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Sammanfattning

Uppsatsen granskar det svenska regelverket kring tvangslicensiering av
patent. Mot bakrund av en kort beskrivning av patentsystemet samt
mojligheten  att  utnyttja patent genom licensiering  placeras
tvangslicensiering in i det immaterialrattsliga systemet. Tvangslicensiering
ar en mojlighet for staten att i vissa situationer tillgodose den storre
samhalliga nyttan av en uppfinning genom att inskranka uppfinnarens
ensamrétt till uppfinningen ifraga.

Enligt svensk ratt finns det maojlighet att tvangslicensiera patent i fyra olika
situationer, ndmligen nar viss tid har forflutit och patentet inte utdvas, nar
det foreligger ett beroendeférhdllande mellan tva uppfinningar, nar
allmanna intressen av synnerlig vikt pakallar det samt slutligen nar en
person borjar utnyttja en uppfinning men nagon annan hinner soka patent
for den forst. | uppsatsen studeras de syften som ligger bakom inférandet av
tvangslicensreglerna.  Vidare analyseras reglernas innehall  och
tillimpningsmajligheter. Aven de mer allmanna forutsattningarna for att
tvangslicens skall kunna meddelas studeras.

| ett forsok att belysa &mnets bredd och komplexitet har jag valt att dven ge
en inblick i den internationella debatten som for narvarande pagar pa
omradet. | debatten foretrads huvudsakligen tva argumentationslinjer. Pa
ena sidan star industrinationerna som menar att alla inskrankningar i
patentratten, inklusive tvangslicensiering ar hammande for forskning och
utveckling och darmed har en negativ inverkan pa hela den samhélleliga
utvecklingen. Pa andra sidan star utvecklingslanderna, vars ekonomiska
tillvaxt ofta kan vara beroende av atgarder som tvangslicensiering. Dessa
menar bl.a. att kunskap ar hela ménsklighetens egendom och borde dérmed
tillhandahallas aven i fall dar denna tillgang inte kan sékerstillas genom
frivilliga avtal, exempelvis av den anledningen att priset ar for hogt. For att
tjana den storre samhalleliga nyttan borde de statliga organen i dessa fall ga
in och genom tvangslicens erbjuda mdjligheten att utnyttja en viss
uppfinning.

Avslutningsvis har jag granskat och analyserat de problemomraden som kan
gora sig gallande vid tvangslicensiering av patent. Tvangslicensiering kan i
forsta hand kritiseras for licensens smala innehdllsmassiga omfattning.
Oftast innehaller inte licensen exempelvis den know-how som kan vara av
vasentlig betydelse for ett effektivt utnyttjande av uppfinningen. En annan
aspekt som kan ifragasattas ar det faktum att licensen &r enkel, inte exklusiv.
Vidare kan ersattningsbestamningen vid tvangslicens vara problematisk.
Sist men inte minst finns det mycket lite praxis pa omradet, vilket leder till
en svarighet att bedéma reglernas genomslagskraft i praktiken.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Skyddet for immateriella rattigheter har lange varit en omdiskuterad fraga.
Grundtanken med ensamratterna som skapar det immaterialrattsliga
systemet ar att framja innovation genom att begransa konkurrensen och pa
sd satt garantera att den som har investerat i forskning och utveckling far
viss ekonomisk vinning av att ha skapat en produkt som samhaéllet kan dra
nytta av. Uppfinnaren beldnas for sin innovation med en ensamratt att sdlja
sin produkt och erhalla vinsterna. Den immaterialréttsliga diskussionen
innebar dock oftast en mycket delikat balansgang mellan uppfinnarens och
de framtida anvéndarnas intressen.

Fragan om ensamratten blir mer komplicerad nar uppfinningen ifraga ar en
produkt av sarskilt varde for samhallet, exempelvis ldkemedel.
Utvecklingskostnaderna for den hér typen av produkter & namligen hdga
men efterfrdgan oftast &nnu hogre. Fragan kompliceras av att de som
behover produkten ifraga mest ar sallan de som har rad att kdpa den. Andra
situationer dar innehavet av ett patent kan begransa den storre samhalleliga
nyttan &r nar man blockerar marknaden genom att inneha patentréatten till en
uppfinning men véljer att inte inféra den pa marknaden ifraga. Ytterligare
en problematisk situation foreligger nar man hindrar nagon fran att utveckla
en viss uppfinning genom att neka dem tillgang till uppfinningen ifraga, och
darmed mojliggora grundforskningen. Till sist forekommer ofta parallell
forskning som kan resultera i att ndgon gor en uppfinning och borjar nyttja
den men inte hinner patentsoka den fére nagon annan meddelas patent pa
uppfinningen ifraga. | denna situation kan stora samhalleliga resurser ga till
spillo. Det samhalliga intresset i alla dessa fall kan gynnas genom en
inskrédnkning i patentratten. Inskrankningen kan innebara att staten meddelar
tvangslicens at ndgon som man anser borde ha ratt att utnyttja uppfinningen
men som inte kan komma Overens om villkoren for utnyttjandet med
patentinnehavaren.

1.2 Syfte och fragestallningar

Min avsikt med denna uppsats ar att beskriva och analysera det svenska
regelverket kring tvangslicensiering av patent. Jag kommer att studera
regleringen och dess tilltdnkta funktion. Mot bakgrund av en kort och
allmén beskrivning av patentsystemet och mojligheten att utnyttja ett patent
genom licensiering onskar jag visa for l&saren var foreteelsen
tvangslicensiering hamnar i det immaterialrattsliga systemet.

Analysen av det svenska regelverket kommer framst att ta sin utgangspunkt
I forarbeten. Det jag kommer att utreda &r vilka 6vergripande syften och



andamal de svenska reglerna om tvangslicensiering grundar sig pa. Dérefter
foljer en beskrivning av reglernas uppbyggnad samt tilltankta funktion. Nar
det har varit mgjligt har jag med hjalp av belysande exempel ur praxis gett
en inblick i hur reglerna har fungerat i praktiken. Eftersom de finns sa lite
praxis pa omradet har jag nodgats stracka mig Gver nationsgranserna. Jag
har framst hanvisat till svenska och andra nordiska rattsfall samt till tva
engelska rattsfall. For att framhdva sa manga aspekter som mojligt av
tvangslicensieringssystemet har jag valt att ge lasaren en inblick i den
pagaende internationella debatten pa omradet. Avslutningsvis analyseras de
kritiska synpunkter som kan gora sig gallande i sammanhanget.

Fragestallningarna kan darmed sammanfattas som féljande: Av vilka
anledningar och pa vilka satt regleras tvangslicensiering av patent i svensk
ratt? Vilka problem kan gora sig gallande vid tvangslicensiering av patent?

1.3 Avgransningar

Jag kommer i forevarande uppsats endast att behandla tvangslicensiering av
patent. Det ar fullt mojligt att tvangslicensiera dven andra typer av
immaterialratter, exempelvis upphovsrétt och varumarken, men detta har jag
valt att inte berdra.

Vidare bor ndmnas att uppsatsen &r huvudsakligen en studie i svensk rétt.
Internationell ratt och EG-ratt lamnas darmed i allt vasentligt utanfor. Jag
har for fullstandighetens skull valt att mycket kort redogora for reglerna pa
den internationella arenan, dock utan att narmare ga in pa deras tillimpning.
Anledningen till att jag har valt att redog6ra for den internationella debatten
ar att frdgan om tvangslicensiering inte diskuteras sa mycket i svensk
doktrin och artiklar. Icke desto mindre ar de asikter som framkommer i
debatten av hogsta relevans i en studie av det svenska systemet, eftersom
tvangslicensregler, nar de finns, ser relativt lika ut i olika lander. Eftersom
det finns valdigt lite svenskt praxis pa omradet har jag aven till viss del
anvant mig av utlandsk praxis for att illustrera hur tvangslicensreglerna kan
komma att tillampas i praktiken.

En tvangslicens kan vara konkurrensréttslig eller patentrattslig. Jag kommer
endast att studera den patentrattsliga tvangslicensen. Manga som studerar
tvangslicensiering gor detta utifran ett konkurrensrattsligt perspektiv, vilket
kan te sig naturligt eftersom tvangslicensiering ses bl.a. som ett korrektiv
mot otillborlig kokurrens. Jag har dock valt att inte fokusera pa amnets
konkurrensréttsliga aspekter.

Tills sist bor ndmnas att uppsatsen ar framst en studie i syftet och existensen
av tvangslicensieringssystemet och inte i utdvningen av dessa regler.
Uppsatsen analyserar i vilka situationen reglerna om tvangslicensiering kan
tillampas, men detta skall inte férvéxlas med utdvning. Denna avgransning
har jag gjort med tanke pa tvangslicensieringens funktion som réattsfigur.
Som kan utldsas ur uppsatsen ar det ndmligen en foreteelse som skapar



incitament till visst handlande snarare an att l6sa problemen i praktiken.
Systemet har darmed framfor allt en normerande verkan.

1.4 Metod och material

Jag har anvant mig av sedvanlig juridisk metod® vid forfattandet av denna
uppsats. Jag kommer i forsta hand att gora en rattsutredning av innehallet i
de svenska tvangslicensieringsreglerna for att sedan med hjélp av denna
rattsutredning analysera vilka problemomraden som kan gora sig gallande.
Huvudavsnittet handlar om de svenska reglerna kring tvangslicensiering av
patent. For detta avsnitt har jag anvant mig av forarbeten men &ven till viss
del doktrin och da framst Koktevedgaard/Levin och Jacobsson m.fl. bdcker
(se litteraturforteckning). Aven Domeijs nyligen utgivna bok
”Patentavtalsratt” har varit till stor hjalp. Den internationella debatten har
det skrivits om i ett antal artiklar som framst finns att tillgd i databasen
Westlaw  International. ~ Vidare  har  Pfanners  artikel (se
litteraturforteckningen) varit till stor hjalp for forstdelsen av det
internationella samfundets syn pa institutet tvangslicensiering.

1.5 Disposition

De forsta kapitlen ger en kort beskrivning av patentsystemet och
mojligheten att tvangslicensiera patent. Det dr tankt att avsnitten skall ge en
bakgrund och en mdjlighet for lasaren att forstd tvangslicensieringens
placering i det immaterialrattsliga systemet. Hadanefter foljer
huvudavsnittet som behandlar de olika majligheterna att tvangslicensiera
patent enligt svensk ratt. Dessa regler analyseras ingdende mot bakgrund av
det syfte i vilket de s&gs ha tillkommit. Nastfoljande kapitel ger en inblick i
den internationella debatten kring tvangslicensiering och de kritiska
synpunkter som ofta gor sig gallande i sammanhanget.

Varje avsnitt avslutas med egna kommentarer dar jag sammanfattar det som
har framkommit i avsnittet ifrdga samt ger uttryck for de reflektioner som
har uppkommit kring amnet. Eftersom kapitel 4 & mer omfattande, har jag i
pedagogiskt syfte valt att dela upp de sammanfattande kommentarerna och
placera dem under avsnitt 4.3, respektive avsnitt 4.4. Avslutningsvis
innehdller uppsatsen ett analysavsnitt dar jag ateranknyter till
fragestallningarna angivna i inledningen.

! Lehrberg, Bert, Praktisk juridisk metod, Lund 1993, s. 73ff.



2 Om patent

Immaterialratten &r den del av réttsordningen som ger skydd at resultaten av
andligt skapande av olika slag. Skyddet avser med andra ord inte materiella
ting utan den andliga produkten som har frambringats. Immaterialratten kan
i sin tur delas upp i tva huvudomraden, upphovsréatten och det industriella
rattskyddet. Det forstndmnda avser skydd for alster av skapande litterér
eller konstnérlig verksamhet medan det andra omfattar patentratt, monsteréatt
och kénneteckenrétt.

Det foreligger en viktig skillnad mellan upphovsratten och det industriella
rattskyddet. Upphovsrattsligt skydd uppkommer vanligtvis i och med att
upphovsmannen har skapat ett verk som uppfyller de krav pa viss kvalitet
som stélls i lagstiftningen. FOr att det industriella rattskyddet skall
uppkomma krévs daremot i regel registrering. Registrering hos PRV é&r
darmed ett krav for att patentrattsligt skydd fér en uppfinning skall
uppkomma. For att patent skall kunna meddelas kravs att uppfinningen &r
ny, att den har s.k. uppfinningshdjd, samt att den kan tillgodogoras
industriellt. Patentratten behandlar alltsa skyddet for resultatet av en
nyskapande andlig verksamhet pa det tekniska omradet och &r darmed ett
idéskydd. Det som skyddas &r med andra ord en idé som innebar l6sningen
pa ett tekniskt problem.?

2.1 Patentsystemet

Det skedde en stor samnordisk lagreform pa det immaterialrattsliga omradet
ar 1967. Fran denna reform harror den svenska PL (1967:837). Sedan dess
tillkomst har dock manga lagandringar genomforts, framst beroende pa den
internationella utvecklingen, forst med PTC och sedan med EPC. Det
viktigaste instrumentet pa den internationella arenan, PTC, ratificerades av
Sverige 1978 och darmed ger den svenska PL direkt uttryck for dessa
konventionsataganden. Vidare deltar Sverige sedan samma ar i det
europeiska patentsamarbetet. Patent med giltighet for Sverige meddelas inte
bara av PRV utan dven av dess europeiska motsvarighet, EPO. Oavsett
vilken av dessa myndigheter som meddelar patentet, &r det alltid underkastat
enbart svensk ratt. Det & EPC som &ar den primara patentrattsliga
lagstiftningen pa det europeiska planet. EPC ber6r visserligen sjdlva
meddelandet av patent (den formella patentratten) inte patentets
rattsverkningar (den materiella patentratten), men reglerna om sjélva
patenteringen bestdmmer inte blott forfarandet utan avgrénsar &ven

2 Jacobsson, M/Tersmeden, E/Térnroth, L, Patentlagstiftningen — en kommentar, P A
Norstedt & Soners forlag 1980, s. 1f.



patentrattens skyddsbara omréde.® Namnas bor att detta ar ett omrade som
har varit foremal for stark harmonisering inom EU.

2.2 Inneb6rden av patent

2.2.1 Skyddets uppkomst

Patentrattigheten kan endast erhallas enligt ett strangt formbundet system
dar forvarvet grundas pa en ansokan som skall uppfylla bade materiella och
formella krav. En beskrivning av uppfinningen, eventuellt med tekniska
ritningar skall bifogas ans6kan. Anscdkan skall vidare innehalla ett eller flera
patentkrav och en sammanfattning. Ansckan blir sedan féremal for en
noggrann forprévning, varefter stallning tas till fragan huruvida patent skall
meddelas. Efter detta kan ytterligare invandningar gbras mot patentet,
varefter det till sist kan bli slutgiltigt utfardat.*

2.2.2 Skyddsobjektet

Patent meddelas pa uppfinning som kan tillgodogoras industriellt, 1 § PL.
Som ytterligare villkor uppstalls att uppfinningen & ny och har
uppfinningshéjd, 2 8 PL. Enligt forarbetena till de nordiska patentlagarna
anses en uppfinning som kan tillgodogoras industriellt foreligga endast om
uppfinningen har teknisk karaktar och teknisk effekt samt &r reproducerbar.’

2.2.3 Skyddssubjektet

Patentratten tillkommer den som gjort uppfinningen (uppfinnaren), eller den
till vilken uppfinnares ratt har 6vergatt, 1 § 1 st. PL. Sjalva uppfinnarratten
kan med andra ord 6verlatas. Endast fysiska personer kan vara uppfinnare
enligt PL. Daremot kan en juridisk person forvérva rétten till en uppfinning
av uppfinnaren och déarigenom fa réatt att erhalla patent. Det kan finnas flera
uppfinnare till samma uppfinning. | detta fall skall samtliga anges i
patenthandlingarna. Rétten tillkommer dem gemensamt i sa fall. Har
daremot flera personer gjort samma uppfinning oberoende av varandra har
de alla uppfinnarratt, d.v.s. alla har i princip ratt att fa ett patent meddelat.
Vem som i slutdndan far patentet kommer att bero pa vem av dem som forst
lamnat in sin ans6kan.®

% Koktvedgaard, M/Levin, M, Larobok i immaterialratt, Norsteds Juridik AB, Stockholm
2000, s. 179.

* Koktvedgaard, M/Levin, M, s. 183.

% Prop. 1966:40 s. 54ff.

® Koktvegaard, M/Levin, M, s. 233f.



2.2.4 Skyddets innehall

Genom patenteringen erhaller patentinnehavaren en ensamréatt att
yrkesmassigt utnyttja uppfinningen, 1 8§ 1 st. PL. Det &r ett antal olika
nyttjanden — bl.a. tillverkning, anvandning och import — som enligt 3 § PL
ar forbehallna patentinnehavaren. For att andra skall fa lov att foreta dylika
handlingar kravs nagon form av tillstdnd, ex. en licens. Ensamratten ror
endast handlingar som sker pa svenskt territorium. For att skydd &ven skall
uppsta utomlands maste ett nationellt patent tas ut aven i landet ifraga.
Rattsverkningarna av ett patent meddelat av PRV &r i princip desamma som
ett patent meddelat av EPO. Patentskyddets innehall paverkas saledes inte
av uppfinnarens val av patenteringsférfarande.’

2.3 Patentrattens vara eller icke vara

2.3.1 FOr patent

Den motivering som framst anfors till stod for patentratten &r att “arbetaren
ar sin 16n vard”. Uppfinnaren skall anses ha gjort en arbetsinsats for vilken
han boér kunna njuta av vinsten. Samtidigt har han gjort en insats av
nationalekonomiskt védrde genom att bidra till att hoja det allménna
vélstandet.®

Som skal for att ge uppfinnaren den exklusiva ratt som patentratten innebar
har anforts att han genom sin uppfinning har gjort en vardefull insats for
samhallet och bor belonas for detta genom att fa ratt att njuta frukterna av
sin uppfinning utan konkurrens fran andra. Att uppfinningar gors ar av stort
samhallsintresse eftersom uppfinningar utgor en av forutsattningarna for den
tekniska utvecklingen. Mojligheten till patent har ansetts stimulera
uppfinningar eftersom uppfinnaren genom ensamrétten kan rakna med att fa
ekonomisk utdelning av sin insats.” Erfarenheten visar att det enskilda
vinstmotivet kombinerat med intresse for losningen av ett visst tekniskt
problem samt beg&vning p& omrédet ifrdga ar en stark stimulansfaktor.

En annan viktig aspekt ar samhéllets behov av att nya uppfinningar kommer
till allmanhetens kannedom. D& uppfinningar som patenteras oftast
offentliggdrs stéller uppfinnaren, i utbyte mot sin ensamratt, till samhéllets
forfogande ny tekniskt kunskap som kan utgéra grund for vidare teknisk
utveckling. ™

Det anses sannolikt att patentsystemet har en stimulerande verkan pa den
tekniska utvecklingen i ett land, d&ven om det inte har gatt att pavisa exakt i

" Koktvegaard, M/Levin, M, s. 239.

® Holmquist, Lars, Patentratt, Almqvist och Wiksell Férlag AB, Stockholm, 1976, s. 13.
% Jacobsson, m.fl. s. 3.

9 Holmquist, s. 13.

! Jacobsson, m.fl. s. 3.



vilken utstrackning detta ar fallet. Det faktum att alla industrilander har ett
valutvecklat system av patentlagstiftning kan ses som ett tecken pa denna
stimulerande verkan. 2

En tidsbegransad ensamratt ger innehavaren mojlighet att ta ut ett hdgre pris
for produkten ifraga. Det blir lattare att kopa patenterad teknik av andra i
samma bransch billigt d@ man kan erbjuda mdjlighet till korslicensiering.
Vidare baseras standardisering inom nya teknikomraden ofta pa patenterade
l6sningar, vilket ger upphov till langsiktiga fordelar for patentinnehavaren.
Patentskydd ger goda mdjligheter att inleda Forskning och Utveckling —
samarbete med andra foretag. Det finns &ven en avskréckande effekt hos
patent, satillvida att konkurrenter ibland av ren osékerhet avhaller sig fran
att ge sin in pa en marknad dar det finns patenterade produkter. Till sist &r
de offentliga patentregistren ett viktigt instrument for teknikbevakning, da
endast en liten andel av all patentsokt teknik publiceras i facktidskrifter.™

2.3.2 Mot patent

Samhallets intresse av att det inte skapas alltfor langtgaende monopol ifraga
om ratten att utnyttja uppfinningar gor att patentsystemet trots dess goda
sidor kan ifragasattas. Det ar ett omstritt faktum att patentsystemet framjar
den tekniska utvecklingen, da ett dylikt pastaende ar mycket svarbevisat i
praktiken. De som forhaller sig kritiska till ett patentsystem menar bl.a. att
patentrédtten kan innebé&ra en inskrénkning i den fria konkurrensen och skulle
pa sa satt vara skadlig. Utvecklingslanderna har under langa perioder riktat
kritik mot patentsystemet, med motiveringen att det ensidigt gynnar de stora
multinationella foretagen och ar darmed till nackdel for den inhemska
industrin.*

En annan aspekt som é&r relevant i diskussionen kring patentratten ar de
kostnader som ett patentsystem for med sig. | en undersokning genomford
av EPO framkom att europeiska foretag arligen spenderade ca 17 miljarder
kronor pa patentering i Europa och nastan 9 miljarder pa patentering utanfor
Europa. Detta inkluderar foretagens egna kostnader, exempelvis for en
patentavdelning, ansoknings- och arsavgifter, kostnader for dverséttning av
patent samt ombudsarvoden.'® Att erhlla och inneha ett patent ar med andra
ord relativt dyrt.

2.4 Inskrankningar i patentratten

Som ovan dr namnt kan patentratten ge upphov till att langtgaende monopol
skapas pa vissa omraden inom naringslivet. Pa sa satt kan utvecklingen

2 Holmquist, s. 14.

3 Domeij, Bengt, Fokus pa patentratten — En introduktion till patentratten, Brand Eye AB
1997, s. 13.

1 Jacobsson, m.fl. s. 3.

> Domeij, s. 13f.



inom viktiga sektorer av industrin blockeras. | detta skede maste lagstiftaren
gbra en avvagning mellan samhéllets intresse av effektiv konkurrens och
den enskildes intresse av att inneha ensamratten. Avvégningen leder till att
patentratten kan begransas i flera avseenden.

Viktigast ar kanske patentrattens begrénsning i tiden, ensamrétten ar
namligen begrénsad till 20 ar, 40 § PL. For det andra omfattas inte
exempelvis privata nyttjanden och vetenskapliga experiment av
ensamratten, 3 § PL. For det tredje kan regeln i 5 § PL om utlandska
samfardsmedel ndmnas. Av hansyn till internationell samfardsel stadgas har
att utlandska fartyg, luftfartyg eller annat samfardsmedel far anvandas har i
landet nar de tillfalligt kommer hit i regelbunden trafik eller i dvrigt oavsett
om de eventuellt innehaller har i landet patentskyddade uppfinningar. Det
finns dven mojlighet att infora patentskyddade reservdelar for reparation.
For det fjarde mildras patentréttens strdnga prioritetsprincip - att den som
forst ansoker om patent far hela ratten, 2 § PL — genom reglerna om
foreanvandarrétt i 4 § PL. Denna regel skyddar uppfinnare som inte har
hunnit soka patent for sin uppfinning innan nagon annan fick det men som
kanske redan har satt igang ett nyttjande eller vidtagit atgarder for detta.
Genom foreanvandarratten kan denna person fortsatta att yrkesmaéssigt
utnyttja uppfinningen med bibehallande av dess allmanna art. Att
utnyttjandet “allmanna art” skall bibehallas innebar begransningar i
kvalitativt men inte kvantitativt hanseende. Den som utnyttjar uppfinningen
far alltsa garna utvidga produktionen men han far inte 6verga till annan typ
av utnyttjande, exempelvis fran framstéllning till import. Slutligen finns det
i 6 kap. PL viktiga bestammelser om tvangslicens, d.v.s. omstindigheter
som gor att man pa rattslig vag kan fa utnyttja en patenterad uppfinning.'®

2.5 Sammanfattande kommentarer

Patentratten &r ett uttryck for det industriella réattsskyddet och avser att
skydda uppfinningar. Det som skyddas &r narmare bestdmt en idé som
innebar I6sningen pa ett tekniskt problem. Skyddet intrader efter registrering
i fall dar uppfinningen ifraga kan tillgodogéras industriellt, & ny och har
uppfinningshojd. Genom patenteringen erhaller patentinnehavaren en
ensamrétt att pa olika satt yrkesmassigt utnyttja uppfinningen.

| detta avsnitt har kort redovisats for den diskussion som ofta fors kring
patentrattens existens. Det finns manga argument bade for och emot
befintligheten av ett patentsystem. Det starkaste for- argumentet ar kanske
den att patentrétten bidrar till den tekniska utvecklingen i samhéllet genom
att innovationsandan stimuleras da uppfinnare ges mojlighet att kunna
atnjuta de ekonomiska vinningarna av sin uppfinning. Det starkaste mot —
argumentet ar daremot att den tekniska utvecklingen kan hdmmas av att
langtgdende monopol skapas pa omraden dar det finns patent.

18 Koktvegaard, M/Levin, M, s. 254f.
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Oavsett om man ar en foresprakare eller motstandare av patentsystemet
kvarstar faktum att det &r en vasentlig del av dagens samhélle och aterfinns i
de flesta rattsystem. Det finns andra séatt att forsoka jamka ihop motstaende
intressen aven inom ett befintligt patentsystem. Ett sadant &r att pa olika sétt
gbra inskréankningar i patentratten. En del inskrdnkningar kan goras
avtalsvdgen medan andra finns direkt reglerade i lag. En typ av
inskrankning i patentratten ar tvangslicensiering av patent.

En annan sak &r att innehavare av patent inte alltid &r intresserad av att sjalv

utnyttja patentet. | detta fall kan det vara intressant att licensiera ut den mot
ersattning till ndgon annan som vill utnyttja patentet.
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3 Utnyttjande av patent genom
licens

3.1 Allméant om licensavtal

Vérdet av en immateriell rattighet kan tillgodogéras antingen genom att
innehavaren sjalv exploaterar exempelvis ett patent, eller att han ger nagon
annan tillatelse att mot ersattning producera varor i enlighet med patentet. |
sistndmnda fall uppkommer mellan parterna ett licensavtal innebarande att
rattighetsinnehavaren ger ndgon annan ett sarskilt tillstand till viss
verksamhet som normalt inte &r tillaten."’

Ordet licens betyder tillatelse. Licensen innebar med andra ord en rétt att
tillgodogdra sig vad som i nagon mening & annans kunnande eller
kannetecken av skilda slag. Till saken hor att det ofta skulle vara rattstridigt
for licenstagaren att tillgodogora sig detta utan avtal darom. Licensgivaren
ger licenstagaren ratt att tillgodogoéra sig licensobjektet i en eller annan
form. Ofta ar det fraga om tekniskt kunnande vars utnyttjande resulterar i en
produkt eller forfarande av nagot slag. Licenstillverkning av exempelvis en
bil kan innebara att man behover tillgang till flera olika immaterialratter.
Darmed kan ett avtal innehdlla en mangt licensobjekt sdsom patent,
monster, varumdrken osv. Alternativt kan de olika rattigheterna goras
tillgdngliga genom flera olika licensavtal. De beteckningar som anvénds for
licenser styrs av savél licensobjekt som licensandamal. Licens att
tillgodogora sig nagons patenterade uppfinning blir "patentlicens”, ratten att
utnyttja en metod vid tillverkning av en produkt blir "tillverkningslicens”

och ratten att silja en annans vara blir en "forsaljningslicens”.*®

En viktig distinktion som &r hogst relevant for denna uppsats ar den som
finns mellan frivilliga licenser och tvangslicenser. Fokus i denna uppsats
ligger pa tvangslicenser som kommer att behandlas i nasta kapitel, men det
som namns i detta kapitel géller for bada typer av licenser.

3.2 Patentlicenser

Patentlicensen var den licensavtalstyp som utvecklades forst och darmed har
aven traditionellt sett betraktats som den centrala licenstypen. P& grund av
sin grundldaggande funktion anvdnds patentlicensavtalet ofta som
utgdngspunkt vid konstruktionen av 6vriga immateriella upplatelser.™

" Gozzo, Giovanni, Féretagets immaterialratter och licensavtal, Exportradet 1998, s. 83.
'8 Karnell, Gunnar, Inledning till den internationella licensratten, Norsteds 1985, s. 12f.
¥ Gozzo, s. 83.
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3.2.1 Allmant om patentlicensavtal

Patent eller patentsokta uppfinningar utgor karnan i manga licensavtal. De
ger ett relativt precist text- och bildmassigt sakunderlag for licensen, samt
erbjuder en sarskild forutsebarhet betraffande det réattskydd som licensen
overfor.® Fordelen med patent som avtalsobjekt &r dess relativt entydliga
rattsliga omfang (i form av beviljade patentkrav) samt dess klart begransade
livslangd som ensamrétt. Darmed kan ett eventuellt olagligt nyttjande av
patent faststdllas och beivras mer effektivt &n som vad exempelvis vore
fallet vid overldtelse av mer svardefinierat know-how material.
Licensiering ar en av de viktigaste méjligheterna for patentinnehavaren att
fa nagon ersattning for sin uppfinning om han inte sjalv vill eller kan
utnyttja den eller om han inte vill helt Gverlata patentet genom ett
forséljningsavtal. Licensavtalet kan ségas vara den viktigaste avtalstypen
inom patentratten och kan avse inte bara beviljade patent utan dven
patentansokningar.?

Den svenska PL regleras endast Overlatelse av licens, d.v.s. fallet att en
licenstagare maste traffa avtal om att han i sin tur dverlater sin ratt vidare,
43 § PL, samt vissa formforeskrifter rorande anteckning av licenser i
patentregistret, 44 § PL.

| licensavtalet anges ofta begransningar ifrdga om licensens omfattning.
Begransningarna kan gélla det satt pa vilket uppfinningen kan utnyttjas,
t.ex. anvandningslicens, tillverkningslicens, forséaljningslicens. Vidare kan
licenser vara begransade i tiden samt territoriellt begransade, d.v.s. tillata
utnyttjande av uppfinningen endast inom ett visst geografiskt omréade.*®

Om licensavtalet endast ror forhallanden i ett land talar man om nationella
licenser. Om déremot rattigheter i flera lander &r berérda foreligger istéllet
ett internationellt licensavtal. Dessa ar mycket vanliga och industrin i olika
lander knyts samman av ett natverk av licensavtal. Vid licensavtal blir man
ofta hénvisad till licensgivarens mer eller mindre standardiserade
handlingar. Detta beror pa att det oftast ar fragan om ett ganska ordinart
men ofta forekommande affarsmassigt mellanhanvande.?*

3.2.2 Enkla och exklusiva licenser

Licensavtal kan vara enkla eller exklusiva. Vid det forstnamnda far
licenstagare ett tillstind men inte ensamratt att utnyttja uppfinningen.
Licensgivaren behaller med andra ord befogenheterna att dels sjalv utéva
uppfinningen dels upplata motsvarande licenser till andra. Om licensen &r

20 Karnell, s. 29.

! Neumeyer, Fredrik, Patent i omvandling — en 6versikt dver svenska och internationella
patentfragor, Studieforbundet Naringsliv och Samhalle 1977, s. 23

%2 Holmqvist, s. 122.

2 Jacobsson, m.fl. s. 276.

?* Koktvegaard, M/Levin, M, s. 402f.
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exklusiv forpliktigar sig licensgivaren att inte upplata motsvarande licens
till andra samt kanske aven att inte utdva uppfinningen sjalv. En exklusiv
licens kan upplatas for ett bestamt omrade, eller vara av en mer generell
karaktar. Om en enkel eller exklusiv licens ar lampligast beror pa karaktéren
av det verksamhetsomrade som den beror. Ofta ar enkel licens tillracklig for
att licenstagaren skall kunna utnyttja uppfinningen. Exklusivitet kraver en
uttrycklig 6verenskommelse, d.v.s. om inget sarskilt har avtalats finns det en
presumtion for att licensen &r enkel.® Det finns dven en mellanform,
ensamlicensen, varigenom patentinnehavaren avstar fran ratten att meddela
andra licenser men forbehaller sig ratten att sjalv utnyttja uppfinningen.
Vidare bor underlicensen namnas, genom vilken licenstagaren inom ramen
for det ursprungliga licensavtalet upplater at tredje man rétt att utnyttja den
uppfinning som omfattas av namnda avtal.®

3.2.3 Licensavtalets form och innehall

Licensavtal ar oftast mycket komplicerade och omfattande avtal dar féljande
problemomraden  aktualiseras: (1) det patentrattsliga, (2), det
obligationsréttsliga, (3) det internationellt privatrattsliga, (4) det
konkurrensrattsliga samt eventuella fragor om valutatransaktioner.
Licensavtal ar inte formbundna enligt svensk ratt, men férekommer normalt
anda i skrivform.”’

Det utmérkande for patentlicensavtalet &ar att ett eller flera patent utgor
grunden for avtalet. Ett renodlat patentlicensavtal ger endast licenstagaren
ratt att utnyttja licensgivarens patent utan att denne far nagot ytterligare
information eller kunskap. Dylika avtal ar dock ofta ineffektiva eller kanske
t.o.m. vérdelosa for licenstagaren eftersom kunskaper kring patentets
anvandning kan vara av avgorande betydelse for att patentet skall kunna
anvandas pa ett rationellt sitt. Renodlade patentlicensavtal forekommer
dock, om an valdigt séllan. Exempel pa en situation dar sadant skulle vara
lampligt &r nar licensgivaren ar en enskild fristdende uppfinnare och
licenstagaren ett storre foretag. | dessa fall har foretaget oftast de bésta
mojligheterna att utveckla produktframtagningsprocessen varfor det &r
lampligt att hela vardet av rattighetsupplatelsen hanfors till patentet.?

Licensavtalet kan avse betydligt mera &n ratten att utnyttja en patenterad
uppfinning. Ofta ingar upplatelse av licens i ett mer eller mindre omfattande
samarbetsavtal mellan tva foretag. Samarbetet kan avse exempelvis
tillverkning och gemensam utveckling av en produkt. | dessa fall innehaller
oftast avtalet forutom sjalva licensupplatelsen &ven detaljerade
bestammelser rérande skyldighet for patentinnehavaren att stélla know-how
till forfogande for licenstagaren samt hjélpa till med utbildning av

2> Koktvegaard, M/Levin, M, s. 402.
26 Jacobsson, m.fl. s. 275.

° Koktvegaard, M/Levin, M, s. 403.
8 Gozzo, s. 83.
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personal.® Patentlicenser brukar ges for antingen en produkt eller ett
forfarande. Ofta avser licensen inte bara en eller flera uppfinningar for vilka
patent beviljats eller vilka utgor foremal for patentansokan. Licensen avser
istallet aven tillstand for licenstagaren att tillgodogéra sig en maskin,
anlaggning eller annan foreteelse i vilken den patenterade produkten ingar
eller som den star i praktiskt samband med.*

3.2.4 Ersattning, giltighet och 6verlatelse

Andra praktiska sporsmal ror ersattning, giltighetstid och Gverlatelse av
licenstagarens réatt. FOr att utnyttja uppfinningen skall licenstagaren betala
ersattning. Denna kan utgd i form av en engangsavgift, periodiska avgifter
eller en kombination av de tva. Vidare tas i licensavtalet oftast in
bestammelser om licensens giltighet i tiden. Patentlicens kan inte strécka sig
langre an patentets giltighetstid, d.v.s. 20 ar. Om licenstiden ar kortare
maste licenstagaren vid avtalets utgang upphora att utnyttja uppfinningen.
Om daremot patent har upphort att galla kan vem som helst utnyttja
uppfinningen, inklusive den tidigare licenstagaren. Angaende Gverlatelse av
licenstagares ratt stadgas i 43 § PL att licens inte far dverlatas vidare. Detta
grundas pa att licensavtalet forutsatter ett visst fortroendeforhallande mellan
parterna och darmed aven en méjlighet for patentinnehavaren att kontrollera
att licensen utnyttjas pa Overenskommet satt. Av detta foljer aven att
licenstagaren inte utan medgivande av patentinnehavaren far upplata
underlicens, eftersom det skulle innebéra att licensen delvis dverléts.

3.3 Skal for patentlicensiering

Det kan finnas ett antal olika skél till att patentinnehavare viljer att
licensiera ut ratten till att utnyttja viss uppfinning. Licensiering kan vara
aktuellt nér licensgivaren inte sjalv har resurser att bearbeta marknaden som
produkten skall ut pa. Detta kan bero pa att etablering i landet ifraga (i fall
av internationella licenser) ar for dyrt, eller att det exempelvis finns ett krav
pa att dotterbolag i landet skall vara kontrollerande av inhemska foretag
eller personer. Vidare kan skattelagstiftningen i landet paverka beslutet.
Licensiering kan dven vara att féredra nar den egna tillverkningskapaciteten
inte ar tillrdcklig eller om produktionskostnaderna &r betydligt lagre i det
fraimmande landet &n det egna landet. Fraktkostnader och andra
handelshinder som forsvarar exporten kan géra att licensalternativet ar det
mest ekonomiska. Tidsaspekten ar en annan faktor som kan paverka beslutet
att bevilja en patentlicens istillet for att pa egen hand bygga upp en
verksamhet kring produkten ifraga. Andra skal kan vara att det kan vara

2 Jacobsson, m.fl. s. 276.
% Karnell, s. 29.
31 Jacobsson, m.fl. s. 277f.
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aktuellt med korslicensiering,® eller att licenstagaren har béttre resurser att
vidareutveckla den patenterade produkten. For rena forsknings- och
utvecklingsforetag ar oftast licensgivning det enda som kommer ifraga,
eventuellt i kombination med ett samarbetsavtal, dar parterna gemensamt
forsoker utveckla nya produkter. Sammanfattningsvis kan sdagas att de
affarsmassiga skalen for att upplata licens manga ganger dvervager skélen
for att pa egen hand exploatera uppfinningen ifraga. De omstandigheter som
bidrar till denna utveckling ar framst den starkt kande utvecklingen pa det
tekniska omradet, den internationellt 6kande lagstiftningen till skydd for
tekniska innovationer samt den 6kande medvetenheten hos manga foretag
om det kommersiella vérdet av deras immateriella tillgangar.*®

3.4 Patentlicensieringens funktioner

Féljande brukar réknas upp som licensavtalets mest grundldggande
funktioner. For det forsta kan licensiering tjana som ett medel for
exploatering av resultat som uppnatts i forskning och utvecklingsarbete.
Licensavtalet ar det rattsliga instrument som anvands for att bringa tekniska
och i vissa fall ekonomiska idéer och erfarenheter i omlopp. For det andra
kan licenstagaren genom ett licensavtal forvarva ett forsteg i forhallande till
konkurrenterna. For det tredje ar det att for licensgivarens del ge en snabb
och séker avkastning fran forsknings- och utvecklingsarbete. For det fjarde
kan en viktig funktion hos licensiering vara att den skall tjdna som ett medel
for utbyte av teknik och ensamratter. For det femte kan patentlicensavtalet
te sig i vissa fall som ett behandigt instrument att sasom forlikningsmedel
slita patenttvister. Till sist kan det ha mer speciella funktioner, som om ett
f('jretagg‘]1 skulle forvarva en patentlicens for att senare anvénda den i taktiskt
syfte.

3.5 Sammanfattande kommentarer

Genom licens kan man alltsa fa tillatelse att utnyttja exempelvis ett patent.
Ensamrattens natur gor att detta utnyttjade hade varit lagstridigt utan
befintligheten av en licens. Licensobjekt saval som licensandamal kan
variera, men for denna uppsats vidkommande har jag begrdnsat mig till
patentlicenser, d.v.s. ratten att tillgodog6ra sig nagons patenterade
uppfinning. Det finns en mycket viktig distinktion att géra mellan frivilliga
licenser som ingas avtalsvagen mellan tva parter, och tvangslicenser som
kan utdomas av domstol pa vissa sarskilda grunder.

%2 Korslicensiering innebdr att det i pricip foreligger ett dmsesidigt licensavtal, dvs. att dven
licenstagaren innehar en uppfinning som han tillhandahaller patentinnehavaren genom ett
licensavtal.

% Gozzo, s. 105 ff.

% Sandgren, Claes, Patentlicenser — studier i licensavtal angdende patent,
patentansokningar och know-how med sérskild hansyn till amerikans och tysk ratt,
Norstedt 1974, s. 80ff.
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Grundelementet i ett patentlicensavtal &r att rattighetsinnehavaren tillater
licenstagaren att utéva den patenterade uppfinningen pa ett narmare angivet
sétt. Det finns enkla respektive exklusiva licenser som ger licenstagaren mer
eller mindre omfattande rattigheter. Licensavtalet omfattar ofta betydligt
mer &n ratten att utnyttja en patenterad uppfinning. Férutom rétten till
utnyttjande av patent ingar oftast know-how som ar nodvanligt for att kunna
utnyttja patentet. Detta &r kanske den storsta skillnaden mellan frivilliga
licenser och tvangslicenser, da det forra avtalas mellan tva frivilliga parter
och omfattar darmed vad som behdvs for att ett utnyttjande skall kunna ske
pa smidigaste mojliga sétt. Tvangslicenser daremot omfattar inte know-how.
Detta ar ett av de allvarligaste problemen som brukar forknippas med
tvangslicenssystemet och kommer att diskuteras langre fram i uppsatsen.

| detta avsnitt har aven skal for licensiering samt licensieringens funktion
for avlatsparterna respektive samhallet i sin helhet redogjorts for. | de allra
flesta fall torde det finnas ekonomiska skal till att man véljer att licensiera ut
patentratten istallet for att sjalv utnyttja den eller samtidigt som man sjalv
utnyttjar den. Det kan vara antingen att patentinnehavaren inte har den
ekonomiska majligheten att utnyttja patentet eller att det faktiskt ar mer
lonsamt att licensiera ut den. Aven funktionerna &r oftast av ekonomisk
natur.
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4. Tvangslicensiering av patent

4.1 Vad ar tvangslicensiering?

Ensamrétter sasom patent gor att monopolstallning kan skapas for vissa
aktorer pa marknaden. Innehavaren av patentet har kunskapen och véljer i
vanliga fall sjalv vem han vill licensiera ut den till. Ensamrétten kan
anvandas pa ett for samhéllet ofordelaktigt satt eller missbrukas. Darfor kan
det ibland finnas skal att gora vissa inskrankningar i ensamratter sdsom
patent. En typ av inskrankning ar tvangslicensiering. Samhalleliga
avvagningar uttrycks genom att en myndighet kan ge annan &n innehavaren
ratt att anvanda patentet. Den som har lagt ner resurser pa att fa fram
patentet kan saledes fa sin ratt beskuren. Fragan om tvangslicens blir alltsa
en avvagning mellan uppfinnarens (oftast foretagens) ratt att exploatera eller
inte exploatera sin ratt enligt egna évervaganden och samhéllets mal att
tillgodose medborgarnas behov sa val och effektivt som majligt.

Det har sagts att en tvangslicens ar ett ofrivilligt avtal mellan en villig
kopare och en ovillig saljare. Detta avtal ar alagt och verkstallt av staten.*
En tvangslicens innebéar inte, som en frivillig licens gor, en auktorisering
fran patentinnehavaren till licensinnehavaren att utnyttja hela eller vissa
delar av den patentskyddade uppfinningen. Subjektet for en tvangslicens
harleder sin ratt att utnyttja den av ensamratt skyddade uppfinningen fran ett
godkénnande angivet av behdrig myndighet mot patentinnehavarens vilja. |
de flesta lander ses tvangslicenser som den forsta atgarden man tar till for
att sakerstélla att ett patent verkligen utnyttjas i landet. Ndsta steg i denna
atgdrdstrappa ar patentrattens upphavande eller aterkallelse, nagot som
endast blir aktuellt i de extrema fall.*

Inom patentratten har tvangslicenser funnits lange. | de flesta lander och
tider har det ansetts nddvénligt att tredje man i speciella fall skall kunna
tilldelas licens till ett patent av domstol. Syftet ar att garantera att sociala
och samhélleliga behov av uppfinningen tillfredsstalls.’” Tvangslicenser ar
emellertid exceptionella atgarder. Om det finns substitut till uppfinningen
tillgangliga eller om avsaknaden av uppfinningen inte far oacceptabla
foljder for samhéllet skall de inte meddelas. | Sverige har inga
tvangslicenser av patent meddelats under de senaste decennierna. Darmed
skall tvangslicenser inte ses av potentiella licenstagare som ett alternativ till
att komma Gverens med patentinnehavaren. Om det hade varit sa, hade det
namligen funnits en risk for att patentinnehavarens planer for uppfinningen

% Gianna, Julian-Arnold, International compulsory licensing: the rationales and the reality,
i IDEA: The Journal of Law and Technology, 1993, s. 1, tillganglig pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/Welcome/WorldJournals/ 2003-10-29
% pfanner, Klaus, Compulsory Licensing of Patents: Survey and Recent Trends, i NIR
1985s. 13, (s. 2 1.)

¥ 'NU 1963:6, s. 292.
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omkullkastades. Icke desto mindre kan mdjligheten till tvangslicens vara
mycket betydelsefull. Direkt olampligt agerande fran patentinnehavare skall
kunna forhindras genom att det i speciella fall finns ett alternativt
tillvagagangssatt for en motpart som har tungt vagande skal for sitt
nyttjande.®

4.1.1 Historik

Satten att verkstélla eller inskranka ensamrétter i det allménnas intresse ar
lika gamla som patentsystemet sjalvt. Historiskt satt var det forsta
repressalien for missbruk av ensamrétt att ensamratten forverkades. Engelsk
lagstiftning fran mitten av 1600-talet stadgade att ett patent var ogiltigt om
det paverkade handeln negativt eller pa annat satt ansags olampligt. Det
forsta omnamnandet av tvangslicenser finns i South Carolinas Patentlag fran
1784. Omradet var pa den tiden en brittisk koloni. Vidare féreslogs
inforandet av tvangslicenser av den Amerikanska Senaten ar 1790, men
forslaget aterkallades pa grund av motstand i Representanthuset. Ett storre
intresse for tvangslicensiering vécktes i samband med den industriella
revolutionen under 1800-talets senare halft. Tvangslicensieringssystemet
fick ett brett erkdnnande i nationella lagstiftningar och blev s& smaningom
en erkdnd institution inom patentlagstiftningen. Slutligen fick
tvangslicensieringssystemet internationellt erkdnnande genom ett specifikt
omnamnande i artikel 5 PK.*® Idag finns det endast ett fatal lander som
saknar ett dylikt system. Darmed kan ségas att tvangslicensieringsinstitutet
har fatt narmast ett universellt erkdnnande som ett vasentligt element av det
moderna immaterialrattsliga systemet.*°

Vad gdller tvangslicensiering i Sverige sa ar reglerna som ror
beroendepatent och allmént intresse av synnerlig vikt nya for 1967-ars
patentlagstiftning. Daremot tvangslicens for underlaten utévning och
foreanvandarratt fanns aven i den tidigare lagstiftningen.** Tidigaste praxis
pa omradet torde vara NJA 1937 s. 90 dar det slogs fast att
patentinnehavaren inte kan undga tvangslicens genom att senare paborja
utévning eller 6ka utdévningens omfattning.

4.2 Regelsystemet

4.2.1 Nationella regler

Reglerna om tvangslicens finns i 6 kap. 45-50 § § PL. Det ar alltid en
domstolsangeldgenhet att utfarda tvangslicens. | lagen uppstélls dels

% Domeij, Bengt, Patentavtalsratt, Nordstedts Juridik AB 2003, s. 32.

% pfanner, s.3 f.

0 |_uoma, Caj, Compulsory Licensing of Patents and the European Community Law i NIR
1997 s. 58-65 (s. 49).

* Prop. 1966:40, s. 167 och 171.
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allmanna forutsattningar for att meddela tvangslicens (49-50 § § PL) dels
speciella forutsattningar som galler for de specifika tvangslicensfallen (45-
48 § § PL).

Reglerna tillkom som tidigare namnts i det nordiska samarbete som bl.a.
resulterade i den svenska PL fran 1967. Detta innebar att de nordiska
reglerna pa omradet &r snarlika, vilket gor att man i brist pad svensk praxis
ofta hanvisar till rattsfall fran andra nordiska lander. Detta har dven jag gjort
i forevarande uppsats.

4.2.2 Internationella regler

Det internationella immaterialrattsliga skyddet &r till stor del beroende av de
nationella lagarna i varje land dér skyddet soks, eftersom dessa bestammer
skyddets omfang och innehall. En produkt som patentsoks i ett land far ett
skydd som é&r begransat till landets geografiska omrade. Detta skapar
problem géllande den internationella handeln satillvida att man inte kan
rakna med att produkter som slapps pa den internationella marknaden kan
ha samma immaterialrattsliga skydd som de har erhallit i ursprungslandet
overallt. Patentinnehavaren maste alltsa soka skydd aven i de lander dar han
amnar salja sin produkt. Situationen forvarras av att de olika nationella
patentsystemen kan skilja sig vasentligt ifran varandra, da vissa lander
erbjuder mycket strakare skydd an andra. Forutom de nationella reglerna
finns darfor ett antal internationella avtal och traktat gallande
immaterialréttsligt skydd som har gjort att de olika nationella
immaterialrattsliga systemen till viss del har harmoniserats. De tva
viktigaste internationella avtalen &r Pariskonventionen och TRIPS-avtalet. *?
Jag redogor for bada nedan.

4.2.2.1 Pariskonventionen

Syftet med PK var att etablera ett system som skulle erbjuda uppfinnare
mojligheten att skydda sina uppfinningar internationellt. Det krdvs att en
uppfinnare l[amnar in separata patentansokningar i varje land dar han vill att
uppfinningen skall vara patentréttsligt skyddad. Foljdaktigen kravs aven att
de olika landernas processuella och materiella krav for patentskydd ar
uppfyllda. For att atgarda detta innehaller PK ett antal bestammelser som
har till syfte att fora varldens patentlagar narmare varandra pa olika
omraden. PK har 162 medlemslander och administreras av FN organet
WIPO.*

*2 Theodore C, Bailey, Innovation and access: the role of compulsory licensing in the
development and distribution of HIVV/AIDS drugs, i University of Illinois Journal of Law,
Technology and Policy, Spring 2001, s. 3f, tillganglig pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/search/default. wI&RS=WL IN2.9
2003-10-30

* Joseph A., Yosik, Compulsory patnet licensing for efficient use of inventions, i
University of Illinois Law Review, s. 5, tillganglig pa
http://international.westlaw.com/result/text.wI?RP=Welcome/WorldJournals/ 2003-10-29
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Tvangslicensiering behandlas i konventionens art. 5A vars huvudsyfte &r att
sakerstalla att varje land far med legislativa medel erbjuda
tvangslicensiering for att forhindra det missbruk av ensamratter som kan
resultera fran att exempelvis ett patent inte utovas. | artikeln anges dven en
tidsgrans inom vilken utdvningen maste pabdrjas samt att licensen skall vara
enkel. Artikeln har féljande lydelse “each country may take legislative
measures providing for the grant of compulsory licenses to prevent the
abuses which might result from the exercise of the exclusive rights
conferred by the patent, for example, failure to work”. Formuleringen "for
example, failure to work” gor att lokutionen “underlaten utdvning” kan
tolkas mer eller mindre extensivt i den har kontexten. Enligt en asikt, skall
texten ges en relativt begransad tolkning innebarande att underlaten
utévning i sig inte skulle utgdra missbruk, men skulle kunna vara ett
element av det. Man menar da att vad som menades med denna
exemplifiering i art. 5A (2) var att det kunde férekomma missbruk i fall dar
uppfinningen inte utdvades. Enligt den asikten skulle endast underlaten
utdvning utan nagra ytterligare omstandigheter som leder till missbruk inte
anses utgora ett missbruk. Enligt en annan asikt skall art. 5A (2) tolkas sa att
underlaten utdvning i sig utgor missbruk. Denna bredare tolkning leder
alltsa till motsatt resultat, namligen att sjalva den underlatna utévningen i
sig utgor ett missbruk utan att ytterliga omsténdigheter behdver vara
tillhands.** De skiljande meningarna kring tolkningen av denna fraga ar ett
allvarligt problem, eftersom de kan ségas rora sjélva essensen av art. 5A (2),
namligen vad exakt &r underlaten utévning. De enskilda landerna far alltsa
vidta legislativa atgarder for att hindra ett missbruk av ensamratt. Det ar
tankt att dessa atgarder skall ta sig formen av en tvangslicens. Huruvida kan
endast besta av underlaten utévning, eller ytterligare omstandigheter kravs
ar dock oklart. Klart &r dock att PK endast tar sikte pa tvangslicensiering vid
missbruk av ensamratt genom underlaten utdvning, oavsett hur man
definierar denna missbruk exakt. VVarken allménna intressen, beroendelicens
eller foreanvandarlicens namns.

4.2.2.2 TRIPS avtalet

Vidare finns i TRIPS avtalet regler om tvangslicensiering. Ett av de
viktigaste skyddsomradena for detta avtal ar patentskyddet. Kraven som
stalls pa uppfinningen for att skydd skall erbjudas kénns igen fran svensk
ratt, dvs. nyhet, uppfinningshdjd och industriell anvandning.*® For att skapa
en balans mellan investeringsincitament och utveckling samt tillganglighet
av skyddsobjekten for allmanheten har det inforts undantag fran de krav pa
patentskydd som annars finns i avtalet. De olika typerna av undantag kan
galla sadant anvandande av den skyddade uppfinningen som inte skadar
rattighetshavarens normala, regionala utnyttjande av patentet, exempelvis i
forskningssyfte. En annan typ av undantag ar sadana som galler exempelvis

* Pfanner, Klaus, Compulsory Licensing of Patents: Survey and Recent Trends, i NIR
1985 s. 13, (s. 17f).
“ TRIPS art. 27 st.1.
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tvangslicensiering och anvandning av staten for allmanna, icke-
kommersiella syften.”® Typfallen dar det kan bli aktuellt med dylika
undantag &r de Afrikanska landerna drabbade av AIDS epidemin. | dessa
fall kan tvangslicensiering av olika bromsmediciner bli aktuellt for att
tillfredstalla ett allmant, icke kommersiellt syfte. Tvangslicensiering ar ett
av de mest omdebatterade undantagen i TRIPS avtalet och aterfinns i dess
art. 31. | artikeln ndamns inte just termen "tvangslicensiering" utan det talas
egentligen om  “annat utnyttjande utan  réttighetsinnehavarens
godkannande”. Dessa fall handlar om statens eller tredje parts utnyttjande
av ett patent utan rattighetsinnehavarens godkannande.*” Ett sadant
utnyttjande far dock endast ske under vissa former och ett antal krav stalls
for att tvangslicensiering skall fa forekomma. Anvéndningen av
tvangslicensiering kan motiveras i fem olika situationer, namligen
handelsvégran, nationell kris eller yttersta nddlage av annan art, olagliga
metoder som motverkar konkurrens, icke-kommersiell anvandning samt vid
osjalvstandiga patent. Denna lista &r dock inte uttdmmande.*® Det kan &ven
finnas mojlighet att ytterligare harleda hénsyn som motiverar
tvangslicensiering ur avtalets artikel 8 som &r i det narmaste en
generalklausul dar det fastslas att medlemslanderna skall ha mojlighet att i
lagar och bestammelser vidtaga sadana atgarder som behovs for att skydda
allmanheten pa olika satt, sa lange dessa atgarder ar i enlighet med
bestammelserna i TRIPS avtalet.*®

For tillfallet pagar en stor debatt pa den internationella arenan angaende
tolkningen av TRIPS avtalet i ett flertal avseenden. Jag néjer mig med att
namna den kanske viktigaste kontroversen, namligen den som ror tillgangen
till lakemedel till ett rimligt pris. Denna kontrovers emanerar fran den
importrestriktion som aterfinns i avtalets art. 31 (f), och kréver att
distributionen av  produkter tillverkade under tvangslicens skall
huvudsakligen tillgodose tillgangen pa den inhemska marknaden. Under
Doha konferensen som hélls i Qatar i november 2001 tillkom en deklaration
varigenom WTO erkdnde att medlemmar med otillrdckliga eller inga
produktionsméjligheter inom lakemdelsbranschen inte skulle kunna
anvanda sig av tvangslicensreglerna pa ett effektivt satt pa grund av denna
exportrestriktion som stélles pa producerande lander. Problematiken gick
under bendmningen “paragraf 6 problemet” och lamnade potentiellt lander
utan mojlighet att sjélva tillverka lakemedel under tvangslicens utan en
fungerande mekanism att skaffa lakemedlen ifrdga fran andra lander som
tillverkar den under tvangslicens. TRIPS avtalet ar oklart gallande vilka

* »Pharmaceutical Patents and the TRIPS Agreement”
www.wto.org/english/tratop_e/trips_/pharma_ato186_e.htm,

*" Gervais, Daniel, The TRIPs agreement, A drafting history and analysis, London 1998, s.
165.

*8 Correa, Carlos M, Implementing the TRIPs agreement in the Patents Field, Options for
developing countries, Journal of World Intellectual Property 1 (1998):1 s. 75.

9 Blakeney, Michael, Trade related Aspects of Intellectual property Rights, A Consice
Guide to the TRIPS Agreement, London 1996, s. 90 och Correa, Carlos M, Implementing
the TRIPs agreement in the Patents Field, Options for developing countries, Journal of
World Intellectual Property 1 (1998):1 s. 75.
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kvantiteter av patenterade lakemedel tillverkade under tvangslicens som
borde vara tillgangliga for export for ett land som inte har mojligheten att
tillverka dem.> Detta innebar ett allvarligt problem, eftersom det finns ett
fatal lander,”* som har lyckats starta upp en framgéngsrik produktion av
lakemedel under tvangslicens och som darmed kan gora detta till en
avsevart lagre pris. Dessa lander var dock forbjudna att exportera
lakemedlen till andra lander som innehar tvangslicens. Problematiken I6stes
genom en Overenskommelse som skrevs under av WTO medlemmarna i
augusti 2003. Genom denna far ett land som producerar ett lakemedel under
tvangslicens exportera ldakemedlen ifraga till ett annat land som innehar
tvangslicens for lakemedlet ifraga. Fragan kan dock stallas om inte en sadan
overenskommelse forfelar syftet med tvangslicens som meddelas for allmént
intresse. Denna licens meddelas namligen i ett land for att tillgodose de
allménna intressena i detta land, men genom exporten tillgodoses istéllet de
allménna intressena i ett annat land.

4.2.3 EG-réttsliga regler

Pa det EG-réttsliga omradet skall endast Romfordragets art. 30-36 och 222
namnas. Artiklarna ifraga stadgar att patent &r nagot som varje stat sjalv far
lagstifta om sa lange det inte finns harmoniseringsregler pa omradet. Den
nationella lagstiftningen far dock inte komma i konflikt med reglerna om
fria varurorelser eller konkurrensreglerna. En medlemstat maste med andra
ord alltid halla sitt reglerverk forenligt med EG-ratten. For 6vrigt pagar ett
standigt arbete for harmonisering inom det immaterialrattsliga omradet.

De EG-réttsliga regler som finns pa omradet blir aktuella forst nar en
ensamratt skall utévas pa ett satt som strider mot gemenskapens regler om
exempelvis fri rorlighet av varor eller konkurrens. Denna uppsats har dock
endast till syfte att klarldgga existensen och syftet med de svenska
tvangslicensieringsreglerna. Darfor hamnar det EG-rattsliga regelverket
utanfor uppsatsens ramar.

4.3 Olika typer av tvangslicenser

Forevarande avsnitt ar en djupdykning i det svenska regelverket kring
tvangslicensiering. Det finns i svensk ratt fyra olika fall i vilka tvangslicens
kan meddelas, namligen for fallen dar patentinnehavaren underlater att
utova patentskyddad uppfinning (45 § PL), for att mojliggdra utnyttjande av
s.k. beroendepatent (46 § PL), for fallen dar ett allmént intresse av synnerlig
vikt kraver det (47 8 PL), samt for den som har utnyttjat patentskyddad

%0 Thomas A, Haag, TRIPS since Doha: how far will the WTO go toward modifying the
terms for compulsory licensing, i Journal of the patent and Trademark Office Society, s. 1f.
Tillganglig pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/search/default. wI&RS=WLIN2.9
2003-10-30

*! Brasilien, Indien och Taiwan.
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uppfinning innan patentansdkningen blev offentlig (48 8 PL). De speciella
forutsattningarna som raknas upp i 45-48 §§ PL kan ségas std garant for
patentrattens konkurrensframjande effekt.®® | foljande avsnitt kommer
innehallet i dessa bestammelser samt deras syfte och tillampning att belysas
narmare.

4.3.1 Tvangslicens vid underlaten utévning

Den viktigaste av alla tvangslicensfallen ar tvangslicens vid underlaten
utévning, omnamnd i 45 § PL. Det &r den klassiska, internationellt erkanda
tvangslicensbestammelsen. Den svenska regleringen i detta avseende bygger
pa PK och lyder som foljer:

Ha tre ar forflutit sedan patentet meddelades tillika fyra ar sedan
patentansokningen gjordes och utdvas icke uppfinningen inom riket i skaligt
omfang, ager den som har i riket vill utéva denna erhalla tvangslicens
dartill, om godtagbar anledning till underlatenheten saknas.

Regeringen &ger under forutsattning av Omsesidighet forordna, att vid
tillampning av forsta stycket utdvning i frammande stat skall jamstallas med
utévning har i riket.

4.3.1.1 Syfte

Regeln bars upp av tva skilda och av varandra oberoende grunder som var
och en har stor principiell betydelse.

For det forsta finns det nationalekonomiska hansyn som motiverar en dylik
regel. Tvangslicens for underlaten utévning ar extra kontroversiella i fall dar
patentinnehavaren ar fran ett annat land. Ett foretag som ager patent for
samma uppfinning i flera lander har vanligtvis inget ekonomiskt interesse av
att tillverka den patenterade produkten i var och en av dessa l&nder.
Tvértom, det ar oftast ekonomiskt oférsvarbart att gora sa. A andra sidan
géller oftast att det land som meddelar ett patent &r intresserat av att den
patenterade produkten tillverkas i landet>® Genom internationella
konventioner, framst PK, ges &ven utldnningar réatt att ta ut patent i Sverige
pa samma villkor som svenskar. Detta innebar att utlandska foretag kan,
genom att ta ut patent pa uppfinningar som inte utévas i riket,
patentblockera den svenska hemmamarknadsindustrin och darefter avsatta
importerade patentskyddade foremal. Patentblockering &r en negativ
foreteelse eftersom den innebdr en risk for utslatning och stagnation av
hemmamarknadsindustrin.  Genom  tvangslicensiering vid underlaten
utdvning motarbetas denna foreteelse pa sa satt att patentinnehavare tvingas
till verklig produktion har i landet. Det kravs alltsa produktionsméssig
utbvning av patentet i landet, import récker inte. Produktionen hér i landet

52 Koktvedgaard/Levin, s. 257.
5% Pfanner, s. 5f.
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maste vidare ske ”i skaligt omfang”, nagot som blir beroende av de konkreta
omstandigheterna for branschen ifraga. Det & omfanget vid den tidpunkt
som talan vackts som &r relevant. ®* Aven praxis, ndrmare bestamt NJA
1937 s. 90, visar att en patentinnehavare inte kan undga tvangslicens genom
att senare pabdrja utévning eller 6ka utévningens omfattning. Att stimulera
till tillverkning och skapa arbetstillfallen inom landet kan ses som ett av
huvudsyftena med tvangslicensiering.™

For det andra kan regeln motiveras utifran en 6nskan att motverka s.k.
undertryckande av patent. Denna foreteelse innebar att ett kapitalstarkt
foretag koper upp ett patent bara for att lagga den pa is och darigenom
skydda sin egen produktionsapparat och stéallning pa marknaden. Eftersom
den tekniska utvecklingen fordrojs pa detta satt ar forfarandet ett problem
frn samhallssynpunkt.*®

Fragan huruvida det ar befogat att meddela en tvangslicens bara for att fa till
stand produktion i skyddslandet samt hur man forhaller sig till import av
produkten ifrdga ar internationellt kanslig. Det ar i detta sammanhang
befogat att goéra en kort hanvisning till EG- ratten och TRIPS avtalet. EG-
domstolen har namligen slagit fast att det inte &r tilldtet att behandla en
situation dar uppfinningen importeras fran ett annat EU-land pa samma sétt
som nar uppfinningen Gverhuvudtaget inte  finns att  tillga.
Tvangslicensregler far inte missgynna tillverkning i ett annat EU-land &n det
landet dar patentet galler, vilket skulle bli resultatet av ett krav pa lokal
produktion for att patentinnehavaren skall kunna undvika risken for
tvangslicens. Aven TRIPS avtalet forhindrar sannolikt krav pa lokal
produktion. Bade enligt EG-ratt och TRIPS avtalet far tvangslicensen inte
framst ha ett exportsyfte.>’

4.3.1.2 Forutsattningar

Det ar viktigt att skapa sd mycket klarhet som mojligt kring begreppet
"utévning”, eftersom denna kan sagas vara huvudforutsattningen pa vilken
befintligheten av en tvangslicens enligt 45 § PL bygger. Hur man definierar
utdvning har med andra ord avgorande betydelse. Tvangslicensen meddelas
for utebliven utévning. Vad menas da med utévning i denna bemarkelse?

Tvangslicensen kan endast avse utdvning har i riket och endast omfatta
egentlig framstédllning. Med termen “utdvas” avses enligt forarbetena
verksamhet for egentlig framstallning, dvs. framstéllning av patenterat alster
eller anvéndande av patenterad metod. Import récker med andra ord inte for
att utesluta tvangslicens.®® Det bor observeras att spérsméalet angdende
tvangslicens skall bedémas enligt forhallandena héar i landet. Att

> Koktvedgaard/Levin, s. 257f.
> Holmquist, s. 68.

% Koktvedgaard/Levin, s. 258
5 Domeij (2003), s. 33f.

%8 Prop. 1966:40 s. 166.
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exportmdjligheter foreligger skall darfor inte beaktas nar fragan om
tvangslicens provas. Uttrycket utéva kan jamforas med uttrycket utnyttja,
som forekom i tidigare patentlagstiftning. Det senare anses ha vidare
innebord &n det forra. Enligt foreanvandarregeln kan den innebdra saval
tillverkning som import. Ordet utéva anses daremot innebdra endast
tiIIverkgging av patenterat alster eller anvandning av patenterad metod, inte
import.

Vidare géller som forutsattning for att tvangslicens skall kunna meddelas att
uppfinningen inte utévas i Sverige i skéligt omfang. | detta uttryck far anses
ligga ett krav pa verklig utdvning, inte endast en formell sadan. Exempel pa
formell utdvning &r annonsering med erbjudande av licens i ett patent.
Skaligheten far stallas i relation till behovet inom landet och bedémas i
varje enskilt fall. Beddmningen av om skalig omfattning av utnyttjande har
uppnatts baseras pa hur stort behovet av uppfinningen ar och om det pa
marknaden finns fullgoda alternativ till uppfinningen.®® Det kan principiellt
tdnkas att en tillverkning som patentinnehavaren bedriver i mycket liten
skala eller mycket sporadiskt kan bedomas som alltfor ringa i férhallande
till behovet av produkten i landet.’* Innebdrden av detta krav torde i varje
enskilt fall avgéras med beaktande av samtliga foreliggande omsténdigheter.
Detta skall dock inte tolkas sa att den svenska marknadens behov maste helt
tillgodoses genom tillverkning i Sverige. | vissa fall kan det ndmligen réacka
att den svenska marknadens behov delvis tillgodoses genom tillverkning i
Sverige men att det finns ett aterstdende behov som técks av import.®?

4.3.1.3 Tillampning

Tvangslicens beviljas for utdvning har i landet, men tillverkning maste
rimligtvis fa foljas av forsaljning inte bara inrikes utan aven utrikes, savida
inte annat &r avtalat eller hindras av patentskydd i det land till vilket
tvangslicensinnehavaren vill exportera. ® Ifrdga om ratten att exportera
alster bor dock paminnas att hinder for export kan foreligga till foljd av
patentrattigheter i andra lander.®* Med andra ord omfattas ratt att avsatta
framstallda alster bade i Sverige och utomlands, sdvida inte ratten att avsatta
alster begrénsas i licensvillkoren. Daremot omfattas inte import av
licensen.® Det torde vidare kravas att efterfrdgan p& produkten maste vara
existerande och inte bara en forhoppning eller férvantan om efterfragan som
sOkanden har. Det skall vidare beaktas om den aktuella uppfinningen &r
battre &n de produkter som finns pa marknaden. Ju storre nackdel kdparna

% Holmaqvist, s. 67.

% Domeij (2003), s. 35.
%1 Holmquist, s. 68.

62 Jacobsson, m.fl. s. 289.
% Holmaqvist, s. 67.

64 Jacobsson, m.fl. s. 289.
% Prop. 1966:40 s. 166.

26



har av att patentet inte utdvas, desto storre skal finns att meddela
tvangslicens.®®

Genom Overrenskommelser enligt stadgandets andra stycke kan svenska
industrier fa mojlighet att exportera sina har i landet framstallda patenterade
alster till annat land, dar alstret ar patenterat men ej foremal for tillverkning,
utan hinder av att utévningstvang galler i det andra landet. Stadgandet ar
dven avsett att tillampas mellan de nordiska landerna sa att utévning i ett
nordiskt land skall vara tillrackligt for att hindra tvangslicens i nagot av de
andra. Slutligen har stadgandet till syfte att hindra att forevarande
tvangslicensbestammelser kommer i konflikt med de forpliktelser som de
nordiska landerna kan pataga sig i samband med storre
marknadsbildningar.” Har torde man ha lamnat en ©ppning for de
forpliktelser som ett EU-medlemskap kom att innebara. Med utbvning av
patentinnehavaren sjalv jamstélls utdvning med stdd av licens meddelad av
patentinnehavaren.®®

4.3.1.4 Tidsfrist

For att patentinnehavaren skall fa en rimlig frist att sitta igang sin
produktion far tvangslicens inte meddelas forran det har gatt tre ar sedan
patentet meddelades och dessutom fyra ar fran det att ansékan lamnats in.
Tredrsfristen raknas fran patentets beviljande men fyraarsfristen raknas fran
patentansokningens inldmnande. Det ar alltid den langsta fristen som skall
véljas. Bestammelsen om fyradrsfristen atergar pa PK och infordes av
hansyn till patentinnehavare i lander utan forprovningssystem, dar patent
beviljades mycket snabbare och patentinnehavare saledes inte far en rimlig
tid pa sig att forbereda utdvning av patentet.®

4.3.1.5 Godtagbara skal for underlaten utévning

Patentinnehavaren kan slippa tvangslicensiering om han har haft godtagbar
anledning” till underlatelsen, t.ex. offentliga restriktioner eller andra goda
tekniska eller kommersiella grunder.” Har uppfinningen inte kunnat utdvas
p.g.a. gallande lagstiftning utgdr detta en godtagbar anledning for
underlaten utévning. Detsamma galler omgjlighet att anskaffa ravaror. Om
daremot en annan, t.ex. den som ansdker om patentratt har kunnat skaffa
samma ravaror torde inte det faktum att patentinnehavaren inte har kunnat
skaffa dem vara tillracklig anledning for att undvika tvangslicensiering. Det
ar mojligt for patentinnehavaren att aberopa att han utnyttjar en annan,
alternativ uppfinning och darigenom tillgodoser landets behov lika val fran
en tekniskt och ekonomiskt synpunkt. Det &r namligen vanligt att
patentinnehavare soker och erhaller patent pa flera losningar av samma
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problem. Det bor i dylika fall inte l&ggas patentinnehavaren till last att han
gor ett fornuftigt val mellan dessa I6sningar och anvander endast vissa av
dem men inte alla.”* Namnas bor dock att i aldre svensk praxis har i dessa
fall endast undantagsvis godtagbar anledning for underlaten utévning
ansetts foreligga.”

Faktum att patentinnehavaren inte har haft tillrdckliga ekonomiska resurser
for utdvning eller den omstandigheten att utdvningen inte har ansetts
I6nande torde inte racka som godtagbara anledningar for underlatenheten.
Faktum att patentinnehavaren inte har kunnat hitta nagon annan som ar
villig att utéva uppfinningen torde inte heller utgéra godtagbar anledning.
Exempelvis situationen att patentinnehavaren genom annonsering har
erbjudit sig att meddela licens utan att lyckas komma i kontakt med nagot
foretag som é&r intresserat av att erhalla licensen, &r inte tillrackligt for att
forhindra tvangslicensen.”

En godtagbar ursékt fran patentinnehavarens sida &r att han har beviljat
licens att tillverka alster eller att anvénda patenterat forfarande. Daremot
torde importlicens inte vara tillracklig for att hindra tvangslicens. Import av
halvfabrikat kan vara tillracklig om en vésentlig del av den slutliga
tillverkningen sker inom landet.”

4.3.1.4 Praxis

Det finns mycket lite praxis pa omradet och det som finns harror fran den
aldre patentlagstiftningen. Avgoranden som bor ndmnas ar dock NJA 1945
s. 110, dar det framkom att underlaten utévning endast undantagsvis &r
godtagbar. Vidare visar NJA 1937 s. 90 att patentinnehavaren inte kan
undga tvangslicens genom att senare pabdrja utdvning eller 6ka utévningen
omfattning. 1 NJA 1947 s. 692 Il behandlas innebdrden av att utévningen
skall ske i Sverige. Slutligen Kklargors innebtérden av “utbva” kontra
“utnyttja” i NJA 1951 s. 492. Sadana aldre avgoranden har dock endast
begransat vérde, eftersom lagstiftningen har andrats pa flera vasentliga
punkter, bl.a. i det att underlaten utdvning tidigare kunde ha réattsverkan
ogiltighet. Darmed kommer innehallet i dessa réattsfall inte att analyseras
vidare utan jag néjer mig med omnamnandet av dem.

Ett finskt rattsfall rorde ett finskt foretag som ville tillverka en
ldkemedelsprodukt enligt en metod som var patenterad av ett brittiskt
foretag i Finland. Det finska foretaget hade forsdkt anvéanda en annan metod
an det patenterade men inte lyckats uppna onskade resultat. Vidare hade
forhandlingar med det brittiska foretaget om frivillig licens forts utan
resultat. Detta foranledde det finska foretaget att soka tvangslicens enligt i
forsta hand stadgandet som motsvarar den svenska 45 § PL. Som grund

™ Jacobsson, m.fl. s. 287 samt NU 1963:6 s. 299.
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anfordes att patentet inte hade utnyttjats under tidsfristen och att det inte
forelag nagra giltiga skal for detta. Det brittiska foretaget havdade att det
inte skulle vara ekonomiskt forsvarbart att starta produktion i Finland samt
att priset pa den importerade produkten inte var oskaligt i forhallande till det
pris som det finska foretaget skulle kunna ta ut. Sammanfattningsvis gallde
alltsa fallet vad som kunde utgora godtagbara skél for underlaten utévning.
Enligt det nordiska lagforslaget var bl.a. daligt tillgang till ramaterial eller
lagliga hinder var acceptabelt. Vidare listades dven sadant som inte kunde
utgbra godtagbara skal, t.ex. otillrdckliga ekonomiska resurser,
Overvagandet att det inte skulle vara Iénsamt att exploatera patentet i
forevarande land eller omojlighet att finna samarbetspartners. | forhallandet
till den nordiska kommitténs lagforslag var det finska lagforarbetet, liksom
det svenska, mer kortfattat vilket gav domstolen en mdjlighet att gora en
mer subjektiv beddmning. Forsta instans konstaterade att domstolen inte var
bunden av kommitténs uttalande. Svarandens ekonomiska motiv
tillsammans med det faktum att import forelag godtogs, och tvangslicens
meddelas dérmed inte. Fallet Gverklagades men provades aldrig i HD.
Kommentarforfattare till fallet anser inte att det skulle foreligga en nyare
tendens att godta den typen av ekonomiska skal som framfordes i fallet.”

Att patentinnehavaren staller hoga krav pa licensavgifter ar i sig sallan
tillracklig grund for att meddela tvangslicenser. | ett engelskt mal™® fann
domstolen att om patentinnehavarens pris ar skaligt och om de som onskar
kopa produkten ges den mojligheten, saknar det betydelse att efterfragan
skulle ha varit hogre om priset satts lagre. Prisets skélighet beddmdes
utifrin ~ patentinnehavarens  ratt  till  ersittning  for  gjorda
forskningsinvesteringar, ratt till resurser till nya forskningsinvesteringar
samt ratt att géra vinst pa sin ensamratt. Sa lange ersattningskraven stod i
rimlig proportion till dessa faktorer var inte licenskraven oskaliga.

4.3.2 Beroendelicens — eventuellt med korslicens

Tvangslicens kan meddelas till forman for en patentinnehavare som inte kan
utnyttja sin uppfinning utan att darvid kranka ett patent som tillhér annan.
Regeln om tvangslicens vid beroende patent aterfinnes i 46 § PL, och lyder
som foljer:

Innehavare av patent pa uppfinning, vars utnyttjande &ar beroende av annan
tillnorig patent, ager erhalla tvangslicens att utnyttja den uppfinning som
skyddas darav, om detta ar skaligt pa grund av den férstnamnda
uppfinningens betydelse eller eljest sarskilda skal foreligga.

Innehavare av patent, till vilket tvangslicens atnjutes enligt forsta stycket,
ager erhalla tvangslicens att utnyttja den andra uppfinningen, om det icke
foreligger sarskilda skal daremot.

" Aro, Pirkko-Liisa, A finnish case on compulsory license, NIR 1985 s. 91-98.
Malsnummer redovisas ej.
"® patents Court, Research Corporation’s (Carboplatin) Patent (1990) R.P.C. 663.
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4.3.2.1 Syfte

Det har ansetts att ndr det for att utnyttja en betydelsefull uppfinning, som
utgdr en forbattring eller vidareutveckling av en annan patentskyddad
uppfinning &r nodvandigt att utnyttja dven den forsta uppfinningen, bor
patentinnehavaren inte kunna hindra ett sidant utnyttjande.”” Man har i
forarbetena sarskilt uppmarksammat att regler av detta slag skulle fa
vasentlig betydelse nar man upphévde det undantag fran patenterbarhet som
tidigare gallde for kemiska foreningar samt livsmedel och lakemedel.”

Aven om det kan forvintas att den ursprungliga uppfinnaren och den som
vill forbattra uppfinningen kommer att komma fram till ett frivilligt avtal
om bada skulle tjana pa det finns det ingen garanti att parterna skulle
komma Overens om hur de ekonomiska vinningarna skulle fordelas, vilket i
sin tur kan innebara att hela det frivilliga avtalet faller. Det finns tva
huvudsakliga anledningar till att det kan vara svart att na en
overenskommelse pa det ekonomiska planet. For det forsta kan det vara
svart att uppskatta de tva uppfinningarnas relativa varden. Den ursprungliga
uppfinnaren ma underskatta forbattringsuppfinningens varde eller sa kan
forbattraren dverskatta vardet pa sitt verk. Vidare kan en part inte alltid veta
om motpartens uppskattning har gjorts i god tro eller i syfte att anvéndas
som ett forhandlingsredskap. For det andra ar det oftast sa att den framtida
utvecklingen och vinstmojligheterna av en uppfinning & mycket oséakra.
Sarskilt vad galler uppfinningar pa det teknologiska omradet ar det oftast
oméjligt att forutspa huruvida en produkt innebéar revolutionerande framsteg
inom sin marknad eller kommer att misslyckas fullstandigt.”

Vid lagregelns tillkomst foresprakade flera remissinstanser en restriktiv
tillampning av den. Det framholls att det av flera skal for industrin inte ar
likvardigt att fa ersattning for utnyttjande av ett patent och att med
ensamratt kunna utnyttja en uppfinning for tillverkning. Med hénsyn till
detta ar det en betydande oldgenhet att patentskyddet i vissa fall urholkas till
en ratt till ersattning. Angaende patent som star i beroendeforhéllande till
varandra foreligger dock ofta en intressekonflikt som kan motivera en
tvangslicensbestammelse for dessa fall. Det ansags emellertid viktigt att
tvangslicens att utnyttja en betydelsefull uppfinning ej bor kunna uppnas for
relativt obetydliga forbattringsuppfinningar. Ett strangt krav pa att
beroendeuppfinningen skall vara av sarskild betydelse bor darfor
uppratthallas. Sokandens forvarvsmassiga intresse av att kunna utnyttja
beroendeuppfinningen  synes i sammanhanget ej tillrackligt.
Remissinstanserna menade t.0.m. att denna restriktivitet skulle komma till
utryck i lagtexten genom att uttrycket “sérskilda skal” &ndrades till
"synnerliga skal”. Detta fick dock ej genomslag i praktiken. Det ansags

77 Jacobsson, m.fl. s. 290 samt prop. 1966:40, s. 171.
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slutligen inte heller motiverat att uppratthalla lagre krav for vissa kategorier
av uppfinningar an for andra.

4.3.2.2 Forutséattningar

Det finns en viss risk for att regeln skulle fa betydande tillampningsomrade,
eftersom beroende forhallanden mellan patent ar relativt vanliga. Stadgandet
skall emellertid anvandas med forsiktighet, sérskilt mellan konkurrerande
foretag. | normalfallet har inte innehavare av ett beroendepatent ratt att fa
tvangslicens till huvudpatentet.®

En forsta forutsattning ar att den som soker om tvangslicens skall ha erhallit
patent pa den beroende uppfinningen, sa att det ar fastslaget att denna é&r
sjalvstandig i forhallande till den uppfinning betraffande vilken licens sokes
och sa att man med sékerhet vet att sokanden har ratt till den beroende
uppfinningen. Den som endast har licens pa den beroende uppfinningen har
inte ratt till tvdngslicens.®?

Vidare kravs att det ingrepp som tvangslicensen innebér ar skaligt pa grund
av betydelsen for sdkandens uppfinning eller att annat sarskilt skél
foreligger. Detta innebdr med andra ord att sbkandens uppfinning skall vara
av sa vasentlig betydelse aven i forhallande till den uppfinning for vilken
licensen soks, att det kan anses rimligt och valgrundat att ensamratten till
den forsta uppfinningen begransas. Det bor krédvas att den beroende
uppfinningen i sig sjalv representerar ett beaktansvart tekniskt framsteg.
Den beroende uppfinningen behover emellertid inte vara av sa stor
betydelse att dess utnyttjande &r av betydelse for hela industrin.2® Faktum att
det rdder konkurrensforhallande mellan huvuduppfinningen och den
beroende uppfinningen kan ocksa vara av betydelse. Om de tva faller inom
samma verksamhetsomrade torde namligen pa de flesta omraden galla att
starkare skal kravs for tvangslicens.®* Vid denna bedémning beaktas dock i
viss man uppfinningens art. Om det ar fraga om en uppfinning av sarskild
betydelse for samhéllet, tex. pa livs- eller ldakemedelsomradet, bor
tvangslicens kunna meddelas aven om uppfinningarna faller inom samma
omrade, exempelvis i fall da den patenterade uppfinningen avser en produkt
och den beroende uppfinningen en ny metod att framstalla produkten.®> Om
daremot sokandens verksamhetsomrade skiljer sig at sa mycket fran
patentinnehavarens att en tvangslicens endast skulle innebéra en ringa
oldgenhet fér denne, kan detta utgora ett sarskilt skal for
tvangslicensiering.?® Slutligen kravs att det finns kopare som drabbas
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negativt av att de inte far tillgang till uppfinningen ifraga. Man maste som
s6kande visa att det finns en reell marknad fér beroendeuppfinningen.®’

Det finns inte for beroendepatent en tidsfrist liknande den som finns for
underlaten utdvning, inom vilken patentinnehavaren skall ha tid att paborja
utnyttjandet av patent och pa sa satt avvarja sig mot tvangslicensiering.
Tvangslicens for beroendepatent kan tvéart om borja galla samtidigt som det
ursprungliga patentet. Anledning till att man inte anser en sadan regel
behovs &r att den har typen av tvangslicens inte till syfte att tvinga
patentinnehavaren att utéva viss uppfinning i landet, utan att undvika att han
hindrar ndgon annan fran att anvanda sin mer utvecklade men beroende
teknologi. Det finns darmed, med utgangspunkt i samhallsintresset varken
ndgot behov eller rattfardigande for en vantetid.®

4.3.2.3 Tillampning

Tvangslicens i forevarande fall omfattar ratt att utnyttja ifragavarande
uppfinning. Anvéndningen av ordet “utnyttjande” torde i detta fall till
skillnad fran tvangslicens vid underlaten utévande, innebéra att licensen inte
nodvandigtvis maste begransas till framstallning i Sverige, utan kan omfatta
aven import. Med hansyn till de skal som ligger till grund for tvangslicens i
detta fall, borde licensen enligt detta lagrum inte ges stérre omfattning &n
vad som ar nodvandigt for att sokanden skall kunna utnyttja uppfinningen.®

4.3.2.4 Korslicensiering

Om tvangslicens meddelas for beroende uppfinning, kan innehavaren av
huvuduppfinningen ha ett intresse av att kunna utnyttja den beroende
uppfinningen. Darfor regleras det i 46 § 2 st. att huvudpatentinnehavaren
har givits ratt att erhalla tvangslicens att utnyttja beroendeuppfinningen, om
det inte finns sarskilda skal emot detta. Ratten till tvangslicens pa denna
grund ar med andra ord normalt dmsesidig mellan parterna. Sarskilda skél
som talar emot korslicensiering kan dock vara att det rader ett sadant
missforhallande mellan betydelsen av de bada uppfinningarna eller mellan
de verksamhetsomraden dar de utnyttjas att en mojlighet for innehavaren av
patentetggill den forsta uppfinningen att utnyttja beroendeuppfinningen vore
orimlig.

Korslicensen géller under hela giltighetstiden for det patent som licensen
avser. Det & med andra ord betydelseldst om licenstagarens eget patent
upphor att galla tidigare &an det patent som tvangslicensen avser. Vidare
torde sadan tvangslicens besta aven om den tvangslicens som har meddelats
innehavaren av den beroende uppfinningen enligt 46 § 1 st. upphor.*
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Omprévning av tvangslicens kan dock ske nar vasentligt andrade
forhallanden pakallar det enligt 50 § PL.

Denna typ av tvangslicensregel synes inte ha varit foremal for bedomning i
praxis, darmed kommer inga rattsfall att redogoras i detta avseende.

4.3.3 Tvangslicens av hansyn till allméant intresse

| 47 § PL ges mdjlighet att under vissa forutsattningar meddela tvangslicens
for att tillgodose allménna intressen. Den som vill yrkesmassigt utnyttja en
patenterad uppfinning kan erhalla tvangslicens till detta men regeln
forutsatter allmént intresse av synnerlig vikt, vilket gor att bestdimmelsen
endast blir tillamplig pa undantagssituationer. Rent privata intressen kan
aldrig tillgodoses enligt denna lagregel. Formuleringen ar relativt starkt och
leder tankarna i forsta hand till krig och ekonomiska krissituationer,
folkforsorjning, medicin, etc.®” Den svenska lagregeln har foljande lydelse:

Om hansyn till allmént intresse av synnerlig vikt kraver det, 4ger den som
vill yrkesmassigt utnyttja uppfinning, vard annan har patent, erhalla
tvangslicens dartill.

4.3.3.1 Syfte

Som skél for denna bestdmmelse anfors i forarbetena till PL att den med
patent forenade ensamrétten ger patentinnehavaren en monopolstélining
med hansyn till utnyttjande av den patenterade uppfinningen. Han har
darmed i princip ratt att ensam bestimma angaende produktens pris, formen
for dess avsattning samt i vilken utstrackning den far framstallas av andra.
Patentinnehavarens monopolstélining innebdr med andra ord att han i
princip kan helt kontrollera i vilken omfattning och pa vilka villkor
produkten ifraga fors ut pa marknaden. Allmanna hansyn ansags i vissa
lagen kunna pakalla en inskrankning av denna ratt.”

Syftet med patentlagstiftningen ar att ge uppfinnarna och féretagen en
tidsbegransad ensamratt att utnyttja de patenterade uppfinningarna. Pa sa
sétt stimuleras uppfinnarverksamheten som i sin tur ar nédvandig for den
tekniska utvecklingen och dessutom offentliggdrs uppfinningarna sa att de
efter patenttidens utgdng star till naringslivets fria forfogande.
Tvangslicensbestammelser av den generella karaktar som har kommer
ifrdga strider i viss man emot principerna som ligger till grund for var
patentlagstiftning. Patentrattigheter kan & andra sidan, som namnt ovan
utnyttjas pa ett satt som kommer i strid med fundamentala
samhallsintressen. | dylika fall maste det finnas en mdjlighet for det
allmanna att ingripa. | vissa fall kan onskad effekt uppnas med tillampning
av bestammelser som &r mera allmént riktade mot osunda foreteelser inom
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naringslivet, t.ex. bestdmmelser om prisdvervakning, forhindrande av
konkurrensbegrénsning o.s.v. Patentrattens sarart gor emellertid att vissa
konflikter endast kan bemadstras genom att man begrdnsar ensamrétten
ifraga.*

Vid remissbehandlingen av denna fraga har olika meningar uttrycks av & ena
sidan de pris- och monopolkontrollerande myndigheterna vilka tillstrok
forslaget och delvis ansag att bestammelserna bér skarpas eller i varje fall
tillampas i stor omfattning och a andra sidan naringslivets organisationer,
vilka stallde sig mera kritiska och understrok att bestdimmelserna i alla fall
maste anvandas med stor varsamhet och restriktivitet. Departementschefen
uttalade att bestammelsen skall tillampas med betydande varsamhet.*®

4.3.3.2 Sarskilda regler for lakemedel?

Diskussionen om skydd for allméanna intressen for omedelbart tankarna till
hélsa och liv. Ett &mne som har varit aktuellt pa omradet och som kanske
snarare beror utvecklingslander ar fragan om tillgang till lakemedel. Det ar
kanske framst denna typ av allménna intressen som en dylik reglering borde
skydda. Aven under det nordiska lagstiftningsarbetet fanns tanken att lindra
kraven for tvangslicens nar licensobjektet var lakemedel. Narmast skulle det
ifrigakomma att bevilja tvangslicens i alla fall utom dar sarskilda skal
talade emot detta. Sociala hansyn talade starkt for dylika bestimmelser. A
andra sidan skulle detta innebéra att patentskyddet pa lakemedelsomradet
blev annorlunda. Det skulle innebdra att patentinnehavaren inte langre
skulle kunna atnjuta ensamratt utan endast ha mojligheten att inkassera vissa
avgifter av.dem som utnyttjade uppfinningen. En sadan réatt torde vara av
vasentligt mindre vérde for patentinnehavaren eftersom det for hans
verksamhet kan vara viktigt att just han gentemot forbrukarna star som
producent och garant for lakemedlen ifraga. Pa sa satt far hans verksamhet
det goodwillvdrde som ldakemedlet medfér. Om patentinnehavarens
produkter har énskvard kvalité och framstélls i rimlig omfattning finns det
inte riktigt nagot godtagbart skal att beréva patentinnehavaren pa detta.
Vidare intar ldkemedel en sadan séarstallning att en sarskild typ av
tvangslicens inte skulle kunna begransas till detta omrade, utan det skulle
med latthet kunna havdas att den borde anvéandas dven inom andra omraden,
sasom exempelvis betraffande livsmedel. Med hansyn till det anforda
ansags det inte riktigt att foresla sarskilda bestammelser om tvangslicens till
utnyttjande av uppfinningar rérande lakemedel.”

Internationellt har tvangslicensiering pa lakemdelsomradet varit foremal for
omfattande debatter. P4 en sidan finns foresprakarna av tvangslicenser for
lakemedel som menar att det ar just pa detta omrade som behovet ar storst
av regler som mojliggor det att tillhandahalla lakemedel till dverkomliga
priser. A andra sidan finns mostandarna som menar att tvangslicensiering ar
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sarskilt olamplig pa lakemedelsomradet. Argumenten for denna standpunkt
skulle vara att tvangslicensiering av lakemedelspatent kan hamma den
framtida forskningen inom omradet. Det menas att trots det lidande som
hoga priser orsakar kommer fordelarna av att bista de fa som lider idag att
verka mycket sma i relation till den langsiktiga potentiella samhélliga skada
som skulle resultera av att man pa detta satt hammar den medicinska
forskningen. Kéllan till de hdga priserna, patentskyddet, kan endast existera
under en begransad period efter det att produkten har natt marknaden. Ett
fatal personers behov att erhalla billiga lakemedel under denna begransade
tid kan inte Overvéaga det storre samhallets behov av att atnjuta framtida
innovationer inom lakemdelsbranschen.”’

Foresprakare av tvangslicensiering pa lakemdelsomradet har dock mott
denna standpunkt med att innovationen inte alls behGver hammas av
tvangslicensregler. Man menar da att dven om tvangslicensregler ma de
facto forsvaga incitamentet att investera i forskningsprojekt sa innebar inte
det att férsvagningen kommer att leda till minskad forskning eller ens att en
dylik minskning skulle vara samhélligt oonskbar. Den nuvarande
investeringsnivan inom lakemedelsforskning ar namligen pa sin absoluta
topp, ett resultat av flera decennier av snabb tillvéxt inom branschen. Med
utgangspunkt i den nuvarande trenden av snabbt okande investering inom
forskning sa skulle en minskning i investeringsincitamentet inte
nddvandigtvis leda till minskad forskningsaktivitet. Det skulle sannolikt
endast minska sjalva 6kningen i forskningsinvesteringar. Vidare &r det inte
nddvénligt att en minskning i 6kningen av forskningsinvestering eller t.o.m.
en faktisk minskning i investeringar i forskningsaktivitet skulle leda till
samhalliga forluster. Det & namligen majligt att dagens investeringsnivaer
ar langt over optimal niva. Forskningsaktiviteten har historiskt sett varit
mycket lagre, icke desto mindre har ett stort antal forskningsgenombrott pa
lakemedelsomradet gjorts. Att 6ka investeringsnivan efter en viss punkt ger
inte  nodvéndigtvis upphov till fordelar som korresponderar med
kostnaderna av en dylik 0Okning. Det & mycket mojligt att
lakemedelsindustrin -~ har  sedan  lange passerat den  optimala
investeringspunkten just pa grund av att artificiella incitament har skapats
av ett alltfor starkt patentskydd.”

4.3.3.3 Forutsattningar

Forevarande bestammelse skall som ovan namnt tillampas med betydande
varsamhet. FOr det forsta fordras att den patenterade uppfinningen beror ett
viktigt samhallsintresse. Privata intressen tillméats med andra ord ingen

% Alan M, Fisch, Compulsory licensing of pharmaceutical patents: an unreasonable
solution to an unfortunate problem, i Jurimetrics Journal, Spring 1994, s. 5, tillgangligt pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/seach/default. wI& RS=WLIN2.9 2003-
10-30

% Bailey, s. 12.
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betydelse. Inte heller allmanhetens intresse av en naturlig konkurrens inom
naringslivet kan komma i beaktande. Endast allmanna intressen som inte har
samband med affarsmassiga synpunkter avses. Som exempel pa viktiga
samhéllsintressen som kan komma att beaktas ndmns i forarbetena statens
sékerhet, befolkningens forseende med medicinalvaror och livsmedel,
kraftforsorjningen, kommunikationsvasendet eller likande samhéllsviktiga
funktioner samt beredskapsskal. Ett allmént intresse av synnerlig vikt kan i
vissa fall foreligga dér det ror sig om att motverka allvarligt missbruk av en
genom patent skapad monopolstallning. | dessa fall kan dock ett hogt pris
ibland vara motiverat som ersattning for det betydelsefulla forskningsarbete
som ligger till grund for framstallningen och nagon tvangslicens kan i dessa
fall inte komma ifraga. Men for de fall att behovet av den patenterade varan
ar stort och priset med hénsyn till ovan omstandigheter orimligt, bor
tvangslicens kunna meddelas.”® Regeln i 47 § PL 4 med andra ord
ytterligare ett i lagen inbyggt korrektiv. mot otillborlig
konkurrensbegransning, d&ven om det inte huvudsakligen skall anvéandas i
detta syfte.*®

For att tvangslicens enligt denna bestammelse skall meddelas kréavs att de
villkor under vilka den patenterade uppfinningen tillhandahalls marknaden
uppenbarligen strider mot vad som &r acceptabelt fran allman synpunkt.
Vidare kravs att foreliggande missforhallanden inte later sig rattas genom
sadana atgarder av mera allman art som namnts ovan. Har exempelvis
patentinnehavaren i licensavtal foreskrivit villkor som &r of6renliga med
konkurrenslagstiftningen bor det i forsta hand 6vervdgas huruvida denna
lagstiftning kan tillampas for att undanrdja villkoret. Endast nér den har
typen av atgarder befinns otillrackliga kan tvangslicens bli aktuellt.**

Faktum att landets behov av visst patentskyddat alster tdcks genom import
bor inte utesluta majligheten till tvangslicens enligt 47 § PL. Av
beredskapsskél kan det n&dmligen vara av allmént intresse att inhemsk
tillverkning kommer till stand, exempelvis inhemsk tillverkning av
lakemedel 1%

Sokandens egna forhallanden beaktas ej. Darmed &r det dven Klart att
statliga foretag eller annan speciell foretagsform principiellt inte bor
tillerkannas nagon sarstallning. Naturligtvis kan dock inom specialiserade
branscher ett visst foretag framsta som barande av det allmanna intresse det
ar frégan om och darmed kunna &beropa detta aven for egen del.'*

4.3.3.4 Tillampning

% Prop. 1966:40 s. 172.

100 Holmauist, s. 70.

101 prop. 1966:40 s. 179.
192 NU 1963:6 s. 301.

103 Jacobsson, m.fl., s. 293.
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De foreslagna bestdimmelserna har inte karaktaren av expropriations-
foreskrifter utan utgor en allman begrénsning i patentréatten. En annan sak ar
att de samhallsintressen som kan utgora grund for tvangslicens kan under
vissa forutséttningar aven ge méjlighet till expropriation av uppfinningen.***

| fall da tvangslicensfragan ar beroende av det pris patentinnehavaren tar ut
bor som villkor for tvangslicens stillas att priset med hansyn till
kostnaderna och dvriga omstandigheter &r uppenbart for hogt. Hansyn bor
emellertid tas till kostnader for bakomliggande forskning inklusive
kostnader for arbete som darvid har varit forgaves.'%®

Tvangslicens med hansyn till allmant intresse torde omfatta forutom
egentlig framstallning &ven ratten att importera patentskyddat alster.
Tvangslicenssubjektet ar ”den som vill utnyttja uppfinningen”, d.v.s. i allt
vasentligt samma subjekt som kan soka och fa tvangslicens enligt de
tidigare redovisade reglerna.'®

Nagon tidpunkt fore vilken tvangslicens av hansyn till allméant intresse inte
far meddelas finns inte foreskriven i lagen.

4.3.3.5 Praxis

Det finns inte till dagens datum ndgon svensk praxis angaende tvangslicens
med hénsyn till allméant intresse. Med tanke pa de nordiska lagarnas likhet
pa aven denna punkt far jag dock &n en gang ta annat nordiskt praxis till
hjalp for att illustrera hur man i praktiken har hanterat uppkomsten av ett
problem pa detta omrade.

| Danmark har tvangslicens med hansyn till allméant intresse meddelats i ett
fall. Patentet ifraga rorde en uppfinning avseende en “katapultstol”, d.v.s. en
avfyringsmekanism avsedd for anordning for utskjutning av pilot ur ett
flygplan. Med hjédlp av den danska motsvarigheten till 47 § meddelades
Forsvarsministeriet och SAAB AB tvangslicens att inféra och utnyttja
katapultstolen. Den brittiska patentinnehavare hade gjort géllande att detta
krankte det patentskydd som uppfinningen atnjot i Sverige och Danmark.
Patentinnehavaren hade inte givit flygplanstillverkaren licens till
katapultanordningen, men erbjudit sig att leverera foOretagets egna
katapultstolar. Flygplanstillverkarens accepterade inte erbjudandet, utan
tillverkade stolarna sjalv. Danmarks Hgjesteret ansag det vara av sadan vikt
for det danska forsvaret att utan éndring av flygplanets utrustning kunna
fran Sverige infora och anvanda vissa SAAB-tillverkade stridsflygplan, att
ett viktigt allmént intresse krdavde att planen skulle kunna levereras och att
forutsattningarna for tvangslicens darfor foreldg. ' Enligt doktrin far det
idag anses vara osannolikt att en tvangslicens skulle meddelas i

104 Jacobsson, m.fl., s. 292f.

195 prop. 1966:40 s. 179f.

106 Jacobsson, m.fl. s. 293.

197 UfR 1972 s. 325 eller NIR 1974 s. 430 (Saab flygmaskiner).
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motsvarande lage. Patentinnehavarens kommersialiseringsstrategi  —
egentillverkning istéllet for licensiering — skall i princip inte kunna
éverprévas inom ramen for tvangslicensreglerna. Det skulle formodligen
idag ha kravts att det brittiska foretaget helt vagrat att séalja och licensiera
katapultstolarna och att detta allvarligt hade férsamrat sakerheten i planen.
Enbart omkostnader till foljd av inkép av nya stolar, ombyggnation etc.
motiverar knappast en tvangslicens.'%®

4.3.4 Foreanvandarlicens

For att forstd denna typ av licens bor man kanske forst i korta ordalag
beskriva den egentliga foreanvéndarratten, eftersom den kan skymtas i
bakgrunden. Patentrdttens strdnga prioritetsprincip — att den som forst
ansoker om patent far hela ratten, 2 § PL — kan sla hart mot en uppfinnare
som har gjort samma uppfinning men inte hunnit patentsoka den. Han
kanske redan har borjat utnyttja den eller vidtagit atgarder for detta. Om
man forbjod honom att yrkesmassigt utnyttja uppfinningen i fortséattningen,
skulle detta innebéra en samhéllsforlust eftersom viktiga resurser slésades
bort. For dylika tillfallen stadgas darfor en foreanvandarrétt for uppfinnaren
i fraga, 4 § PL. Utnyttjandet kan fortsatta med bibehallande av dess
allménna art. Regeln om féreanvandarlicens ar beslaktad med denna
egentliga foreanvandarratt. Rétten till tvangslicens pa grund av tidigare
utnyttjande av patenterad uppfinning finns i 48 § PL och lyder som foljer:

Den som utnyttjade patentsokt uppfinning yrkesmassigt har i riket nar
handlingarna i ansokningsarendet blevo tillgangliga enligt 22 § ager, om
ansokningen leder till patent, erhalla tvangslicens till utnyttjandet, om
synnerliga skal foreligga samt han saknade k&nnedom om ansékningen och
ej heller skéligen kunnat skaffa sig kannedom darom. Sadan ratt tillkommer
under motsvarande forutsattningar daven den som vidtagit vasentliga
atgarder for att utnyttja uppfinningen yrkesmassigt har i riket. Tvangslicens
kan avse aven tid innan patentet meddelades.

4.3.4.1 Syfte

Varfor, kan man da fraga sig, behovs ett skydd i form av tvangslicens utéver
foreanvandarratten? Eftersom patentansdkan inte blir offentlig forrén en tid
efter det att ansdkningen gjordes kan det hdnda att tredje man i tiden mellan
ansokningsdagen och den dag ansdkningen blir offentlig, vanligtvis 18
manader enligt 22 § 2 st. PL, i god tro bérjar utnyttja uppfinningen eller
vidtar vasentliga atgarder for ett sadant utnyttjande. Foreanvandarratt kan
dock endast grundas pa utnyttjande eller atgarder fore ansokningsdagen och
kan inte uppkomma under prioritetstiden. Utnyttjande som sker efter
ansokningsdagen respektive prioritetsdagen men fore offentliggérandet kan
emellertid under vissa forutsattningar utgora grund for tvangslicens.’®® For

198 Domeij (2003), s. 37.
109 jacobsson, m.fl. s. 294.
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den som vidtagit forberedelse eller inlett ett utnyttjande under tiden som
ansokan har varit hemlig pa patentverket, har denna tvangslicensregel
betydelse.

Den storsta skillnaden mellan mdjligheten till foreanvandarratt och
tvangslicens ar alltsa att den avgorande tidpunkten vid tvangslicens ar nar
ansokningshandlingarna  offentliggjordes, vilket &r senare &n da
uppfinningen behdver ha utnyttjats i samband med en foreanvéndarréatt
(ansOkans inlamnande). Vidare far en foreanvandare inte utvidga sitt
nyttjande av uppfinningen. Om det &r av synnerlig vikt att en féreanvéandare
tillats utvidga sin verksamhet kan tvangslicensregeln aktualiseras aven i
detta fall.*™*°

4.3.4.2 Forutsattningar

Det tidigare utnyttjandet maste ha skett yrkesmassigt i Sverige for att den
skall foranleda grund for tvangslicensiering. Endast utnyttjande som har
paborjats fore den tidpunkt da ansokningshandlingarna blev offentliga kan
utgora grund for tvangslicens. Vidare galler att sokanden maste ha varit i
kvalificerad god tro d.v.s. inte ha haft kinnedom om ansokningen och inte
heller skaligen ha kunnat skaffa sig sadan kannedom. Om patentinnehavaren
i annons eller pa annat satt har angivit att uppfinningen har patentsokts, har
sOkanden haft mojlighet att skaffa sig kunskap om ansékningen. Har han
forsummat detta, kan han inte anses ha varit i den kvalificerade goda tro
som forutsatts for tvangslicens.**! Har ser man att det finns ett satt for
patentinnehavare att skydda sig mot att nagon annan inforskaffar
foreanvandarlicens, namligen genom att pa nagot satt tillkannage for
allménheten vad man har sokt patent for.

Sokanden maste kunna aberopa synnerliga skal for att tvangslicens skall
meddelas enligt denna lagregel. Enbart att satta igang ett utnyttjande racker
med andra ord inte. | den bemarkelsen &r alltsa 48 § PL en
undantagsbestammelse.'*? Exempel p& synnerliga skél kan vara att han
redan har lagt ner sa stor kapital pa utnyttjanden av uppfinningen att det inte
enbart skulle vara svart for honom sjalv om han skulle tvingas upphdra med
sin verksamhet utan att &ven nationalekonomiskt betydelsefulla varden
skulle g4 till spillo.*®

Tvangslicens kan dven meddelas den som innan patentet blev offentliggjort
har vidtagit vasentliga atgarder for att utnyttja uppfinningen yrkesméssigt i
Sverige. Forutsattningarna ar samma som for tvangslicens vid paborjat
utnyttjande. Kravet pa "vasentliga atgarder” har samma innebord som nar
det géaller forutsattningarna for uppkomsten av foreanvandarratt. Huruvida
en atgard ar vasentlig torde bedémas med hansyn till vad som sammantaget

19 Domeij (2003), s. 39
1 prop. 1966:40 s. 180.
112 Holmguist, s. 71.

13 prop. 1966:40 s. 181.
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fordras for att paborja utnyttjandet. | sammanhanget obetydliga atgarder kan
inte grunda ratt for varken foreanvandarrétt eller tvangslicens aven om t.ex.
kostnaderna for dem i absoluta tal ar timligen hoga.***

4.3.4.3 Tillampning

Eftersom tvangslicens kan meddelas "till utnyttjandet” far licensen inte ga
utdver det utnyttjande som redan har gt rum. Tvangslicensen far med andra
ord omfatta ratt att fortsatta utnyttjandet med bibehallande av dess allmanna
art. Den allménna befogenhet som enligt 50 § PL tillkommer domstolen att
bestdmma tvangslicensens omfattning, maste utévas inom denna ram.**

Det finns flera omstandigheter som pekar pa att férevarande bestammelse
bor tolkas restriktivt. En sadan ar att enligt PK art. 4 B som reglerar
foreanvandarratt, sa far utovning under prioritetstiden inte medféra nagon
ratt for tredje man. Syftet med denna bestammelse &r att forhindra
uppkomsten av foreanvéndarrétt under prioriteringstiden. Hansyn till de
synpunkter som ligger till grund for konventionsbestdmmelsen bér medfora
att en tvangslicensbestammelse som 48 § PL skall tolkas restriktivt.*' |
forarbetena betonas att licensen aldrig bor ges ett vidare omfang &an
foreanvandarratten enligt 4 8 PL. | allménhet torde det syfte som ligger
bakom tvangslicensen, namligen intresset att undvika vardeforstorelse,
kunna tillgodoses genom en vésentligt mera inskréankt ratt.**’

Talan om féreanvandarlicens kan anhéngiggoéras innan patent har meddelats,
men kan inte avgoras forran detta har skett. Licensen kan avse &ven tid
innan patentet meddelades, alltsa utnyttjande som redan har &gt rum. Sadan
retroaktiv verkan av domen kan fa effekten att tvangslicensen bérjar galla
samtidigt som patentskyddet. Pa sa satt undviks att sadant utnyttjande som
ligger fore domen medfdr intrangspafoljd.’*® | detta avseende skiljer sig
foreanvandarlicensen fran dvriga typer av tvangslicens, da de 6vriga torde
inte kunna omfatta utnyttjande som redan har &gt rum.

En variant pa tvangslicens enligt 48 § PL &r den som kan beviljas enligt 53
8 2 st. PL. Den senare bestammelsen reglerar ndmligen den situation som
uppstar da nagon frankannes ratten till ett patent och denna ratt dverfores till
annan. Har den tidigare patentinnehavaren i god tro bdrjat utnyttja
uppfinningen har i riket eller vidtagit véasentliga atgarder for detta, far han
mot skaligt vederlag och pa skéliga villkor i 6vrigt fortsatta utnyttjandet
med bibehallande av dess allmanna art.

14 NU 1963:6 s. 157, prop. 1966:40 s. 98f.
15 prop. 1966:40 s. 182.

118 jacobsson, m.fl. s. 295

17 prop. 1966:40 s. 340 resp. 363 f.

18 prop. 1966:40 s. 182.
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4.3.5 Sammanfattande kommentarer

Ett satt att hindra att en patentratt anvands pa ett for samhallet oférdelsaktigt
satt ar att gora vissa inskrankningar i den. En sadan typ av inskrankning &r
tvangslicensiering av patentratt. Denna foreteelse ar numera ett vasentligt
element av det moderna immaterialréattsliga systemet och de flesta
rattsystem innehaller idag tvangslicensieringsregler.

En patentratt har sina fordelar, som det tidigare har beskrivits, men i
ensamrattens natur ligger att den &ven kan anvéandas for att pa olika satt
hindra andra som borde eller behover fa tillgang till en viss uppfinning fran
denna tillgang. Detta kan ge upphov till diverse negativa effekter.

Det kan vara sd att konkurrensbegransningar skapas genom att en
patentinnehavare blockerar en viss marknad genom att inneha viss patentréatt
utan att faktiskt fora ut sin produkt pa marknaden. Detta ar negativt for
konkurrerande producenter saval som konsumenter och darmed daligt for
samhéllet i sin helhet. Denna situation kan I6sas med meddelandet av en
tvangslicens for underlaten utévning. Patenten skall inte anvandas for att
blockera hemmamarknaden utan for att introducera och stimulera ny teknisk
utveckling. Tvangslicens for underlaten utdvning ar den klassiska
tvangslicensbestammelsen, dvs. den som férekommer och diskuteras oftast
samt den som erhallit reglering dven pa det internationella planet. Det var
ursprungligen den har typen av beteende som tvangslicensbestammelser
hade till syfte att exkludera.

Vidare kan det vara sa att den tekniska utvecklingen hammas pa viktiga
omraden da tillgang till grundforskning nekas. Denna situation kan lsas
med meddelandet av en beroendelicens, eventuellt med tillhérande
korslicens. Har finns dock ett krav pa att vidareutvecklingen av
uppfinningen skall vara relativt viktigt, pa sa satt att den innebar vésentlig
forbattring/utveckling av den forsta uppfinningen. Pa vissa omraden, t.ex.
livs- ock lakemdelsomradet ar dylika forbattringar extra prioriterade, varfor
det till viss del synes vara lattare att erhalla beroendelicens aven for mindre
forbéattringar.

Det kan &ven vara majligt att erhalla tvangslicens i fall dar hansyn till
allmént intresse av synnerlig vikt kraver det. Denna regel ar kanske den
forsta gemene man tanker pa nar man talar om tvangslicensiering dven om
regeln for underlaten utévning ar som tidigare namnt den klassiska och
kanske mest anvanda tvangslicensieringsregeln. Det &r den har typen av
tvangslicens som blir aktuell i situationer dar det exempelvis finns ett stort
behov av ldkemedel men inga ekonomiska resurser. Ett dylikt exempel som
har uppmarksammats i media ar den radande AIDS epidemin i Afrika, och
som en del av losningen pa krisen har diskuterats tvangslicensiering av
lakemedel. Aven om tvangslicensiering skulle vara en majlig 16sning pa
denna problematik &r det dock inte sakert att det skulle vara vidare effektivt,
da ekonomiska hinder skulle mojligtvis gora det svart for sa pass fattiga
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lander att producera den typen av lakemedel som beh6vs &ven om de hade
innehaft tvangslicens till det. P& det svenska lagstiftningsplanet har man
diskuterat huruvida lakemedel skulle vara foremal for sarskilda regler
innebdrande att lagre krav stalls for tvangslicens nar licensobjektet ar
lakemedel. Dessa fick dock inte genomslag da man inte ansag att det skulle
gynna ldkemedelsproducenterna och i forlangningen konsumenterna att
infora en dylik sarreglering.

Slutligen kan det forekomma situationer dar nagon har gjort en uppfinning
och bérjat utnyttja den, fast ndgon annan som har gjort samma uppfinning
hinner fore nér det géller att patentera den. Enligt patentrattens stranga
prioritetsprincip galler att den som forst lamnat in handlingarna far atnjuta
hela ensamratten. Denna princip mildras nagot av foreanvandarratten, men
denna &r relativt begransad eftersom den endast kan grundas pa utnyttjande
eller atgarder fore ansokningsdagen. Det aterstar darmed ett relativt
omfattande tidsspann pa 18 manader, mellan ansékningsdagen och den dag
som patentansokan blir offentlig under vilken nagon kan gora en uppfinning
och borja anvanda den utan att fa skydd enligt foreanvandarratten. For
dylika situationer finns det mojlighet att erhalla tvangslicens for
foreanvandning, en licens som i princip har samma réttsverkan som
foreanvandarratten. Darmed kan denna typen av licens bast beskrivas som
ett komplement till foreanvandarratten.

4.4 Allmanna férutsattningar for
tvangslicensiering

De allméanna férutsattningarna for att fA meddela tvangslicens aterfinnes i 49
och 50 § § PL.

4.4.1 Forutsattningar att utnyttja uppfinningen,
patentinnehavarens utnyttjande samt 6verlatelse

| 49 § PL stadgas att:

Tvangslicens ma icke meddelas annan an den som kan antagas &ga
forutsattningar att utnyttja uppfinningen pa ett godtagbart satt och i
Overensstammelse med licensen.

Tvangslicens utgoér ej hinder for patenthavaren att sjalv utnyttja
uppfinningen eller att upplata licens. Tvangslicens ma 6verga till annan
endast tillsammans med rorelse, vari den utnyttjas eller utnyttjandet avses
skola ske.

Bestammelsen  sakerstaller  darmed tva  olika  aspekter av
tvangslicensieringen. Dels det faktum att sokanden maste ha de ratta
forutsattningarna for att kunna utnyttja uppfinningen, dels mojligheterna for
andra an tvangslicensinnehavaren att utnyttja uppfinningen.
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Att tvangslicens endast kan meddelas for den som kan antas vara i stand att
utnyttja uppfinningen pa ett godtagbart sitt och i dverensstammelse med
licensen innebar att licensokandes tekniska och ekonomiska forhallanden
maste vara sadana att han forutsatts kunna betala de faststallda
licensavgifterna och uppratthalla den for produktionen ndédvéandiga
standarden. Markanden for uppfinningen skall inte ddeldggas genom att
undermaliga produkter bringas i omsattning.**® Sékanden bér allts& vara i
stand att antingen sjalv eller genom de i hans foretag anstdllda utdva
uppfinningen. Den som ans6ker om tvangslicens tillats dock endast i
begrédnsad omfattning anvénda sig av andra foretags tillverkningskapacitet
vid utdvandet av uppfinningen.’”® Vidare maste d4ven om andra foretag
utnyttjas utévandet ske i eller fér hans egen verksamhet. Det kan for
patentinnehavaren vara av stor betydelse att tvangslicensinnehavarens
produktion uppfyller erforderliga krav ifrdga om kvalitet. Uppfinningens
anseende hos allmanheten kan skadas av att undermaliga varor fors ut pa
marknaden.’”’ Det &r uteslutet att en patentinnehavare gentemot en
tvangslicensinnehavare behover axla ett avtalsrattsligt ansvar for
uppfinningens egenskaper.'#

| denna lagregel stadgas dven att tvangslicens ej utgér hinder for
patentinnehavaren att sjalv utnyttja uppfinningen eller upplata licens.
Patentinnehavaren torde darvid vara oforhindrad att satta en lagre
licensavgift dan domstolen utdomt for tvangslicensen. Pa sa satt kan han
favorisera de licenser som har ingatts pa frivillig vag. Tvangslicensen &r
alltsd en enkel licens, inte exklusiv, och know-how ingar inte vid
tvangslicensiering. Hari finns inbaddad en risk for att tvangslicensen endast
blir illusorisk. Detta beror pa att tvangslicensen har avseende pa utnyttjandet
av en patenterad uppfinning och omfattar saledes enbart vad patentskriften
anger, d.v.s. de upplysningar som behdvs for att den tekniska
problemldsningen skall kunna forstds. Om da tillverkningen av en
kvalitativt acceptabel produkt forutsatter kdnnedom om know-how som inte
ar angiven 1 patentskriften och darmed otillgdnglig for licenstagaren blir
tvangslicensen vardels.'?® Bestammelsen grundas delvis pa artikel 5 A (4) i
PK, enligt vilken tvangslicens inte far ges i form av exklusiv licens.***

Tvangslicens kan 6verga till annan endast tillsammans med rérelse vari den
ingar, i andra fall galler ett forbud mot overlatelse av tvangslicens. Detta
behover dock inte betyda att hela foretaget maste dverlatas, utan enbart den
del som har avseende pa den tvangslicensierade tillverkningen.'”® Fér att
overlatelse av tvangslicens skall kunna ske ar det inte tillrackligt att
ifragavarande rorelse till foljd av tvangslicens har ratt att utnyttja
uppfinningen utan det kravs att tvangslicensen faktiskt utnyttjas i rorelsen.
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Forbudet innefattar inte endast dverlatelse av licensen i sin helhet, utan dven
uppldtelse av underlicenser.*?®

4.4.2 Praktiska fragor kring tvangslicensen
Ytterligare allménna forutsattningar finnes i 50 § PL som lyder som foljer:

Tvangslicens meddelas av ratten, som &ven bestammer i vilken omfattning
uppfinningen ma utnyttjas samt faststaller vederlaget och 6vriga villkor for
licensen. Nar vasentligt andrade forhallanden pakalla det, ager ratten pa
yrkande upphéva licensen eller faststélla nya villkor for denna.

Denna lagregel stadgar alltsa att domstolen skall i princip bestamma
foljande tre saker: i vilken omfattning uppfinningen far utnyttjas, vederlaget
for utnyttjandet samt de o©vriga villkoren. Vidare kan ratten upphéva
licensen eller faststélla nya villkor for den.

4.4.2.1 Utnyttjandets omfattning

Det som omtalas i detta avsnitt & den omfattning i vilken uppfinningen far
utnyttjas, dvs. pa vilka satt man kan utnyttja uppfinningen. Detta skall dock
inte forvaxlas med tvangslicensens innehallsméassiga omfattning, dvs. vilken
ratt som faktiskt licensieras ut, dvs. i vanliga fall endast rétten att utnyttja
patentet.

Om inte annat foreskrivs av ratten torde tvangslicens omfatta varje form av
yrkesmaéssigt utnyttjande. Rétten dr dock bunden av de begransningar som
anges i 45 och 48 § § PL. Tvangslicens pa grund av underlaten utévning (45
8) far sdlunda inte omfatta import och foreanvandarlicens (48 §) far inte ga
utdver det utnyttjande som redan har &gt rum eller i férekommande fall, som
forberedelserna har avsett. Bortsett frdn dessa begransningar, bor
tvangslicensens  omfattning  alltid  faststdllas med hansyn till
omstandigheterna i det enskilda fallet. Viktigt ar att tvangslicens inte bor
ges vidare omfattning &n vad som kravs med hansyn till de forhallanden
som utgér grunden for att meddela licensen.**” Rent generellt intas allts& en
restriktiv hallning vad galler tvangslicensers omfattning.

4.4.2.2 Vederlaget

Det skall alltid utga ersattning till patentinnehavaren for utnyttjande av
tvangslicens. Det gjordes namligen i forarbetena klart att tvangslicens inte
har karaktaren av expropriationsforeskrifter utan utgjorde en allmén
begransning av patentratten.'?® Patentinnehavaren skall alltsd garanteras ett
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vederlag for utnyttjandet. I det enskilda fallet kan dock avgiften paverkas av
anledningen till att tvdngslicensen meddelades.?

En bedémning av vad som kan utgora rimligt vederlag for en tvangslicens
kan vara svar att gora i teorin men kanske mindre svar i praktiken. Blotta
existensen av tvangslicensregler torde skapa ett starkt incitament for
parterna att férhandla fram ett frivilligt avtal mellan sig sjdlva. Om parterna
inte kan uppna ett dylikt avtal kan sanktioner for konkurrensbrott och
inskrdnkning av patent erbjuda viss ledning vad géller faststallande av
ersattningen. Den maximala ersattningen skulle da vara den som ger
patentinnehavaren samma vinster som han hade erhallit genom att agera
som monopolist pa marknaden. Detta skulle inte ha ndgon negativ inverkan
pa patentinnehavarens uppfinningsincitament. En erséttning langt under
denna niva skulle majligtvis forsvaga hans incitament till uppfinning men a
andra sidan skapa starkare priskonkurrens. Ersattningsnivan kommer
saledes att hamna nagonstans daremellan. En rimlig erséttning skulle vara
den summa som licensinnehavaren ar vara villig att betala som erséttning
och &anda vara i stand att tillverka och sélja den patenterade produkten pa
marknaden med en rimlig vinst.**

Ersattningen skall i princip bestimmas sa att patentinnehavaren till fullo
kompenseras for den forlust som tvangslicensen medfér honom. Om
daremot patentinnehavaren har missbrukat patentratten, kan det handa att
vederlaget bestams sa att patentinnehavarens ekonomiska utbyte av patentet
blir mindre an om tvangslicens inte hade meddelats. Sadant missbruk kan i
forsta hand vara aktuellt om licens meddelats av héansyn till allméant
intresse. ™

Har  tvangslicens meddelats p.g.a. utebliven utdvning, kan
patentinnehavarens erséttning inte faststdllas med hénsyn till det
ekonomiska utbyte han far nar det inhemska behovet tacks genom import. |
en importsituation kan det férekomma att patentinnehavaren tjanar mer pa
att importera produkterna an att tillverka dem inom landet. Detta beror pa
att patentinnehavarens ekonomiska utbyte i dessa fall kan, genom importen,
vara vasentligt mycket storre &n om han hade bedrivit tillverkning i Sverige,
och detta kan vara anledningen till att tillverkning inte har skett har i landet.
Tvangslicenstagaren kan i ett sadant fall inte alaggas att utge
mellanskillnaden till patentinnehavaren, for om patentinnehavarens skulle fa
ersattning for hela sin faktiska forlust i dessa fall, skulle tvangslicenstagaren
inte kunna bedriva tillverkning i konkurrens med patentinnehavarens
import. Tvangslicensratten skulle da endast vara illusorisk. | dylika fall bor
ersattningen  bestammas med utgangspunkt i det utbytte som
patentinnehavaren skulle fa av uppfinningen om han utnyttjade den for
tillverkning i Sverige pa sadant séatt att tvangslicens inte hade kunnat
meddelas. Vederlaget skall bestammas sa att det fullt ut motsvarar den

129 Domeij (2003), s. 34.
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forlust som uppkommer for honom till f6ljd av att hans utnyttjande i Sverige
méste ske i konkurrens med tvangslicenstagaren.'*

| undantagsfall kan tvangslicens meddelas p.g.a. prismissbruk fran
patentinnehavarens sida. | sadant fall kan naturligtvis ersattningen till
patentinnehavaren inte bestimmas sa att den motsvarar hans forlust. Detta
skulle namligen innebéra att tvangslicenstagaren i regel skulle bli tvungen
att halla samma priser som de priser som utgér grunden for tvangslicensen.
Ersattningen  bor istallet faststillas pad ett sadant satt  att
tvangslicensinnehavaren kan halla priser som &r rimliga med hénsyn till
marknadsforhallandena och det utbyte som patentinnehavaren skaligen bor
fa med beaktande av uppfinningens betydelse och den forskning som han
har bedrivit for att nd fram till uppfinningen.**

Licensavgifter till frivilliga licenser som patentinnehavarens eventuellt har
meddelat kan ofta vara védgledande vid faststdllandet av erséttningen for
tvangslicensen. Avtalspraxis for frivilliga licenser visar att erséttningen bor
vara ca. 3-7 % av forsaljningspriset fran fabrik.*** En viktig sak att halla i
minnet har &r att licenstagare vid frivillig licens ofta erhaller, forutom réatten
att utnyttja den patentskyddade réttigheten, aven del av patentinnehavarens
know-how samt annan vardefull information. Som n&mnt ovan torde
daremot tvangslicensinnehavare i de flesta fall inte fa tillgang till know-
how. Mot bakgrund av detta har det havdats att vederlaget vid tvangslicens
bor séttas lagre 4n den ersttning som utgdr vid frivillig licens.™®

Vederlaget kan faststallas som ett engangsbelopp eller I6pande licensavgift.
Denna kan faststallas i forhallande till produktionen av varan eller i 6vrigt
pa det satt och i de terminer som kan anses rimligt i det enskilda fallet.**
Det vanligaste torde vara att betalning sker i forhallande till produktionen
(royalty) tex. kvartalsvis eller halvarsvis.®*" | fall vederlaget skall utgd i
form av royalty finns det dven regler for patentinnehavarens kontroll av
licenstagarens redovisningar. Processrattsligt sett ar fragan om ersattningens
storlek av dispositiv karaktér. Ratten kan med andra ord inte doma ut lagre
ersattning an tvangslicensinnehavarens har medgivit eller hogre &n
patentinnehavaren har yrkat.*®

Aven péa detta omrade finns det péafallande litet praxis, men tva fall av
betydelse bér namnas for att illustrera hur vederlagsbestamningen kan ga till
i praktiken. Det forsta &r ett norskt rattsfall™®® dar en tvangslicens
meddelades och erséttningen till patentinnehavaren bestamdes utifran den
vinst som patentinnehavaren forlorade genom tvangslicensen. Detta innebér
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i de flesta fall en relativt dalig erséttning till patentinnehavaren, men
berakningssattet kan vara motiverat i de fall dar patentinnehavaren har pa ett
olampligt satt forsokt forhindra utnyttjandet av uppfinningen. Vanligare ar
kanske att licensavgiften bestams utifrin vad som hade varit ett
marknadsmassigt pris for licensen. Detta skedde i den andra, engelska
rattsfallet.*“? | detta fall skulle domstolen bestamma royaltyn p ett patent pa
ett medicinskt instrument. Patentinnehavaren hdvdade att 25-30 % var
motiverat eftersom det pastods vara branschpraxis inom lakemedelsomradet.
Sokanden menade & andra sidan att 5-7 % var rimligt eftersom uppfinningen
tillhérde det medicinska omradet. Domstolen satte royaltyn till 15 %, med
motiveringen att det var en sérskilt vardefull uppfinning.

4.4.2.4 Upphavning eller andring av licensens villkor

Enligt forarbetena kan upphéavande eller dndring av tvangslicens endast ske i
undantagsfall. Andring bor endast fa ske om villkoren har blivit orimliga.
Mojligheten att upphdva tvangslicensen kan utnyttjas bl.a. om
tvangslicensen har overgatt till annan tillsammans med ifragavarande
rorelse och rorelsen innehavare inte uppfyller villkoren dom finns
uppstallda i 49 § 1 st. PL.**

Utnyttjas tvangslicensen endast i otillracklig omfattning eller inte alls kan
den héavas pa begaran av patentinnehavaren. Detta kan, om inte annat
framgar av licensvillkoren, ske sa snart en férandring har intratt. Har
licenstagaren Overlatit hela rorelsen dar tvangslicensen ingar, borde
patentinnehavaren kunna begéra havning av licensen om han anser att den
nya licenstagaren inte har méjlighet att utnyttja licensen.**?

4.4.2.3 Ovriga villkor

Tvangslicens kan begransas i tiden. Har tidsbegransning inte faststallts av
domstolen galler tvangslicensen till dess att patentet upphdr att galla.
Tvangslicensen galler vidare endast i det land déar den har meddelats. Har
den meddelats av svensk domstol galler den sdlunda endast i Sverige.
Tvangslicensen kan emellertid ha betydelse for ratten att importera eller
exportera patentskyddat alster. Har inte rdtten att exportera alstret
undantagits fran tvangslicensen, kan licensinnehavaren exportera dylika
alster i den man detta inte hindras av utlandska patentrattigheter.**®

Som villkor for utdvandet av tvangslicensen kan det komma i fraga att
sakerhet stalls for betalning av vederlaget eller att tvangslicenstagaren
alaggs andra forpliktelser, t.ex. sarskild markning av varan. Ett annat
tankbart villkor &r att tvangslicenstagaren endast med patentinnehavarens
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medgivande far anhéangiggora talan om intrang i det patent som
tvangslicensen avser.***

| forarbetena framhalls att domstolen i fraga rérande tvangslicens bor i den
omfattning som finnes lampligt infordra utlatanden fran sakkunniga. Det far
darmed anses sjalvklart att domstolen i mal om tvangslicens inhamtar
yttrande fran sakkunnig myndighet pa naringslagstiftningens omrade, om
pris- eller monopollagstiftningen kan f& betydelse for utgdngen.**

Tidigare var det inte ett krav att man i forsta hand hade forsokt fa till stand
en licens avtalsvagen, dvs. en frivillig licens. Detta krav finns inte heller
idag i svensk ratt men foljer daremot av art. 31 (b) i TRIPS avtalet.

Det kan varken ur lag eller ur praxis utlasas ndgon forutsattning att den som
onskar en licens moter upp med ”clean hands”, dvs. att han inte
dessforinnan har begatt patentintrang. Omstandigheten att sokanden redan
har utnyttjat uppfinningen och déarigenom gjort sig skyldig till patentintrang
torde saledes inte utgdra hinder for meddelande av tvangslicens. Skulle
daremot sO6kanden uppsatligen eller annars under graverande
omstandigheter ha begatt patentintrang kan detta utgdra starka skal mot att
meddela honom tvangslicens.*°

4.4.3 Processuella bestammelser

Far mal om meddelande av licens géller sarskilda processuella
bestammelser. Enligt 65 8 nr. 3 PL &r det alltid Stockholms Tingsratt som ar
forsta instans i tvangslicensarenden. | 64 8§ PL stadgas att den som vill vacka
talan om meddelande av tvangslicens skall anmala detta till
patentmyndigheten. Vidare skall han underrdtta envar som enligt
patentregistret innehar licens till patentet ifraga. Har karanden inte fullgjort
sin skyldighet i dessa avseenden innan talan vécks, skall han ges tid att géra
detta. Underlater han att fullgéra denna skyldighet inom den tid som ratten
har bestamt, far hans talan inte tas upp till prévning. Anmalan till
patentmyndigheten om att talan om tvangslicens har vackts skall antecknas i
patentregistret enligt 43 § Pkg. Avskrift av dom eller slutligt beslut i mal
rorande tvangslicens skall sandas till patentmyndigheten, 70 § PL. Nar
sadan avskrift har kommit patentmyndigheten tillhanda, skall detta
antecknas i registret. Sedan domen eller beslutet har vunnit laga kraft, skall
goras sadan anteckning i registret att den huvudsakliga utgangen i malet kan
utldsas av registret, 43 § Pkg.
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4.4.4 Sammanfattande kommentarer

Det finns, som ovan &r beskrivet, dven en del allmanna forutsattningar som
skall vara uppfyllda for att tvangslicens skall kunna meddelas. Viktigt ar att
tvangslicensinnehavaren har ratt forutsattningar att utnyttja uppfinningen pa
ett godtagbart satt. Tvangslicensiering skall namligen inte uppfattas som ett
straff for patentinnehavaren utan snarare som ett satt for samhallet att pa
basta mojliga séatt tillgodogora sig uppfinningen ifraga. Detta innebar att det
maste sékerstallas att marknaden for uppfinningen inte 6deldggs genom att
daliga produkter bringas i omlopp. Detta gynnar patentinnehavaren genom
att rennomén for hans varor bibehalls samtidigt som det gynnar
konsumenterna och samhallet i stort genom att standarden foér produkten
ifraga halls pa en hog niva.

Tvangslicensen hindrar ej att patentinnehavaren sjélv utnyttjar uppfinningen
eller upplater andra licenser. Detta &r en bestammelse som ar nodvanlig
eftersom tvangslicensen inte har karaktiren av en expropriationsforeskrift,
dvs. det gar inte ut pa att man skall helt ta ifran patentinnehavaren hans rétt,
utan snarare hoja den totala samhéllsnyttan av patentets anvandning. Men i
denna bestdmmelse finns en inbyggd problematik, eftersom man genom att
tillata patentinnehavaren att sjalv utnyttja uppfinningen eller upplata
frivilliga licenser automatiskt ger honom en mdojlighet att favorisera dessa
frivilliga licenser pa ett sadant satt att tvangslicensratten inte far nagon
genomslagskraft i praktiken. Detta sker genom att han, nar han avtalar om
frivilliga licenser kan gora dessa licenser mer omfattande, satillvida att man
for samma pris eller billigare later licenstagaren ta del av eventuell know-
how eller annat som kan vara nodvandigt for att kunna utnyttja
uppfinningen. Pa si satt kan man i varsta fall paralysera
tvangslicensinnehavaren helt, det kan ju bli helt omgjligt for denna att
utnyttja viss uppfinning utan tillgang till know-how eller annan information.
Alternativt kan det vara mojligt, men mycket oférdelaktigt, pa sa satt att
innehavare till frivilliga licenser har storre kunskap och dérmed béttre
mojlighet att utnyttja uppfinningen pa ett smidigt satt. De far pa sa satt en
avsevard konkurrensférdel om inte annat.

Tvangslicens meddelas av ratten som dven bestammer i vilken omfattning
uppfinningen kan utnyttjas enligt licensen, faststéller vederlaget for
licensen, samt Ovriga villkor. Vidare kan ratten upphéva licensen eller
faststalla nya villkor for den. Angaende licensens omfattning bor de
begransningar som anges i reglerna om speciella tvangslicensfallen i forsta
hand beaktas. Vidare galler en generellt sett restriktiv hallning angaende
tvangslicensers omfattning, dvs. de skall absolut inte ge ratt till mer
utnyttjande dn vad som é&r absolut nddvéanligt. Detta torde bero pa
tvangslicensens tvingande karaktar, det ar trots allt en inskrankning av en
rattighet som nagon har fortjanat, dvs. patentratten. Den ovan namnda
problematiken angadende licensens smala innehallsaméassiga omfattning
aktualiseras &ven vid bestdmmandet av vederlaget. Det &r ratten som
bestammer storleken pa vederlaget enligt ovan anférda principer. En viktig
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vagledning finns att hamta i de priser som galler for frivilliga licenser av
samma uppfinning, nar sadana finns. Problemet ar dock att dessa inte ar fullt
jamforbara med tvangslicensen eftersom de ofta innehaller mer an sjalva
patentratten, dvs. ratten att utnyttja uppfinningen och déarmed borde rimligen
kosta mer. Ett alternativ vore kanske att genom att hdja vederlaget ge
patentinnehavaren incitament att erbjuda dven tvangslicensinnehavaren de
bésta forutsattningarna for att utnyttja uppfinningen. Detta kan vara ett
alternativ och fungera nér endast ekonomiska anledningar &r grunden till att
en patentinnehavare inte vill att ndgon skall erhalla tvangslicens.

Som jag har redovisat i detta avsnitt finns det till dagens datum inte manga
rattsfall dar fragan om tvangslicens har provats i domstol. De svenska
rattsfall som finns &r relativt gamla och till viss del inaktuella. Inte heller pa
den storre nordiska arenan finns det sarkilt mycket att hdmta i praxisvég.
Detta ar nagot olampligt ur analyssynpunkt, for sarskilt nar det galler den
hér typen av uppsats vore det extra intressant att se hur reglerna har fatt sin
genomslagskraft i praktiken. Daremot &r det inte nagot som skall tolkas sa
att reglerna om tvangslicens inte har en viktig funktion och inte uppfyller
sitt syfte. Det ar tvart om sa att de genom att finnas till kan skapa viss
incitament, eller snarare hot for parter att inga avtal om frivilliga licenser.
Pa sa satt uppfylls den storre samhalliga nyttan pa det satt som parterna
finner lampligast. Det finns ett tryck pa att befintliga problem faktiskt skall
l6sas, om man sa gor det avtalsvagen eller i domstol.
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5. Den internationella debatten

Institutet tvangslicensiering omgérdas av ett antal mycket komplexa
problem- och fragestallningar pa det nationella saval som det internationella
planet. Jag dmnar att i detta avsnitt kortfattat aterge den internationella
debatt som pagar kring amnet. Det internationella intresset beror till stor del
pa tvangslicensieringen betydelsefulla inverkan pa den ekonomiska och
tekniska utvecklingen. Detta i sin tur gor att industrinationerna och
utvecklingslanderna har intagit skilda standpunkter i fragan. | den har
debatten spelar sarskilt fragan om tvangslicens for underlaten utévning samt
tvangslicens ur allmant intresse en framtradande roll.

5.1 Allmant om den internationella debatten

Faktum att det finns en divergerande syn pa tvangslicensieringens
samhalliga varde bottnar till storsta delen i patentrattens mycket komplexa
ekonomiska effekter. Patentratten ger uppfinnaren en exklusiv rétt att
utesluta andra fran nyttjande, tillverkning och forsaljning av uppfinningen
ifraga. Det har framhallits att meddelandet av ett patent skapar ett monopol
eftersom det &r endast patentinnehavaren som har rétt att marknadsféra den
nya uppfinningen.**’ Patentinnehavaren kan sjalvklart valja att licensiera ut
ratten att nyttja patentet, men en dylik licensiering eftersom den &r resultatet
av frivillig forhandling med patentinnehavaren leder oftast till att
patentinnehavaren kan sakra mer &n det monopolistiska vardet av sin
patentréatt. Skapandet av monopol géllande nya produkter har den positiva
effekten av att skapa incitament for nya uppfinningar eftersom
monopolvinsten oftast dvertraffar den vinst som man kan rdakna med vid
utnyttjandet av en uppfinning utan en monopolsituation. Det finns dock en
negativ effekt satillvida att produkten ifraga genom att vara ett
monopolféremal tillverkas i for liten mangd till for hoga priser for att den
basta samhalleliga nyttan skall uppnés.**

De divergerande asikterna ror dven fragan om vilka erséttningsprinciper
skall galla nédr patentinnehavarens rattighet inskrdnks genom en
tvangslicens. | denna fraga foresprakar utvecklingslanderna minimal
kompensation medan industrilanderna soker skydda investerarnas intressen
genom att forespraka mer omfattande kompensation, exempelvis med
utgangspunkt i forvantade forluster p.g.a. tvangslicensen.™*
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5.1.1 Industrilandernas argument

Bland industrilanderna &r den vanligaste standpunkten att tvangslicensiering
forsvagar det immaterialrattsliga skyddssystemet sarskilt genom att
patentinnehavarens ensamrétt far ett svagare skydd i utlandet. Pa sa satt
undermineras patentinnehavarens rattigheter och detta leder i forlangningen
till att mindre kommer att investeras i forskning och utveckling pa viktiga
omréden, exempelvis inom lakemdelsbranschen.™

Industrildanderna anvander sig huvudsakligen av féljande argument for sin
standpunkt. Det menas for det forsta att ett starkt patentskydd stimulerar
framtida innovationer. Vidare menar man att patentskyddet har en direkt
inverkan pa investeringar samt att starka patentsystem drar till sig direkta
utlandska investeringar, nagot som i det langa loppet gynnar
utvecklingslanderna. WTO medlemmar fran industrilander menar slutligen
att de utvecklingslander som &r de storsta tillverkarna av billigare generiska
lakemedel (dvs. Brasilien och Indien) anvander tvangslicensieringsinstitutet
for att uppfylla sina kommersiella intressen snarare an for de syfte som
reglerna egentligen har dvs. att skydda den allmanna halsan.***

Foresprakarna av starka patentrattigheter menar att sjalva patentratten inte
ar den storsta barriaren mot tillgang till viktiga uppfinningar utan det ar
snarare den otillrdckliga infrastrukturen, obefintligheten av ett effektivt
distributionssystem och fattigdom rent generellt som &r de storsta
hindren. ™2

5.1.2 Utvecklingslandernas argument

Implementeringen av ett immaterialrattsligt skyddssystem &ar kostsamt da
det bl.a. for med sig hoga administrativa kostnader. D& ca. 80 % av
beviljade patent i utvecklingslanderna tillhér medborgare fran industrilander
ar det foga forvanansvart att utvecklingslanderna inte ser storre fordelar med
att utveckla en kostsamt administrativt mekanism for att sékerstalla det
immaterialrattsliga skyddet for stora utldndska foretag. Vidare kan detta
delvis forklara utvecklingsldndernas installning att immaterialrattsligt skydd
endast bidrar till att industrilanderna kan behalla sin ekonomiska makt och
internationella  kontroll. Ett argument som ofta anvands av
utvecklingslanderna &r att deras utveckling och ekonomiska framgangar ar

%0 Grace, K Avedissian, Global implications of a potantial U.S. policy shift towards
compulsory licensing of medical incentions in a new era of “super-terrorism”, i American
University International Law Review 2002, s. 2, tillgangligt pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/Welcome/WorldJournals/ 2003-10-29
151 Avedissian, s. 3.

152 Divya, Murthy, The future of compulsory licensing: deciphering the Doha declaration
on the TRIPS agreement and public health, i American University Law Review s. 1,
tillganglig pa
http://international.westlaw.com/result/text.wl?RP=/search/default. wI&RS=WL IN2.9
2003-10-30
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ett mal som om det kan nas skulle gynna alla nationer. Eftersom kunskap ar
mansklighetens gemensamma arv och eftersom denna kunskap skulle med
all sannolikhet bidra till den 6nskade utvecklingen anser man att den borde
erbjudas dven medborgare i utvecklingslander till en liten eller obefintlig
kostnad. For att utvecklas behdver alltsa utvecklingslander maximal tillgang
till den samlade kunskapen som besitts av industrilander och de
uppfinningar som har resulterat av denna kunskap. Sa lange man inte kan fa
tillgang till viktiga uppfinningar till ett rimligt pris kommer olika typer av
patentintrang att 16na sig i dessa lander. D& utvecklingslander inte har rad
att skaffa sig tillgang till nodvanlig teknik genom egna patent eller frivilliga
licenser tillgodoses istallet behoven genom olika typer av patentintrang,
exempelvis genom piratkopiering. Da kunskapen som erhalles vid kopiering
generellt sett inte & anvéndbara i produktionen av en uppfinning, kommer
den har typen av agerande att leda till att utvecklingsldnderna standigt
befinner sig nagra steg efter i utvecklingen. Detta kommer att forvarras i
takt med att teknologins komplexitet 6kar och upptéckter gors med ett
standigt okande fart. Nar teknologin erhalles genom piratkopiering far
landet ifraga inte tillgang till viktig know-how férknippad med teknologin.
Déarmed kommer uppfinningen inte att kunna utnyttjas till sin fulla potential.
Slutligen galler att ett land som tillater piratkopiering bryter mot i princip
alla internationella lagar och konventioner pa det handelsrattsliga omradet
och kommer pé grund av detta standigt att uteslutas och utsattas for diverse
sanktioner.™?

Manga utvecklingslander har lagstiftat om tvangslicensiering pa diverse
omraden. Institutet anvands kanske framst for att erbjuda invanarna i
drabbade omraden tillgang till lakemedel.  Utvecklingslanderna
argumenterar att det strikta uppratthallandet av patentinnehavarnas
rattigheter har resulterat i hoga priser som gor det omojligt for fattiga lander
att tillhandahalla viktiga lakemedel till sina invanare. Detta har sitt ursprung
i faktum att patentinnehavarnas rattigheter utesluter andra fran att sélja eller
tillverka samma eller en liknande produkt under ensamrattens giltighetstid.
Exklusivitetstiden ger saledes patentinnehavaren mojligheten att kontrollera
produktens forsaljningspris. Kritiker menar att bl.a. lakemedelsbolag som
innehar viktiga patent har missbrukat sin ensamrétt for att intjdna stora
vinster pé bekostnad av manskligt lidande.**

Utvecklingslanderna rattfardigar vidare anvandningen av tvangslicensiering
som ett legitimt medel for utvecklingen av den lokala generiska industrin pa
lakemedelsomradet. Bland de fordelar som en inhemsk industri kan
innebara finns ekonomisk tillvaxt for landet ifraga, vilket i sin tur skulle
forstarka den globala ekonomin. Vidare skulle den inhemska industrin
kunna tillhandahalla lakemedel till priser som ar kompatibla med den lokala
medelinkomsten. Slutligen skulle en lokal produktion av generiska
produkter majliggora for utvecklingslander att halla kvar sitt intellektuella

153 julian-Arnold, s. 3 ff.
% Murthy, s. 1.
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kapital genom att 6ka anstallningsméjligheterna for professionella inom
dessa omréden i sina egna lander.*

5.1.3 En rimlig kompromiss

Generellt sett menar foresprakarna av tvangslicensiering att den allmanna
halsan skall anses vara viktigare &n kommersiella vinningar och att detta
darmed borde aterspeglas i den globala saval som den nationella politiken.
En viktig aspekt som inte alltid kommer pa papper men som kan lasas
mellan raderna ar industrilandernas radsla for korruption. Det ar namligen
relativt etablerat att det i utvecklingslanderna finns forutom enormt ndd,
behov och &dla avsikter en omfattande ekonomisk korruption som bl.a. kan
leda till parallellimport och andra typer av immaterialrattsliga intrang.

Tvangslicensregler maste ge uttryck for den delikata balansen mellan att
bevara patentinnehavarnas réattigheter i hemlandet och fraimmande lander
och att erbjuda regeringar de nodvanliga verktygen for att ra om sina
medborgares hélsa och sékerhet under sarskilda omsténdigheter. Denna
balansgang mellan tva fundamentala rattigheter ar huvudprincipen i ett antal
internationella traktater pa immaterialrattsomradet. TRIPS avtalet, som har
diskuterats tidigare i uppsatsen, ar ett exempel pa en sadan
kompromissldsning.

5.2 Den internationella kritiken av tvangslicens

| detta kapitel™® kommer jag att sammanfatta de frgor och problem som
har tagit stérst utrymme i den internationella debatten. Foljande argument
galler framst tvangslicens for underlaten utdvning, eftersom denna typ av
licens ar den mest diskuterade internationellt, men manga av argumenten
har aven relevans for de andra typerna av tvangslicenser.

Tvangslicensen kritiseras oftast fran tva olika hall: anvéandarna av
patentsystemet som tycker att tvangslicensiering ar obefogat hart, och de
som foreslar inskrankningar i ensamratten som anser att det ar alltfor svagt
och ineffektivt. Aven den ovan analyserade debatten mellan industrilander
och utvecklingslander foljer dessa linjer. Den vanligt aterkommande
kritiken kan sammanfattas under fem olika punkter som jag kommer att
diskutera under foljande fem underrubriker. | anslutning till de kritiska
pastaendena kommer jag aven att visa hur man har mott kritiken.

135 Avedissian, s. 3.
156 Avsnitt 5.2 bygger i sin helhet pa del V11 i Klaus Pfanners artikel "Compulsory
Licensing of Patents: Survey and Recent Trends”.
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5.2.1 Termernas oklarhet

| tvangslicenslagstiftning anvands oftast termer som allméant intresse,
ekonomisk utveckling, missbruk av ensamratt, allménhetens halsa osv.
Dylika termer anses for vaga och ger pa sa satt behorigt myndighet for
mycket och godtycklig makt samtidigt som de frantar patentinnehavaren de
nddvénliga garantierna for att han skall kunna utnyttja sin ensamrétt.

Bemotarna av denna kritik menar att ett patentsystem som erbjuder
obegransade ensamratter utan nagra restriktioner i samhéllets intresse ar inte
i enlighet med det moderna samhéllets behov. | ett modernt samhalle maste
utbvande av privata ensamratter kunna begrénsas i fall dar viktiga
samhallsintressen kraver det. Det &r varken mojligt eller 6nskvért att ha en
alltfor ~ detaljerad  kasuistisk  upprdkning av  tvangslicensfall.
Generalklausuler som ger mer utrymme och pa sa satt aven mojligheter att
skapa en rimlig balans mellan motstaende intressen ar darfor att foredra.

5.2.2 Tidsfristen

| de fallen dér tvangslicens skall meddelas for underlaten utévning maste
det finnas en tidsfrist fore det att en tvangslicens kan meddelas, eftersom
omedelbar utévning i alla l&nder &r varken mojligt eller ekonomiskt
forsvarbart. Det kan ofta vara svart att hitta den ratta balansen gallande
tidsfristens langd. Vidare, i fall dar viktiga samhallsintressen kraver
omedelbar utnyttjande &r en tidsfrist svar att rattfardiga och darmed inte
alltid accepterad i de nationella lagstiftningarna.

5.2.3 Enkel eller exklusiv licens

Aven kring frgan huruvida en licens skall vara enkel eller exklusiv finns
det delade asikter. De som foresprakar exklusiva licenser menar att en enkel
licens som meddelas ett mindre foretag nar patentet ifraga tillhor en mycket
stark utlandsk konkurrent &r relativt ineffektivt. Om patentinnehavaren som
hittills endast hade importerat till landet ifraga eller inte ens det, upptacker
att tvangslicensinnehavaren ar framgangsrik pa marknaden, kan han tankas
borja bearbeta denna marknad sjélv genom att antingen boérja producera i
landet eller importera mer och pa sa satt motarbeta licensinnehavarens
foretag. Under dessa forutséttningar ar det med andra ord for riskabelt att
investera i ett foretag vars tillverkning &r baserad pa en tvangslicens.
Darmed skulle ett tvangslicenssystem med enkla licenser vara ineffektivt.

A andra sidan ligger en exklusiv tvangslicens farligt nira expropriation
genom att den frantar patentinnehavaren hans ratt att anvanda sin egen
patenterade uppfinning. Ett system med exklusiva tvangslicenser skulle da
fungera som ett starkt hinder mot att anséka om patent. | forlangningen
skulle da foretagen stalla sig fragan varfor de bor soka patent med resultatet
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att uppfinningen istallet hemlighélls, vilket skulle vara en sémre 16sning for
samhallet.

5.2.4 Licensens smala innehallsmassiga omfattning

Viss kritik mot tvangslicenssystemet baseras pa argumentet att licensen &r
ineffektiv sa lange patentinnehavaren inte tvingas bista licenssokanden med
den know-how som &r av vésentlig betydelse for produktionen av
uppfinningen ifraga. Eftersom den information som finns i patentansokan
oftast inte &r tillrackligt detaljerad for att lara ut det mest ekonomiska séttet
att producera den patenterade uppfinningen, &r rétten att utnyttja
uppfinningen baserat endast pa denna beskrivning utan tillgang till
ytterligare know-how fran patentinnehavaren, ibland otillracklig for att
bygga upp en fungerande produktion. | sddana fall maste prohibitiva villkor
anvéandas for att mojliggora den investering och tid som kréavs for att bygga
upp produktionen. Darfér menar vissa att en tvangslicens borde omfatta en
skyldighet for patentinnehavaren att bistd med nodvénlig know-how.

Motargumentet i detta avseende dr att det dar omojligt att tvinga
patentinnehavaren att bista med know-how, da denna information inte &r
tillganglig for allmanheten vilket i sin tur innebér att det inte kan faststéllas
nagot bevis pa dess existens. Vidare skulle ett patentsystem som inneholl ett
dylikt krav inte uppfylla syftet att skapa incitament for ett offentliggérande
av nya upptackter. Sadana bestammelser skulle tvart om fungera som
disincentiv for sokande av patent. Det papekas aven att fallen déar den
tillgangliga informationen é&r otillracklig och licensokanden inte kan pa ett
enkelt satt fa tillgang till nodvanligt know-how antingen genom egna
anstrdngningar eller genom en uppgorelse med patentinnehavaren &r relativt
ovanliga.

5.2.5 Skapas den basta balansen genom tvangslicensiering?

En mycket intressant och relevant diskussion har uppstatt kring fragan
huruvida ett patentsystem i dess nuvarande form och ndrmare bestamt
innehallande ett tvangslicenssystem &r det basta sattet att skapa en rimlig
balans mellan patentinnehavarens ensamrétt och statens intresse av att det
finns fri konkurrens och att ny teknologi anvéands pa basta mojliga satt. Med
andra ord, skall och bor ett tvangslicenssystem anvandas som ett av statens
vapen for att sakerstalla fri konkurrens genom att balansera den restriktiva
effekt pa konkurrensen som finns inbyggt i patentratten i ett forsok att gora
monopollagstiftningen mer effektiv? Denna ar en mycket komplex med
hogst relevant fraga.

Det finns skilda asikter om huruvida tvangslicenssystemet skall anvéandas i
detta syfte och i sa fall huruvida de existerande typerna av tvangslicenser &r
lampliga for att tillgodose detta behov eller ifall forandringar behovs.
Eventuella forandringar skulle innebédra antingen att konceptet tvangslicens

56



i allmént intresse utvidgas eller att en ny typ av konkurrensrattslig
tvangslicens utvecklas. Detta ar en mycket viktig och omfattande fraga som
jag dock valjer att inte ga narmare in pa eftersom den har till stérre delen
konkurrensréttsliga implikationer som faller utanfér ramen for denna
uppsats.

5.3 Sammanfattande kommentarer

Tvangslicensieringssystemet ar ett komplext och intressant &mne som har
varit foremal for en pagaende internationell debatt. Detta beror till stor del
pa den ekonomiska betydelse som mdjligheten att tvangslicensiera patent
har i dagens samhélle. Mycket av diskussionen har forts mellan
utvecklingslanderna och industrilanderna dar de forra foresprakar en mer
extensiv tillampning av tvangslicensbestammelserna. Det blir oftare aktuellt
med tvangslicensiering for fattiga lander. For att da kunna bygga upp en bra
verksamhet baserat pa en tvangslicens ar det viktigt att licensen i fraga
omfattar allt som behovs for att fa igang en fungerande produktion som
dessutom ar palitlig i ett langre perspektiv.

De problemomraden som diskuteras ror bl.a. lagtermernas oklarhet,
tidsfristen som skall galla for att kunna paborja utévning, huruvida licensen
skall vara enkel eller exklusiv, licensens omfattning samt
konkurrensrattsliga ~ aspekter pa  tvangslicensiering. Alla  dessa
problemomraden har belysts i foregdende avsnitt. Det & mahanda deras
komplexitet som gor det svart att hitta en lamplig 16sning som kan fungera i
alla fall och som darmed kan slas fast i lag. Vad géller svensk lagstiftning
har man intagit en standpunkt angaende tidsfrist och faktum att tvangslicens
skall vara enkel. Problemet med termernas oklarhet samt licensens
innehallsmassiga omfattning kvarstar dock, aven om det i det senare fallet
finns en utgangspunkt att licensen inte skall omfatta mer 4n vad som é&r
absolut nodvanligt. Detta innebar dock inte att den fragan ar 16st. Mahanda
ar det svart att 16sa och klart definiera dessa olika problemomraden eftersom
det saknas praxis pa omradet. Nar man inte vet hur olika bestammelser
fungerar i praktiken kan det vara svart att veta hur man skall forbattra dem
sa att de far en mer andamalsenlig genomslagskraft.
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6. Sammanfattande analys

Tvangslicensiering ar ett satt for staten att inskranka patentinnehavarens
ensamrétt till sin uppfinning. Av denna anledning kom tvangslicensiering att
anvandas med stor forsiktighet och tjanar oftast snarare som ett incitament
till frivilliga uppgorelser &n som en slutgiltig 16sning i praktiken. Skélen till
att man inom olika rattssystem, bl.a. det svenska har valt at infora
mojligheten till tvangslicensiering av patent ar oftast protektionistiska. Man
vill skydda den inhemska industrin samt forsakra sig om att patentet
anvands pa ett for samhallet fordelsaktigt satt. Detta maste i vissa situationer
innebara att ensamratten begransas pa olika sétt.

De situationer man vill undvika ar bl.a. patentblockering, dvs. att nagon
innehar ett patent utan att utnyttja det men hindrar pa sd satt andra
konkurrenter som ar villiga att utéva patentet ifrdga fran att intrada pa
marknaden. Detta l6ses genom att man meddelar den som vill utdva
uppfinningen en tvangslicens pa grunden utebliven utévning. Det finns pa
det internationella planet viss osakerhet angdende inneborden av termen
“utebliven utdvning”. Detta illustreras genom den debatt som har forts kring
PK art. 5A (2), dar det rader delade meningar kring huruvida utebliven
utévning 1 sig skall anses vara det missbruk som enligt artikeln kan
foranleda tvangslicens, eller om utebliven utévning endast ar ett exempel pa
dylikt missbruk, men det krévs ytterligare omstandigheter for att en
tvangslicens skall kunna meddelas. Enligt svensk ratt géller dock att
utebliven utévning i sig foranleder tvangslicens.

En ytterligare grund kan vara att nagon vill utveckla en viss uppfinning men
hindras ifran detta eftersom han inte har tillgang till uppfinningen ifraga och
darmed inte kan bedriva sin forskning. | syfte att frdmja den tekniska
utvecklingen kan en tvangslicens baserad pa beroendeférhallandet mellan
uppfinningarna meddelas i en dylik situation.

En annan mycket angeldgen situation foreligger nér man valjer att meddela
tvangslicens om hansyn till allmant intresse av synnerlig vikt kraver det.
Detta ar ett sétt att hantera olika typer av krissituationer, bl.a. vad galler
folkforsorjning och hélsofragor. Eftersom Sverige ar for det mesta skonat
fran dylika krissituationer blir den har typen av tvangslicens sallan aktuell i
vart land. Tvangslicens i syfte att skydda allmant intresse har dock varit
mycket omdiskuterad internationellt bl.a. mot bakgrund av den radande
AIDS-krisen i Afrika och det akuta l&kemedelsbehov som har resulterat
darav. Tvangslicensiering av lakemedel i dylika situationer ar ett mycket
kansligt och omdebatterat &mne da det satter manskligt néd och samhaéllelig
utveckling mot varandra i en hard kontrast. En intressant del av denna
problematik har varit huruvida lakemedel tillverkade under tvangslicens
skall kunna exporteras till annat land som innehar tvangslicens for samma
lakemedel. Fragan har till viss del fatt sin losning genom det
overenskommelse som skrevs pa av WTO medlemmarna i augusti i ar. Det
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ar dock inte en helt okomplicerad problematik. Man kan namligen
ifrdgasatta det rattsliga resonemanget i en sadant éverenskommelse, da en
tvangslicens skall tillgodose ett allménna intresse av synnerlig vikt i det
land dér det utfardas. Om ett lakemedel tillverkas genom tvangslicens men
exporteras till ett annat land &r det istéllet importlandets allménna intresse
som framst tillgodoses.

Slutligen finns i svensk ratt en mojlighet att meddela tvangslicens for
foreanvandare, dvs. nagon som har kommit pad samma uppfinning och redan
borjat utnyttja den men inte hunnit soka patent for den innan
patentinnehavaren. Genom att denna person tilldts att fortsatta nyttja
uppfinningen tillfredstalls den enskildes behov samtidigt som det sker en
samhallelig besparing da man inte later de resurser som har anvants av
personen ifraga ga till spillo.

Aven de allmanna forutsittningarna for att tvangslicens skall kunna bli
aktuellt har behandlats i uppsatsen. Det ar ett krav att den framtida
innehavaren av tvangslicensen har de ratta forutsattningar att utnyttja
uppfinningen. Tvangslicensiering skall inte betraktas som ett instrument for
att straffa patentinnehavaren utan som ett sétt att 6ka den totala samhalliga
nyttan av uppfinningen ifraga. Foljdaktigen skall patentinnehavarens
mojlighet till fortjanster beskaras sa lite som majligt, eller inte alls. | linje
med detta resonemang maste tvangslicensinnehavaren kunna tillverka
produkter som &r likvardiga med produkterna tillverkade av
patentinnehavaren. Pa sa satt sakerstalls att marknaden for produkten inte
forstors. Vidare maste patentinnehavaren fa rimlig erséittning for
tvangslicensen. Bestdamningen av ersattning for tvangslicensen har gett
upphov till viss diskussion och ar att doma av detta inte en helt latt fraga.
Patentinnehavaren skall i princip till fullo kompenseras foér de forluster som
en inskrankning i hans ensamratt i form av tvangslicensiering innebar. Det
kan dock, av olika anledningar, vara svart att hitta ratt niva for ersattningen.
Detta beror delvis pa att vissa av tvangslicensens funktioner skulle férsvinna
om man satte en allfér hog erséttning. Det géller framfor allt fallen av
utebliven utdévning dar patentinnehavaren har valt att tillverka produkten
utomlands och importera den, istéllet for att tillverka den i hemlandet. |
dylika situationer skulle hela poangen med tvangslicensen férbigas om man
var tvungen att till fullo kompensera patentinnehavaren. En vanlig
utgangspunkt for bestimmandet av ersattning ar att man tar ledning i vad
licensavgiften hade varit vid frivilliga férhandlingar. Metoden ar dock inte
helt l1amplig eftersom frivilliga licenser omfattar oftast mer &n
tvangslicenser, exempelvis know-how, medan tvangslicenser endast
omfattar ratten att utnyttja sjalva uppfinningen. Eftersom tvangslicensen
som tidigare ndmnt dr en inskrankning i patentinnehavarens ensamrétt
forsoker man oftast vara sa restriktiv. som mojligt vad géller dess
omfattning. Den smala innehallsméssiga omfattningen ar dock en av
tvangslicensieringens grundproblem. Om licensobjektet &r for smalt kan det
manga ganger vara svart att uppna sjalva syftet med licensieringen. Manga
ganger kan exempelvis tillgang till know-how vara av vasentlig betydelse
for mojligheten att framgangsrikt tillverka produkten.
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Tvangslicensieringens komplicerade karaktar och omfattande ekonomiska
effekter har lett till att det ar ett omdebatterat &mne pa den internationella
arenan. Argumentationen foljer huvudsakligen tva olika linjer med
utvecklingslanderna pa ena sidan och industrilanderna pa andra sidan. De
divergerande synpunkterna beror till storsta delen pa motstaende intressen
och behov. Eftersom argumenten ar fundamentalt olika men pa var sitt satt
riktiga ar en forstaelse av bada sidor nodvanligt for att kunna forsta
systemets uppbyggnad och brister. Balansgangen mellan de tva
standpunkterna ar mycket delikat, med hogst nodvanlig. Systemet maste
namligen kunna fungera internationellt da immaterialratter (och de
produkter som resulterar darav) i allt hogre omfattning ar foéremal for
internationell handel. Industrilandernas huvudargument bygger pa faktum
att tvangslicensiering som en inskrankning i patentratten hammar
investeringar 1 forskning vilket i sin tur hdmmar den industriella
utvecklingen. En sadan hammande effekt ar sjalvklart dalig for samhéllet
som helhet. Man &r vidare radd for att omfattande korruption skall leda till
att tvangslicensinstitutet missbrukas. Sadant missbruk kan ta sig uttryck i
form av parallellimport och andra typer av intrang i patentratten.
Utvecklingsldnderna & andra sidan aberopar i forsta hand akut ndéd och
menar att det finns ett trangande manskligt behov for olika typer av
moderna uppfinningar, exempelvis pa lakemedelsomradet. Vidare menar
man att tillgang till olika patentratter skulle onekligen leda till ekonomisk
tillvaxt i utvecklingslanderna vilket i sin tur skulle leda till global tillvéxt.
Pa sa satt har hela varldssamfundet att tjana pa att det gar bra for
utvecklingsldnderna. Daéarutover skall kunskap anses vara hela
mansklighetens arv och darmed inte kunna undanhallas fattiga lander endast
av den anledningen att medborgare i industrilander har battre forutsattningar
att tillgodogora sig denna kunskap. Slutligen papekas att alternativet till att
utvecklingslander anvéander sig av tvangslicenser ar att man agnar sig at
olika typer av patentrattsliga intrang, exempelvis piratkopiering vilket ar
oftast till stérre forfang for patentinnehavaren.

Tvangslicenssystemet har kritiserats internationellt pa ett antal olika
punkter. Denna kritik kan till storsta delen dven tillampas pa den svenska
lagstiftningen. En fraga som har diskuterats ar lagtermernas oklarhet.
Exempelvis en term som “allmédnna intressen” &r sa vid att det kan vara
svart att veta nar lagregeln &r tillamplig. Vidare har man moétt pa svarigheter
vid bestammandet av den tidsfrist som skall gélla innan tvangslicensiering
kan bli aktuellt vid underlaten utdvning. Det kan vara mycket svart att
bedoma hur lang tid som behdvs for att bearbeta och komma in pa en viss
produktmarknad.

Jag anser dock att féljande tre problemomraden kan framst bli aktuella vid
en tillampning av den svenska lagstiftningen. For det forsta géller det fragan
om att det skall vara en enkel licens, for det andra den smala
innehallsmassiga omfattningen samt for det tredje ersattningsbestamningen.
Man har lange diskuterat huruvida tvangslicensen skall vara enkel eller
exklusiv. | dagslaget ar det fragan om en enkel licens, men det finns
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synpunkter pa att institutet skulle vara mycket mer effektivt om det hade
varit en exklusiv licens. A andra sidan skulle man d& berova
patentinnehavaren pa ratten att utnyttja sin uppfinning, nagot som hade gett
tvangslicensieringen en helt annan, mycket mer inskrankande, karaktar. Ett
annat reellt problem som redan tidigare har berdrts &r licensens smala
innehallsmassiga omfattning. Aven detta beror pa att man vill gora en sa
liten inskrankning som mojligt i patentinnehavarens ensamrétt. Det leder
dock till viss ineffektivitet, da licensen exempelvis inte omfattar know-how
som kan vara en vésentlig forutsattning for att uppfinningen skall kunna
utnyttjas pa basta mojliga satt. Ytterligare en annan problematik finns kring
bestammandet av ersattning for tvangslicensen. Har finns det skilda asikter
dar en del foresprakar att man skall kunna fa ersattning for den reella
forlusten, dvs. att avgiften skall vara marknadsmassigt bestdmd, medan
andra menar att ersattningen skall vara av en principiell natur och saledes
inte marknadsmassigt bestamd utan snarare utgd ifran den vinst som
patentinnehavaren skulle forlora p.g.a. tvangslicensen. Det senare ar
sjalvfallet mindre fordelsaktigt for patentinnehavaren.

Ett konstaterande som kan forefalla slaende ar att det finns pafallande lite
praxis pa omradet. Detta skulle kunna tolkas sa att reglerna inte har nagon
egentlig genomslagskraft i praktiken. En dylik tolkning vore dock felaktig
da allt tyder pa att reglerna visst har sin givna och mycket viktiga plats i det
immaterialrattsliga systemet. Den ensamrdtt som patentet innebar kan
manga ganger skapa en monopolstallning for uppfinnaren pa marknaden.
Av olika anledningar finns det i manga situationer ett samhalleligt behov av
att patentratten utnyttjas pa ett for samhallet effektivt satt. | dessa situationer
ar tvangslicensieringen ett hogst effektivt instrument for att skapa
incitament till att forhandla fram frivilliga licensavtal. Eftersom det numera
aven finns ett krav att en tvangslicens skall foregas av frivilliga
forhandlingar anser jag att med majligheten till tvangslicens i bakgrunden
leder manga fler av dessa frivilliga férhandlingar till resultat, 4n vad som
hade vari fallet om inte tvangslicens hade funnits. Nar man vet att en licens
anda kommer att meddelas av domstolen ligger det i bada parternas
intressen att sjalva losa fragan och spara den extra tid och pengar som en
rattslig process skulle innebéra.
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