilt avseende de fundamentala principerna om varors fria rorlighet och
fri konkurrens inom gemenskapen. Forstainstansratten ansdg  att
gemenskapslagstiftningen genom overstatlighet galler framfor de nationella
lagstiftningarna om immateriella rattigheter. Samtidigt erkdnde ratten att
grundinne