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" ...aman had better have ... anything happen in this world,
short of losing all his family by influenza,
than have a dispute about a patent.”

Lord Esher M.R.
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Sammanfattning

Immaterialratt och konkurrensrétt har till uppgift att tillvarata delvis
motstridiga intressen. Tillerkdnnande av en immateriell ensamrétt skapar en
form av monopolstéllning for rattighetens innehavare. Denne kan i kraft av
de réttigheter som inryms i ensamrétten begrénsa eller utesténga konkurrens
pa en marknad. Motsattningen mellan dessa réttsomraden genererar svara
avvagningsproblem mellan almanna, konkurrensbefrdmjande, och enskilda,
aganderéttsliga, intressen.

Ett exempel sprunget ur verkligheten och med rétterna i ovanstaende
problematik & fragan om hur langt en innehavare av en patentrattighet kan
ga for att forsvara sig mot intrang i ensamrétten. Patentinstitutet ger
innehavaren vissa réttigheter att forsvara sin ensamrétt. En av dessa
réttigheter & majligheten att genom réttsordningen forhindra och stoppa
tredje man fran att géraintrang i ensamrétten. Om denna réttighet emellertid
kan och de facto utnyttjas for att chikanOst trakassera eller stora
konkurrenter kan detta ifragasittas. Om ett foretag som befinner sig i en
dominerande stallning uppvisar ett sddant beteende kan konkurrensréttsliga
hénsyn motivera en inskrankning av rdatten att processa for att freda ett
patent fran intrang.

Varken EU:s domstol, Forstainstansrétt eller Kommission har helt klart tagit
stéllning till denna fraga. Daremot finns det fall som med konkurrens-
begransningsréttsliga hansyn pavisar dels, mojligheten att inskranka rétten
att processa for att forhindraintréng i en patentrétt samt dels; mojligheten att
vid missbruk av nationella réttsystem genom drivande av trakasserande
processer betrakta detta som en missbrukshandling enligt UF:s regel om
missbruk av dominerande stallning, art 82. Om man utgar ifran att EU:s
organ skulle resonera konsekvent utifran denna praxis anser jag att det finns
utrymme for att betrakta trakasserande intrngsprocesser som en
missbrukshandling i art 82:s mening. Detta utrymmes omfattning eller
existens & emellertid inte provat i praktiken.

En véasentlig aspekt i frégan & karaktéren hos de réttigheter och intressen
som riskerar att inskrankas. Réttigheterna och intressena som stélls emot
varandra i denna avvagning & av stor dignitet. A ena sidan finns rétten till
att fa sin sak provad i domstol och & andra sidan finns konkurrensréttsliga
stravanden om lojal konkurrens. Den praxis som jag grundar min slutsats pa
har uppstallt relativt hoga krav for att genombryta bade den alménna
réttigheten till process samt en dylik inskrankning av patentréttens ratt till
forhindrande av intréng. Trots, men &en med hansyn till, detta talar enligt
min mening starka skal for att grova och uppenbara fall av trakasserande
intrangsprocesser skall kunna fallainom missbruksbegreppet i art 82.

Som ovan antytts har den hér berérda fragan uppkommit i ett autentiskt fall.
Fallet ror det svensk-engelska l|akemedelsforetaget AstraZeneca. EU-
kommissionens konkurrensenhet har under innevarande & gjort
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undersokningar i turerna kring AstraZenecas férfarande for att forsvara sitt
magsarslakemedel Losec. | dessa undersokningar stélls bland annat fragan
om foretaget gjort sig skyldigt till missbruk av dominerande stéllning da de
infor nationella domstolar stémt generikatillverkande konkurrenter for
patentintrang.

Med hansyn till att fragan fortfarande & under utredning av K ommissionen
samt att AstraZeneca endast sparsamt kommenterat uppgifterna har jagi min
undersokning av detta fall varit hanvisad till information i dags- och
fackpress samt uppgifter fran praktiker. Jag har med ledning av denna
information uppstéllt hypoteser angdende foretagets beteende. Utifran dessa
har forts diskussioner kring vilka former av beteenden som skulle kunna
konstituera krankningar av art 82.

Mina slutsatser i denna del &r att foretaget troligen kan anses ha missbrukat
sin dominerande stéllning genom intréngsprocesser. Detta grundar jag
framst pa det faktum att man som grund for flera intrangsstamningar anvant
sig av ett tillaggsskyddat patent dér detta tillaggsskydd troligen erhdllits pa
illojal vag. Aven det faktum att man drivit substanslsa okynnesprocesser
for att skramma konkurrenter & anmarkningsvart men ryms troligen inte i
det processmissbruksbegrepp som kommissionen tidigare uppstallt. Skal att
anse detta som missbruk finns emellertid &en om det inte omfattas av den
praxis som foreligger. En provning av frdgan i EGD vore valkommet bade
for klargérande och utvecklande av réttslaget i fragan.

Jag ser tre konsekvenser av en fallande dom mot AstraZeneca, tva faktiska
och en potentiell; ett ekonomiskt skadestand samt ett skadat goodwill for
AstraZeneca samt | det storre perspektivet; en debatt som uppmérksammar
marknads- och affarsstrategier i denna bransch. En bransch som a ena sidan
betraktas och hyllas som et av de yttersta bevisen pa civilisationens
landvinningar men som samtidigt, & den andra, kan visa prov pa
ociviliserade affarsmetoder.



Forord

Sommaren & 2000 var en av de regnigaste i mannaminne. Vilken syssa
passade d& denna sommar béttre an att sittandes i Juridicums kéllare forfatta
en examensuppsats? Ja, jag vet inte. Resultatet av att jag gjorde just sa blev
den uppsats som Du nu har for avsikt att |ésa.

Ett antal personer har bidragit med idéer, information och inspiration som
underldttat och magjliggjort uppsatsens tillkomst. Med féljande omnamn-
anden vill jag framféra mina varmaste tackségelser till dem alla. | ett for
uppsatsens tillkomstprocess kronologiskt perspektiv & de, samt deras
bidrag: Tf. Professor Hans Henrik Lidgard for idéen och uppslaget till
amnet: Universitetsektor Eva Lindell-Frantz for hennes entusiastiska och
entusiasmerande engagemang | handledningen av uppsatsen: Advokat
Martin Ekvad vid Magnusson Wahlin Advokatbyrd i Stockholm for
vardefulla tips om réttspraxis. densamme och Lennart Soderman VD for
ScandPharm for information om |&kemedelsbranschens processtrategier
samt Jur. kand. Martin Gynnerstedt for hjalp med korrekturl &sning.

Jag vill &ven tacka min far, Borje Westman. Tack for hjdpen med
korrekturldsning samt anskaffande av artiklar for uppsatsen men framforallt
for det stéd som Du inneburit under hela den utbildning som jag i och med
detta dokument fullbordat.

Slutligen bér &en De som vade att bedriva denna sommar med samma
syssla som jag, och dessutom i samma kdllare, tackas for det lutheranska
stod Er nérvaro bidrog till. Ni vet vilka Ni &r.

Per Vestman
Lund, oktober 2000
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| relationen konkurrens- och immaterialrétt finns en dynamik som genom
aren genererat intressanta fragor inom savé nationell som inom europeisk
konkurrensrétt. Konkurrensréttens stravande for sund konkurrens stallt mot
utbvandet av genom immateriarétten sanktionerade monopol erbjuder
svarhanterliga avvagningar. Enskildas réttigheter - ensamrétter — kommer i
konflikt med det allmannas intresse om effektiv konkurrens.

Denna uppsats skall behandla en fraga som ligger i detta spanningsomrade
mellan EU:s konkurrensrétt och en nationell form av immaterialrétt,
narmare bestamt patentrétt. Fragan & om regeln om missbruk av
dominerande stalining, UF art 82, kan hindra innehavaren av ett patent att
driva en process som syftar till att férhindra och stoppa intrang i denna
ensamrétt. Har en réttighetsinnehavare alltid rétt att processa for att skydda
sin ensamrétt? Eller kan ett systematiskt processande, en medveten strategi |
syfte att hdlla konkurrenter pa avstand, konstituera ett missbruk av
dominerande stallning?

Nationella patentlagar ger patentréttsinnehavaren mgjlighet - en réttighet -
att ingripa mot den som kranker hans rétt. Det far ses som en réttighet for
patentinnehavaren att kunna tillampa dessa medel da de sikerstéller
patentinstitutets effektivitet. Men & denna rétt sa stark att en dominerande
réttighetsinnehavare kan tillatas missbruka rétten att beivraintrang i syfte att
trakassera eller utéva pétryckningar mot konkurrenter utan att konkurrens-
rétten skall kunna ingripa? Dessa fragor har sin upprinnelse i ett aktuellt
autentiskt fall som & under utredning av EU-kommissionen. Jag avser &ven
att studera dettafall i denna uppsats.

1.2 Fallet

Lakemedel sforetaget AstraZeneca blev under februari 2000 utsatt for en s k
gryningsréd féretagen av EU:s konkurrensenhet inom kommissionen.
Anledningen till kommissionens undersokning var misstankar om
oegentligheter fran AstraZenecas sida betréffande strategi och forfarande vid
forsvarandet av nationella patent i Europa avseende magsarsmedicinen
Losec. Kommissionens misstankar grundar sig enligt AstraZeneca pa klagan
fran tredje part; de generikatillverkare som AstraZeneca utkampar processer
mot angdende patentskyddet och tillaggsskyddet for Losec. AstraZenecas
forfarande har ifrégasatts i ljuset av EU-réttens konkurrensregler. Fragan
kommissionen har att ta stallning till & var gransen gar for en innehavare av
en patentréttighet ifrdga om metoderna fér och majligheten att forsvara
dennaréttighet utan att kommai konflikt med UF:s art 82.



1.3 Syfte och problemstélining

Ambitionen med denna uppsats & dels att klargora vad missbruksbegreppet
I art 82 kan medfdra for begrénsningar i mgjligheten for en part att |
réttsprocess forsvara en patentrétt; dels att undersdoka om AstraZenecas
agerande i fallet Losec kan innebéra att foretaget missbrukat en dominerande
stallning.

Frégestéllningarnai uppsatsen disponeras enligt foljande.

For det forstamaste jag ta stallning till:

1. Kan réattigheten att freda ett patent fran intrang overhuvudtaget
inskrankas genom de gemenskapsr attsliga konkurrensreglerna?

Om sd &r fallet har jag att ta stéllning till:

2. Vilka former av processuella ageranden kan utgdra missbruk av
dominerande stallning?

Slutsatserna av fraga ett och tva skall sedan leda till ett stallningstagande i

fragan:

3. Kan nagraformer av processuella ageranden for att skydda ett
patent mot intrang utgdra missbruk av dominer ande stéllning?

Svaret padessa fragor utgor sedan underlag for att besvara fragan

4. Kan AstraZenecas agerande i processer for att forsvara L osec-
patent inneb&ra missbruk av dominerande stallning enligt art 827

1.4 Disposition

Arbetet disponeras efter de fyra ovan angivna fragestdliningarna. Da de
forsta tre frégorna avser att beskriva réttsléget och den sista till att praktiskt
tillampa detta réttslége, anser jag det forst lampligt att dela upp arbetet i en
teoretisk och en praktisk del. En ytterligare inledande del ger dérutdver en
allman bakgrund till den dogmatiska réattsstrukturen. Med hénsyn till detta
upplagg samt det faktum att fraga tre besvaras genom en samlad diskussion
kring slutsatserna fran fraga ett och tva redovisas dutsatserna av den
teoretiska delen respektive den praktiska delen var for sig.

De tre delarna har foljande innehall och syfte:

Del | - Inledningsvis ges en dlman orientering i den nationella
immaterialrétten och EU-konkurrensrétten samt deras relation till varandra.
Sedan foljer en redogorelse for EU-réttens regel om missbruk av
dominerande stdllning. Dessa inledande avsnitt syftar till att ge en allman
orientering i dels det regelverk vi rér ossi samt dels i den problematik som
ar utmérkande for relationen konkurrens- och immaterial rétt.

Del Il — 1 denna del utreds réttslaget avseende de for arbetet uppstéllda
fragorna. Detta gors genom att forst studera vad art 82 sétter for granser for
utbvandet av immateriaratter samt sedan vad art 82 kan medfora for
inskrankningar i maojligheten att processa. Den andra delen avslutas med
slutsatserna kring réttsl &get.
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Del [l - Uppsatsens praktiska del kommer med ledning av slutsatserna
angdende réttslaget agnas a en analys av AstraZenecas beteende i fallet
Losec. Avsnittet inleds med en undersbkning av de faktiska
omstandigheterna i fallet och Gvergdr senare i en analys for att studera
uppsatsens fjarde fraga.

Jag tar mig friheten att ndarmare precisera denna disposition, sa att siga
" under resans gang”, da jag anser att motiven for att vissa avsnitt finns samt
hur man véjer att styra eller fokusera diskussionen oftast redovisas bast i sitt
sammanhang. FOr en Oversikt Over upplagget kan ocksd hanvisas till
innehall sforteckningen.

1.5 Metod och material

Arbetets struktur beskrivs ovan i syfte- och dispositionsavsnitten. Denna
struktur dterspeglar samtidigt den metod som uppsatsen tillampar.
Uppsatsen tillampar gangse juridisk metod och & en réttsutredning. Med
utgangspunkt fran ett konkret fall skall uppsatsen klargora réttsiaget och
sedan med hjdp av gdllande rétt |6sa detta fall. | de l&gen dér réttslaget ar
oklart fors egna diskussioner kring vad jag betraktar som rimliga |6sningar
pafrégorna

De inledande allmanna delarna bygger i forst hand pa laroboksmaterial i
nationell konkurrensrétt, EU-konkurrensrétt och immaterialrétt. Jag har
utgdtt fran de danska forfattarna Lungard. Hansen, Kjalbye och
Saugmandsgaard Je:s bok EU-konkurrenceretterlEI vilken jag betraktar som
en bra, l&ttillganglig och farsk bok i &mnet.

For att klargora réttsléget har jag i forsta hand anvant mig av EGD:s praxis
men &en utsdag fran forstainstansrétten och beslut fran kommissionen
behandlas och beaktas. Merparten av dessa avgdranden har jag funnit genom
hanvisningar i doktrinen men aven genom hanvisningar i dberopad praxis.
Tidskriftsartiklar och l&robocker som berdrt och kommenterat dessa
avgoranden har bidragit till tolkningen av praxis. Att citat ur praxis aterges
pa svenska och engelska véaxelvis beror pa att den version av Complex-
databasen som anvants inte & komplett med dverséttningar till svenska.

Uppsatsens tredje del studerar ett autentiskt fall. Detta fall & i skrivande
stund under utredning av EU-kommissionen. For att utreda det handlande
som ligger till grund fér kommissionens undersokning kravs en betydande
material- och faktainsamling. D& befogenheterna till undersokning av och
insyn i foretag genom sa kallade gryningsrader mm inte omfattar Juris
studerande” har jag inte majlighet att gora en lika nyanserad undersokning
som Kommissionen kring de faktiska omstandigheterna i fallet.

! Lungard Hansen Kim, Kjalbye Lars, Saugmandsgaard @e Henrik, EU-konkurrenceretten,
K épenhamn, 1998.

2 Forordning nr 17 [1962] Forsta férordningen om tillampning av fordragets artiklar 85 och
86, art 14, e contrario.
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Kommissionen har @nnu inte redovisat nagot om sin understkning och
AstraZeneca har inte utbver ett pressmeddelande kommenterat
undersokningarna narmare. | mina forsok att skapa mig en bild av
substansen i EU-kommissionens undersokning har jag saledes varit hanvisad
till information i dags- och fackpress samt uppgifter fran praktiker. Med
ledning av denna information har jag stallt upp ett antal hypoteser om vilket
beteende fran AstraZenecas sida som skulle kunna konstituera misstanke om
missbruk av dominerande stéllning.

1.6 Avgransningar och begrepp

Den alménna diskussionen kring immateriaratt tar sin utgangspunkt i den
svenska lagstiftningen. Denna antas aterspegla samma grunder och motiv
som gdler pa ett europeiskt plan. Uppsatsen behandlar bara EU:s
konkurrensregler da endast de &r relevanta for [6sning av fallet. Tillampning
av motsvarande svenska regler kan for dvrigt antas leda till samma resultat
da dessa & anpassade till UF:s konkurrensregler samt att svenska domstolar
foljer EGD:s praxis.

Med hansyn till frégestallningen fokuserar uppsatsen enbart pa patentréttens
forhallande till konkurrensratten — ¢ immateriarétter generellt. Analogier
fran argument i réattsfall och doktrin angdende andra immaterialrétters
forhdlande till konkurrensrdtten kan emellertid vara intressanta for
klargorande av rattslaget. Da sadana argument lyftsin i diskussionen maste
de dock alltid betraktas i ljuset av respektive immaterialratts karakteristiska
innehall.

Den praktiska provningen av fallet som gors i denna uppsats syftar inte till
att vara ndgon uttdmmande granskning av Losec-fallet samt dess eventuella
konsekvenser; utan snarare till att finna vilka argument som kan tankas ligga
bakom kommissionen granskning. Den praktiska tilldmpningen av reglerna
om missbruk av dominerande stallning genom processuellt agerande &r till
stor del bevisfragor. Med hansyn till detta har ett arbete av denna art inte
mojlighet och kan inte ha ambitionen att foregripa den pagaende
utredningens resultat. Sa ar inte heller fallet har.

Konkurrensrétten i UF reglerar bara s k konkurrensbegransningsrétt, d v s
regler avseende att motverka karteller och missbrukande av dominerande
stallning och inte s k marknadsrétt. Anvandningen av begreppet konkurrens-
rétt syftar pa konkurrensbegransningsrétten.

D& artiklarna i UF omnumrerats i samband med Maastrichtfordragets
inforlivande innehdller flera dldre citat hanvisningar till den tidigare
numreringen av UF. Nuvarande artikel 28, 30, 81 och 82 motsvaras i dessa
fall av 30, 36, 85 och 86.
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Del | — Rattsomradena

Konkurrensratt och immaterialr att
pa europeisk och nationell niva
—dogmatik och dynamik

13



2 Immaterialratt och
konkurrensratt samt deras
forhallande sinsemellan

2.1 Immaterialrattens syfte

Immateriarétten erbjuder olika former av exklusiva skydd for intellektuella
prestationer. Grundtanken & att den som skapar nagot, kommer med
|6sningar pa tekniska problem eller formger skall belnas med en ensamrétt
att utnyttja ditt alster ideellt och kommersiellt. Inom de industriella
ensamrétterna, d v s patent-, monster- och varumarkesskyddet & det det
kommersiella nyttjandet som &r det centrala. Tack vare immaterialréttens
skydd I6nar det sig att lagga resurser i form av tid, tankearbete och
framforallt pengar pa det kreativa skapandet. Uppfinnarens och
upphovsmannens exklusiva skydd av immateriella prestationer — idéer - ar
incitament, beldning och samtidigt en forutséttning for teknisk utveckling,
kulturellt skapande och produktdifferentiering. Frukterna av en intellektuell
insats skall fa skordas av den som gjort dennainsats.

2.2 Patentrattens grund och legitimitet

Patentingtitutets, legitimitet kan sdgas rymmas i fyra Overgripande
forestalIningar.™ En naturréttslig forestalining som varnar om uppfinnarens
naturliga rétt till sin uppfinning; tva tilitaristiska, narbesaktade
forestéliningar som bottnar i tanken om det tillfélliga monopolet; mo&opol-
och beléningsmotivering samt monopol- och profitsporremotivering.™ Den
forstnamnda & en beldning till uppfinnaren i form av ett tidsbegransat
monopol som tar ett bakétriktat sikte pa vad uppfinnaren skapat medan det
senare ger incitament for framtida insatser och investeringar. Den sista
forestaliningen & tanken om utvaxling av en hemlighet mot en ensamréit;
staten fér ta del av och offentlé?gbra uppfinningen for allmanheten i utbyte
mot ett patent till den enskilde.

Tankarna om monopol- och beldéningsmotivering samt monopol- och
profitsporremotivering har varit de mest betydelsefulla moltéi]ven for
patentlagstiftningens legitimitet i de moderna industristaterna.” Patent-
lagstiftningskommittén 1919 betonade i sitt beténkande™ att patentlagens
andamdl var att

% Petrusson UIf, Patent och industriell omvandling — En studie av dynamiken mellan

rattsliga och ekonomiska idésystem, Stockholm, 1999, s 106.

* Ibid.

® |bid. s 107.

® Ibid.

" Patentl agstiftningskommitténs betankande V1, 1919. Férslag till lag om patent mm, s 161.
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"uppmuntra  uppfinnarverksamheten genom att  bereda
uppfinnarna mojlighet att ... draga ekonomisk vinst ... samt att
déarigenom befordra ﬁe tekniska vetenskapernas och
naringslivets utveckling.” ™

Patentrétterﬁ motiv och legitimitet kan aven sokas i dess réttsekonomiska
effektivitet.

Utformningen av ett patentskydd fodrar, i likhet med 6vriga former av
immaterialréttsliga skydd, vissa avvagningar. Hur starkt skall skyddet vara
for att tillgodose uppfinnarens legitima intressen val avvéagda mot de
samhalleliga? Mot bakgrund av sddana avvagningar innehdler patentrétten
vissa begransningar. Den viktigaste inskrénkningen & patentréttens tids-
begransning. Patentskyddet varar under en bestdmd Etc')l]d och for
uppratthallandet kravs dessutom erléggancliﬁ]av en arlig avgift.” Skyddstiden
i Sverige & 20 & fr o m ansokningsdagen.— Ett patent uttaget i ett visst land
gdller enbar[EIinom detta lands territorium vilket medfor en geografisk
begransning.™ Ensamrétten inskranks vidare genom att Patentlagen tillé’ﬁ%|
vissa dispositioner i i kommersiellt syfte samt forskningssyfte.
Reglerna om tvangslicens— ger majlighet att utverka en licens for tredje part
gentemot patentinnehavaren. Dettg instrument syftar bl a till att férhindra
grovt missbpuk av ensamrétten.™ Villkoret om offentliggérande av
uppfinningen for erhdllande av patent inskranker  vidare
patentinnehavarens kunskapsforsprang i relation till dennes konkurrenter da
idén bakom uppfinningen gors allmant kand.

2.3 Konkurrensbegransningsrattens grund och legitimitet

Konkurrensrétten har som disciplin en kortare levnadshistoria an
patentratten. Konkurrensratten inom EU och dess medlemslander har framst
rotterna i den amerikanska anti-trustrétten som vaxte fram i slutet av 1800-
talet. Denna recipierades i Europa i mitten av 1900-talet genom USA:s
inflytande i Vasttyskland efter andra varldskriget. Anti-trustrattens principer
flét sedan in i, vad som senare skullﬁ| bli gemenskapsrétt, traktaten om
bildande av Kol- och stlunionen 1951.

8 Ibid.

® Petrusson, s 118f. Koktvedgaard Mogens, Laebog i immaterialret, uppl 4, Gylling, 1996,
s27.

OPatL 408 st 2, 418.

! Patl 408 st 1.

12 De konventionsgrundande samarbetena inom EPC- och PCT systemen erbjuder
centraliserade ansokningsformer som leder till godkénnandei fleralander.

S patl 3§ &t 3.

' Patl 46-4888.

> Tvangslicens utverkas séllan i praktiken. Reglernas effekt som incitament for frivilliga
uppgorelser bor emellertid inte underskattas. Se Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne,
Larobok i immaterialratt, uppl 6, Stockholm, 2000, s 257.

1° patl. 228,

" Fej@ Jens, EU-konkurrenceret, uppl 4, Gylling, 1997, s 23.
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Konkurrens uppfattas som nagg positivt och efterstravansvéart da det anses
bidra till en okad véafard.™ En konkurrensutsatt marknadsaktor har
incitament att halla nere priser, produktutveckla och differentierai jakten pa
kundernas gunst. Konkurrensrétten syftar till att reglera aktorers handlande
pad marknaden och, ar ett styrmedel for att nd national- och marknads-
ekonomiska mal.”™ Réttsinstitutet vilar i forsta hand pa ekonomiska
principer och argument.

Den teoretiska ytterligheten och utopin & den fullstdndiga konkurrensen
som skulle réda pa en marknad med manga kopare, sdljare och homogena
produkter utan tilltrddes- och uttrédeshinder. Denna marknad uppmuntrar till
en effektiv resursallokering, stimulerar forskning och produktutveckling
samt investeringar som i sluténdan bidrar till en 6kad konsumentvalfard. |
den andra ytterligheten, monopolet, kontrollerar en aktor hela utbudet.
Denna aktdr saknar ovan angivna incitament och kan agera helt oberoende
pd marknaden. Monopolisten har marknadsmakt. Marknaden med
fullstandig konkurrens & dock inte for ala typer av varor givet den
effektivaste. Koncentrerade marknader med fa stora aktorer ger mojligheter
till effektivare resursallokering genom bl a stordriftsférdelar i produktionen.
Pa vissa marknader kan &aven ett morLoOPoI vara den effektivaste |Gsningen,
man talar da om ett naturligt monopol.

Konkurrensbegransningsrattens regler syftar till att forhindra och bromsa de
negativa effekter som kénnetecknar den monopolistiska marknaden eller
marknader som stréavar mot hammad konkurrens genom samarbete pa
utbuds- eller efterfrégesidan. Regleringen motverkar dels illojalt utnyttjande
(missbruk) av dominerande marknadspositioner, dels koncentrationer och
samarbete mellan annars av varandra oberoende och konkurrerande
verksamheter.

2.4 Forhallandet mellan patentratten och konkurrens-
begransningsr atten

Patentrétten syftar primért till att skapa ensamrétter till |6sningar av tekniska
problem. Ensamrétten tillkommer idéns upphovsman och réttsordningen
sanktionerar sdledes ett slags monopol. Inte ett monopol i gkonomiska
termer men en grad av immunitet i forhallande till konkurrenter.= Samtidigt
syftar konkurrensbegransningsrétten till att hindra marknadsaktorer med en
dominerande stéllning att missbruka sin position. En sddan dominans kan
exempelvis besittas genom innehavet av en immateriell aganderdtt, t ex
patent. Denna motséttning mellan de tva rattsomradena & et
problemomrade som givit upphov till avvagningar inom saval lagstiftning
som réttspraxis bade pa nationell och gemenskapsréttslig niva

'8 |_ungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard @e, s 19.

2 bid.

2 |bid s 23.

2 Whish R, Competition Law, uppl 3, London, 1993, s 621.
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Systemet med tilldelning av immateriella ensamrétter medfor dock intei sig
ett ofdrenligt motsatsforhdlande till konkurrensrétten. Stimulering av
forskning och utveckling genom exempelvis tillerkénnande av ensamrét i
ett patent eller upparbetande av goodwill l%der ett varumérke & vésentliga
bestandsdelar i en effektiv konkurrens™ Konkurrensbeframjande och
samhéllsnyttiga avvagningarér gjorda redan i och med tillskapandet av de
immaterialréttsliga reglerna ™ Dessa avvagningar aterpeglas i ovan angivna
inskrankningar betréffande skyddstid, méjlighet till tvangslicens m m..

Utnyttjandet och utdvandet av immateriella réttigheter kan trots de
begransningar som finns inbyggt i skyddet komma att hamma konkurrensen
pa ett sitt som inte & legitimt mot bakgrund av de immateriella
réttigheternas syften. Man kan da havda att |jy’[tjandet gar utanfor de
intressen som ensamrétten avser att skydda® | sidana fall kan det
konkurrensréttsliga intresset véga tyngre an réttighetsinnehavarens och man
kan darmed motivera konkurrensréttsliga inskrankningar i dennes majlighet
att utnyttja sin ratt som konkurrensmedel. Granserna for det tilldtna
respektive otilldtna kommer da att séittas av konkurrensbegransningsratten
vars syften blir utgangspunkten for denna diskussion.” Fragan &r vinklad ur
det konkurrensréttsliga perspektivet; vilka former av nyttjanden av de
immateriella réttigheterna & forenliga med konkurrensréttens ma? En
variant av denna fraga utgor detta arbetes viktigaste fraga.

%2 LLungard Hansen, Kjalbye , Saugmandsgaard Je, s 437.
% K oktvedgaard, Levin, s 21. Scovsbo Jens, Afgramsningen mellem Konkurrence- og
immaterialretten, s 134 i Konkurrens pa reglerade marknader — hur 1angt kan
konkurrendagen tillampas?, Red: Bernitz UIf, Edwardsson Eva, Stockholm, 1999.
2 Svensk rétt, se: 1954 &rs Priskontrollutrednings uttalande i SOU 1955:45 s 123, MD
1972:2 " Dubbman” (refererad i NIR 1972 s 443 ff), EU-rétten se M&l C-349/95,
Londersloot / Ballantine & son mfl, [1997] ECR | s6227 p 21.
% ungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard @e, s 440.
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3 Nationella immaterialratters
stallning inom
gemenskapsratten

3.1 Immaterialrattensplaceringi det gemenskapsr attsiiga
systemet

Enligt UF art 295 skall inte gemenskapsreglerna bertra medlemslandernas
ordningar betréffande &ganderétter. Detta utesténger gemenskaplig norm-
givningsmakt pa_amradet for immaterialrétter.~ Regleringen av utévandet
och forvarvandet=~av immateriella réttigheter gors pa nationell niva. Denna
grundprincip modifieras dock i viss man av UF genom reglerna om varors
fria rorlighet. UF art 30 tillater bara nationella immaterialréttsiga regler i
den utstréckning dessa inte medfor godtycklig diskriminering eller fortackta
handelshinder i medlemsstaternas samhandel.

3.2 Konflikt mellan nationell immaterialratt och gemensam
konkurrensr att

Som ovan beskrivits finns det en inneboende konflikt mellan konkurrensrétt
och séttet att utnyttja en immaterialrétt. DA regleringen av immateria rétter
inom EU & en angeldgenhet som vilar pa medlemsstaterna har denna
konflikt en ytterligare dinﬁsion; nationella reglers forhadlande till EU:s
Overstatliga konkurrensrétt.

EGD har bl a i Centrafarm-falletlﬂ uttalat att diskrepansen i befintliga
nationella immaterialréttslagar, i avsaknad av harmonisering av reglerna
rérande industriella dganderétter, kan skapa hinder for varors fria rorlighet
och hinder fér konkurrens inom den gemensamma marknaden. Sedan detta
uttalande har en inte obetydlig flora av réttspraxis fran EGD kring fragan
pekat pa detta forhdllande och samtidigt bekréftat antagandet om att
konflikter kan uppsta mellan nationell reglering och foérdraget. Gemensamt
for dessa avgéranden &r att de stodjer den tidigare uttalade principen och
tolkningen av art 295; avsaknaden av harmonisering pa omradet for

% EGD fastslog i Férenade mélen 56 och 58/64, Grundig & Consten / Kommissionen,
[1966] ECR s429, p 345 att art 295 (tidigare art 222) dven omfattar immateriella
réttigheter.

% Betraffande erhllande av immateriella réttigheter finns redan sedan tidigare ett
centraliserat konventionsgrundat system fér prévning och registrering av patent i Europa
inom ramen for EPC-systemet. Vidare har EU inréttat ett centraliserat system for
registrering av varumarken inom gemenskapen genom OHIM.

% Schovsho Jens, Magill-sagen i graansomr&det mellemimmaterialret og konkurrenceret,
UfR 1995 B s 446.

# M8l 15/74, Centrafarm BV m fl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147.
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immateriella @tigheter gor det till en nationell angelagenhet att fastldgga
sadanaregler.

De nationella immaterialréttsliga reglerna accepteras och skyddas samtidigt
av UF. Réttigheterna och reglerna maste emellertid utdvas och utformas i
Overensstdmmelse med fordragets regler. De fordragsregler som framforallt
kan komma att inskranka nationellaim iarétters verkningar ar reglerna
om fri rorlighet for varor och tjanst samt reglerna om konkurrens-
begransning gamstal Iningen i denna uppsats kommer att fokusera paen
del av de senare.

% M8l C-317/91, Deutsche Renault / Audi, [1993] ECR | s6227 p 20 Forenade mélen C-92
och 326/92, Collins & Patricialm und Export / Imtrat & EMI Electrola, [1993] ECR | s
5145 p 19; Mal 35/87, Thetford / Fiamma, [1988] ECR s 3585; Mal 144/81, Keurkoop /
Nancy Kean Gifts, [1982] ECR s 2853.

St Art 28, 30.

% Art 81, 82.

% For en utforlig redogorel se angdende immaterialréttens forhallande till reglerna om varor
och tjénstersfriarorlighet set ex Lungard Hansen, Kjglbye , Saugmandsgaard Je s 441ff.
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4 EU:s konkurrens-
begransningsratt

4.1 EU-konkurrensbegransningsrattens grund och syfte

Grunden for EU:s konkurrensregler aterfinns i UF art 2 och 3.1g. Enligt
dessa regler har gemenskapen till uppgift att upprédita en gemensam
marknad, skapa en hdllbar utveckling for naringslivet inom gemenskapen
samt en hodg grad av konkurrenskraft, art 2. Detta skall forverkligas genom
bl a tillskapandet av en ordning som sdkerstaller att konkurrensen inom den
gemensamma marknaden inte snedvrids, art 3.1g.

De politiska motiven och malen for EU:s konkurrensrétt & de samma som
de som redogjorts for ovan i kap 2.4. Reglerna i UF bygger pa samma
grundidéer och stravanden. Konkurrensreglerna i UF & dessutom en del i
unionens stravande for skapande av en gemensam inre marknad. Darfér &r
det viktigt att betrakta konkurrensreglerna som en del i en storre helhet.
Detta medfor att fler regler an fordragets konkurrensregler kan ha betydelse
for konkurrensen och toIk&ngen av konkurrensreglerna aven om de inte
uttryckligen reglerar denna.

UF:s regler om konkurrens &terfinns i fordragets tredje avdelning, avsnitt 1,
kapitel 1. De centrala bestémmelserna & art 81 om konkurren%egrén&ande
samarbeten och art 82 om missbruk av dominerande stallning.” Fordragets
regler kompletteras av en stor mangd direktiv, forordningar samt
administrativ praxis och domstolspraxis. D& enbart art 82 & av intresse for
detta arbete hanvisas _till adlmédnna framstdlningar angdende
kartellforbudsregelni art 81.

4.2 Missbruk av dominerande stallning

4.2.1 Regelnsinnehall

Medan art 81 riktar sig mot avtal mellan ekonomiskt salvstandiga parter
behandlar art 82 en eller flera verksamheters ensidiga handlingar. Regeln
forbjuder ett eller flera foretags missbruk av en domingrande stéllning pa
den gemensamma marknaden eller inom en véasentlig det*” av denna da detta
kan paverka samhandeln pd marknaden. Bestammelsen ger en exempli-

* Fejg, s26.

% UF art 81 och 82 &terfinns som bilaga B.

% T ex Lungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard @e s 42ff.

3" Enligt domstolen i mél 322/81, Michelin / Kommissionen, [1983] ECR s 3461, p 28,
utgér en medlemsstat en vasenlig del av gemenskapsmarknaden.
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fierande upprakning av otiélfa former av missbruk. Denna uppréakning skall
inte ses som uttdmmande.

4.2.1.1 Missbruksbegreppet

Missbuk kan enligt art 82 besta i att: direkt eller indirekt patvinga nagon
oskdliga afféarsvillkor (typiskt inkops-, forsaljningspriser), begransa
produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna, tilldmpa olika villkor for likvardiga transaktioner samt stélla
som villkor for att inga avtal att motparten atar sig ytterligare forpliktelser
som inte har nagot samband med foremalet for avtalet. Artikeln skall tolkas i
ljuset av andamalshestammelsernai UF art 2 och 3 vilket medfor att regeln
inte bara tar sikte pa atgarder som direkt drabbar konkurrenter utan &ven
agerande som &r &gnat att skada konkurrensstrukturen pa en marknad.

Det framgdr sivd av regeln som av Eéaxis att upprékningen av
missbruksformer i art 82 ¢ & uttbmmande.”™ Upprakningen i art 82 ror

huvudsakligen s k utnyttjande handl , varmed forstas handlingar som
drabbar verksamhgetens handel spartners.™ Domstolen uppstallde i Hoffamn-
La Roche-dom foljande definition av missbruk som sedan dess

tillampats i praxis.

" Missbruksbegreppet ar ett objektivt begrepp. Det omfattar
sadana beteenden av ett foretag med dominerande stéllning som
kan paverka strukturen hos en marknad dar konkurrensen redan
ar forsvagad just till foljd av det ifrAgavarande foretagets
existens och som, genom att andra metoder anvands an saddana
som raknas till normal konkurrens om varor och tjanster pa
grundval av de ekonomiska aktorernas transaktioner, medfor att
hinder laggsi vagen for att den pa markn annu existerande
konkurrensen uppratthalls eller utvecklas.”

Mot bakgrund av denna definition begransas missbruksbegreppet emellertid
inte enbart till sddant " utnyttjande handlande”, som art 82 ger exempel pa,
utan omfattar &ven exkluderande handlande samt strukturellt missbruk. Ett
exkluderande handlande tar sikte pa att begransa aktuella eller potentiella
konkurrenters majligheter atﬁ(onkurrera pa marknaden eller att forsvara
deras tilltrade till marknaden.™ Exempel pa strukturella missbruk & uppkop
av konkut?rande verksamheter som forsvagar konkurrensen pa
marknaden.

% M8l C-333/94, Tetra Pak / Kommissionen, [1997] ECR | s5951, p 37.

% M8l 6/72, Europemballage Corporation & Continental Can / Kommissionen, [1973] ECR
s157,s215.

0 Seovan 4.2.1.

“! Lungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard e, s 148.

42 M8l 85/76, Hoffmann-La Roche / Kommissionen, [1979] ECR s461.

“3 |bid domen p 109.

“ Lungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard e, s 148.

45 M8l 6/72, Europemballage Corporation & Continental Can/ Kommissionen, [1973] ECR
s 157, pp 26-28. Kommissionens besdlut i Continetal Can company, OJ Nr L 7/25 1972.
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Att missbruksbegreppet & ett ”objektivt begrepp” medfor man inte
behdver ta hansyn till subjektiva intentioner med ett handlande.™ Det &r inte
heller ngdvandigt att handlandet har haft den &syftade eller forvantade
effekten.™ Det uppstélls heller inget krav om orsakssamband mellan den
dominerande staliningen och det utdvade missbruket. Den dominerande
stallningen behbve@ altsA inte vara en forutsitning  for
mi ssbrukshandlingen.

4.2.1.2 Dominerande stéllning

Dominerande stallning definierasi EGD:s praxis som
" ...en ekonomisk maktposition som sitter den ifrdgavarande
verksamheten i stand att forhindra att det uppréatthalls en
effektiv konkurrens pa den relevanta marknaden genom att den
kan anléggaE] ett i betydande omfattning oberoende
handlande...”.

Undersokningen av om ett foretag & dominerande gors i tva steg; forst
maste den relevanta marknaden avgransas, sedan skall foretagets
ekonomiska styrka inom den avgransade marknaden vérderas.

Fastlaggande av den relevanta ﬁarknaden ar ett viktigt forsta steg i den
konkurrensréttsliga varderingen.®™ Kommissionen har genom ett tillkanna-
givande 1997 givit riktlinjer for hur den utfér avgransningen.™ Enligt
tillkannagivandet & syftet med avgransningen att fastsla vilka konkurrenter
som & i stand att paverka den undersdktaéferksamhetens handlande och
forhindra den fran, att verka oavhangigt.™® Hansyn skall dels tas till
produktmarknaden™ och delstill den geografiska marknaden™.

Ett foretags ekonomiska styrka inom den relevanta marknaden beror pa dess
formaga att genom dess stéllning agera oavhangigt — graden av ekonomisk
frihet.™ Den i praxis viktigaste faktorn for beddémningen av ett fbreta%é
marknadsstyrka & dess marknadsandel inom den relevanta marknaden.

Forekomsten av réattsliga eller faktiska omstandigheter som skapar hinder for

46 M8l T-65/89, BPB Industries & British Gypsum / Kommissionen [1993] ECR Il s389

p 70.

4" M8l T-24/93 Companie maritime belge transports m fl / Kommissionen [1996] ECR I s
1201, p 149.

48 M8l 6/72, Europemballage Corporation & Continental Can/ Kommissionen, [1973] ECR
s157, p 27.

49 M8l 322/81, Michelin / Kommissionen, [1983] ECR s 3461, p 30.

* Domstolen har i tidig praxis understrukit vikten av att marknaden avgrénsas korrekt, set
ex Ma 6/72, Europemballage Corporation & Continental Can/ Kommissionen, [1973] ECR
s 157, dér domstolen underkénde kommissionens marknadsavgransning.

> K ommissionens tillkannagivande av 971209 om avgrénsning av den relevanta marknaden
EFT 1997 C 372, (Tillkénnagivandet).

*2 Tjllkannagivandet pp 13 och 14.

*3 Tillkannagivandet pp 25-27.

> Tillkannagivandet pp 28-31.

% M8l 85/76, Hoffmann-La Roche / Kommissionen, [1979] ECR s461, p 41 och 71.

% Set ex mél 85/76, Hoffmann-La Roche / Kommissionen, [1979] ECR s461, p.41;

Mal T-83/91 Tetra Pak / Kommissionen [1994] ECR |1 s 755, p 109.
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tilltréde till en marknad — s kEglltrédesbarriérer — skyddar och stérker en
aktors stallning pa en marknad.> Tilltradesbarridrer kan besta av genom lag
och myndighetsutovning tilldelade exklusiva rattigheter (koncong och
immaterialrétter), ekonomiska faktorer som hoga ”"sunk costs™ for
marknadstilltrade och stordriftsférdelar for etablerad produktion. Ett
etablerat foretags upparbetande av barridrer genom t ex ingéﬁde av
exklusiva leveransavtal och kopplade avtal skapar ytterligare hinder.

4.2.2 Forhallande mellan artikel 82 och nationella
iImmaterialratter

EGD har uttalat att enbart gava inn@avet av en immaterialrétt inte i sig
medfér en dominerande stéllning.™ Innehavet innebér forvisso en
privilligerad stéllning i forhdllande till konkurrenter da det ger
marknadsmakt. Detta anses dock inte per automatik innebdra dominansi art
82:s mening. En marknadsaktor maste ha den reella makten att kunna
héamma den effektiva konkurrensen pa en véasentlig del av marknaden for att
vara dominant i art 82:s mening. Innehavet av en immateridratt & da
givetvis ett effektivt verktyg for att astadkomma dominans genom att den
hindrar eller utesténger tilltradet till marknaden avseende det dade. En
immaterialrétt beaktas déarfor tillsammans med andra faktor som ett
element i bedomningen av ett foretags styrka pa marknaden.

Att det enligt EGD:s tolkning av UF & upp till medlemsstaterna att sorja for
regleringen av immaterialrétter medfor att reglerna angaende existensen av
ensamrétt  stiftas nationellt. | forhdllande till EU-réttens regler om
konkurrens och varor och tjansters fria rorlighet kan emellertid utdvandet av
en immateriarétt ifragasittas och provas av unionens organ. Utgangs-
punkten & da att EU-réten inte medfor ingrepp i utbvandet av
immateriarétter sa lange detta sker i ighet med foremdlet for den
industriella och kommersiella dganderétten.™ Immateriella réttigheter kan i
hénderna pa en dominerande verksamhet medverka till att motarbeta malen
med art 82. Det & hérav en vasentlig fragaom och i vilken omfattning art 82
inskrdnker en dominerande verksamhets mgjligheter att utéva sina
réttigheter.

> Lungard Hansen, Kjalbye, Saugmandsgaard Qe, s 134f.

%8 K ostnader och investeringar vid etablering av verksamhet som inte kan &terf&s om
etableringen misslyckas. Ett typiskt exempel & marknadsforingskostnader.

% |_ungard Hansen, Kjalbye, Saugmandsgaard Qe, s 134f.

% Ex férenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s
744,

¢! Se ovan kap 4.2.1.1.

62 Ex mé&l T-51/89 Tetra Pak / Kommissionen, [1990] ECR 11 s309, p 23

samt mal T-30/89 Hilti / Kommissionen, [1990] ECR Il 1439, p 93.

% Se ovan kap 2.4.
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Del Il — Teori

Kan nagra former av processuella
ageranden for att skydda ett patent
mot intrang utgdra missbruk av
dominerande stallning?
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5 Artikel 82 och utévandet av
Immaterialratter

5.1 Inlednnig

Séttet att utGva nationellt uppldtna immaterialratter kan komma i konflikt
med gemenskapsratten. | de immateriella réttigheternas natur ligger
mojligheten till exkluderande handlingar fran réttighetsinnehavaren
gentemot faktiska och potentiella konkurrenter. Vissa former av handlande
fran en réttighetsinnehavares sida anses legitima mot bakgrund av foremalet
for den industriella och kommersiella dganderétten. Handlingar som gar
utanfor detta forema accepteras inte. Att utréna syftet for de enskilda
réttigheterna blir da centralt for fragan om hur en innehavare av en
immateriell ensamrétt i en dominerande position far handla utan att kommai
konflikt med art 82. Denna gransdragning har formats genom EGD:s praxis
som hér skall studeras. Réttsfall bade betraffande regeln i art 30 respektive
art 82 har bidragit till denna praxis vilket medfér att fall bade betréffande
reglerna om varors fria rorlighet samt missbruk av dominerande stallning
bor studeras.

5.2 Utvecklingen i praxis

k]

5.2.1 Grundig & Consten / Kommissionen

Fallet rorde ett exklusivt aerforsdljaravtal uppréttat mellan den Tyska
elektronikvarutillverkaren Grundig och den franska dterforsdljaren Consten.
Grundig hade genom avtalet 12tit Consten registrera varumarket "GINT” for
den franska marknaden. Consten kunde genom innehavet av
varumérkesrétten forhindra paralelimport till den franska marknaden.
Avtalet tillforsakrade pa detta sitt Consten ett fullstandigt omradesskydd.
Fullstéandigt omrédesskydd vid ensamforsdljaravtal & inte forenligt med UF
art 81.

Trots att UF:s regler [&mnar immateriaréttslig reglering utanfor fordraget
menade domstolen att detta inte utesluter att gemenskapsréttens art 81 och
82 kan ha inverkan pa utdvandet av nationella industriella réttigheter.
Kommissionens Overklagade alaggande for foretagen stadgade en
forpliktelse for parterna att inte anvanda nationella varuméarkesréttigheter for
att hindra parallellimport. Detta forbud fick domstolens stod da man ansdg
att detta i sig inte paverkade forekomsten av réttigheterna utan enbart
utgjorde en begrénsning i utévandet av dessai den man det behdvdes for att
genomfora forbudet i art 81 punkten 1.

% Forenade mélen 56 och 58/64, Grundig & Consten / Kommissionen, [1966] ECR s 429.
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Domstolens argumentation grundar sig sdledes pa en distinktion mellan
existensen respektive utévandet av réttigheterna. EU-rétten kan genom UF:s
regler inte paverka de nationella reglerna angdende immateriarétternas
existens. Vad gdller utdvandet av réttigheterna finns det emellertid en
mojlighet att begrénsa detta d& utévandet missbrukas i syfte att motverka
genomslagskraften i gemenskapens laggtjftning angaende konkurrens-
begransande samverkan pa nationella plan.™ Detta har i doktrinen beskrivits
som "existengutdvande-doktrinen”  (the existence/exercisedo%rine).
Grundig och Consten-fallet utgor ett tidigt exempel pa denna doktrin.

5.2.2 Parke Davies& Co/ Probd m fIEI

Parke Davis hade upplétit licens avseende |&kemedelspatent i Holland.
Bolaget stdmde infor hollandsk domstol Probel och Centrafarm m fl som
fran Italien till Holland importerade |&kemedel omfattade av patentet.
Géllande patentlagstiftning i Italien erbjod vid denna tid inte skydd for
|akemedel sprodukter. Den nationella domstolen tillstallde EGD fragor bl a
angaende tolkningen av art 82:s missbruksbegrepp.

Generaladvokaten uttalade i sitt forslag till avgorande att dberopande av en
immaterialrétts exklusiva karaktéar (t ex intrangstalan) aldrig kunde innebéra
ett missbruk av dominerande stéllning enligt art 82. Rétten att beivraintrang
& en ddl av réttighetens sarskilda foremal. Generaladvokaten menade vidare
att fragan om utnyttjandet av ett patent var i strid med art 82 var beroende av
kommersiellarealiteter

Generaladvokaten fick stod for sitt forslag av domstolen som uttalade att ett
normalt anvandande av patentskyddet enligt nationell ratt var forenligt med
art 82. Enligt domstolen kunde inte enbart ett utévande av en immaterial ratt
i syfte att forhindra avséttningen av varor som gjorde intrang i den nationella
rétten konstituera Overtréadelse av art 82. Det kravdes ett element av
oegentlighet i nyttjandet av immateriargtten for att missbruk av
dominerande stallning skulle vara fér handen.

En svaghet i preudikatvardet i denna dom & fallets speciella
omstandigheter; produkten kunde inte skyddas i exportlandet och fram-
stélldes dér av en verksamhet som inte kontrollerades av Parke Davis.
Domen & dock ett tidigt exempel pa argumentation kring och distinktion
emellan de réttigheter och syften som immateriarétternainnehaller.

® | bid domen p 258.
% Bellamy Christopher, Child Graham, Common Market Law of Competition, 4 uppl,
London, 1993, s490-491.
" M8l 24/67, Parke, Davies & Co/ Probel mfl, [1968] ECR s 55.
% |bid s 69.
 Fejg, s 228f.
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5.2.3 Centrafarm BV m fl / Sterling Drug

En patentinnehavare hade paralella patent i flera medlemsstater.
Produkterna som skyddades av patenten saluférdes i flera av dessa
medlemsstater av foretag till vilka patentinnehavaren upplatit tillverknings-
och forsdjningslicens eller enbart forsdljningslicens. Produkterna export-
erades av tredje man, fordes ut pa marknaden i en av dessa medlemsstater
och saldes vidare. Patentlagstiftningen i denna sistnamnda medlemsstat gav
patentinnehavaren rétt att vidta réttdiga agarder for att hindra att de
patentskyddade produkterna sdldes av andra, &en om dessa produkter
tidigare av patentinnehavaren eller en licenstagare lagligen saluforts i ett
annat land. Domstolen hade bl a att ta stéllning till huruvida fordragets
bestammelser om fri rorlighet for varor, art 28 och 30, under de
ifrégavarande forhallandena hindrade patentinnehavaren fran att motsétta sig
att en patentskyddad produkt saluférdes av andra.

Domstolen slog fast att begransningar i varors fria rorlighet kan medges
enligt art 30 for att skydda det sérskilda foremalet™ i en immaterialrétt. Pa
patentréttsomradet &ar det sarskildaforemalet for réttigheten att:
" ... patenthavaren, som kompensation fér sin uppfinnarméoda,
tillforsdkras ensamrétt att anvanda en uppfinning for att
tillverka industriprodukter och bringa dem i omsattning,
antingen direkt eller genom att upplata Ii(‘ﬁs till tredje part,
liksom rétten att motsatta sig efterbildning.”

Domstolen uttalade att om nationell patentrdit medgav att en patent-
innehavare kunde hindra import av skyddade produkter som av denne €ller
med dennes samtycke saluforts i en annan medlemsstat, skulle mojligheten
att skarma av nationella marknader och pa detta sitt begréansa handeln
mellan medlemsstaterna, utan att en sadan begransning var nodvandig for att
garantera honom det véasentliga i den ensamréit som foljer av paralella
patent, vara ofdrenligt med gemenskapsrétten.™ Foretagets utnyttjande av
sin patentrétt for att forhindraimport var darmed of6renlig med UF.

5.2.4 Hoffmann-La Roche/ Centrafar mE‘|

Foretaget Hoffmann-La Roche var innehavare av ett varuméarke i flera
medlemsstater. Centrafarm kopte en produkt som bar Hoffmann-La Roches
varumarke och saluférdes i en medlemsstat, for att sedan efter att ha
ompaketerat produkten och férsett den nya férpackningen med Hoffmann-
La Roches varumérke sdlja denna i en annan medlemsstat. Hoffmann-La
Roche invnde mot detta i nationell domstol. Produkten, valiumtabletter,
saluférdes i Tyskland av Hoffmann-La Roche i mindre forpackningar till

M8l 15/74, Centrafarm BV m fl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147.
™ » 3pecific subject matter” i den engelska versionen av domen, p 9.
2 M8l 15/74, Centrafarm BV mfl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147, p 8.
" 1hidp 9.
" Ibid p 12.
> M8l 102/77, Hoffmann-La Roche / Centrafarm, [1978] ECR s 1139.
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enskilda képare och i partier for gukhusbruk. Hoffmann-La Roche-gruppens
brittiska dotterbolag tillverkade sasmma produkt och saluférde den i stora
forpackningar till avsevéart lagre priser an de som tillémpades i Tyskland.
Centrafarm saluférde valium i Tyskland som féretaget hade kopt upp i
Storbritannien i de ursprungliga forpackningarna och dérefter paketerat om i
storre partier om 1000 tabletter i nya forpackningar, vilka forsags med
Hoffmann-La Roches varumérke och en angivelse om att produkten saluférs
av Centrafarm. Centrafarm |& &ven meddela att man hade for avsikt att
paketera om tabletterna i mindre férpackningar for forséljning till enskilda
kopare pa den tyska marknaden.

Frégan bedémdes enligt UF art 30 om varors fria rérlighet och domstolen
konstaterade inledningsvis att denna regel genom immaterialréttslig
reglering endast tilldter avvikelser fran principen om fri rorlighet for ﬁor [
den méan som d% ar beréttigat for att skydda det sérskilda foremalet™ for
dessa réttigheter.

Domstolen uttalade att det sarskilda foremalet for varumérkesrétten &r att
varumérkesinnehavaren skall garanteras ensamrétten att anvanda varumarket
nér en vara fors ut pd marknaden for forsta gangen och att han dérigenom
skall skyddas mot konkurrenter som vill utnyttja varumérkets stéllning och
rykte genom att sdlja varor som otillbdrligen har forsetts med detta. For att
utrdna om denna rétt inbegriper rétten att invanda mot att tredje man forser
varan med varumérket efter att ha paketerat om densamma & det enligt
domstoI% nodvandigt att ta hansyn till rattighetens grundldggande
funktion™. For varumérkets vidkommande tillgodoser denna att
konsumenten eller dutanvandaren garanteras maérkesvarans ursprungs-
identitet sa att denne utan risk for forvaxling kan sarskilja varan fran varor
som har ett annat ursprung. Varumérkesinnehavarens rétt att hindra all
anvandning av varumarket som kan forvanska ursprungsgarantin ans%
sdledes som en legitim del av det sarskilda foremdlet for ensamrétten.
Varumérk%innehavg&en hade sdledes rétt att forbjuda forsdljningen av
ompaketerade varor.

Domstolen menade emellertid att detta hinder kunde utgora en fortackt
begransning i handeln mellan medlemsstaterna, enligt art 30 da
ompaketeringen inte paverkade varans ursprungliga skick och innehavarens
utnyttjande av varumérkesrdtten medforde en konstlad avskarmning av
marknaderna. Ytterligare forutsditningar till undvikande av detta var att
varumérkesinnehavaren underréttades i férvag om forsdljningen av den
ompaketerade varan samt att&et pa den nya forpackningen anges vem som
har foretagit ompaketeringen.

"®» The specific subject matter” i den engelska versionen av domen, p 6.
" M8l 102/77, Hoffmann-La Roche / Centrafarm, [1978] ECR s 1139, p 6.
8" The essential function” i den enegelska versionen av domen, p 7.
" M8l 102/77, Hoffmann-La Roche / Centrafarm, [1978] ECR s 1139, p 7.
% |hidp 8.
& | bid pp 9-13.
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525 CICRAmfl/ Renaulta

Ett italienskt konsortium som organiserade dterforsdljare av bilreservdelar
(CICRA) och en av deras medlemmar (Maxicar) hdvdade infor nationell
domstol att Renaults reservdelar till bilar inte borde atnjuta skydd enligt
nationell monsterrétt da de saknade estetiskt varde. Man ville vidare ha ett
faststéllelseuttalande om att den nationella konkurrensrétten i sig inte
hindrade marknadsforing av icke-originaldelar. Renault svarade med en
intrangstalan mot CICRA och Maxicar avseende dessas forsdjning av
piratdelar som gjorde intrang i Renaults italienska monsterskydd. Den
italienska domstolen konstaterade att delarna atnjot skydd enligt nationell
ratt men framstéllde en fraga till EGD angdende en réttighetsinnehavares
nyttjande av sin monsterrétt i fornallandetill art 82.

Generaladvokaten skriver, med hanvisning till uttalandena i Parke Davis-

domen™; i sitt forslag till avgorande:
” The mere acquisition of an industrial or commercial property
right ... does not... constitute abuse of a dominant position. A
further element isrequired. That element cannot be the fact that
competition from independent undertakings producing imitiation
parts has been eliminated. The elimination of that competition is
the necessary consequence of an industrial property right in
respect of a product which can have no other form than that
which was endo upon it by its creator, the proprietor of the
exclusiveright.”

Domstolen gav Generaladvokatens argument stéd och uttalade att utbvande
av réttighetsinnehavarens majlighet att forhindra intrang inte kunde anses
som ett missbrukande forfarande i syfte att eliminera konkurrens. Man sager
vidare angaende utGvandet av réttigheterna att:
"the exercise of the corresponding exclusive right may be
prohibited by Article 86 of the Treaty if it involves, on the part
of an undertaking holding a dominant position, certain abusive
conduct such as the arbitrary refusal to supply spare parts to
independent repairers, the fixing of prices for spare parts at ﬁl
unfair level or a decision no longer to produce spare parts...”.

5.2.6 ABVolvo/Erik Veng LtdEI

Ett fal med samma materiella ting for tvist — bildelar — och liknande
juridiska frégestallningar som i Renault-fallet & maet mellan den brittiske
reservdel séterforséljaren Erik Veng och AB Volvo. Fallen anhéangiggjordes
dessutom EGD néstan samtidigt.

8 M8l 53/87, CICRA mfl / Renault, [1988] ECR s 6039.

8 Mal 24/67, Parke, Davies & Co/ Probel mfl, [1968] ECR s 55, ovan kap 5.2.2.

8 Generaladvokatens utl&tande 880621, pp 59-60 publicerat i mél 53/87, CICRA mfl /
Renault, [1988] ECR s 6039.

% M8l 53/87, CICRA m.fl. / Renault, [1988] ECR s6039, p 19.

8 Mal 238/87, Volvo / Veng, [1988] ECR s 6211.
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Veng importerade icke-original karosseridelar till Storbritannien. Dessa
sdldes utan Volvos medgivande och gjorde intréng i Volvos Brittiska
monsterrétt. Volvo vagrade att upplata licens till monstren avseende
karosseridelarna. Att Veng erbjod skalig erséttning for erhdllande av licens
andrade inte Volvos instdllning. Den centrala fragan i fallet som hanskots
till EGD var om Volvos underldtenhet att upplata en licens kunde betraktas
som ett missbruk av dominerande stéllning enligt art 82.

Domstolen uttalade i likhet med tidigare fall att de nationella réttigheterna
medgav en rétt for innehavaren att forhindra intrng i ensamrétten. EQ
réttighetsinnehavaren var detta en del av rattighetens sarskilda foremal™-
Man sa vidare betraffande den krévda licensuppl atel sen att:
"an obligation imposed upon the proprietor of a protected
design to grant to third parties, even in return for a reasonable
royalty, a licence for the supply of products incorporating the
design would lead to the proprietor thereof being deprived of the
substance of his exclusive right, and that a refusal to grant such
a licence Er.g‘jalnnot in itself constitute an abuse of a dominant
position.”

Man sdger hérefter, liksom i Renault-domenm, att utévandet av en exklusiv
monsterrétt kan vara otilldtet enligt art 82 om en dominerande
réttighetsinnehavare utnyttjar denna rétt for att: godtyckligt vagra leverans
till oberoende reparatorer, sdtta oskdliga priser eler upphtra med
produktionen av delarna oaktat att det fortfarande finns en marknad for
dem.

Domstolen har i Volvo-domen, genom att ge exempel pavad som inte skulle
anses som ett legitimt nyttjande av ensamrétten, till viss del definierat
innehallet i rattighetens sarskilda funktion. Domstolen beskriver former av
utnyttjande av immaterialratten som ar exempel pa de sarskilda funktionerna
men inte acceptabla. De forsta tva exemplen pa missbruk (leveransvagran,
overprissittning) ar klassiska exempel pa missbruksformer som explicit ar
forbjudna enligt art 82. Réttighetsinnehavaren kan upphtra med dessa
missbruk utan att meddela licens genom att leverera eller sénkgﬂpriserna
Detta medfor inte ndgot ingrepp i den monsterréttsliga funktionen.

Att upphora med produktionen som missbruksform & nagot nytt. Om
konsekvensen av ett sadant handlande skulle kunna vara tvangsuppl atel se av
licens anges inte i domen. Oavsett om majlighet till detta finns har
réttighetsinnehavaren i praktiken bara tva majligheter att tillgodose kravet

8 » The specific subject matter” i den engelska versionen av domen.
:z Mal 238/87, Volvo / Veng, [1988] ECR s 6211, p 8.
Ibid.
% M8l 53/87, CICRA mfl / Renault, [1988] ECR s6039, p 19, ovan kap 5.2.5.
1 M8l 238/87, Volvo / Veng, [1988] ECR s 6211, p 9.
%2 Jfr Generaladvokatens utldtande 940601, p 57 publicerat i férenade m&len C-241 och C-
242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
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om en fortsatt tillverkning av delar; a@ingen genom att tillverka gélv eler
genom att upplétaen "frivillig” licens.

527 RTE & ITP/Kommissionenm

5.2.7.1 Bakgrund

TV-bolagen BBC, RTE och ITP utarbetade programtablaer 6ver deras TV-
utsandningar pa Irland. Tablderna skyddades av nationell upphovsrétt.
Bolagen utgav var for sig TV-programblad téckande deras sandningar. TV-
bolagen upplé aven gratislicenser till dagstidningar avseende rétten att
publicera dagliga programtablaer. Tidningarna fick publicera 6versikterna
for samma dag eller, om den foljande dagen var en helgdag, tva dagars
program varvid vissa villkor angdende publiceringsformatet skulle iakttas.
Likaledes var det tilldtet att publicera uppgifter om "hojdpunkterna’ i
veckans TV-program samt i narmare bestamt omfang information om
kommande hojdpunkter.

Foretaget Magill TV Guide (Magill) ville pa veckobasis ge ut ett TV-
programblad som sammanstéllde ala TV-kanalernas programtablaer for en
vecka framover. | maj & 1986 utkom en upplaga av Magill TV Guide med
uppgifter om hela veckans TV-program pa alla kanaler som var tillgangligai
omrédet. En irlandsk domstol belade, pa begéaran av RTE, BBC och ITP,
Magill med ett interimistiskt férbud att publicera bolagens forteckningar
over programmen da forteckningarna skyddades av upphovsrétt. Magill
klagade infor kommissionen. | ett beslut av den 21 december 1988 fastslog
kommissionen att ITP:s, BBC:s respektive RTE:s handlande utgjorde en
overtradelse av art 82 forsavitt denna policy och praxis hindrade utgivningen
och f(‘jrs%iljgpgen av almanna veckovisa TV-programblad i Irland och
Nordirland.

Kommissionens avgorande Overklagades av samtliga TV-bolag till
Forstainstansen samt senare av ITP och RTE till EGD. Béada instansernas
samt Generaladvokatens 6vervaganden angdende tolkningen av missbruks-
begreppet &r i detta sammanhang intressanta.

5.2.7.2 Fc‘jrstainstansen@

Forstainstansen meddelade enhetliga utsag | tre separata domar 1991.
Betraffande missbruksbegreppets forhallande till immaterialréatten hanvisar
man till EGD:s tidigare praxis kring begreppet "réttigheternas vésentliga
funktion”. Man menar att begreppet avgrénsar det utrymme inom
réttighetens séarpraglade omrade vilken en immaterialrétt kan utdvas utan att

% Jfr Lungard Hansen, Kjalbye, Saugmandsgaard @e, s 485 samt Schovsbo Jens, UfR 1995
B s 446f.

% Forenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
% K ommissionens beslut i Magill TV Guide/ITP, BBC, RTE, OJEFT 1989 L 78 s43.

% M8l T-69/89, RTE / Kommissionen, [1991] ECR II, s485. M& T-70/89, BBC/
Kommissionen [1991] ECR |l s535. M8 T-76/89, ITP/ Kommissionen, [1991] ECRII, s
575.
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komma i konflikt med konkurrensréatten.

av upphovsrétten i fallet uttalar man:
" However, while it is plain that the exercise of the exclusive
right to reproduce a protected work is not in itself an abuse, that
does not apply when, in the light of the details of each individual
case, it is apparent that that right is exercised in such ways and
circumstances as in fact to pursue an aim manifestly contrary to
the objectives of Article 86. In that event, the copyright is no
longer exercised in a manner which corresponds to its essential
function, within the meaning of Article 36 of the Treaty, which is
to protect the moral rights in the work and ensure a reward for
the creativeﬁffort, while respecting the aims of, in particular
Article 86.”

Betraffande bolagens anvandning

Man definierar hér upphovsréttens vasentliga funktion som upphovs-
mannens ideella rétt samt dennes rétt till ersditning for den intellektuella
prestationen. Om den i premissen inledningsvis omtalade exklusiva rétten
att reproducera ett verk ryms inom begreppet for den vasentliga funktionen
framgar inte explicit i domen. Hur som helst resulterar domen i ett undantag
i denna rétt da domstolen kommer fram till att TV-bolagens séit att utnyttja
sin rétt ar ett missbruk i strid med art 82.— Missbrukshandlingen grundar sig
i att bolagen férhindrat etE%erandet av en ny produkt med en potentiell
efterfragan pa marknaden.™ Domstolen IE)r:lllsag sig finna stod for detta
resonemang i Volvo- och Renault-domarna.

Om undantaget skall ses som en inskrankning i den vasentliga funktionen
for ensamrétten eller grundas pa det faktum att reproduktionsrétten inte
innefattas i rattens vasentliga funkﬂﬁn for upphovsrétter, och sdledes inte
skyddas av UF, & emellertid oklart.

f1o3]

5.2.7.3 Generaladvokatens forslag till avgérande
Generaladvokat Claus Gulmann levererade i sitt — omfattande — forslag till
avgbrande bl a en redogorelse for praxis om begreppen “den
upphovsréttsliga sarprageln” och ” upphovsréattens vasentliga funktion” samt
forndllandet mellan begreppen. Han behandlar senare villkoren for
inskrankningar i réttens sarpragel genom tilldmpningen av art 82 i falet.
Generaladvokaten menar att tillampning av begreppen ” den upphovsréttsliga
sarpréageln” och ”upphovsrédttens vésentliga funktion” hade en central
betydelse i forstainstansens avgdrande men att tillampningen av begr [
forstainstansen kan ifrégasattas och begreppsbildningen maste redas ut.

9 M8l T-69/89, RTE / Kommissionen, [1991] ECR I1, s 485, p 69.
% |bid p 71.
* |bid p 75.
190 1hid p 73.
19 1hid p 74.
192 3 fr formuleringen i citatet av p 71 ovan.
193 Generaladvokatens ul&ande av 940601, p 57, publicerat i férenade mélen C-241 och C-
242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
1%% 1 bid pp 25-26.
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5.2.7.3.1 Upphovsrattslig sarpragel

Angaende begreppet ” upphovsréttslig sarpragel "Elskriver Gulmann:
" Tillampningen av begreppet ... &r ett uttryck for den tankegang
enligt vilken det for varje immaterialrattslig rattighet kan
faststéllas en rad karnrattigheter som pa basis av nationell
lagstiftning tillkommer innehavaren av rattigheten vars
tillampning inte berdrs av bestammelserna i férdraget.”

Sédana karnréattigheter &r, for upphovsréttens vidkommande, ensamrétten till
att framstalla exemplar av verket och den dartill knutna rétten till den forsta
kommersiella anvéndnir% av verket.™ " Detta innefattar aven en rétt att
vagra att uppldta licens.~— Praxis visar emellertid att det kan uppkomma
situationer d&
" en réattighet, som i princip omfattas av den upphovsrattsliga
sarprageln, har utdvats under sadana omstéandigheter att
utbvandet skapar ett oacceptabelt hinder for fri rorlighet for
varor och darfor inte karﬁ]ﬂ anses omfattas av den
immaterialrattsliga sarprageln.”

Allt utévande av de sérpraglade réttigheterna ar, enligt Gulmann, inte befriat
fran lag . Detta visas bl ai de domar som dar fast konsumtions-
principen——"-= Gulmann forordar vidare att de undantag i den upphovs-
réttsliga sarprageln som kan komma i frdga mot bakgrund av art 82
réttstekniskt skall hanteras som just undantag och inte som inskrénkningar
av innehdllet i begreppet " upphovsréttslig sarpragel”; som har varit fallet vid
stallningstaganden till art 28 och 30. Begreppet har emellertid i grunden
samma funktion och innehdll vid tillampning i forhdlande till fd%agets
bestdmmel ser om fri rorlighet for varor som reglerna om konkurrens.

5.2.7.3.2 Upphovsrattens vasentliga funktio

Betrdffande ”upphovsréttens véasentliga funktion”™ skriver Gulmann att
den utgérs av rétten till det ideella sk;ﬂet for upphovsmannen samt att
denne belbnas for sin kreativa insats.— Det ideella skyddet innefattar

105 » The specific subject matter” i den engelska versionen av domen.

196 Generaladvokatens utl&tande av 940601, p 28 publicerat i Férenade mélen C-241 och C-
242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.

197 1bid p 37

1% 1 bid p 38.

19 1hid p 46.

19 K onsumtionsprincipen innebér att mojligheten att med stod av en immaterialratt
forhindra vidare omsittning av en vara " konsumeras’ da denna varamed
réttighetsinnehavarens samtycke satts pa marknaden i en medlemsstat. Principen stédsinom
EU pa UF art 28 och 30 och &r bl a en forutsattning for parallellimport inom EU. Ex pafall
angdende konsumtionsprincipen: Mal 144/81, Keurkoop / Nancy Kean Gifts, [1982] ECR s
2853. Se dven Lungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard e, s 441f.

11 Generaladvokatens utldtande av 940601, pp 50-51, publicerat i férenade mélen C-241
och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.

12 1pid p 53.

137 The copyrights essential function” i den engelska versionen av domen, p 53.

114 Generaladvokatens utldtande av 940601, p 37 och 71, publicerat i férenade mélen C-241
och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
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upphovsmannens rétt att bli omndmnd i samband men framstallning av
verket samt mbjligﬁgen att motsdtta sig krénkande andringar vid
atergivning av verket.

Den véasentliga funktionen skall tjana som ledning vid avvagningen mellan &
ena sidan intressena inom ramen for den upphovsréttsliga sarprageln samt &
den andra art 28, 30 och 82. Gullman skriver att rattighetens vasentliga
funktion:
" ...sétter en absolut grans for vilka krankningar som med stéd
av artikel 86 kan goras av rattigheter somingar i den upphovs-
rattsliga sarprageln. Sddana krankningar kan inte goéras som
leder till att upphovsmannen inte far en beloning for sin kreativa
insats eller inte kan erhalla det genom ﬁgtionell lagstiftning
garanterade skyddet for ideella intressen.”

5.2.7.3.3 Forhallandet mellan sarpragel och vasentlig funktion
Den vasentliga funktionen hos ensamrétten kan alltsa ses som det lillai det
stora; d v s den vasentliga funktionen utgor en karna som omges av omradet
for réttighetens sarprégel. Den praktiska skillnaden mellan kérnan och
omradet utanfor denna ar att det inom kérnan inte kan medges undantag med
art 82-hansyn medan omrédet for réttighetens sarpragel, da sarskilda om-
standigheter foreligger, kan medge sddana undantag.

Gransen mellan vasentliga funktionen och réttighetens séarpragel asidosatts
inte om man sanktionerar missbruk av dominerande stallning genom
daggande om att bevilja en licens. Genom licensen tillforsakras
upphovsmannen ersattning och den vasentliga funktionen hos upphovsrétten
tillgodoses darmed. Faststéllandet av vilka element som ingar i den
upphovsréttsiga sarprageln skall utgd fran en vérdering av vad som ar
nodvandigt for aﬁppfylla den avgdrande funktionen hos den ifrdgavarande
immaterial rétten.

Det kan bli fraga om att gora inskrankningar i majligheten att utnyttja
ensamratten inom omradet for upphovsréttens sarpragel da det foreligger
narmare bestdmda omstandigheter. | réttsfallen rorande art 28 och 30 har da
hansynen till réttighetsinnehavaren vagt lattare — d v s da hansynen till fri
rérlighet for varor vagt tyngre - utdvandet av réttigheterna under vissa
omstandigheter ansetts ofdrenliga med bestdmmelserna i fordraget. De
domar dar man kommit till denna slutsats ger uttryck for att domstolen har
ansett att utOvandet av rdattigheter, som i princip omfattas av den
upphovsréttsliga sarprageln, inte var nédvandigt for att immaterialrétten
skulle kunna hJ_.{g.]pfylla sin vasentliga funktion under ifrégavarande
omstandigheter.

23 1pid p 73.

18 1hid p 84.

17 Se nedan kap 5.3.

18 Generaladvokatens utldtande av den 940601, p 84 publicerat i Férenade mélen C-241
och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.

19 1pid p 85.
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5.2.7.3.4 Motiv for inskrankningar i rattens sarpragel

Gulmann redogor sedan for sin syn pa de omstandigheter i utévandet av TV-
bolagens réttigheter som foérstainstansen anfort som grund for tillampning av
art 82. Gulmanns dlutsatser innebédr att han underkanner forstainstansens
argument for tillampning av art 82; det foreligger inte motiv for undantag i
réttens sarprégel i dettafall.

De frémsta argumentet for forstainstansens tillampning av art 82 var att TV-
bolagens beteende hindrade tillkomsten av en ny produkt. Gulmann anser
emellertid att parallellerna till Volvo/Veng-fallet givits for stor betydelse i
forstainstansens dom. Omstandigheten att sluta tillverka och inte uppléta en
licens till en bildel for vilken man har monsterrétten kan inte jamféras med
att vagra upplata licenser av upphovsrétt for en, i och for sig, ny produkt
som skullelfﬁnkurrera med den egna, da den egna tillgodoser ett behov pa
marknaden.™ Ett dominerande féretag kan inte ha en allman skyldighet att
licensiera upphovsréttdigt skyddat material; en sadan skyldighet skulle
krava ytterd.'gare omstandigheter an att konsumenterna inte har tillgang till
produkten.

Forstainstansen ansdg att TV-bolagen, som var dominerande pa marknaden
for individuella veckovisa programblad, genom sitt agerande tillskansade sig
kontrollen 6ver ytterligare en hdrledd marknad, marknaden for veckov‘ggI
heltdckande programblad, i det att man végrade licensiera till Magill.
Aven har anvander man sig av analogier till Volvo/Veng-fallet. Skillnaden i
fallen & emellertid den att i Volvo/Veng-fallet krévdes enbart leverans av en
produkt medan i Magill-fallet skulle kravas en uppl3 av en licens av en
immaterialratt for att tillgodose Magills 6nskemal.™ Gulmann anser att
denna skillnad har vésentlig betydelse. Det & skillnad mellan végran att
leverera en produkt till kunder som vill anvanda produkten pa en hérledd
marknad och végran att bevilja licens till en konkurrent som vill tillverka
och sélja produkter som innefattar det skyddade verket. | det forsta fallet ar
en Overtrédelse av art 82 oberoende av om det handlar om produkter som
skyddas av en immateriarait. Forstainstansréttens analogislut & darfor
felaktigt och de dberopade domarna &r inte relevanta dd man tar stallning till
de foreliggande méalen. Det finns darigenom ingen anledning at andla
upphovsrétten annorlunda da den utnyttjas pa en héarledd marknad.

Gulmann avvisar dlutligen férstinstansens argument om diskriminerande
licenspolitik som missbruk da TV-bolagen tillampat samma villkor pa alla
licenstagare. Det faktum att bolagen fbrbehéllﬁsig rétten att anvanda
materialet pa ett visst sétt & inte diskriminerande.

129 1 hid pp 99-102.
21 1bid p 101.

122 1 bid pp 103-104.
123 | bid p 109.

24 1bid p 112.

125 1 bid pp113-117.
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5.2.7.4 Domstolens dom

Domstolen gjorde i sin provning av forstainstansen tillampning av
missbruksbegreppet processen relativt kort. Man resonerar dverhuvudtaget
inte Over balansen mellan termerna "upphovsréttslig sarprégel” och
"upphovsréttens vasentliga funktion” som gjordes i férstainstansens dom
och som sedan klargjorts i Gulmanns forslag till avgérande, som grund for
avvagningen i en inskrankning i réattighetsinnehavarens handlingsutrymme.

Man konstaterar att utbvande av immaterialrétt under vissa omstandigheter
kan ledatill missbrukshandlingar. Man menar vidare att TV-bolagens:
" ...vagran att med aberopande av nationella upphovsréttsliga
bestammelser utlamna basuppgifter har sdledes forhindrat
tillkomsten av en ny produkt, ett heltdckande veckovis
utkommande TV-programblad, som klagandena inte erbjod och
for vilket det fanns en potentiell efterfrdgan hos konsu na
vilket utgor ett missbruk enligt artikel 86.2 b i fordraget.”

EGD menar att vagran att upplata licens inte kunde motiveras med hansyn
till varken bolagens TV-sandningsverksamhet eller utgivningen av TV-
programtidskrifter. Man anser ocksd, liksom forstainstansen att, bolagens
sétt att tillskansa sig den tillhdrande marknaden (marknaden for veckovis
utkommande TV-programblad) innebér ett missbruk. TV-bolagens nekande
till tillgangen till basuppgifter som & den nodvandiga basvaran for
skapandet av ett dylikt blad_innebar ett missbruk d& man utestanger all
konkurrens fran marknaden.™ Domstolen ogillade darmed TV-bolagens
Overklagan och faststéllde forstainstansens dom.

Aven om inte domstolen resonerar kring gransdragningen mellan de begrepp
som behandlades i Gulmanns forslag till avgdrande motsager eller forkastar
domstolen inte dessa. Man far anta att domstolen har resonerat pa samma
sétt men att man, till skillnad frén generaladvokaten ansett att situationen
har pakallat en inskrankning i réttighetens sérskilda funktion. Domen skiljer
sig inte i sak fran vad som uttalats i Renault- och Volvofalen, skillnaden
ligger i att hér har man ansett en inskrénkning motiverad - eller som Jens
Schovsbo uttryckt saken:

" Ved Magill bh% pistolen affyret, men hanen var allerede blevet

Spaant i 1988.”

o]

5.2.8 Merck m fl / Primecrown m fl

Detta fall bertrde bl a tillampningen av UF art 28 och 30 vid import av
lakemedel. Merck m fl ansag sig harétt att motsatta sig parallellimport av ett
lakemedel som de hade patent pa, da importen gjordes fran en medlemsstat

126 Férenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744,
p 54.

27 1 bid pp 55-56.

128 Schovsho, s 449.

129 Férenade mélen C-267 och 268/95, Merck / Primecrown & Beecham / Europharm
[1996] ECR | s 6285.
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dér deras produkt marknadsférs men inte kan patenteras. Importérerna
Primecrown m fl hanvisade till domstolens réttspraxis betréffande art 28 och
30i fordraget och sarskilt till principen om konsumtion av réttigheter, %ﬂ;om
dennatolkats av domstolen i en tidigare dom rérande foretaget Merck.

| domen aktualiserades frdgan om patentréttigheternas sarpragel (hér
betecknad, réttens sérskilda foremal) respektive vasentliga funktion som
instrument for gransdragningen av réttighetsinnehavarens tillatna handlande.
FOr patentratten innebar det sarskilda foremalet att:
" ...patenthavaren som kompensation for sin uppfinnarmdda
tillforsékras ensanratt att anvanda en uppfinning for att
tillverka industriprodukter och bringa dem i omsattning,
antingen direkt eller genom att upplata Iiﬁs till tredje part,
liksom rétten att motsétta sig efterbildning.”

Domstolen preci% sedan vad som fér uppfattas som den vasentliga
funktionen i rétten.
" ..[l]nnebdrden av patentratten huvudsakligen ligger i att
uppfinnaren beviljas ensanratt till att forsta gangen bringa
produkten i omsattning. ... [och dérigenﬁg att] uppfinnaren kan
fa ersattning for sin uppfinnarmoda ....”

De citerade styckena kan jamforas med Gulmanns uppstallda schematik i
Magill-fallet. Det sarskilda foéremalet med rétten bestar bl ai mojligheten att
uppléta licens och rétten att motsitta sig efterbildning. Den véasentliga
funktionen som ensamrétten avser att sékra & uppfinnarens rét till
kompensation. Domstolens skrivning synes sdledes bekréfta begrepps-
bildningen i Gullmans férslag till avgorande for patentréttens vidkommande.
Domen bekréftar dessutom att vad som uttalats i det tidigare Merck-fallet
(anno 1981) star fast dven efter Magill. Domstolen har altsa inte haft for
avsikt att andra praxis genom Magill utan tilldmpat denna men anvént sig
av det utrymme som enIi%tidigare praxis medgivits for inskrankning av en
immaterialrétts sarpragel .

5.3 Patentrattens sarpraglande drag, sar skilda foremal,
vasentliga och grundlaggande funktion

5.3.1 Inledning

Jag skall under denna rubrik sammanstélla den definition som givits av
begreppen réttens sarpréglande drag, sérskilda foremdl, vasentliga och
grundldggande funktion i ovan refererade praxis. Fragan & framst vad

130 M8 187/80, Merck / Stephar & Exler [1981] ECR s 2063 (" Det tidigare Merck-fallet”).
3L | bid.

132 |_ungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard @e, s 440.

133 Férenade mélen C-267 och 268/95, Merck / Primecrown & Beecham / Europharm
[1996] ECR | s6285, p 31.

134 Jfr Schovsbo s. 448
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begreppen innehdller for patentréttens vidkommande men jag kommer &ven
att studera praxis betréffande Ovriga immateriarétter for att pavisa
skillnader och likheter i begreppen samt for att eventuellt uppstédla
analogier.

| ovan refererade domar har olika begrepp anvéants i de svenska
Overséttningarna. Det engelska begreppet specific subject-matter motsvaras
av rattens sarpragel eller det sarskilda foremalet for ratten. Begreppet the
essential function motsvaras av den vasentliga funktionen eller den
grundlaggande funktionen.

5.3.2 Rattsteoretisk konstruktion —begreppsbildning

Utldtandet av Generaladvokat Gulmann i Magill-falletE] ger en utforlig
beskrivning av de begrepp som utbildats och anvéants i praxis angdende
immateriaratters forhéllande till konkurrensrétten. Aven om Gulmanns
forslag till avgorande inte synes ha paverkat EGD i Magill-fallet i namnvard
utstrackning & den redogorelse for begreppsbildningen han redovisar i alt
vasentligt klargbrande. Den teoretiska modell som skisseras av
Generaladvokaten far anses ha stod i praxis bade fére och efter Magill-
fallet.™ Domstolens dom i Magill kan antas stodja sig pa denna modell.
Modellen kan darfor tjana som utgangspunkt for att beskriva hur begreppen
i de refererade fallen bor tolkas. Med hansyn till att den tillampats pa savé
de industriella immaterialrdtterna som upphovsrétten kan den antas vara
tillamplig pa allaformer avimmateriarétter.

Utgangspunkten for distinktionen mellan tilldtna respektive otilldtna
immaterialréttsdispositioner & begreppet "réttighetens sarpragel” eller ”det
sarskilda foremdlet for rétten”. Dennaldetta utgors av de element som
kannetecknar den ifrégavarande immaterialrétten i form av de réttigheter
denna ger réttighetsinnehavaren i forhallande till tredje man. De réttigheter
som asyftas &r i princip sddana som ges en réttighetsinnehavare i kraft av
den ifrégavarande immateriaréttens judiciella grund: lagen. Réttighets-
innehavaren kan emellertid med hjdlp av de genom réttsordningen tilldelade
réttigheterna astadkomma sadana konkurrensbegransningar som gar utover
vad réttigheterna avser att skydda. UtGvandet av rétten kan i en sadan
situation ifrégasittas. Man maste da avgransa den aktuella réttighetens
foremd for att identifiera de intressen som ligger till grund for
immaterialrétten. Detta gors med hjdlp av begreppet " réttighetens vasentliga
funktion”. Utbvanden av en immateriarétt i kraft av rattigheter inom ramen
for de sarpraglande réttigheterna som har ett resultat som gar utéver att
uppfylla den vasentliga funktionen hos réten kan da sérskilda

1% Kap 5.2.7.3.

136 M8l 24/67, Parke, Davies & Co/ Probel mfl, [1968] ECR s55, M& 53/87, CICRA m fl
/ Renault, [1988] ECR s 6039, p 19, Mal 238/87, Volvo / Veng, [1988] ECR s6211,
Forenade mélen C-267 och 268/95, Merck / Primecrown & Beecham / Europharm [1996]
ECR | s6285.

¥ Kap 5.2.7.4infine.
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omstandigheter  foreligger underkénnas. Foljande schematik  visar
begreppens relation sinsemellan.

Réttighetens sarskilda foremal/séarpragel
(De réttigheter som finns innanfér

detta omradet kan inskrénkas med

art 82-hansyn da sarskilda

omstéandigheter foreligger)

Raéttighetens vasentliga funktion
(De réttigheter som finnsinnanfér detta
omréde och som rattighetens séarpragel
avser att skydda kan aldrig inskrénkas med
art 82-hénsyn)

Réttighetens vasentliga funktion &r de intressen som ytterst avses att skyddas
genom immateridratten. Hur dessa definieras beror mer pa den
ifrigavarande immateriarattens natur an vad ar fallet for rattigheternas
sarpragel. Som exempel kan ndmnas att patentskyddet framférallt syftar till
ekonomisk kompensation medan varumarkesrétten syftar till att garanteraen
varas ursprung. Lagens instrument for att skydda den vasentliga funktionen
—d v sréttigheternas sarprégel — & ganska likartade for ala immaterig rétter
samtidigt som naturen hos dessas skyddsobjekt kan vara olikartade. ™ Detta
visasi det foljande.

5.3.3 Séarpréaglande drag och sarskilda foremal

Om man sammanfattar vad som uttalats i praxis ovan syftar patentréttens
sarpréglande drag och sérskilda foremd till att; patentinnehavaren
tillforsdkras en ensamrétt att anvanda en uppfinning for att tillverka
industri prod%ter och bringa dem i omséttning, direkt eller genom Iilxl:ﬁﬁs till
tredje part.— Detta sikras genom; rétten att beivra intrdng, -~ och
mojligheten att i kraft av ilmateriarétten forhindra avséttningen av varor
som gor intrdng i réattighetert™. Aven betréffande monsterréttigheter har det
sarskilda foremalet ansettsE_At_)?Tﬂé i mojligheten att kunna forhindra och
beivraintrang i ensamrétten.

Betraffande varumarkesréttigheter & det séarskilda foremalet for rétten att:
varumarkesinnehavaren garanteras ensamrétten att anvanda varumarket nér

138 Jfr Cunningham Nicholas, How far can a patent holder go?, European Intellectual
Property Rewiev, Vol 21, Nr 9, sept 1999 s471.

139 M8 15/74, Centrafarm BV m fl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147

p 9. C-267-268/95 Merck / Primecrown & Beecham / Europharm, [1996] ECR | s 6285, p
30.

140 M8l 24/67 Parke, Davies/ Centrafarm [1968] ECR 322 s 55, s 72. M& 15/74,
Centrafarm BV m fl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147 p 9. Férenade malen C-267 och
268/95, Merck / Primecrown & Beecham / Europharm [1996] ECR | 6285, p 30.

141 M8l 24/67 Parke, Davies/ Centrafarm [1968] ECR 322 s 55, s 69.

142 Se General advokatens utl&tande av 880612, p 59-60, publicerat i m8l 53/87, CICRA m
fl / Renault, [1988] ECR s 6039. M3l 238/87, Volvo/ Veng, [1988] ECR s6211, p 8.
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en vara fors ut pa marknaden for forsta gangen. Réttighetsinnehavaren
skyddas darigenom mot konkurrenter som vill utnyttja varumarkets stallning
och rykte ﬁom ait sdja varor som otillborligen har forsetts med
varumérket. Upphovsréttens sarskilda foremal innefattar: rétten att
framstélla exemplar av verket och d artill knutna rétten till den forsta
kommersiellaanvénﬁlngen av verket.™ Detta innefattar &ven en rétt till att
vagra upplatalicens.

5.3.4 Vasentlig och grundléggande funktion

| forslaget till avgorande i Parke Davis-domen uttalas att ett utnyttjande av
immaterialréttens exklusiva karaktdr, genom exempelvis e&intré’\ngstalan,
aldrig kan innebéra ett missbruk av dominerande stallning. ™ Detta skulle
kunna grunda antagandet om att ett férhindrande av intrang var en del av
den vasentliga funktionen hos réttigheten. Om man studerar domen i Parke
Davis-md samt praxis efter denna dom forefaller emellertid situationen
att vara en annan. Rétten att fora intrangstalan & en del av immaterial-
réttigheternas sarpraglande drag; ett medel for att sékra den vésentliga
funktionen. Den vasentliga funktionen hos patentrétten har i praxﬁngivits
som att uppfinnaren tillforsdkras erséttning for sin uppfinnarmoda.

Betréffande dvriga immaterialrétter gor sig dessas respektive individuella
karaktdrer paminda vid bestdmmandet av den vasentliga funktionen. Man
har mig veterligen inte preciserat den vasentliga funktionen hos
monsterrétten i praxis. | Volvo- och Renaultdomna uttalas bara vad som
skall anses ligga inom réttens sarskilda forema.”= Da monsterrétten liksom
patentrétten syftar till skydd for industriellt producerbara produkter kan det
emellertid antas att den véasentliga funktionen, &ven hos monsterrétten, ar att
sékra monsterskaparens ekonomiska ersédttning for sin insats. Villkoret for
avsteg fran rétten att licensiera i Volvo-fallet var att monsterrétts-
innehavaren tillforsakrades en rimlig ersdttning & nagot som talar for detta.

Upphovsréttens  grundldggande funljlgéon ar att sdkra ersdttning for
upphovsmannens intellektuellainsats" samt aven att tillgodose skyddet G
dennes ideella intresse, d v s skyddet fér dennes konstnérliga egenart.

143 M8 102/77, Hoffmann-La Roche / Centrafarm, [1978] ECR s 1139, pp 6-7.
144 Generaladvokatens utlatande av 940601, p 37, publicerat i férenade mélen C-241 och
C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
¥ 1bid p 38.
ijj M@l 24/67, Parke, Davies & Co/ Probel mfl, [1968] ECR s 55.

Ibid.
148 M8l 15/74, Centrafarm BV m fl / Sterling Drug, [1974] ECR s 1147, p 9. Férenade
malen 267 och 268/95, / Primecrown & Beecham / Europharm [1996] ECR | s6285, p 31.
149 C.53/87 CICRA och Maxicar / Renault (1988) ECR s 6039, p 19. M8l 238/87, Volvo /
Veng, [1988] ECR s6211, p 8.
130 Generaladvokatens utl&tande av den 940601, pp 37 och 71 publicerat i Férenade mélen
C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
31 1bid pp 37, 73.

40



Varumarkesréttens grundlé%ande funktion & att infor konsumenterna
garantera en varas ursprung.

5.4 Sarskilt om att beivraintrangi patent

Mdjligheten att forsvara sin réttighet genom att rattsligt beivra ett intrang i
en patentrétt betraktas i ovan angivha EGD-praxis som en del av
patentréttens sarpraglande drag och sarskilda foremal. Mojligheten att
processa for att forsvara ett patent & saledes en sadan réttighet som syftar
till att sdkra den vasentliga funktionen — uppfinnarens beloning for sin
kreativa insats - i patentrétten. Rétten att fOrsvara ett patent genom
intrAngsprocess & darmed inte ett fr%gt omrade med hansyn till art 82.
Detta har ovan refererad praxis visat. ™ Man kan géra undantag i réttens
sarskilda foremal betréffande madjligheten att genom process forsvara ett
patent.

For ett undantag i rattens ﬁskildafbremél kravs emellertid att det foreligger
sarskilda omstandigheter =" i utdvandet av rétten; omstéandigheter som kan
karaktdriseras som ett kvalificerat missbruk. Den engelska versionen av
Magill-domen talar hér om exceptional circumstances och den franska om
circonstances exceptionelles, nagot som tyder pa att det beteende som
asyftas & nagotmer kvalificerat an vad som verkar varafallet i den svenska
overséttningen.™ For att utréna vad denna typ av missbruk kan bestd i ar
man tillbaka i diskussionen kring vad som utgdr missbruk enligt art 82.
Gransdragni nger\ﬁstéms av det normala respektive onormala nyttjandet av
immaterialréatten.™ En generell diskussion om vad som skall betraktas som
ett missbruk av processtar vid i nasta kapitel.

Om man antar att EGD & konsekvent i sin praxis kan man mot bakgrund av
det ovan anférda dra slutsatsen att missbruk av dominerande stéllning kan
ske genom drivande av en process avseende intrang i immaterialrétt. Frégan
man da maste stdlla sig &r: nar blir ett processande missbruk? Detta besvaras
intei praxis kring immaterial- kontra konkurrensrétt. Daremot finns det EU-
réttslig praxis i anknytning till art 82 angaende missbruk av process. |
foljande kapitel studeras denna praxis.

152 M8 102/77, Hoffmann-La Roche / Centrafarm, [1978] ECR s 1139, p 7.

153 Framforallt: M8l 53/87, CICRA m fl / Renault, [1988] ECR s 6039, p 19, M&l 238/87,
Volvo/ Veng, [1988] ECR s 6211, Férenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/
Kommissionen, [1995] ECR | s 744, Férenade malen C-267 och 268/95, Merck /
Primecrown & Beecham / Europharm [1996] ECR | s 6285,

%% Férenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744,
p 50.

155 Jfr Schovsbo s448.

138 3fr Greaves Rosa, ” The Herchel Smith Lecture 1998: Article 86 of the E.C. Treaty and
Intellectual Property Rights’, European Intellectual Property Rewiev Vol 20, Nr 10, 1998 s
382.
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6 Artikel 82 och processuella
atgarder

6.1 Inledning—ratten till provning

Att kunna fa sina civilréttsliga ansprék och réttigheter prévade i domstol
betraktas som en alman réttsprincip forankrad i EU-medlemsstaternas
gemensamma grundlagstradition.— Den Europeiska konventionen av den 4
november 1950 angdende skydd for de ménskliga réttigheterna och de
grundlaggande friheterna fastslér dven denna rétt i art 6 och 13. Genom
Maastrichtfordraget har aven Europakonventionens regler inforlivats i
gemenskapsratten genom héanvisningen i fiaLﬁgfagets art 6.2. Rétten till
provning har &ven poangteratsi EGD:s praxis.

Att i vissa situationer betrakta processuellt handlande som ett missbruk
inom antingen ramen for processrétten eller, sammantaget med en
dominerande stdllning, inom konkurrensrétten ruckar pa denna
grundl&ggande princip. Den enskildes frihet att véacka en talan &r inte langre
oinskrankt. Liksom i konflikten mellan konkurrens- och immaterialrétt
erbjuds sdledes dven i skarningslinjen mellan konkurrensrétt och processrétt
svara avvagningar mellan beaktansvarda intressen.

6.2 Processmissbruk — begreppetsinnehall

Nationella réttsskipningssystem och institutioner svarar for att den enskildes
rétt till prévning tillgodoses. Dessa system erbjuder samtidigt méjlighet for
mindre skrupeltyngda parter att missbruka rattssystemet for att uppna andra
mal an de det avser att tillgodose. Sadant illojalt beteende kan exempelvis
syfta till att trakassera en konkurrent, utbva obefogade patryckningar i
forhandling eler férhindra konkurrens. Beteendet &  sparsamt
uppméarksammat i processréttslig doktrin. Exempel finns dock pa att sadant
beteende forekommer och har behandlats i bade svensk, engelsk och
gemenskapsréttslig praxis.

Jag har valt att utga fran begreppet processmissbruk. Detta begrepp ar nagot
skdnsmassigt men avses rymma alla former av otillborligt utnyttjande av de
instrument som det processréttsliga systemet erbjuder. Gemensamt for
denna typ av handlingar &r att de syftar till ndgot annat an att ta tillvara de
intressen som de processuella reglerna vill tillgodose. De har ett illojalt
syfte. Det kan réra sig om vackande av ogrundad talan eller obefogat

M8 T-111/96 ITT PromediaNV / Kommissionen [1998] ECR |1 2941, pp 1, 60.
158\ 8 222/84, Johnston / Chief Contable of the Royal Ulster Constabulary, [1986] ECR s
1651, pp 17, 18.
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nyttjande av civilprocessuella sikerhetsitgarder™ Jag skall i det foljande
kort studera hur processmissbruk hanteras inom processratten. Behandlingen
av begreppet innanfor processréttens ram syftar i forsta hand till att ge en
bakgrund till begreppets substans och innehdll innan det lyfts dver i en
konkurrensréttslig kontext. Av denna anledning anser jag det
tillfredsstéllande att begransa sig till att studera begreppet i svensk och
engel sk rétt.

Handlande som kan uppfattas som missbruk av nationella réttsystem kan
enligt min mening karakteriseras som processuella dtgéarder vilka pa olika
sdtt enbart syftar till att trakassera en motpart och/eller stéra dennes
verksamhet. Man kan hér ténka sig tva huvudsakliga typer av beteenden.

« Att vackatalan eller hota om att vacka talan infér domstol mot annan, da
kéranden & medveten om att grunden for talan inte ar réttsligt formellt
och/eller materiellt hdllbar, far betraktas som processmissbruk. Detta blir
sarskilt tydligt om man kan skonja att kdranden har ett annat syfte an att
tillgodose sin "rétt” med denna talan. For svaranden innebér talan att
denne tvingas nedlagga ekonomisk resurser for att forsvara sig. For en
ekonomiskt svagare part kan detta medfora problem med verksamheten
om denne tvingas alokera betydande ekonomiska resurser for att havda
sin rétt. Svarandens syfte kan exempelvis vara att fa karanden att inga ett
avtal om leverans, licens € dyl eller stéra en svarandes konkurrerande
verksamhet for att gav skaffa sig konkurrensfordelar.

« Att genom civilrattsligt tvangsprocessuella sq'ékerhets%’atgéirder@I franta
svaranden forfoganderétten eller besittningen till, eller genom férbud
eller vitesforbud forhindra denne fran att anvanda, vissa tillgangar kan
medfora forodande konsekvenser for denne. Svarandens verksamhet kan
bli omdjlig att driva utan de medel/tillgangar som blockerats eller tagits
ifran honom. Den prévning som gors av domstolen for beviljande av
sakerhetsétgarder ar av effektivitetshansyn summarisk. Detta medfor ﬁ
storre risk for missbruk da grunden for yrkandet inte provas materigllt.
Illojala syften med denna &tgérd kan vara av samma slag som de som
beskrivits i punkten ovan. Tvangsdtgéardernas karaktar av snabba och
omfattande ingrepp kan emellerE& antas gora dem effektiva framférallt
om man vill stéraen konkurrent.

6.2.1 Hantering av processmissbruk i svensk réatt

Att pa det ovan forst beskrivna séttet trakassera annan verkar av doktrinen
att doma inte vara specielt vanligt i Sverige. Detta tolkar jag som att den
som befinner sig i en situation som skulle kunna fresta till ett sadant

159 \Westberg Peter, ” Civilprocessuella saker hetsatgarder — ett instrument for
konfliktlésning”, SvJT, 1990, s 161-176.

180 Reglerna om civilréttsliga tvlngsprocessuella &tgérder finnsi RB:s kap 15.

181 For fordjupning | amnet hanvisastill Martin Sundblads examensarbete ” Missbruk av
civilprocessuella tvangsatgarder” , Juridiska fakulteten vid Lunds universitet, HT 1999.
162 3 fr Westberg, s 161.
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beteende inte anser att det finns s mycket att vinna pa dylika trakasserier.
Né&gra remedier mot en civilrattslig ogrundad talan finns inte i svensk ra
Om talan & uppenbart ogrundad kan den emellertid avvisas av domstolen.
Vidare ger reglerna om fordelning av réttegangskostnader en mojlighet att
|&ta part som inlett "onddig rattegang” béra kostnaderna for processen.

Tvangsprocessuella sakerhetsatgarder synes medfora en storre mojlighet till
missbruk. Denna tes stérks av det faktum att det & den av de tva missbru
handlingarna som ront storst uppmarksamhet i svensk doktrin.
Kvarstadsinstitutet medfor till sin natur, med dels en slags summarisk
provning och dels det kraftfullaingrepp i tillvaron for den yrkandet riktar g
mot, vissa missbruksrisker. Reglernas krav om stéllande av sakerhet
lindrar forvisso dessa risker nagot men for att erbjuda svaranden det
effektiva skydd som reglerna syftar till & missbruksriskerna svéra att
utesluta. Kdranden har &ven ett strikt skadestandsansvar for skador orsakade
av tvangsprocessuel la sakerhetsétgarder.

6.2.2 Hantering av processmissbruk i engelsk réatt

Engelsk rétt har i storre utstrackning an svensk rétt uppmérksammat
processuella missbruksrisker. Den innehdller regler som syftar till att stévja
och avskrécka fran processmissbruk. Som exempel kan namnas att
provningen av krav %5313‘ tvangsprocessuella sikerhetsdtgarder & mer
nyanserad och noggrann—“samt att det finns regler savé i processrétten som
inom de enskilda civilréttsiga lagarna, déaribland immaterialréttslagarna,
som direkt hanterar processmissbruk.

Enligt sektion 42 av the Supreme Courkﬁ\ct 1981, kan the High Court
forklara nagon for "vexatious litigant”™= om denne vanemassigt och
framhérdande anhangiggdr ogrundade civilréttiga processer. Raétten till
domstol sprévning hérefter inskrénkas for den som férklarats som
"vexatious litigant”.

| de immateriaréattsliga regelverken finns uttryckliga bestdmmelser som
forbjuder processmissbruk med hjdp av immaterialrétt%]Reglerna tolkas
den sa att hot om dylika processer kan angripas.™ Den engelska
patentlagen, The Patent Act 1977, innehaller sddana regler i sektion 70 och
varumérkeslagen, The Trade Marks Act 1994, motsvarande regler i sektion
21. Reglerna ger mojlighet att i process invanda mot obefogade angrepp.

163 RB 42 kap 2-488.

1% RB 18 kap 3§ 1 st.

165 e Westherg och Sundblad med deras respektive hanvisningar.

106 5o RB 15 kap 68.

167 sundblad, s 25 ff.

168 Ungefér: processuellt trakasserande part eller réttshaverist.

19 The Times, 000314, http://www.theti mes.co.uk/cqi-bin/Backlssue?, 000901.

70 Hughes Jean, Trademarks Unjustified threats, European Intellectual Property Rewiev
Vol 22, Nr 8, 2000 sN116-117.
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Sédana invéndrﬁiﬁpar brukar i praktiken forenas med talan om faststéllande
av icke-intrang.

6.3 Missbruk av dominerande stéllning genom
processmissbr uk

D& man resonerar kring denna fraga inom ramen for EU:s konkurrensrétt &r
det viktigt att man & medveten om skillnaderna visavi den processréttsliga
definitionen av processmissbruk. Foér konkurrensrdtten och art 82:s del finns
altid kravet om att den missbrukande parten innehar en dominerande
stéllning pa den aktuella marknaden. Vidare maste beteendet vissa
konkurrenshammande effekter pa den gemensamma marknaden.™ Om
denna part inte har en sddan stélning och/eller handlandet inte paverkar
konkurrensen kan man enbart falla tillbaka pa det process- och civilréttsiga
regelverkens skydd mot sidant beteende.

6.3.1 Utvecklingen i praxis

Missbruk av dominerande stallning genom processmissbruk aterfinns inte i
art 82:s upprakning av handlingar som betraktas som missbruk. Regeln &
emellertid inte uttdbmmande. Jag skall har redogora for den praxis fran ELL
organ som behandlar processmissbruk som missbrukshandling i art 82.
Frgan om missbruk av dominerande stéllning genom processuel It
handlande har inte vackt lika mycket uppméarksamhet som utbvandet av
immaterialrétter gjort i EU:s konkurrﬁétt. Ett par fall har dock behandlats
av kommissionen och forstainstansen.

11 Exempel patillampning av regeln i The Trade Marks Act 1994 se, Hughes Jean,
Trademarks Unjustified threats, European Intellectual Property Rewiev Vol 22, Nr 8, 2000
sN116-117. Exempel patillampning av liknande regler i kanadensisk rétt se Hayhurst
William L, Patents, Burden of proof validity —what constitutesthe ” issue” of a patent —
what constitutes the ” same invention” — alleged fraud on the Patent Office - alleged abuse
of process, European Intellectual Property Rewiev Vol 21, Nr 2, 1999 s N20-21.

172 3fr M8l T-111/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR || 52941, p 56.

173 Frégan om ett avtal mellan foretag i syfte att gemensamt driva processer mot en part kan
inneb&ra ett brott mot kartellregeln i art 81 har nyligen (000307) hanskjutits fran
Storbritanniens patentdomstol till EGD, se Glaxo Group m fl / Dowelhurst och Swingward,
HC 1999 No 02051. En intressant aspekt i fallet &r att det ror sig om ett gemensamt
processande for immateriella rétigheter (varumarkesratter); se aven kommentarer till fallet
av Preece Steven, Glaxo and othersv. Dowelhurst and Swingward: litigation and the scope
of Article 81, European Competition Law Review, Vol 2: Nr 7, s 330-333, juli 2000 samt
Turner Jonathan D C, Plus Royaliste que le Roi, European Intellectuall Property Review,
Vol 22, Nr 9, 2000, s 434-440.

174 fallet BBI / Boosey & Hawkes, Kommissionens beslut OJ No L 286/38 [1987] p 9(a),
anklagades en part for att driva ogrundade trakasserande upphovsréttsi ntrdngsprocesser.
Beteendet provades dock intei fallet da beslutet rérde 8laggande av interimistiska
tvangsatgarder, p 11.
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6.3.1.1 Decca Navigator SystemIErlI

Decca Navigator System (DNS) &r ett internationel It radionavigeringssystem
som anvands vérlden 6ver. Systemet anvands saval pa land som i luftrum
och till g0ss. Detta fal rorde den sista anvandningsformen. DNS fungerar
genom att landbaserade sandare sénder ut signaler vilka tas emot i
mottagare ombord pa batar for lokalisering och orientering till sjoss. De
landbaserade sandarstationerna drivs nastan uteslutande i offentlig men i
privat finansierad regi i respektive land. Foretaget Racal Decca hade
uppfunnit systemet men skyddstiden foér deras patent hade 16pt ut. Man
forsokte nu forsvara sin marknadsstallning pa andra véagar. Genom att
genom licensavtal upplata rétten till signalerna, vilka man héavdade
upphovsrét till, kunde man bibehdlla ett monopol samt dela upp marknaden
for mottagarutrustningar som riktade sig till olika kundsegment.

Delta Marine i Storbritannien meddelade Decca-bolaget att man hade foér
avsikt att importera en DNS-kompatibel mottagare av méarket RS for
forsdjning i landet. Decca-bolaget ansdg att DNS-kompatibla mottagare
giorde intrang i Deccas upphovsrétt och hotade Delta Marine med
intrAngstalan om de rediserade sina planer. Delta Marine pabdrjade trots
detta importen och Decca-bolaget véckte talan mot dem, mot RS-importorer
i andra lander liksom mot bolaget RS. Decca-bolagets talan grundade sig
framst pa pastdende om illojal konkurrens-=. Bolaget ansag att de som
tillverkade DNS-kompatibla mottagare snyltade pa det av Decca
finansierade DNS-systemet. Bade danska och hollandska domstolar kom
emellertid fram till att koncessionerna for Decca-bolagets utséndande av
signaler inte kunde medge att bolaget férbeholls ratten att utnyttja
signalerna; sigrﬂ?ﬁrna stod fria att nyttjas oavsett vilken utrustning man
anvande sig av. — Delta Marine vande sig samtidigt till Kommissionen och
klagade 6ver Deccas handlande i denna process.

Kommissionen dterger i sitt beslutet ett internt meddelande inom tyska
Philips dotterbolag AP Radiotelefon A/S (AP) vilka verkade pa samma
marknad som Deccai Danmark. | meddelandet, som grundas pa information
fran Decca-bolaget, sigs att Deccas taktik mot RS syftar till att med hjdp av
paralella processer i flera lander trétta ut RS. Decca-bolaget tycks vara
medvetna om de juridiska svagheterna i sin talan men har istéllet for avsikt
att gora processen omfattande. | meddelandet ségs att:

" ...Racal Decca reckon to fatiguﬁl?s on legal questions rather

than beat them on legal ground.”

Kommissionen uttalar sig inte uttryckligen om Decca-bolagets processuella
agerande. Man tycks dock anse att processande eller hot om processande
utgjort en del i ett samlat handlande. Detta handlande har syftat till att fa
foretag som sdlde utrustning fran Decca-bolaget eller utrustning kompatibel

> Decca Naviagtor System, OJ Nr. L 43/27 [1989].

78 1bid p 48. | beslutet talas om ”unfair competition”.

7 Decca Naviagtor System, OJ Nr L 43/27 [1989)], p 48.
8 1bid p 50 in fine.
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med DNS-systemet att inga licensavtal .IE Kommissionen underkanner
Deccas havdande av upphovsrétt till signalerna och skriver att oavsett om
det foreligger upphovsrétt eller inte kan inte ﬁna goras géllande da den
som i fallet anvands for att dela upp marknader.

Som sagt uttalar kommissionen sig inte mer konkret dver forenligheten
mellan Decca-bolagets processtrategi och art 82. Hur skall man tolka detta?
Forfattarna Lungard Hansen, Kjglbye och Saugmandsgaard @e anvander i
sin larobok Deccafalet som exempel pa att processuella agarder -
vackande av ogrundade eller utsi%ésa intrdngsprocesser - kan utgora
missbruk av dominerande stdllning. " Detta torde bero pa att forfattarna
anser processandet som en del av den strategi som Kommissionen
underkant. Att Kommissionen inte analyserat fragan narmare skulle ocksa
kunna ses som att man ansett handlandet svarbevisat, att man inte varit
beredd att inskranka rétten till process eller rent av att beteendet inte var
ofdrenligt med art 82. Andra element i Decca-bolagets beteende utgjorde
brott mot art 82 och rackte som grund for Kommissionens beslut.
Prejudikatvardet av detta utslag far med hansyn till det har anférda samt det
faktum att det roér sig om ett kommissionsbeslut betraktas som relativt svagt.

6.3.1.2 ITT Promedia NV/ KommissionenﬁI

Forstainstansens dom i detta mal grundades pa ett Gverklagande av
kommissionens beslut att avsla ITT Promedia NV:s (ITT Promedia) klagan
mot Belgacom SA (Belgacom). Belgacom var den dominerande
telefonoperatoren pa den belgiska marknaden. ITT Promedia hade en
exklusiv rétt att producera och distribuera telefonregister i Belgien, en rétt
de erhdlit fran Belgacoms foregangare RTT. Under 1994 skulle ITT
Promedias koncession omfdrhandlas men férhandlingarna brét samman och
foljdes av en rad stamningar och genstamningar angdende vad som avtalats
mellan foretagen.

ITT Promedia NV vande sig till Kommissionen och klagade o6ver
Belgacoms beteende. Foretaget havdade bland annat att Belgacom
missbrukat sin dominerande stéllning genom att anldgga ogrundade
processer mot dem infor belgisk domstol.

Kommissionen uppstallde i sitt beslut tva kumulativa kriterier for fast-
stéllande av nér vackande av talan utgor missbruk av dominerande stéllning:
" ... talan inte skaligen kan anses syfta till att gora gallande det
ber 6rda foretagets rattigheter, utan foljaktligen endast syftar till
att trakassera motparten, och att tala@.. ingd[r] i en plan som

har till syfte att utesluta konkurrens.”

1 1 bid pp 97-98.

180 1 hid p 104.

181 | ungard Hansen, Kjglbye, Saugmandsgaard @e, s 195.

182 M& T-111/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR |1 s2941.
8 1pid, p1 st 2.
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ITT:s dverklagande till forstainstansen ifrégasatte inte dessa kriterier i sig
utan den tillampning Kommissionen gjort av dem i det konkreta fallet.
Forstainstansen uttalar sig-sdledes inte narmare om denna modell for
konstaterande av missbruk.™ Detta poangteras tydligt. Man understryker
aven att detta ar ett undantag till principen om rétten till prévning och vikten
av att detta undantag tillémpas och tolkas restriktivt.” Dessa uttalanden kan
tolkas som inrymmande en skepsi%ll de av Kommissionen uppstéllda
kriterierna fran forstainstansens sida.

Ratten papekar att om det forsta kriteriet inte uppfylls — d v s att talan kan
antas syfta till att gira géllande en befintlig réttighet — behdver det andra
kriteriet inte prévas. Kommissionen utvecklar innebdrden av kriterierna i
forstainstansens dom. Det forstainnebér att:

" .. talan objektivt sett maste vara uppenbart ogrundad...” o

Man behdver vidare inte préva de réttigheter som gjorts géllande vid talans
vackande. Om dessa verkligen foreldg eller var grundade d& Det som skall
utrénas & om talan da den véacktes hade till syfte
" att gora gallande vad det foretaget ﬁet ogonblicket skaligen
kunde anse utgjorde dess rattigheter.”

Forstinstansen ansdg att omstandigheterna i fallet gjorde att de av Belgacom
inledda processerna fick anses syfta till att gora galande réttigheter som
foretaget skaligen kunde anta existera.™ ITT Promedias invandning om att
de réttigheter som Belgacom grundat sin tal A skulle vara of orenliga med
gemenskapsréatten hade ingen betydelse. Forstainstansen  papekar
konsekvensen av att tolka Kommissionens forsta kriterium - om
réttigheternas grund - strangt, d v s gora en prévning av hur vagrundade
pastaendena var rent réttsligt. En sadan tolkning skulle kunna hamma och
rent av avskracka dominerande foretag fran att ta tillvara och forsvara sina
réttigheter. Foretagen riskerar att gbra sig skyldiga till missbruk av sin
dominerande stéllning om de inte i forvag noga undersokt exempelvis
forenligheten meII].—IégP de réattsregler de baserade sin talan pa och
gemenskapsrétten.

6.3.2 Diskussion kring rattslaget

Ovan har kunnat konstaterats att processuella handlingar troligen kan ligga
till grund for ett missbruk av dominerande stéllning enl art 82. Men med

8% 1bid pp 55, 57, 58.

185 | bid pp 60, 61.

188 3 fr Preece Steven, I TT Promedia v. E.C. Commission: Establishing an Abuse of
Predatory Litigation?, European Competition Law Review, Vol 20 Nr 2, s118-122, Feb
1999, s 119.

87 M8 T-111/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR |1 s 2941, pp 56, 94.
188 | bid p 56.

18 1pid p 73.

190 1hid p 93.

91 1bid p 94.

192 1 bid p 95.



hansyn till att det inte finns ndgot avgodrande fran EGD i fragan samt att
forstainstansen inte provade de av Kommissionen uppstéallda kriterierna i
ITT Promediafalet materiellt kan rattslaget inte betraktas som helt klart.
Dérfor ar det av varde att redovisa de argument som jag lagger till grund for
den fortsatta diskussionen om processmissbruk som missbrukshandling
enligt art 82.

Jag anser det befogat att anta att ett uppenbart illojalt utnyttjande av ett
nationellt processystem av en aktér med en dominerande stallning bér kunna
konstituera missbruk. Vad som redovisatseﬁglvan I den almanna
framstéliningen om processmissbruksbegrepp indikerar enligt min
mening att det finns maojligheter och risker for att ett processystem
missbrukas. Dessarisker och méjligheter &r lika patagligai ett allmant som i
ett konkurrensréttsligt perspektiv och for det senares vidkommande kan
pekas pa foljande forhallanden.

Utmérkande for situationen med missbruk av dominerande stallning ar just
ena partens Overlage i kraft av dennes dominans pa marknaden. Detta
overlage bestdr oftai storre resurser. En sadan obalans mellan parterna gor
alt en process & ldttare att genomféra for parten i Overlége.
Processbendgenheten kan antas vara storre hos den med ekonomiska
resurser. Hari ligger en risk for processmissbruk i just det fallet da en part
innehar en dominerande marknadsstéllning.

Enligt Koktvedgaard och Levin leder manga immaterialréttsiga konflikter
adrig till mer an en civilprocessuell tvangsdtgard. Att falen inte provas i
domstol beror troligtvis pa att det priméra for réttighetsinnehavaren &ar att
stoppa intranget, att skadestandsansprak ar svarbevisade samt att utdomda
skadestand ofta &ar @a Dessa forhdllande leder emellertid till uppgorelser
utanfor domstolen.~ Vid sadana forlikningar & givetvis en svagare part
mer sarbar och det & inte givet att dennes rétt tillvaratas pa ett sétt som
skulle skett i en domstolsprévning. Om denna tendens & korrekt kan man
aven har skonja en missbruksrisk, specifik for immaterialréttstvister.

Med hansyn till det ovan anforda anser jag det befogat att anta att
processmissbruk kan utgéra missbruk av dominerande stallning enligt art
82. En naturlig utgangspunkt for den fortsatta diskussionen blir da - i brist
pa annan relevant praxis - den modell for konstaterande av processmissbruk
som Kommissionen formulerade i ITT Promedia-fallet. Modellen med de
kumulativa kriterierna benamnsi det féljande "I TT-Promedia-modellen”.

1% Sekap 6.2.
194 K oktvedgaard, Levin, s 411ff.
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7 Analys - Missbruk av
dominerande stallning vid
forsvar av patent

7.1 Inledning

Denna analys syftar till att ta stalining till den for uppsatsens andra del upp-
stallda frégan:

Kan nagra former av processuella ager for att skydda en patentréatt

utgora missbruk av dominerande stallning®

Det finns inget avgorande fran EU:s organ som ger ett samlat svar pa denna
fraga. Jag har darav fétt soka underlag for ett svar fran tva hal; dels
angaende mdgjligheterna till att genom konkurrensrétten inskranka rétten att
genom intrangsprocess skydda ett patent mot angrepp samt dels; vilka
former av processuellt agerande som kan utgdra missbruk av dominerande
stéllning. Med utgangspunkt i vad jag kommit fram till i respektive fraga
skall jag i det foljande resonera mig fram till ett svar pa den uppstélida
fragan. Jag antar att kommissionen initialt maste stélla sig samma fragai ett
stallningstagande till Losec-fallet samt att man da skulle resonera i dessa

steg.

7.2 Maojligheten att inskranka ratten till intr angsprocess

Mojligheten att freda ett patent fran intrang & en av de grundldggande
réttigh%gr som i kraft av ensamrétten tillkommer innehavaren av ett
patent.— De réttigheter som tillkommer innehavaren av ett patent kan
emellertid inskrankas sa lange kravet om kompensation for uppfinnarens
insats tillgodoses. De réttsregler som konstituerar rétten att driva process
mot ndgon som gor intrang i ett patent - " patentrattens sarpraglande drag och
sarskildaforema” - kan inskrankas med konkurrensréttsliga hansyn.

For en inskrénkning av en réttighet som utgor ” patentrdttens sarpraglande
drag och sérskidﬁl forema” krévs errﬁé]ertid att det foreligger ” exceptiona
circumstances’— i det aktuellafallet.= Bland ovan refererade fall utgjorde

1% Se kap 1.3. fréga 3.

19 T ex Generaladvokatens utl&tande av 880621, p 59-60 publicerat i m8l 53/87, CICRA m
fl / Renault, [1988] ECR s 6039.

197 Jag har har valt att anvanda det begrepp som anvandsi den engelska versionen av
domen. | den svenska domen Gversatts begreppet till ” sérskilda omsténdigheter”. Detta
begrepp upplever jag som svagare én det engelska och leder enligt min mening till att
graden av de omsténdigheter som krévs for ett undantag kan underskattasi den
svensksprakiga versionen.

1% Forenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744.
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eller kunde féljande beteenden konstituera ” exceptional circumstances’ som
motiverade undantag i réttighetsinnehavarnas handlingsutrymme. | Renault-
och Volvo-falen kunde godtycklig underldtenhet att leverera, oskdlig
prisséttning eller upphérande med praduktion medfora inskrankning i den
exklusiva rétten att bevilja licenser.™ | Magill-fallet innebar underlaten-
heten att genom licens uppldta upphovsréttsligt skyddat material till tredje
man for tillskapandet av en ny produkt vilk e en potentiell konstaterad
efterfragan en “exceptional circumstance”.™ Slutligen, i Merck-fallet,
ansdgs innehavaren av ett patent med hansyn till_konsumtionen av
réttigheten inte kunna motsdita sig parallellimport. | Merck-fallet
inskranktes rétten att processa helt enkelt pa grund av att det inte fanns
ndgon rétt att processa for. "Réttighetsinnehavaren” kunde inte hévda
intréng betraffande de parallellimporterade produkterna.

Man kan konstatera att mojligheten att processa for att forsvara ett patent
mot intrang ar en visserligen stark men inte oinskrankbar rattighet. Rétten att
beivraintrang i patent % genom vissa uttalanden i praxis betraktats som en
oinskrankbar rattighet.~“ 1 och med séttet att resonera i framforallt Magill-
och Merckfalen 6ppnas emellertid vagen for att inskranka denna réttighet.
Aven om rétten att beivra intrdhg i Jaraktiken aldrig har frantagits
patentrattsinnehavaren med art 82-hansy & det altsa teoretiskt majligt
att inskranka denna rétt. Om man dessutom antar att EGD konsekvent skulle
tilldampa de resonemang som man utmejslat i ovan refererad praxis kan man
anta att processréttigheten skulle kunna inskréankas om den nyttjas illojalt.
En forutsdttning for detta & dock, som papekats, forekomsten av s k
"exceptional circumstances’. | den forevarande diskussionen uppstar da
frigan om och nér processmissbruk kan utgora sadana exceptional
circumstances’.

For att aterkomma till de fall dar domstolen resonerat kring ”exceptional
circumstances’ kan man studera syftet med de da medgivna
inskrankningarna. |1 Volvo-, Renault- och Magill-fallen bor syftet for
mojligheten till den typ av tvangslicens som avgdrandena innebar och
medforde vara att sikra konsumenterna tillgang eller tillfredsstéllande

199 M8 53/87, CICRA mfl / Renault, [1988] ECR s 6039, p 19, M& 238/87, Volvo/ Veng,
[1988] ECR s 6211, p 9.
20 Forenade mélen C-241 och C-242/91 RTE & ITP/ Kommissionen, [1995] ECR | s 744,
p 54.
2! Frenade mélen C-267 och 268/95, Merck / Primecrown & Beecham / Europharm
[1996] ECR | s6285, domeninfinep 2.
22 M8l 24/67, Parke, Davies & Co/ Probel mfl , [1968] ECR s55. Se &ven ett par
intressanta avgoranden ur svensk administrativ praxis: KKV:s beslut 1993-10-14 Dnr
675/93 samt 1994-04-21 Dnr 980/93. KKV anser hér att " [i] ngripanden mot
monsterintrang maste anses ligga inom monsterrattens syfte” (Dnr 675/93). Mot denna
bakgrund ansag verket att drivande av intrangsprocess inte kunde angripas med
konkurrenslagens 819 om missbruk av dominerande stéllning. Avgorandet synesinte varai
Overensstammel se med redovisad EU-réttslig praxis. Senare avgoranden i frégan tycks inte
foreligga.
203 | Merck-fallet, férenade mélen C-267 och 268/95, Merck / Primecrown & Beecham /
Europharm [1996] ECR | s 6285 var det hansyn till varors fria rorlighet som medgav en
inskrankning av i ratten att motsatta sig intrang.
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tillgang till produkter som efterfragades till ett rimligt pris. | Merck-fallet
inskréanktes ratten till process av hansyn till tillatligheten av parallellimport,
hansyn som i slutdndan bér samma konkurrensbefrémjande aspekter som i
Renault-, Volvo- och Magillfallen.

Vad skulle det da ligga for syfte i att inskranka réttigheten att forsvara sig
mot intrang i ett patent? Huvudsakligen visar en sddan inskrankning att man
inte tolererar illojala konkurrensmetoder foretag emellan. Detta ryms inﬁ
den definition av missbruksbegreppet som domstolen tidigare formulerat.
Hér forbjuds bl a metoder som inte anses som normala konkurrensmedel. |
tidigare praxis har alltsa ganska tydliga konsumentintressen legat till grund
for inskrankningarna. | foreliggande fall & konsumentintresset inte lika
framtrédande men i botten till all konkurrensrétt ligger altid ett stravande
om Okad konsumentvalfard. Intresset for en inskrankning av rétten att féra
intrdngsprocess har inte nagon direkt motsvarighet i tidigare praxis men de
underliggande syftena & desamma och det hér tillvaratagna intresset star
intei strid med de tidigare.

7.3 Processmissbruk och ” Exceptional circumstances’

Kommissionen har uppstdllt en modell for konstaterande av om
processmissbuk foreligger.”~ Da talan inte skaligen kan anses syfta till att
gora gallande det bertrda foretagets rattigheter och talan ingar i en plan som
harEctﬂl gyfte att utesluta konkurrens, foreligger missbruk och brott mot art
82.7" Frégan blir dd om en missbrukshandling av detta slag kan likstéllas
med en sidan "exceptional circumstance” som & en forutsittning for
inskrankning av rétten att driva en intrangsprocess.

Kravet om ”exceptional circumstances’ for att inskranka réttigheterna som
foljer av en immateriaratt antyder enligt min mening att ett beteendes
illojalitet och/eller negativa resultat maste vara relativt kvalificerat
respektive stort. Fragan far da preciseras till: &en om missbruk kan
konstateras enligt kommissionens resonemang om processmissbruk ar detta
ett tillrackligt starkt skd for inskrénka réttigheten - & detta en sadan
"exceptional circumstance’? Detta kan ocksa formuleras som: kan
immaterialréttsprocesser beddmas pa samma sétt som de processer som
kommissionen utgatt fran vid formuleringen av de kumulativa kriterierna i
ITT Promedia-fallet? Diskussionen fortsitter med utgangspunkt i den senare
fragestallningen.

7.4 Processmissbruk som ” Exceptional circumstances’

| ITT Promedia-fallet ansdg kommissionen att drivande av process som bara
avsdg att trakassera motparten kunde betraktas som en missbrukshandling. |
fallet var det fraga om processer for fullgérande av avtal och kommissionen

2% Sekap 4.2.1.1.
2 Sa kap 6.3.1.2.
26 M8l T-112/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR Il s2941, p 1 st 2.
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formulerade en allman regel for nér processmissbruk skulle anses féreligga.
Kan denna regd tillampas oavsett vad foremalet for processen ar? Har vore
det givetvis intressant att ndrmare studera kommissionens dvervaganden vid
formuleringen av regeln. Kommissionens beslut & dock inte publicerat
varfar_man far noja sig med vad som finns redovisat i forstainstansens
dom.™ Denna tyder pa att kommissionen avsett att skapa en regel som ar
almant tillamplig i fall av processmissbruk. Inget i formuleringarna tyder pa
att man skulle resonera pa annat sitt betrdffande andra tvister eller
immaterialréttsiga tvister. Det forsta kumulativa kra%g som uppstélls ar att
”talan objektivt sett maste vara uppenbart ogrundad” =, en formulering som
inte begrénsar regelns tillampning till den aktuella situationen i ITT
Promedia-fallet. Missbruksformens karaktéar av undantag fran principen om
rétten till provning gor emellertid att den bor tillampas med férsiktighet och
tolkas snavt. Rétten i ITT Promedia-fallet papekar detta och hanvisar till att
respekten fl%l de grundldggande réttigheterna annars riskerar att
undergravas.

Kravet pa att talan skall anses vara " uppenbart ogrundad” &r ett starkt krav.
Kommissionen maste bevisa att talan inte skaligen kan anses syfta till att
gora gallande det berGrda foretagets réttigheter samt att talan ingar i en plan
som har till syfte att uteduta konkurrens innan man kan begransa
processfriheten. Att man stéler hoga krav pa de omstandigheter som kan
konstituera ett processmissbruk beror rimligen pa det faktum att det & en
grundldggande réttighet man riskerar att inskrénka. Det finns harmed
anledning att anta att utrymmet for fall som kan betraktas som
processmissbruk enligt art 82 ar relativt litet. Darmed &r rattsdkerheten for
den enskildei form av dennes rétt till process inte hotad.

Mot bakgrund av det ovan anférda synes det befogat att anta att
kommissionens uppstallda regel for konstituerande av processmissbruk inte
utesluter processande angaende intrang i patentrétter fran sadant beteende
som kan konstituera processmissbruk. Vidare kan antas att kravet om
"exceptional circumstances’ for inskrankning av rétten till process som en
del av " patentréttens sarpraglande drag och sarskilda foremal” kan uppfyllas
genom processmissbruk.

7.5 FoOrutsattningar for missbruk av dominerande stéllning
vid forsvar av ett patent

En situation dér man misstanker att en part i dominerande stallning utévat
processmissbruk for att stora konkurrenter far som utgangspunkt bedémas
enligt den av Kommissionen uppstéllda modellen i ITT Promedia-fallet.
Stallningstagandet for mojligheten att inskranka rétten till att férsvara ett
patent mot intréng behdver inte lyftas fram i diskussionen men & samtidigt
en forutsattning for tilldampning av I TT-Promedia-modellen pa de fall dar det

27 K ommissionens beslut att avsld en klagan publiceras inte.
28 M8l T-112/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR Il s2941 p 56.
29 | bid pp 60-61.
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antagna processmissbruket bestdtt i intrangsprocesser. ITT-Promedia-
modellen ger svar pa om missbrukskriteriet for art 82:s tillampning & for
handen. Men &ven Gvriga forutséttningar i art 82 maste givetvis uppfyllas.
Regeln uppstédler krav pa att foretaget befinner sig i en dominerande
stélning pa den gemensamma marknaden eller inom en véasentlig del av
denna samt att beteende{zfd?ktiskt eller potentiellt kan paverka samhandeln
mellan medlemsstaterna

For tillampning av I TT-Promedia-modellen har kommissionen att bevisa att,
" ... talan inte skaligen kan ans&sﬁha till att gora gallande det
ber 6rda foretagets réttigheter...”
Detta & en objektiv provning som syftar till att klarldgga vad foretaget \i
den tid da processen inleddes skaligen kunde anse utgora dess réttigheter.

Vid applicering av ITT-Promediamodellen pa patentintréngsfragor bor
vissa sardrag betréffande dessa réttigheter papekas. D& patent erhdlls genom
godkannande av en granskande myndighet och registrering i ett register ar
utrymmet for tveksamheter om réttighetens existensrelativt liten. Oklarheter
kring ett |18kemedel patents eventuel la tillaggsskydd=—kan emellertid vara en
sadan omstandighet som skapar osdkerhet kring ensamréttens faktiska
existens.

Vid oklarhet kring fragan om rétten existerar skulle en i praxis strikt
tillampning av ITT-Promedia-modellen kunna leda till att man riskerar att
gbrasig skyldig till en missbrukshandling om det senare visar sig att den rétt
man havdat inte existerat. Ett sddant resultat ar givetvis inte efterstravat.
Konsekvenserna av ett oklart réttslége eller en oklar praxis bor inte drabba
réttighetsinnehavaren sa att dennes majlighet att beivraintrang inskranks.

Frégan om en produkt gor intrng i en ensamrétt kan vidare vara svarutredd
for en patentréattighetsinnehavare. Det krévs en teknisk jamforande
undersokning av produkterna samt att resultatet av denna beddms rent
juridiskt for att konstatera om intrang foreligger. Harmed finns enligt min
mening av effektivitetshansyn anledning att inte stélla alt for hoga krav pa
en patentréttighetsinnehavares undersokningsplikt av produkterna innan
denne kan beivra ett befarat och misstéankt intrang.

Kommissionen har ocksa att bevisa att den ifragasatta talan:
. ingé[r]Eh en plan som har till syfte att utesluta
konkurrens.”
Detta torde inte vara ett kvantitativt krav som i forsta hand tar sikte pa
forekomsten av ett flertal liknande processer. Processmissbruket skall ses
tillsammans med andra omstandigheter. Andra missbrukshandlingar som i
sig gdvt edler tillsammans med processmissbruket starker en

210 5o kap 4.2 om art 82:stillampning.

21 M8l T-112/96 ITT Promedia NV / Kommissionen [1998] ECR Il s2941, p 1 st. 2.
22 | bid p 73.

23 5ekap 8.2.2.1.

24 M8l T-112/96 ITT PromediaNV / Kommissionen [1998] ECR Il s. 2941, p 1 st 2.
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konklgﬁenmémmande effekt skulle kunna tyda pa att detta vore en del i en
plan.

Aven faktiska omstandigheter pd en marknad, t ex parternas
ojamnbordighet, bor kunna beaktas. Om ett foretag pa likartade grunder
systematiskt processar gentemot flera konkurrerande féretag torde detta
kunna tala for att en plan foreligger. Aven kvantitativa aspekter kan alltsa
vara relevanta. Denna situationen kan t ex aktualiseras i samband med
industriella réttigheter da ensamréatterna & nationellt forankrade och intréng
maste beivras pa nationell niva

Hur mycket omstandigheter som behtver foreligga bredvid ett process-
missbruk for att uppfylla kravet pa en plan &r inte klart. En talan om intrang
i en immaterialrét kan i kombination med tvangsprocessuella atgarder
innebdra en mycket stark begransning i svarandens verksamhet. Dennes
verksamhet kanske enbart eller i huvudsak handlar med varor som omfattas
av talan. Detta medfor att konkurrensen i allt vasentligt elimineras fran
denne konkurrents sida. En plan bor sdledes allena kunna innefatta en
intrngstal an.

215 Det pastédda processmissbruket har i dei kap 6.3.1 redovisade fallen oftast bara utgjort
bestandsdelar i en stérre mangd missbrukshandlingar, set ex Decca Naviagtor System, OJ
Nr L 43/27 [1989], p 48.

55



Del Il — Praktik

Kan AstraZenecas agerande |
processer for att forsvara L osec-
patent innebara missbruk av
dominerande stallning
enligt artikel 82?
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8 AstraZenecas agerande for
att forsvara Losec

8.1 Bakgrund till fallet

Den 17 mg 2000 tillkdnnagav AstraZeneca i ett pressmeddelande att EU-
kommissionen under februari manad samma & gjort undersokningar
betréffgg?e foretagets sétt att forsvara sina immaterialrétter avseende
Losec.= Enligt uppgifter i media, som senare bekraftats av foretaget,
genomforde kommissionen oaviserade raéfzilor, s k gryningsrader, pa Astra-
Zenecas kontor i Sodertdlje och i London.

Foretaget sdger i Sitt pressmeddelande att man har som foretagspolicy att
efterleva allméanna réttsregler och konkurrensregler men menar samtidigt att
man inte tvekar till att kraftfullt férsvara legitima réattsliga intressen.
Bakgrunden till Kommissionens undersokning & enligt AstraZeneca
klagoma frén tredje part; enligt AstraZeneca de foretag som g
generiska versioner av AstraZenecas magsarsmedicin Losec (omeprazol
vill konkurrera pa samma marknad som AstraZeneca efter det att patenttiden
for Losec 10pt ut. Enligt foretaget forsoker dessa nu genom sin klagan till
Kommissionen vinna ett kommerﬁllt forspréng gentemot AstraZeneca
innan skyddstiden for Losec 16pt ut.

Detta & AstraZenecas kortfattade version av vad som hant. Nagon
ytterligare information rorande fallet har i skrivande stund och sedan
pressmeddelandet inte offentliggjorts av féretaget. Det faktum att foretaget
dr6jde flera manader med att offentliggora uppgifterna om Kommissionens
granskning har kritiserats av Stockholmsbdrsen. Enligt bérsbolagens avtal
med OM & bolagen skyldiga att ga ut med information som kan paverka
varderingen av foretagen. Kommissionens granskning & sadan kursdrivande
information som borsbolag férvantas ga ut med omedel bart.

| Dagens Nyheters artikel som rapporterar om Kor%issionens undersokning
anges att denna koncentrerar sig pa tre omraden.“" Det forsta omrédet ror
tillaggsskyddet for Losec i Tyskland. Genom Ré&dets forordning om
tillaggsskydd for 18kemedel™= har l&kemedelsforetagen mojlighet till ett
forlangt patentskydd i fem ar, ett s kallat tillaggsskydd. Detta galler for
l&kemedel som lanserats 1985 och senare. Losec omfattas darmed av detta

218 ga hilaga A.

27 Dagens Nyheter, 000518, s A15.

218 Omeprazol &r Losecs generiska benamning. Omeprazole pé engelska.

29 Dagens Nyheter, 000518, s A15.

20 gydsvenska Dagbladet, 000518. Dagens Nyheter, 000519.

! Dagens Nyheter, 000518 s A15. Artikeln anger att dessa uppgifter bygger pa uppgifter
frdn TT som har forstahandsinformation fran kommissionen.

22 R&dets forordning 1768/92 angéende till aggsskydd for |akemedel, EGT 920702 Nr L
182/1-5. Jfr PatL kap 13, 105-114 §8.
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skydd. | Tyskland galler emellertid detta skydd fran 1988 och framét och det
finns olika asikter om huruvida Losec har tillaggsskydd. AstraZeneca har
tvistawed ett flertal tyska generikafOretag och fragan har hanskjutits till
EGD.* Kom jonen undersoker bland annat AstraZenecas beteende i
denna process.~* Ett annat omrade som tilldrar sig kommissionens intresse
ar AstraZenecas lansering av Losecs tablettform, Losec Mups. AstraZeneca
har successivt dragit tillbaka Losec i kapselform och ersatt den med
tablettformen. Detta innebér att parallellimportorernas forsaljningstillstand,
vilket & beroende av existensen av huvud- importoren forsajarens tillstand
faller och att dessas verksamhet blockeras. Bolaget har i samband med detta
beskyllts for ggaanvénda Losec Mups for att komma & parallellimporten av
L oseckapslar.“= Ett tredje omrade som undersoks & hur AstraZeneca
systematiskt stamt de foretag som bolaget ansett gjort intrang i Losecs
patent. Detta tredje omréde syftar salg?s till att klarlagga om AstraZeneca
missbrukat EU-landernas réttssystem.

De olika sporsmdlen & var for sig principiellt mycket intressanta. Inom
ramen for denna uppsats & det dock bara det sista omrédet for
Kommissionens utredning som & aktuellt att undersoka. Det blir har en
fraga om att granska AstraZenecas beteende och eventuella strategi for att
fOrsvara Losec.

8.2 Beteende och strategi for att forsvara L osec

Det har genom media blivit ett vakant faktum att AstraZeneca aktivt och
ibland aggressivt férsvarar sina immateriella réttigheter. Detta har tagit sig
uttryck i manga och omfattande intréngsprocesser gentemot framst generika-
tillverkande konkurrenter. AstraZeneca har @ven uttryckligen tillkannagivit
denna policy genom uttalanden i samband med intréngsma som:
" AstraZeneca mer med kraft att forsvara sina
patentrattigheter” ==~
Denna instdlning fran AstraZenecas sida &r inte unik. Lakemedelsforetag
maste idag noggrant bevaka sina réttigheter for att skydda sina intressen och

23 Angéende den tyska processen om till &ggsskyddet se AstraZenecas pressmeddelanden,
http://www.astra.se/areas/press/default.asp, 000904,

AstraZeneca 6verklagar bedut av tyska patentdomstolen, 000321; AstraZeneca valkomnar
domstolsbeslut att hanskjuta mal rorande omeprazol till EG-domstolen, 000201;
AstraZeneca - Avdag for forséljningsférbud fér generisk version av omeprazol i Tyskland,
991112; AstraZeneca dverklagar avslag av forsaljningsfoérbud for generisk version av
omeprazol i Tyskland, 990909; AstraZeneca - Forsaljningsforbud for generisk version av
omeprazol i Tyskland upprétthdlls, 990819; AstraZeneca erhéller forelaggande om
forsaljningsforbud av generisk version av omeprazol i Tyskland, 990708; Astra stammer
tyskt generikaforetag, 990507; Tysklands hogsta domstol tar upp viktigt patentmal for
Astra, 981233..

24 Dagens Nyheter, 000518, s A15.

2 pid.

%28 | bid samt telefonsamtal med Advokat Martin Ekvad, Magnusson Wahlin Advokatbyra,
000831.

2" pressmedelande ” AstraZeneca stdmmer LEK Pharmaceutical and Chemical Company
d.d. och LEK USA, Inc.”, 000621, http://www.astra.se/areas/press/default.asp, 000904.
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inte tappa marknad till generﬁbretag vilka agerar snabbt och aggressivt for
att kommain pa marknaden.

Vad Kommissionen syftar pa for form av strategi fran AstraZenecas sida
som grund for anklagel serna om att foretaget utnyttjat nationella réttssystem
och systematiskt stamt konkurrenter har visat sig svart att fa fram
information om. Kommissionen har inte kommenterat undersokningen och
AstraZeneca hanvisar till vad som sagtsi det tidigare pressmeddelandet. De
praktiker jag varit i kontakt med kan inte skonja nagot konkret monster i
foretagets processuella ageranden som skulle kunna konstituera en
systematisk strategi fran foretaget.

For att skapa mig en bild av AstraZenecas agerande ar jag med hansyn till
ovanstdende i forsta hand hanvisad till de uppgifter som redovisats i media.
Jag kommer i det foljande att med utgangspunkt i detta underlag formulera
egna hypoteser om vilka beteenden som jag anser kunna foranleda
misstanke om ett strategiskt processande som missbruk av dominerande
stallning. Det skall understrykas att jag genom denna redovisning inte
strévar efter att ge en uttémmande genomlysning av AstraZenecas agerande.
Mediematerialet maste dven behandlas med viss forsiktighet och kallkritisk
distans da journalister inte alltid med full precision kan forvantas éterge de
juridiskt ofta mycket invecklade och svara fragor de behandlar.

8.2.1 Ansdkan om forséljningstillstand

8.2.1.1 Forsaljningstillstand for generikaforetag

For att ett |akemedel skall fa sdjas i ett land maste |gkemediet forst
kontrolleras och godkannas av en statlig kontrollmyndighet.*= Detta géller
for savdl nya som “kopierade’, generiska, lakemedel. Tillstand till
forsaljning kan stkas bade nationellt, genom LMV i Sverige, samt genom
EU:slakemedelsverk EMEA. En svensk ansokan om tillstand till forsaljning
skall bl ainnehalla uppgifter om: 1&kemedlets bestandsdelar, beskrivning%ﬁ
framstalIningsmetoden, terapeutiska indikation , kontraindikationer
samt biverkningar. Vidare skall resultat av fysikalisk-kemiska-, biologiska-
eller mikrobiologiskar, farmakologislﬁ-zl och toxologiska undersokningar
samt resultat av kliniskatester bifogas.

| bade svensk och europeisk rétt & det en etablerad princip att en ansokan
om forsdljningstillstand som 14 in till berérd myndighet inte kan
innebdra intrang i en patentrét. = | svensk rétt har detta uttalats av

%28 Telefonsamtal med Advokat Martin Ekvad, Magnusson Wahlin Advokatbyrd, 000831.
2 Domeij Bengt, Lakemedel spatent, Stockholm, 1998, s 458.

20 Terapeutiskaindikationer & de resultat |akemedlet ger; sjalva orsaken till varfér man
behandlar med |&kemediet.

! K ontraindikationer & skal som talar mot att man behandlar patienten med |akemediet i
vissafall — exempelvis att |&kemedlet riskerar att forvarra andra sjukdomstillstand.

%2 | akemedelverkets foreskrifter och allmannardd om godkénnande av |akemedel for
forsdljning m.m. LVFS 1995:8 48 p 1 samt bilaga 1 och 2.

%8 Domeij, s 458.
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Stockholms TR@[ [ elsk rétt av Patentdomstoler@ samt i hollandsk av
Overingtansen i H . En anstkan om forsdljning av en vara innebér inte
att varan behover framstélas samt inte heller ett utbud av denna, vilket & en
forutséttning for intrang.<” En generikatillverkare har sdledes majlighet att
ansoka om forsdjningstillstand avseende ett ldkemedel redan innan
patenttiden |6pt ut, utan att kranka patentinnehavarens rét.

Forutom den ovan beskrivna ansokan fodrasi ett flertal europeiska lander att
den som anstker bifogar ett fysiskt prov_pa |akemedlet. Sa & emellertid inte
falet i Sverige, Danmark samt Norge.* For att lamna in ett prov maste
|akemedlet framstéllas. Enligt Domelj & den allmanna uppfattningen att ett
sadant frag&él lande och ingivande av ett skyddat |akemedel innebér intrang
i patentet.“= Detta har enligt Domeij fﬁslagitsi bl a Sverige av Stockholms
TR och av Hoge Raad i Holland.”™ En generikatillverkare & sdedes
forhindrad att i vissalander ta detta steg innan patenttiden |6pt ut.

8.2.1.2 Ett exempel pa en tvist
Har foljer ett exempel pa en tvist mellan AstraZeneca i Sverige och ett
svenskt generikafretag. Det svenska generikafOretaget ScandPharm ansokte
om forsadljni ngstillﬁld for sin Omeprazol-version. Anstkan beviljades den
28 december 19 ScandPharm erhdll fullt godké&nnande utan att lamna
in produktprov.=*“ Bortsett fran AstraZenecas patentskydd var altsa
foretaget nu oforhindrat att marknadsfora sitt |akemedel pa den svenska
marknaden. AstraZeneca stamde da for att fa faststallt att:

” ... man atnjuter skydd gentemot svaranden mot att |akemedel,

som innehaller Omeprazol sdsom aktiv ingrediens och som ar

avsett for sddan anvandning som godkants innan skyddstiden

[6pt ut, av svaran(ﬁ utbjuds, bringas i omséttning eller

anvandsi Sverige...” °.
Saken avvisades emellertid av Stockholms TR da man ansag att yrkandet
inte faststéllde annat an vad so%ramgér av PatL. Bade Svea HovR och HD
kom senare till samma slutsats.

% stockholms TR mé8l T 7-563-93 och T 7-737-94, 950615.

% patents Court, The Upjohn Company v T Kerfoot & Co Ltd, Fleet Street Patent Law
Reports 1998, s 1f.

26 Bverinstansen i Haag, Glaxo-Wellcome v Stada-Centrafarm, refererat av Ebnik R, Patent
World, feb 1998 s 33f.

%7 gtockholms TR har fastslagit att publicering av genrikalakemedel i FASS utgér utbud
och sdledesintrang. Stockholms TR:s dom DT-398-95, refererad i Patent Eye, nr 6, 1995, s
10.

%8 Telefonsamtal med Lennart Séderman, VD, ScandPharm AB, 000927.

%9 Domeij, s 459.

20 |bid s 460.

21 5a | MV:s godkannande Omeprazol ScandPharm, godkannande nr. 14499.
http://www.mpa.se/godkanda/gdk98/g30_98.html .

%2 Telefonsamtal med Lennart Sdderman, VD, ScandPharm AB, 000927 samt Patent Eye nr
2, 2000, s 8.

3 gtockholm TR:s beslut T-19303-98 citerat ur Patent Eye, nr 2, 2000, s 8.

244 patent Eye nr 4 och 8, 1999.
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Syftet med drivande av en process som den som har beskrivits kan
ifrégasittas. En process som uppfattas som en begaran om faststéllande av
réttigheter som redan framgér av lagtexten; TR:n papekar dessutom detta
uttryckligen i sitt beslut. Vad vill AstraZeneca astadkomma med denna typ
av talan? Det & inte frdga om en intrangstalan men likva grundar sig denna
faststéllelsetalan pa samma réttsliga omstandigheter som en intrangstalan
skulle gora — de réttigheter som ges i kraft av patentrétten. Réttslaget synes
var klart i frdgan om nar i registreringsfasen av ett |akemedel intrang begas
av en generikatillverkare — inldmnandet av fysiskt prov av |akemedlet till
LMV éeler motsvarande myndighet — och AstraZeneca borde rimligtvis vara
medvetet om detta. Det & inte heller ndgra oklarheter i att gélande
patentlagstiftning forhindrar ett generikaforetag, aen om och oavsett om
detta har erhdlit tillstand for forsdjning fran LMV, fran att utbjuda,
anvanda eller bringa l&kemedlet i omséttning i Sverige. AstraZeneca driver
&ven liknande processer i andra lander. | Tyskland har man bl afatt till sténd
interimistiska férsaljningsforbud for ett flertal generikafdretag.

8.2.1.3 Utgor beteendet processmissbruk enligt ITT Promedia-
regeln?

Bedomning av det har beskrivna beteendet far goras mot bakgrund av den
presumtionsregel som kommissionen tillampat i ITT Promedia-fallet.
Regelns tillamplighet samt aspekter _pa dess tillamplighet i
patentintrangsprocesser har diskuterats ov . FOr att genom denna modell
hévda att ett missbruk foreligger har kommissionen att bevisa att, talan inte
skadligen kan anses syfta till att gora gédllande det berdrda foretagets
réttigheter. Hansyn skall tas till réttigheterna som de sdg ut vid den tid da
processen inleddes och vad féretaget skdligen kunde anse utgdra dess
réttigheter. Talan skall slutligen anses inga i en plan som har till syfte att
utesluta konkurrens.

Man far for det forsta studera vad AstraZeneca objektivt borde ha ansett sig
ha for réttigheter. Att de hade ett gallande patentskydd for produkten synes
vara klart. Att de i kraft av detta patentskydd har rétt att forhindra intrang
samtidigt som ensamrétten innebdr ett forbud for tredje part att
marknadsfora ett |akemedel som kranker denna rétt synes ocksa vara klart.
AstraZeneca menar att uttalanden fran ScandPharm%t pa att de haft for
avsikt att inte respektera AstraZenecas ensamrdit.— - AstraZeneca tycks
motivera sin faststéllel setalan som en markering i forebyggande syfte for att
avskracka ScandPharm fran att vidta sadana atgarder. Ett sddant nyttjande av
réttssystemet kan enligt min mening ifragaséttas. Talan synes inte innebara
att nagot kontroversiellt eller konkret utreds och man kan anta att dess
innebord de facto inte syftat till annat an att markera gentemot och skrémma
ScandPharm. Talan ger i och for sig sken av att tillvarata verkliga och
legitima intressen men da dessa intressen utnyttjias eller forsvaras in
absurdum avtar givetvis det befogade i att tillgodose réttighetsinnehavarens
begéran.

245 Telefonsamtal med Lennart Soderman, VD, ScandPharm AB, 000927.
246

Kap 7.5.
27 patent Eye, Nr 4, 1999, s 12-13.
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Det finns anledning att anta att AstraZeneca haft andra syften an att juridiskt
ta tillvara sin rétt med sin talan i ScandPharm-fallet. Det faktum att man
anvant sig av réttigheter som faktisk existerar gor emellertid att ITT
Promedia-modellens tillampning forhindras.~ Regelns tillamplighet synes
forutsitta att rattigheterna inte kunnat antas existera. Nagon tvekan om
vilken rétt AstraZeneca har finns g - av denna anledning avvisades ju talan.
Det finns emellertid anledning att anse att AstraZeneca utnyttjat sina
réttigheter paett illojalt sétt, ett sétt som patentratten inte syftar till.

DAITT Promedia-regeln &r ett undantag till principen om rétten till provning
maste dock regeln ges en snav tillampning varfor en utstrackning till att
omfatta detta fall, genom ett frangdende av ett av de kumulativa kraven, inte
kan medges. Detta utesluter i och for sig inte att Kommissionen eller hdgre
instanser skulle kunna utstracka ITT Promedia-regeln eller argumentera for
att ett dylikt missbruk skulle kunna omfattas av missbruksregelni art 82. En
forutséttning for att inskranka ratten till att driva process & i sa fall, som
tidigare konstaterats, att detta handlande medfor en “exceptiona
circumstance’.

8.2.2 Losecstillaggsskydd

8.2.2.1 Reglerna om tillAggsskydd

Som tidigare redogjorts for krévs tester och godkénnanden av lékemedel
innan dessa kan introduceras pa marknaden. Dessa forfaranden tar ofta flera
ar i ansprak och kan inte inledas forran patentet godkants.” Den reellatiden
under vilken ett 1&kemedel kan sdljas med skydd av patentet forkortas av
denna anledning betydligt jdmfort med andra varor. For att kompensera
|akemedel sbranschen for detta har man inom EU genom en_radsforordning
infort regler om s k tillaggsskydd for |&kemedelspatent.= Detta innebér
forenklat att skyddstiden pa ett schablonméassigt sétt forlangs. Den svenska
PatL hade vid forordningens ikrafttrddande. liknande regler i 13 kap vilka
senare har anpassats till direktivets regler.~** | de flesta EU och EES-lander
(inklusive Sverige) gédller detta |&kemedel godkanda efter den 1 januari
1985, medan man i Tyskland, Danmark, Norge och Finland valde att
forlanga patenttiden endast for |18kemedel godkénda efter den 1 januari 1988.

8.2.2.2 Tvist om Losecs tillaggsskydd

Som ovan angivits angaende bakgrunden till Kommissionens undersokning
har denna @en koncentrerat sig kring turerna om Losecs tillaggsskydd.
Losec har i de flesta europeiska lander fétt ett utstrackt skydd med hjép av
tillaggsskyddsreglerna i nationell rétt. AstraZeneca har emellertid anklagats

28 Med forbehdll for situationen i kap 8.2.2.3.

29 Domeij, s 425f.

20 R&dets forordning 1768/92 angéende till aggsskydd for |akemedel, EGT 920702 Nr L
182/1-5.

%! Sa Prop 1993/94:203, Andringar i avtalet om Europeiska ekonomiska

samar betsomradet (EES-avtalet) mm,. s 129.
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for att ha framlagt felaktiga dokument for att erhdlla detta tillé':'\ggsskydd.EI

Lakemedelsvérlden skriver i mars 1999 att det,
” uppdagats att Astra har angivit olika datum fér nar omeprazol
forst fick borja sdljas i olikalé%gfr. | samtliga fall har de olika
angivna datumen gynnat Astra.™ ,

man skriver vidare,
"[i]de flesta ansbkningarna om forlangd patenttid for
omeprazol fran Astra anges Luxemburg som det land dar
substansen forst godkandes for marknadsforing. Det
forekommer dock tva olika datum: den 16 november 1987 och
den 21 mars 1988. Den 16 november 1987 beslutades om
tillstandet for marknadsforing i Luxemburg. Den 21 mars 1988
forekom omeprazol for forsta gangen i en lista Over
farmaceutiska specialiteter i Luxemburg. Det & Luxemburg och
den 21 mars 1988 som Astra har angivit som forsta
forsaljningstillstand inom nuvarande EU i ansokningarna om
forlangd patenttid i Tyskland, Norge och Finland. Men det finns
ytterligare ett godkdnnande som ligger &nnu langre tillbaka i
tiden. | Frankrike beviljades omeprazol marknadsférings-
tillstand redan den 15 april 1987."

Fragan om tillaggsskyddet géller eller € har som ovan berdrts hanskjutits till
EGD fran den tyska patentdomstolen. Jag ténker har inte fordjupa mig
narmare i AstraZenecas (eventuellt illojala) forfarande for att erhdlla och
uppratthalla tillaggsskyddet. Mot bakgrund av ovan refererade artikel tycker
jag mig dock kunna skonja dubiosa element kring denna fraga vilka reser
fragor om det legitimai foretagets handlande.

De nationella tvisterna om tilléggsskyddets vara eller icke vara bottnar i
intrAngsprocesser fran AstraZenecas sida mot generikafOretag som genstamt
och i vissa fall fatt tillaggsskyddet upphéavt. Om det nu forhdller sig sa att
AstraZeneca har erhdllit tillaggsskyddet pa felaktiga grunder, varit medveten
om att skyddet medgivits pa felaktiga grunder, och sedan utnyttjat detta
forlangda patentskydd for att beivra "intrang” uppstar fragan om forfarandet
med hansyn till ITT Promedia-regeln kan betraktas som missbruk.

8.2.2.3 Utgor beteendet processmissbruk enligt ITT Promedia-
regeln?

Om AstraZeneca, enligt misstankarna ovan, erhalit tillaggsskydd for Losec
pa felaktiga grunder kan de réttigheter vilka intrangsprocesser med stod av
tillaggsskyddade patent givit sken av att tillvarata ifragaséttas. Réttigheterna
ar beviljade pa felaktiga grunder och den som stédjer sig pa dessa har verkat
for att rattigheterna skall beviljas pa felaktiga grunder eller & atminstone
medveten om att sa & fallet.

%2 | akemedelsvarlden, Astra stams for fusk med patenttider, Hedlund Fredrik, Jensen Sten
Erik, mars 1999, http://www.swepharm.se/Forlag/L akemedel svarlden/ny_site/, 000830.
23 | bid.
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For att genom ITT Promediamodellen hdvda att en missbrukshandling
foreligger har kommissionen att bevisa att talan inte skéligen kan anses syfta
till att gora géllande det berdrda foretagets réttigheter. Hansyn skall tas till
réttigheterna som de s&g ut vid den tid da processen inleddes och vad
foretaget skéaligen kunde anse utgora dess réttigheter.

Skillnaden mellan Losec- visavi ITT-Promediafallet & att de réttigheter man
i Loecfallet stodjer sig pa i formell mening existerar. Dessa réttigheter ar
emellertid angripbara. Fragan blir da hur detta forhallande skall paverka
réttighetsinnehavarens situation. Kan man jamfora réttigheter forvarvade i
ond tro med icke existerande réttigheter? Kan man tolka kriterierna i ITT
Promediadomen till att omfatta &ven en sidan situation? Enligt min mening
talar starka skal for att sa ar fallet. Det finns ingen anledning att gora
skillnad pa icke existerande réttigheter och felaktigt erhdlina réttigheter.
Resultatet bor vara detsamma da réttigheterna som hér &r angripbara samt att
innehavaren & eventuellt i ond tro om deras grund. Detta talar mot att de
skall upprétthdllas &ven i denna situation.

Vad betréffar varderingen av vad foretaget ”skadligen kunde anse” skulle
detta kunna tolkas som om att ansvar inte kunde foreligga da
réttighetsinnehavaren visserligen & i ond tro om réttigheternas men inte
réknade med att de skulle angripas. Detta forandrar dock inte situationen och
kan inte vara ett asyftad tolkning av ITT Promedia-regeln.

Enligt uppgifterna i Lakemedelsvarlden har Losecs tilléggsskydd héavts i
flera lander.= Detta har gjorts i processer dar AstraZeneca initialt havdat
intrdng och de svarande foretagen svarat med att angripa tillaggsskyddet.
AstraZenecas processande med stod i tillaggsskyddet kan liknas vid ett
systematiskt beteende som talar for att beteendet ingdr i en plan som har till
syfte att utesluta konkurrens.

Som tidigare papekats & regeln i ITT Promedia-fallet ett undantag varfor en
snav tillampning bor efterstravas. Aterigen & det hér i sista hand upp till
EGD att uttala sig om hur denna regel skall tillampas eller utforma nya
beddémningsmodeller for processmissbruk.

%% |_akemedel svarlden, Krig om omeprazol-forsaljning i Tyskland, Jensen Sten Erik, mars
2000,
http://www.swepharm.se/Forlag/L akemedel svarlden/ny_site/, 000830.
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9 Avslutande kommentarer

Mot bakgrund dels av hur jag tolkat réttslaget samt dels de omstandigheter
jag redovisat angdende AstraZenecas beteende i denna uppsats anser jag
foljande: Det finnas grunder for att argumentera for att AstraZeneca har
gjort sig skyldigatill ett missbruk av dominerande stéllning. Detta bade med
hénsyn till den praxis som kan antas gélla genom ITT Promedia-fallet samt
med hansyn till att beteendet i vissa avseenden & av en sadan trakasserande
karakté&r som inte borde accepteras inom konkurrensrétten. Det finns
anledning att anta att Kommissionen och EGD kan anse det befogat att
vidga mgjligheterna till inskrénkningar i processfriheten utéver den grans
som ITT Promedia-domen givit.

Nagot som troligen kommer att bli avgorande for provningen i praktiken &r
Kommissionens mdjlighet och formaga att bevisa AstraZenecas illojala
beteende. Detta underlé&ttas dock av missbruksbegreppets objektiva karaktér.
Ett handlande kan betraktas som en missbrukshandling redan pa objektiva
grunder. Det & alltsd inte nodvandigt att bevisa foretagets subjektiva
intentioner med handlandet.

Den massmedida uppstandelsen i samband med att AstraZeneca
tillkdnnagav att man var placerat under kommissionens mikroskop tycks i
skrivande stund ha lagt sig. Foretagets aktiekurs paverkades enbart
marginellt av nyheten och visar sedan dess pa en fortsatt tillvaxt Gver
stockholmsbérsens index. Det som fick storst uppméarksamhet efter
tillkdnnagivandet var de htga botesbelopp som en eventuell féllande dom
skulle kunna medfora for AstraZeneca. De principiella fragorna kring de
relativt graverande anklagelserna mot foretaget diskuterades inte d& och
verkar ha fallit i glomska. De forefaler varken ha paverkat medierna eller
den allmanna samhallsdebatten.

De som med nyfikenhet och intresse vantar pa att kommissionen skall
offentliggbra sina dutsatser i AstraZenecafallet har héar givits en
fingervisning om vad dessa kan ténkas komma att innehdlla. Det & oerhort
vanskligt att forutsaga utgangen i detta fall men enligt min mening finns det,
enligt vad som hér redovisats, goda grunder for att anta att AstraZeneca gjort
sig skyldig till brott mot art 82.

Jag ser tre konsekvenser av en fallande dom i denna sak mot AstraZeneca,
tva faktiska och en potentiell; ett ekonomiskt skadestand samt ett skadat
goodwill for AstraZeneca samt i det storre perspektivet; en debatt som
uppmérksammar marknads- och afférsstrategier i denna bransch. En bransch
som a ena sidan betraktas och hyllas som ett av de yttersta bevisen pa
civilisationens landvinningar men som samtidigt, & den andra, kan visa prov
pa ociviliserade affarsmetoder.
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Bilaga A

Pressmeddelande, 17 ma 2000

"ASTRAZENECA - EU COMPETITION AUTHORITY

AstraZeneca confirms that the European Commission earlier this year made
enquiriesin February 2000 relating to AstraZeneca' s defence of its
intellectual property and other rights relating to omeprazol.

AstraZeneca s policy isto comply with all applicable laws, including
Competition Laws, and this policy is taken very seriously by the Company
and its employees. AstraZenecais co-operating fully with the commission
with respect to its enquiries.

AstraZenecalis currently pursuing a number of legal and other commercial
steps which are quite properly designed to protect its hard won franchise
relating to omeprazole (‘Losec’). AstraZeneca has no hesitation in
vigorously defending its legitimate legal interests.

AstraZeneca believes that the Commission’ s investigation may have
commenced as aresult of acomplaint by athird party which is actualy or
potentialy involved in generic omeprazole and who may be involved in
attempts to 'jump the gun' before patent expiry in order to improperly obtain
acommercial advantage. The mere fact of an investigation does not in any
way imply that the Commission has come to any conclusions in relation to
the matter being investigated, and AstraZeneca is confident that its actions
will be fully vindicated.

At thistime, AstraZeneca has nothing further to add, except that it is
confident that any allegations or complaint are not well founded and will be
held to be unsubstantiated.

Kontaktpersoner:
Staffan Ternby, 08-553 261 07
Mikael Widell, 08-553 264 28/070 311 99 60"
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Bilaga B

Avdelning V. Gemensamma regler om konkurrens,
beskattning och tilin&rmning av lagstiftning

Kap. 1 Konkurrensregler

Avsnitt 1 Regler tillampliga paforetag

Artikel 81

1. Foljande &r oférenligt med den gemensamma marknaden och forbjudet alla
avtal mellan foretag, bedut av foretagssammandg utningar och samordnade forfaranden som
kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte eller resultat att hindra,
begransa eller snedvrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden, sarskilt sdana
som innebér att:

a. inkops-— eller forsaljningspriser eller andra afférsvillkor direkt eller indirekt
faststélls,

b. produktion, marknader, teknisk utveckling eller investeringar begrénsas eller
kontrolleras,

¢. marknader eller inkopskallor delas upp,

d. olikavillkor tillampas for likvérdiga transaktioner med vissa handel spartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

e. det stélls som villkor for att ingd avtal att den andra parten atar sig ytterligare
forpliktelser, som varken till sin natur eller enligt handel sbruk har nagot samband med
foremdlet for avtalet.

2. Avtal eller beslut som &r forbjudna enligt denna artikel &r ogiltiga.

3. Bestammelsernai punkt 1 f&r dock forklaras icke tillampliga p&:

- avtal eller grupper av avtal mellan féretag,

- beslut eller grupper av bedut av foretagssammansl utningar

- samordnade férfaranden eller grupper av samordnade férfaranden

som bidrar till att forbéttra produktionen eller distributionen av varor eller
till att framjatekniskt eller ekonomiskt framétskridande, samtidigt som konsumenterna
tillforsakras en skalig andel av den vinst som dérigenom uppnas och som inte;

a. dlagger de berdrda foretagen begransningar som inte & nodvandiga for att
uppna dessa mdl,

b. ger dessa foretag mdjlighet att sétta konkurrensen ur spel for en vasentlig del
av varornai fréga.

Artikel 82

Ett eller flera foretags missbruk av en dominerande stéllning pa den
gemensamma marknaden eller inom en vasentlig del av denna &r, i den man det kan péverka
handeln mellan medlemsstater, of renligt med den gemensamma marknaden och forbjudet.

Sadant missbruk kan sarskilt bestdi att:

a. direkt eller indirekt patvinga ndgon oskaliga inkops- eller forsaljningspriser
eller andra oskéliga afféarsvillkor;

b. begrénsa produktion, marknader eller teknisk utveckling till nackdel for
konsumenterna,

c. tilldmpa olika villkor for likvérdiga transaktioner med vissa handel spartner,
varigenom dessa far en konkurrensnackdel,

d. stéllasom villkor for att inga avtal att den andra parten 8tar sig ytterligare
forpliktelser som varken till sin natur eller enligt handelsbruk har ndgot samband med
foremalet for avtalet.
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