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Summary

Competition Law and Intellectual Property Law are sometimes considered
as areas of law which protect conflicting interests. One of the regulations
striving to facilitate the relationship between these two areas is Regulation
772/2004, on the application of article 101.1 TFEU to categories of
technology transfer agreements. The objectives of this Regulation are to
ensure effective competition and to offer companies an adequate legal
security.

Technology transfer is often considered as promoting competition. Since
anti-competitive effects also have occurred through technology transfer it is
useful that the area has not been left completely unregulated. For example,
undertakings can transfer technology in order to conceal the existence of a
cartel or withhold technology from certain others. The first time the
Commission declared that competition can be negatively affected through
technology transfer was in 1962. The first Regulation on the area entered
into force in 1984. Since then, the area has evolved and changed. The
application of the current Regulation is determined by the contracting
parties” market shares, whether the parties are considered as being
competitors or not and whether the agreement contains any hard-core
restrictions. The current Regulation has in many aspects been influenced by
its U.S. counterpart.

The Regulation entered into force on 1 May 2004 and will expire on 30
April 2014. In December 2011 the Commission began to ask users of the
Regulation for comments. Which parts have been satisfactorily operated?
What has worked less successfully? Does the Commission need to change
some parts of the Regulation? This thesis contains user-comments regarding
three parts of the Regulation. The chosen parts are the market share cap, the
division between competitors and non-competitors, and contract terms that
are considered restraining for competition. All three parts are of great
importance for the application of this Regulation. The user-comments will
thereafter be discussed on the basis of the Regulation’s objectives. Does the
Regulation meet the objectives? If not, what changes can be carried out in
order to meet the objections more efficiently?



Sammanfattning

Konkurrensratt och immaterialratt har lange betraktats vara rattsomraden
som skyddar motstaende intressen. En av de regleringar som finns for att
underlatta forhallandet mellan de tva rattsomradena & kommissionens
forordning nr 772/2004 for grupper av avtal om teknikdverforing. Genom
denna forordning 6nskar kommissionen garantera en effektiv konkurrens pa
marknaden samt erbjuda foretag som ingar tekniklicensieringsavtal en
tillracklig rattssékerhet.

Tekniklicensiering anses manga ganger framja konkurrensen pa en relevant
marknad. Da det emellertid visat sig att dven konkurrenshammande effekter
kan uppkomma da teknik licensieras, foretag kan exempelvis anvéanda sig av
licensiering for att délja forekomsten av en kartell eller for att undanhalla
teknik for vissa utvalda foretag, ar det bra att omradet inte har lamnats helt
oreglerat. Redan ar 1962 uttalade sig kommissionen om att konkurrensen
kan komma att paverkas negativt av tekniklicensiering. Den fGrsta
forordningen pa omradet tradde i kraft ar 1984. Regleringen har sedan dess
utvecklats och forandrats. Nuvarande forordning, nr 772/2004, bygger pa ett
tillampningsomrade som avgors av avtalsparternas marknadsandelar,
huruvida de som ingar licensieringsavtalet ar konkurrenter eller icke-
konkurrenter samt om avtalet ifrdga innehaller nagot villkor som betraktas
vara sarskilt allvarligt begrdnsande. Vid utformningen av den nuvarande
forordningen hamtades mycket influenser fran den amerikanska
motsvarigheten.

Gruppundantagsforordning 772/2004 tradde ikraft den 1 maj 2004 och har
en giltighetsperiod om tio ar. Detta innebar att forordningens giltighetstid
snart I6per ut, narmare bestdmt den 30 april 2014. Kommissionen borjade
redan i december 2011 att begara in kommentarer fran de aktorer som
anvant sig av férordningen i fraga. Vilka delar av forordningen har fungerat
bra? Vad har fungerat mindre bra? Finns det nagra delar av forordningen
som bor fordndras? 1 denna uppsats har kommentarer betrdffande tre av
forordningens delar sammanstallts. De valda omradena &r systemet med
troskelvarden for marknadsandelar, uppdelningen mellan konkurrenter och
icke-konkurrenter samt avtalsvillkor som anses kunna utgdra konkurrens-
rattsliga begréasningar. Samtliga delar &r betydelsefulla for foérordningens
tillampning. Efter det att anvandarnas asikter har redovisats diskuteras dessa
utifrdan de krav som inledningsvis stilldes pad forordningen. Lyckas
forordningen att uppfylla de stéllda kraven? Om detta inte fullt ut visar sig
vara fallet, vilka forandringar skulle kommissionen kunna genomféra for att
forordningens syften pa ett effektivare satt ska kunna uppfyllas?



Forord

For hjalp med forfattandet av denna uppsats vill jag forst och frdmst tacka
min handledare pa universitetet, Henrik Norinder, for nyttiga tips och stod.
Jag vill aven tacka konkurrensrattsgruppen pa advokatbyran Hannes
Snellman i Stockholm for vardefulla samtal under skrivandets gang. Tips pa
uppsatsamne fick jag efter en diskussion med min foreldsare i Competition
Law vid Edinburgh University, Robert Lane, ett stort tack riktas darfor aven
till honom.

Min pappa som fick det stora nojet att korrekturldsa uppsatsen fortjanar
ocksa ett stort tack.

Da denna uppsats avslutar bade min tid i Lund och vid Lunds universitet vill
jag dven passa pa att tacka alla som bidragit till mina roliga, larorika och pa
annat satt valdigt minnesvarda studiear i Lund. Tack!

Stockholm, december 2012

Ulrika Lundgren
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Forhallandet mellan konkurrensratt och immaterialratt har under manga ar
varit omdebatterat.' Den exklusivitet som foljer med beviljandet av
immateriella rattigheter kan ur ett konkurrensréttsligt perspektiv, beroende
pa hur den relevanta marknaden definieras, innebara ett innehav av
omfattande marknadsandelar. | vissa fall kan immateriella réttigheter dven
skapa monopol.? Poangteras bor dock att det i sig inte behdver vara nagot
problematiskt med vare sig ett innehav av betydande marknadsandelar eller
en monopolistisk stéllning. Problem uppkommer istéllet i de fall aktérerna
ifrdga agerar pa ett satt som dventyrar, eller som riskerar att &ventyra,
konkurrensen pa den relevanta marknaden. Kritiker menar darfor att
konkurrensratten urholkar det skydd immateriella rattigheter skapar.® |
tidigare rattsfall, dar de bada rattsomradena har stallts mot varandra, har vid
vissa tillfallen  konkurrensratten erhallit  foretrade, vid andra
immaterialratten.”

Fraga ar dock om rattslaget i praktiken ar sa komplicerat som det i teorin
ibland vill géras géllande.® Méjligt ar att man istallet ska se pa forh&llandet
pa det satt att immateriella rattigheter utgor en viktig del i arbetet med att
forhindra att konkurrensen pa vissa marknader snedvrids. | grund och botten
kan bade immaterialratten och konkurrensratten ségas verka for samma
grundlaggande intressen; konsumenternas valfard samt att sa effektivt som
mojligt strava efter att foredela befintliga resurser pa den relevanta
marknaden.® Det &r snarare i sattet de bada rattsomradena verkar for att
uppna dessa mal som motsattningarna aterfinns. Konkurrensratten stravar
efter Oppna marknader.” Immaterialratten tilldelar istallet aktorer
ensamréttigheter. En avsaknad av immateriella rattigheter skulle dock kunna
komma att medfora risk att foretag kom av sig i sin stravan efter utveckling
och innovation och istdllet utnyttjade de produkter som konkurrenter
verksamma inom samma omrade redan introducerat pd marknaden.® |
forlangningen riskerar mojligen konsumenterna aven att drabbas, i det fall
utbudet genom detta minskar. Innovation anses darfor vara en viktig del i
forekomsten av konkurrenskraftiga marknader.’

! Nguyen T., Competition Law in Technology Transfer under the TRIPS Agreement, s. 60.
2 Whish R., Competition Law, s. 758.

®* Nguyen T., s. 60.

*Magill TV Guide mot ITP, BBC och RTE, Microsoft Corpn mot Kommissionen, IMS
Health GmbH & Co mot Kommissionen, Oscar Bronner mot Mediaprint.

> Faull J. m.fl., The EC Law of Competition, s. 1246.

® Glader M., Innovation Markets and Competition Analysis EU Competition Law and US
Antitrust, s. 91.

"Faull J. m.fl., s. 1246,

& Turner J., Intellectual Property and EU Competition Law, s. 3.

% Glader M., s. 91.



Enligt artikel 345 FEUFr det upp till varje medlemsstat att bestdmma vad
som ska erhalla immateriellt skydd. EU-rétten kan saledes inte avgora vilka
intressen som &r skyddsvéarda i sig, utan endast hur de immateriella
rattigheterna far och kan utévas. Detta fastslogs for forsta gangen av EU-
domstolen i Consten och Grundig-mélet."* Denna distinktion kan sagas vara
ett satt att uppnd nagon typ av balans mellan artikel 345 FEUF, de
europeiska konkurrensrattsbestammelserna samt den Europeiska unionens
grundlaggande princip om fri rorlighet, se artikel 26 FEUF.

Gruppundantagsforordningen for avtal om teknikoverforing'® och dess
tillhérande riktlinjer™® &r en av de regleringar som tillkommit pd omradet i
ett forsok att uppna balans mellan de olika intressena.
Gruppundantagsforordningen tradde i kraft ar 2004 och har en
giltighetsperiod om 10 &r.'* Detta betyder séledes att det nu &r tid for att se
Over nuvarande férordning. Kommissionen har darfor borjat undersoka om
anvéndare anser att forordningen utgor ett valfungerande system eller om
det finns delar som bor fordndras i en framtida férordning nér nuvarande
forordnings giltighetstid l6per ut 2014?

1.2 Syfte

Mot bakgrund av nuvarande gruppundantagsférordning for avtal om
teknikGverforings utgang den sista april 2014 finns anledning att undersoka
hur denna reglering har fungerat.

Det 6vergripande syftet med denna uppsats &r saledes att diskutera huruvida
nuvarande gruppundantagsforordning for avtal om teknikdverforing utgor
ett valfungerande system. Finns det nagra delar av forordningen som har
orsakat tillampningsproblematik? Lyckas forordningen att uppfylla de krav
som stélls i dess preambel? | det fall vissa delar visar sig ha orsakat
svarigheter for anvandarna gors aven ett forsok till diskussion kring hur
dessa delar skulle kunna andras for att forordningen pa ett battre sétt ska
kunna mota de stallda kraven. Bland forordningens anvéandare aterfinns
bland annat foretag, branschorganisationer, myndigheter, advokatbyraer
samt akademiska institutioner.

19 Férdraget om Europeiska unionens funktionssatt.

11 Etablissements Consten S.A.R.L. & Grundig-Verkaufs-GmbH mot Kommissionen.

12 Kommissionens forordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april 2004 om tillampningen av
artikel 81.3 i fordraget pa grupper av avtal om teknikdverforing, nedan i fotnoterna kallad
”Forordningen”.

3 Riktlinjer for tillampning av artikel 81 i EG-férdraget pa avtal om teknikéverféring,
nedan i fotnoterna kallade “Riktlinjerna”.

4 Férordningen artikel 11.



1.3 Avgransning

Inledningsvis kan hdr poangteras att uppsatsen inte syftar till att ge en
Overgripande bild av den Europeiska unionens konkurrensrattsreglering.
Endast de delar av konkurrensrdtten som &r av betydelse for uppsatsens
huvuddmne kommer att redovisas. | Ovrigt forutsatts att lasaren har viss
grundlaggande kunskap inom det europeiska konkurrensrattsomradet.

Uppsatsens tredje kapitel, det vill sdga det avsnitt som redogor for de
kommentarer anvandare av gruppundantagsforordningen har lamnat pa
nuvarande reglering, har avgrénsats till att behandla endast tre storre
omraden. Omradena som uppmarksammas ar férordningens system med
troskelvarden for marknadsandelar, forordningens uppdelning mellan
konkurrenter och icke-konkurrenter samt forordningens artiklar 4 och 5.
Avgransningen har gjorts da de valda omradena har uppmarksammats av i
stort sett samtliga aktorer.

Da denna uppsats behandlar just gruppundantagsforordningen for avtal om
teknikdverforing  uppmarksammas  inte  eventuella  Overlappande
tillampningsomraden mellan denna forordning och andra gruppundantags-
forordningar. Detta innebar vidare att nagon diskussion kring mojligheten
att utoka forordningens tillampningsomrade till att dven galla licensierings-
avtal som ingas mellan fler &n tva parter heller inte fors.

1.4 Metod och material

| denna uppsats diskuteras huruvida nuvarande gruppundantagsférordning
for avtal om teknikoverforing utgor ett valfungerande system. Vid
uppsatsens forfattande har en traditionell juridisk metod tillampats, aven
kallad rattsdogmatisk metod. Amnesvalet har dock inneburit att doktrin har
anvands i storre utstrackning an de annars tyngre vagande rattskallorna lag
och praxis. Praxis pa omradet har vidare funnits vara valdigt begransad.

Uppsatsens @mne behandlas pa unionsrattslig niva. Detta gor att den EU-
rattsliga rattskallelaran dven bor uppmarksammas da den skiljer sig nagot
fran den svenska motsvarigheten. Inom EU-ratten tillméts praxis och
allmanna rattsprinciper hogre rang &n doktrin och férarbeten.'®

For att forfatta denna uppsats har jag framst anvant mig av EU-réattsliga
forordningar och dess tillhérande riktlinjer samt doktrin. Uppsatsen bygger
aven till mycket stor del pd de kommentarer anvéandare av férordningen har
inkommit med till Europeiska kommissionen (kommissionen).

15 Hettne J. m.fl., EU-réttslig metod, s. 23 f.



| 6vrigt kan ndmnas att flertalet kéllor jag har anvént mig av har varit
skrivna pa engelska. D& uppsatsens sprak ar svenska har jag i vissa fall, da
detta har varit att foredra, valt att behalla vissa citat pa ursprungsspraket.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en kort generell redogorelse for artikel 101 FEUF och
systemet med gruppundantagsforordningar. Déarefter foljer ett avsnitt som
behandlar utvecklingen av en gruppundantagsforordning for just avtal om
teknikoverforing. Detta efterfoljs av redogorelser for vilka nyheter 2004 ars
forordning innehaller i jamforelse med tidigare forordningar, varfor teknik
licensieras Overhuvudtaget samt definitionen av ett avtal om
teknikoverforing. Syftet med 2004 ars gruppundantagsférordning redovisas
aven sarskilt. Varje artikel i forordningen presenteras, liksom en genomgang
av innehallet i forordningens riktlinjer. Detta kravs for att skapa en
grundlaggande forstaelse i amnet och nagot att bygga vidare pa da en mer
ingaende diskussion senare fors. Den amerikanska regleringen pa omradet
redovisas aven. Har uppmarksammas bade likheter och skillnader mellan
den europeiska och den amerikanska regleringen.

| uppsatsens nastfoljande del, kapitel 3, identifieras tre av de omraden
anvéandare av gruppundantagsforordningen inte ansett ha fungerat optimalt.
Detta kapitel bygger pa en genomgang av de kommentarer anvandare har
inkommit med till kommissionen. Har uppmarksammas systemet med
troskelvarden fér marknadsandelar, den uppdelning férordningen gér mellan
konkurrenter och icke-konkurrenter samt forordningens artiklar 4 och 5.
Aktorernas forslag till forbattring av dessa olika omraden presenteras dven
kort.

Uppsatsen avslutas med en mer ingdende diskussion kring de delar av
forordningen aktorerna pa marknaden identifierat som mindre val
fungerande. Ett forsok till diskussion kring hur dessa delar kan forbéattras
fors aven.



2 Gruppundantagsférordningen for avtal
om teknikdverforing

2.1 Inledning

Den europeiska regleringen pa konkurrensrattsomradet utgors i stort av tre
stycken omraden: forbudet mot konkurrensbegransande samarbete foretag
emellan, artikel 101 FEUF, forbudet mot missbruk av dominerande
stallning, artikel 102 FEUF samt den omfattande regleringen som beror
foretagskoncentrationer. Bestdmmelserna som ror foretagskoncentrationer
&terfinns i den s& kallade koncentrationsférordningen™.

Da denna uppsats behandlar gruppundantagsforordningen for avtal om
teknikoverforing ar det darfor artikel 101 FEUF och dess forbud mot
konkurrensbegrdnsande samarbete foretag emellan som &r aktuell att
undersoka narmare. Artikeln ar uppbyggd av tre delar déar den forsta delen,
101.1 FEUF, faststéller just sjalva forbudet. Forbudet omfattar avtal mellan
foretag, beslut av foretagssammanslutningar och samordnande forfaranden
som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som har till syfte, eller
som resulterar i, att konkurrensen pa den inre marknaden hindras, begransas
eller snedvrids. Beteenden som bestammelsen sérskilt avser att forhindra
exemplifieras. Har omndmns bland annat faststdllandet av inkdps- och
forsaljningspriser, kontroll av produktion samt uppdelning av marknader
och inkopskallor.

Av artikelns andra stycke, 101.2 FEUF, framgar att de avtal, beslut eller de
samordnade forfarande som faller inom tillampningsomradet for artikel
101.1 FEUF ar ogiltiga. Den tredje och sista delen av artikeln, 101.3 FEUF,
oppnar dock upp for en mojlighet att fran artikelns tillampningsomrade
undanta vissa foreteelser som inledningsvis ansetts vara ogiltiga. For att ett
undantag ska aktualiseras kravs dock att samtliga rekvisit som aterfinns i
101.3 FEUF éar uppfyllda. Kraven som stélls &r relativt omfattande. Avtalet,
beslutet eller det samordnade forfarandet i fraga ska forst och framst bidra
till att forbattra produktion eller distribution av varor, alternativt framja
tekniskt eller ekonomiskt framatskridande. Vid sidan av detta ska
konsumenterna pa den aktuella relevanta marknaden tillforsakras en skélig
andel av den vinst som uppnas genom namnda forbattringar eller
framjanden. De berorda foretagen ska vidare inte alaggas begransningar som
inte ar nodvandiga for att uppnd malen. Foretagen far heller inte ges
mdjlighet att satta konkurrensen ur spel for en vasentlig del av varorna
ifraga.

16 Radets férordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av
foretagskoncentrationer.



Kraven for att ett avtal, ett beslut eller ett samordnat forfarande ska undantas
fran artikel 101.1 FEUF é&r sdledes relativt omfattande. Bedomningen av
huruvida ett undantag kan komma att aktualiseras &r heller inte alltid helt
enkel att gora. Sedan den 1 maj 2004 och ikrafttradandet av den s.k.
moderniseringsférordningen 1/2003"" &r det inte lingre kommissionen som
ensam har befogenhet att bevilja individuella undantag fran bestammelsen
enligt artikel 101.3 FEUF, vilket tidigare var fallet. Istallet ar det upp till
avtalsparterna sjélva att undersdka huruvida det foreligger risk att de kan
komma att omfattas av forbudet i artikel 101 FEUF.

For att underlatta tillampningen av artikel 101 FEUF har kommissionen,
genom férordning nr 19/65/EEG®, givits befogenhet att anta férordningar
som forklarar att artikel 85.1 EEG-fordraget™®, dvs. nuvarande artikel 101.1
FEUF, inte galler grupper av avtal till vilka endast tva foretag ar parter och
som uppfyller vissa andra krav specificerade i artikel 1 forordning 19/65.
Avtal som uppfyller de krav som stalls i ett av kommissionen antaget
gruppundantag anses automatiskt dven uppfylla rekvisiten i artikel 101.3
FEUF. Avtalsparterna behover saledes inte utféra nagon egen undersokning
under artikel 101.3 FEUF.? Det har dock visat sig att det heller inte alltid &r
helt enkelt att faststalla att ett avtal faller inom en gruppundantags-
forordnings tillampningsomrade. Kraven som stélls i dessa kan manga
ganger uppfattas som svarapplicerade. Generellt bor emellertid kunna ségas
att det &r enklare att tillampa en av de férordningar kommissionen har
antagit avseende grupper av avtal an att genomfdra den nagot mer komplexa
analys som kravs under artikel 101.3 FEUF.**

Den 27 april 2004 antog kommissionen gruppundantagsférordningen for
avtal om teknikoverforing.” Ett par dagar senare, den 1 maj 2004, tradde
forordningen ifraga i kraft.?® Ikrafttradandet foregicks av en diskussion
kring huruvida tillampningen av dess féregangare, férordning nr 240/96%
ocksa den gallande gruppundantag for avtal om teknikoverforing, fyllt den
funktion som avsetts eller om nagon forandring var nodvandig att
genomforas. En generell diskussion kring sjalva tillampningen av artikel
101.1 FEUF samt artikel 101.3 FEUF férdes ocksa vid tillfallet.”®

7 Rédets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampningen av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget.

18 R&dets forordning nr 19/65/EEG av den 2 mars 1965 om tillimpningen av férdragets
artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal och samordnade forfaranden.

19 Férdraget om upprattandet av Europeiska ekonomiska gemenskapen.

20 Whish R., s. 164.

2 Tyrner J., s. 131.

%2 Whish R., s. 771.

28 Egrordningen artikel 11.

% Kommissionens férordning (EG) nr 240/96 av den 31 januari 1996 om tillampning av
fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av avtal om teknikdverforing.

2 Egrordningen preambeln, p. 3.
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2.2 Utvecklingen pa omradet

Redan i december ar 1962 uttalade sig kommissionen om att exklusiva
patentlicensieringsavtal inte skulle omfattas av EEG-fordragets artikel 85
(nuvarande artikel 101 FEUF).? Det anségs helt enkelt vara naturligt att
konkurrensen pa en relevant marknad kom att hammas nagot till foljd av ett
licensieringsavtal. Sedermera utvecklade dock kommissionen ett nagot mer
strikt synsatt dar exklusiva licensavtal av patent och andra immateriella
rattigheter i princip ansags omfattas av EEG-fordragets artikel 85. Avtalen
ifriga skulle dock kunna komma att undantas ifran artikelns
tillampningsomrade efter notifikation till kommissionen och ett uppfyllande
av rekvisiten i artikel 85.3 (nuvarande artikel 101.3 FEUF).?” Férandringen i
sattet att se pa licensieringsavtal kan sparas tillbaka till ar 1966 och
rattsfallet Consten och Grundig. Europeiska unionens domstol uttalade sig i
detta rattsfall om att vertikala avtal kan komma att falla inom
tillampningsomradet for artikel 85.1 (nuvarande artikel 101.1 FEUF) och
att anvandandet av immateriella rattigheter kan medverka till att h&mma
konkurrensen i de fall en distributor erhaller absolut territoriellt skydd i det
tilldelade geografiska omradet. Denna uppfattning bekréaftades av
kommissionen i rattsfallet Maize Seeds® dar en exklusiv licensiering av
rattigheterna till en viss typ av véxtforadling ansags sta i strid med EEG-
fordragets artikel 85.

Kommissionens beddmning i Maize Seeds-fallet uppréattholls emellertid
endast delvis av Europeiska unionens domstol da de provade malet.
Domstolen valde att skilja den exklusiva licensieringen i sig, av domstolen
kallad den Gppna licensieringen, fran de delar i parternas licensieringsavtal
som var avsedda att forhindra parallellimport till det omrade licensieringen
omfattade, det sd kallade absoluta skyddet. En 6ppen licensiering kunde
enligt domstolen i vissa fall komma att uppfylla kriterierna i artikel 85.3
EEG-fordraget, medan ett absolut skydd inte kunde anses vara forenligt med
fordraget. Som stod for standpunkten att den Gppna licensieringen var
forenlig med konkurrensbestimmelserna angav domstolen det faktum att
den licensierade tekniken var ny och dittills okédnd. De exklusiva delarna
som aterfanns i avtalet kravdes for att skydda de aktuella investeringarna.?®

Utgangen i Maize Seeds-fallet ledde till att kommissionen antog en
gruppundantagsforordning avsedd for avtal om patentlicensieringar,
forordning 2349/84%. Denna férordning bestod i huvudsak av tre skilda
forteckningar. | forteckning nummer ett upptogs de avtalstermer som ansags
uppfylla rekvisiten stéllda i artikel 85.3 EEG-fordraget och saledes inte
skulle komma att drabbas av ogiltighet. Den andra forteckningen, den “vita

%6 Kommissionens tillkdnnagivande om patentlicensiering, 24.12.1962.

" Whish R., s. 762 .

8 Nungesser mot Kommissionen.

2% Whish R., s. 769.

% Kommissionens férordning (EEG) nr 2349/84 av den 23 juli 1984 om tillimpning av
fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av patentlicensavtal.
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listan”, angav vilka typer av avtalsvillkor som generellt sett anségs falla helt
utanfor tillampningsomradet i artikel 85.1 EEG-fordraget. Den tredje och
sista forteckningen listade avtalstermer som generellt ansags vara oforenliga
med EEG-fordragets artikel 85.1, den sa kallade “svarta listan”. Dessa
beteenden var saledes sadana som inte kunde komma att bli undantagna
genom gruppundantagsforordningen.

Ar 1989 kompletterade kommissionen den befintliga gruppundantags-
forordningen gallande patentlicensieringar med en foérordning avsedd for
avtal om licensiering av know-how, forordning nr 556/89%. Denna
gruppundantagsforordning foljde i stort samma struktur som det redan
befintliga gruppundantaget gallande patentlicensieringar.

Under ar 1996 ersattes emellertid bada dessa gruppundantagsforordningar
av en gemensam gruppundantagsforordning, forordning nr 240/96. Denna
forordning var den forsta kombinerade gruppundantagsforordningen
avseende teknikdverforingsavtal.®® Strukturen pé& detta nya gruppundantag
liknade dock fortsatt de é&ldre. Den s.k. svarta listan hade emellertid
reducerats kraftigt och omfattade nu ett mindre antal foreteelser. Fortsatt
fanns aven den vita listan med sin forteckning over tillatna foreteelser samt
den gra listan med beteenden som generellt sett ansags uppfylla rekvisiten i
nuvarande artikel 101.3 FEUF.** Gruppundantagsférordningen ans&gs dock
vara alltfor formalistisk och blev kritiserad.*® Bland annat kommissionen
menade att forordningen hade ett alltfor smalt anvandningsomrade och
saknade en tillracklig ekonomisk analys.®® Den 1 maj 2004 ersattes den
darfor av en ny gruppundantagsférordning, férordning nr 772/2004. Denna
forordning sades vara enklare, mer flexibel men ocksa mer strang &n sin
foregangare.*’

2.3 Nyheter i 2004 ars gruppundantagsforordning

De framsta nyheterna i 2004 ars gruppundantagsforordning utgérs av
inforandet av troskelvarden for marknadsandelar samt borttagandet av den
vita lista som tidigare redovisade for tilldtna avtalsvillkor.*® Vidare omfattas
nu dven avtal om licensiering av monsterrdtt samt upphovsréatt till

1 Turner J., s. 129.

¥ Kommissionens forordning (EEG) nr 556/89 av den 30 november 1988 om tillampning
av fordragets artikel 85.3 pa vissa grupper av know-how-licensavtal.

%% Turner J., s. 130.

% Glader M., s. 89.

¥ Commission Evaluation Report on the Transfer of Technology Block Exemption
Regulation no 240/96, s. 21.

% Anderman S., m.fl, Technology Transfer and the New EU Competition Rules —
Intellectual Property Licensing after Modernisation, s. 40.

%7 \enegas V., Promoting Innovation — A legal and Economic Analysis of the Application
of Article 101 FEUF to Patent Technology Transfer Agreements, s. 315.

% Méansson M. m.fl, Svartillampat nytt EG-gruppundantag fér licensavtal, JT 2004/05,
héafte 3, s. 743.
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programvara.® | tidigare gruppundantagsforordning gjordes heller inte
nagon atskillnad mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. Detta &r nu
fallet. Atskillnaden som gors far betydelse bade vad galler tréskelvarden for
marknadsandelar samt vad géller foreteelser som omfattas av den sa kallade
svarta listan i forordningens artikel 4. | dessa delar galler ndmligen en mer
strang reglering for avtal som ingatts mellan konkurrenter.

Vad géller regleringen om troskelvarden for marknadsandelar kan dven
ndmnas kommissionens tillkdnnagivande om avtal om mindre betydelse*
och den sa kallade de minimis-principen. Enligt detta tillkdnnagivande faller
inte ett avtal som ingatts mellan tva konkurrenter under tillimpningsomradet
i artikel 101 FEUF i det fall avtalsparternas sammanlagda marknadsandelar
inte Gverstiger 10 procent pd nagon av de relevanta marknaderna som
omfattas av avtalet. | det fall avtalet istdllet har ingatts mellan tva icke-
konkurrenter omfattas inte avtalet av artikel 101 FEUF i det fall
avtalsparternas vardera marknadsandelar inte dverstiger 15 procent pa nagon
av de relevanta marknader som omfattas av avtalet. Kommissionen ar av
asikten att dessa avtal inte markbart riskerar att begransa konkurrensen i den
mening som avses i artikel 101 FEUF. Detta innebar saledes att ett
licensieringsavtal som ingatts mellan tva parter kan vara forenligt med den
europeiska konkurrensratten utan att gruppundantagsforordningen har varit
aktuell att tillampa.

2.4 Behovet av en gruppundantagsforordning for
avtal om teknikoverforing

Licensiering av teknik anses manga ganger Oka den ekonomiska
effektiviteten och darmed ocksd gynna konkurrensen pa den relevanta
marknaden.** Att en gruppundantagsférordning foér avtal om teknik-
overforing har tillkommit ar darfor foga forvanande. Dessa avtal anses
kunna minska bade Gverlappande forskning och utveckling samtidigt som
incitament for foretag att bedriva dessa aktiviteter 6kar. Vid sidan av detta
anses aven teknikoverforing framja innovation, underlatta spridning av olika
tekniker samt skapa en 6kad konkurrens p& produktmarknaden.*? Samtidigt
finns emellertid en risk for att foretag licensierar teknik i syfte att begransa
konkurrensen. Exempel pa situationer dd detta kan ske &ar da tva
konkurrenter anvander ett licensavtal for att dela upp marknaden mellan sig
eller da en licensinnehavare undanhaller teknik fran konkurrenter pa
marknaden.*®

% Mansson M. m.fl., s. 741.

%0 Kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse som inte paverkar
konkurrensen enligt art 81.1 i EG-fordraget.

*! Eérordningen preambeln, p. 5.

*2 Egrordningen preambeln, p. 5.

*® Golstam C., Licensavtalet & konkurrensrétten, s. 120 f.
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Som framgatt tidigare ar det avtalsparterna sjalva som avgér om deras
licensieringsavtal faller under gruppundantagsférordningens tillampnings-
omrade. Sedan den sa kallade moderniseringsférordningen tradde i kraft har
vissa anvandare ifragasatt om det verkligen finns nagot fortsatt behov av
forordningar for grupper av avtal. De menar att da det inte langre ar upp till
kommissionen att avgdra om ett avtal kan undantas enligt artikel 101.3
FEUF blir det oavsett om parterna véljer att anvénda sig av artikel 101.3
FEUF eller av en gruppundantagsforordning de sjalva som tvingas att
genomféra beddmningen ifrdga.** Som tidigare redovisats anses det
emellertid vara enklare att genomfora en beddmning under en
gruppundantagsforordning an under artikel 101.3 FEUF.

2.5 Varfor licensieras teknik mellan foretag?

Vilken ar da anledningen till att ett foretag valjer att licensiera ut teknik
istdllet for att anvdnda sig av den sjdlv i egenskap av
immaterialrattsinnehavare? | vissa fall dverfors teknik helt enkelt for att
immaterialrattsinnehavaren sjalv inte har nagon nytta av den i sin
organisation samtidigt som tekniken har visat sig vara anvandbar for aktorer
verksamma inom andra omraden. Det kan ocksa vara fraga om ett foretag
som bedrivit forskning dar tekniken tillkommit i form av en bieffekt. Denna
biprodukt, eller sa kallade spin-off, kanske inte immaterialrattsinnehavaren
sjalv kan anvanda varfor det istéllet kan I6na sig for innehavaren att
licensiera ut tekniken. Licensiering kan dven ske av sadan teknik som for
innehavaren inte langre &r intressant, dvs. sadan som anses vara utdaterad,
men som fortfarande kan komma att generera inkomster genom licensiering
till andra akttrer. Handelsbarriarer kan &ven vara ett skal till att man véljer
licensiering framfor att exportera fardiga produkter. Detta kan bland annat
innebara att kostnader for varuimporter kan undvikas. Svarigheter i form av
lansering av produkter pa ett annat lands marknad forsvinner ocksa da
licenstagaren har en nationell tillhérighet.*®

Foretag som véljer att licensiera ut teknik kan ocksa gora det av den
anledningen att de sjalva inte har tillrackliga resurser att producera pa egen
hand. Det ar saledes felaktigt att alltid ta for givet att det ar licensgivaren
som ar den starka parten. Situationen kan ju lika gdrna vara den omvanda,
att licensgivaren som litet foretag véljer att licensiera ut sin teknik till ett
storre foretag.*°

For en licenstagare kan det vara fordelaktigt att komma i besittning av ny
teknik da det kan innebéra att risken att blockeras av en immaterialratts-
innehavares patent kan kringgas. | de fall 6verenskommelse kan uppnas
innebér darfor en licensiering att aktdrer som annars skulle vara férhindrade
att anvanda sig av tekniken nu far tillgang till den. Genom teknikdverforing

4 Edwards Wildman Palmer, s. 2.
4 Golstam C., s. 118 1.
6 Whish R., s. 759 f.
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Okar aven den ekonomiska effektiviteten i samhéllet eftersom licenstagaren
inte behdver 6dsla tid pa att uppna de resultat som genom licensen nu finns
tillgangliga pa marknaden. Produktionskostnader kan genom detta ocksa
komma att minska. Licensiering bidrar dven till att framstdende teknik pa
marknaden sprids. En licenstagare minskar genom detta sina kostnader,
vilket ar fordelaktigt bade for en licenstagare men dven for
samhallsekonomin i stort. Pa langre sikt kan overforing av teknik &aven
innebéra lagre priser for konsumenter samt en kvalitativ forbattring av
teknikutbudet.*’

Tekniklicensiering kan ocksa ske i form av ett teknikutbyte, det behdver
saledes inte enbart utgora en exploatering av immateriella rattigheter. Ett
utbyte av teknik kan ta sig formen bade som en korslicensiering eller en
teknikpool. Vid en korslicensiering beviljar avtalsparterna varandra licenser
medan en teknikpool avser en 6verlatelse av rattigheter pa en tredje part som
i sin tur licensierar tekniken till de ber6rda parterna. Vidare kan ett
licensavtal fungera som ett medel for forlikning. Parter som vill undvika en
domstolstvist kan skriva ett forlikningsavtal dar vissa rattigheter upplats
genom licens for att 16sa tvisten dem emellan.*®

Av framstallningen ovan framgar saledes att licensiering av teknik kan fora
med sig manga marknadsmassiga fordelar. Uppmarksammas bér dock att
risk dven finns att vissa konkurrensbegransande effekter foljer med ett
licensieringsavtal. | fall da aktorer anvander sig av licensavtal i syfte att
begransa konkurrensen pa en relevant marknad kan detta medfora
hammande effekter liknande dem vid forekomsten av en kartell.*® Omrédet
bor darfor inte helt ldmnas oreglerat. Man ska inte ta for givet att all
tekniklicensiering ar av godo for marknaden. Eftersom teknik &r en
insatsvara som kan vara integrerad dels i en produkt, dels i en
produktionsprocess kan tekniklicensiering komma att paverka konkurrensen
bade pa insatsvarumarknaderna och p& produktionsmarknaderna. *°

Risk foreligger bland annat att en licensgivare véljer att licensiera teknik for
att genom detta uppna o6kad kontroll pa marknaden. En licensgivare kan
aven paverka den framtida marknadens sammansattning genom att selektivt
vélja vilka aktorer som beviljas licens. Detta for dven med sig en mojlighet
att vélja framtida marknadskonkurrenter genom att endast licensiera viss
teknik till dem. Nar flera etablerade foretag finns pa marknaden blir det
mindre intressant for andra konkurrerande foretag att forsoka sla sig in. Ett
forsok att forlanga en immateriell réttighets giltighetstid genom att forbjuda
en licenstagare att konkurrera efter det att giltighetstiden utgatt kan ses som
ett forsok att begransa konkurrensen. Samma effekt kan emellertid
uppkomma i de situationer en licensgivare valjer att endast licensiera sin
teknik till féretag som anses vara svaga. Risk att den tekniska utvecklingen

" Gélstam C., s. 119.
8 Golstam C., s. 120.
9 Gélstam C., s. 120.
% Riktlinjerna p. 20.
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inom omradet kan komma att hammas genom beviljande av licenser kan
aven foreligga. En konkurrent till licensgivaren kan istéllet for att utveckla
en egen teknik av smidighetsskal istéallet valja att motta en licensiering.
Detta riskerar eventuellt att hamma investeringar i forskning och pa sikt
darmed ocksa utvecklingen pa omradet. En licenstagare kan ocksa valja att
motta en licens for att genom detta blockera marknaden for andra
konkurrenter.™

2.6 Gruppundantagsforordningens syften

Generellt syftar forordningen fran 2004 till att uppnda en sa effektiv
konkurrens som mojligt samt att erbjuda aktorer pa marknaden en
tillrackligt rattssaker reglering.>> Uppfyller parterna till ett licensavtal de
krav som finns uppstéllda i férordningen ska de inte behdva oroa sig for att
falla in under artikel 101.1 FEUF. Gruppundantagsférordningen stravar
vidare efter att forenkla tillampningen av Europeiska unionens
konkurrensrattsbestammelser vid licensiering av immateriella rattigheter.
Man ville gora reglerna enklare, tydligare och mer samstamda. >

Just begreppet effektiv konkurrens verkar inte harréra fran nagon speciell
konkurrensrattslig teori. Begreppet ifraga anvands istallet for att beteckna
idén om att foretag bor vara foremal for en rimlig grad av konkurrens, bade
fran faktiska och potentiella konkurrenter men éven fran konsumenter. Det
ar upp till de konkurrensrattsliga myndigheterna att se att detta faktiskt
fungerar.>*

For att narmare forstd inneborden av begreppet kan de fordelar som
forvantas uppnas genom en fungerande effektiv konkurrens redovisas. Forst
och framst bor en fungerande effektiv konkurrens innebara att bade en
effektiv fordelning och en effektiv produktion framjas. Detta bor vidare leda
till lagre priser for konsumenterna. P& en marknad med en fungerande
effektiv konkurrens kommer &ven foretag att strdva efter innovation och
efter att fornya sig for att pa detta satt oka sin vinst. For konsumenter
innebar detta i sin tur att de far tillgang till fornyade och battre produkter,
deras valmojligheter vid inkép okar séledes.

Genom att infora gruppundantagsforordningen fran 2004  ville
kommissionen forenkla bedémningen aven betraffande de licensavtal som
faller utanfor gruppundantagsforordningens tillampningsomrade. Detta for
att kunna koncentrera sin tid framst pa de licensavtal som sannolikt

> Golstam C., s. 120 f.

*2 Egrordningen preambeln, p. 4.

*% Férordningen preambeln, p. 4, Ratliff J. m.fl., Upcoming Reform of the Technology
Transfer Block Exemption — Important Developments for Companies Involved In Licensing
Activities.

> Whish R., s. 18.

* Whish R., s. 18.
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begransar konkurrensen i hogre grad.”® Samtidigt &r det ett forsok att rora
sig narmare den reglering man anvénder sig av i USA.>" Vid ett tal i januari
2004 uttalade konkurrenskommissionaren Mario Monti att 2004 ars
gruppundantagsforordning for avtal om teknikdverforing "will lead to a
happy marriage in Europe of innovation and competition policy and to
further convergence between us and the United States".*

2.7 Forordningens struktur

Gruppundantagsforordningen for avtal om teknikdverforing féljer samma
struktur som de flesta andra gruppundantagsférordningar som har
tillkommit efter 90-talets slut.> Inledningsvis &terfinns en preambel vilken
har Dbetydelse vid tolkning av forordningens bestdmmelser. Artikel 1
definierar viktiga termer och begrepp varpa artikel 2 preciserar
forordningens tillampningsomrade, dvs. att artikel 101.1 FEUF inte ska
tillampas pa "avtal om teknikéverforing som ingatts mellan tva foretag och
som tillater produktion av avtalsprodukterna”. Detta galler dock endast sa
ldnge den immateriella rattigheten som licensieras inte har I6pt ut, forfallit
eller blivit forklarad ogiltig. Betraffande know-how géller dessutom att
undantaget endast ar giltigt sa lange aktuell know-how forblir hemlig.

Artikel 3 faststaller de troskelvarden i marknadsandelar som inte far
Overskridas for att gruppundantagsforordningen ska vara tillamplig. De
tillatna vardena skiljer sig at mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. Ar
det fraga om horisontella avtal, det vill sédga licensavtal som tva
konkurrenter har ingatt med varandra, tillats avtalsparternas gemensamma
marknadsandelar maximalt att uppga till 20 procent av den relevanta
marknaden. Ar det istallet ett vertikalt avtal, ett avtal mellan tva icke-
konkurrenter, far parternas respektive marknadsandelar maximalt uppga till
30 procent av de relevanta marknaderna. Av detta foljer naturligt att de
foretag som ingar ett licensavtal maste definiera den relevanta marknaden
for att kunna faststdlla huruvida de faller inom gruppundantags-
forordningens tillampningsomrade. Som ovan framgatt kan teknik-
licensiering komma att paverka konkurrensen pa bade insatsvarumarknader
och pa produktionsmarknader. Detta innebér att parterna darfor maste
definiera bade relevanta varu- och tjanstemarknader, de sa kallade produkt-
marknaderna, men aven relevanta teknikmarknader.®

| artikel 4 aterfinns den sa kallade svarta listan, det vill sdga en upprakning
av avtalsvillkor som anses kunna orsaka sarskilt allvarliga konkurrens-
begransningar. | det fall ett licensavtal innehaller klausuler som aterfinns i

*® Riktlinjerna p. 131.

> Alexiadis, P. m.fl, New EU Technology Transfer Block Exemption.

*8 M. Mario Monti European Commissioner for Competition Policy The New EU Policy on
Technology Transfer Agreements Ecole des Mines Paris, 16" January 2004.

> Mansson M. m.fl, s. 742.

8 Riktlinjerna p. 19-25.
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den svarta listan medfor detta att avtalet helt faller utanfor forordningens
tillimningsomrade, oavsett parternas marknadsandelar.®* De beteenden som
finns angivna i artikel 4 anses av kommissionen vara sadana beteenden som
rent objektivt sétt syftar till att begransa konkurrensen.®? Den svarta listan
skiljer sig at mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. Regleringen for
konkurrenter ar som vantat den striktare av de tva. Detta beror pa att det
finns en oro for att ett licensieringsavtal mellan konkurrerande foretag kan
anvandas som en tackmantel for en kartell. Oro Over att ett licensavtal kan
komnggl att visa liknande konkurrenshammande effekt som en kartell finns
aven.

Artikel 5 definierar vissa uteslutna begransningar. | det fall ett avtal
innehaller nagon av dessa begransningar kan denna del av avtalet inte
undantas fran tillimpningsomradet i artikel 101.1 FEUF genom
gruppundantagsférordningen. Till skillnad fran vad som galler avtalsvillkor
som aterfinns i artikel 4 ar det fortfarande maéjligt for resten av avtalet att
undantas. Bestdmmelsen finns for att incitament att bedriva
innovationsverksamhet ska bevaras. Som exempel pa foreteelser som
kommissionen vill forhindra genom artikel 5 &r direkta eller indirekta
skyldigheter for licenstagaren att bevilja licensgivaren en exklusiv licens for
de sérskiljbara forbattringar eller nya tillampningar som licenstagaren sjalv
fort till den licensierade tekniken.®*

Resterande artiklar, det vill sdga artikel 6 till och med artikel 11, foreskriver
den ratt kommissionen har att forklara att gruppundantagsférordningen inte
ska vara tillamplig samt forordningens giltighetsperiod och Gvergangs-
bestammelser. Har specificeras aven hur ett foretags marknadsandelar ska
berdknas. Artikel 8.2 kan har sérskilt uppmérksammas: | det fall parternas
marknadsandelar vid avtalets ingdende inte Overstiger de tillitna
troskelvardena om 20 procent respektive 30 procent, men vid ett senare
tilifalle kommer att Gverstiga dessa nivaer ska avtalet fortsatt vara
undantaget artikel 101.1 FEUF tillampningsomrade under de tva foljande
kalenderaren efter de tillatna troskelvardena for forsta gangen dverskreds.

Den nuvarande gruppundantagsférordningen for avtal om tekniklicensiering
skiljer sig saledes en del fran sina foregdngare. Nagon forteckning over
tillatna foreteelser har inte tagits med. Istallet bygger forordningen pa den
generella principen om att alla avtal som ror teknikdverféring ar undantagna
fran tillampningsomradet i artikel 101.1 FEUF sa lange avtalet ifraga inte
innehaller nagot av de svart-listade foreteelserna i artikel 4 samt att
avtalsparterna haller sig inom de godkanda troskelvardena for
marknadsandelar.®®

¢! Egrordningen preambeln, p. 13.
82 Riktlinjerna p. 14.

® Whish R., s. 776.

% Férordningen preambeln, p. 14.
% Férordningen preambeln, p. 4.
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Ett grundldaggande krav for att forordningen 6verhuvudtaget ska kunna
tillampas &r att det sa kallade samhandelskriteriet ar uppfyllt. Licensavtalet
ifraga maste helt enkelt paverka handeln mellan EU:s medlemsstater. | det
fall samhandelskriteriet inte &r uppfyllt faller avtalet inte under EU-réttens
tillampningsomrade. Vid sadana tillfallen tillampas istdllet nationella
konkurrensrattshestammelser.®®

P4 grund av vissa restriktioner i forordning nr 19/65/EEG &r
gruppundantagsforordningen for avtal om teknikdverféring som huvudregel
endast tillamplig pa avtal som ingatts mellan tva foretag. I det fall ett avtal
har ingatts mellan flera parter finns emellertid en mojlighet for
kommissionen att dven tillampa férordningen analogt pa dessa avtal.®’

2.8 RIiktlinjernas struktur

Riktlinjerna som kompletterar gruppundantagsférordningen ger végledning
vid forordningens tillampning. Riktlinjerna &r i sig inte juridiskt bindande
men ger en bra Oversikt Over bade EU-domstolens praxis pa
teknikoverforingsomradet och kommissionens instdllning till teknik-
dverforing.®

I riktlinjernas forsta del redovisas inledningsvis dess vagledande syfte, bade
vad galler forordningen om teknikdverforingsavtal men &ven vad géller
anvandandet av artikel 101 FEUF pa de licensieringsavtal som inte faller
inom forordningens tillimpningsomrade. Har poangteras sarskilt att
riktlinjerna &r just av en vagledande karaktar. De ska darfor tillampas med
hansyn till omstandigheterna i varje enskilt fall pa ett val avvagt och
flexibelt satt. Detta innebar att mekanisk tillampning utesluts.®

Riktlinjernas andra del innehaller de sa kallade allméanna principerna. Har
gar kommissionen inledningsvis igenom artikel 101 FEUF:s olika stycken.
Det redogdrs &ven generellt for syftet och funktionen av immateriella
rattigheter. Hur artikel 101 FEUF ska appliceras pa licensieringsavtal
klargors ocksa. Darefter uppmarksammas forhallandet mellan immateriella
rattigheter och konkurrensratt. | riktlinjernas andra del forklaras aven hur
den relevanta marknaden ska definieras. For att tydliggéra detta ges
omfattande forklaringar till vad som utgdr en relevant teknikmarknad och en
relevant produktmarknad. Dérefter gar man igenom inneborden av
begreppet marknadsandelar. Skillnaden mellan konkurrenter och icke-
konkurrenter férklaras ocksa i detalj.”

% Tillkannagivande fr&n kommissionen, riktlinjer om begreppet péverkan pa handeln i
artiklarna 81 och 82 i férdraget.

®7 Riktlinjerna p. 40.

% Jones A. m.fl., EC Competition Law, s. 716.

% Riktlinjerna p. 1- 4.

" Riktlinjerna p. 5-33.
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| riktlinjernas tredje del redovisas for gruppundantagsforordningens effekter,
dess tillampningsomrade och dess varaktighet. Har anges att det presumeras
att licensieringsavtal som faller under gruppundantagsférordningens
tillampningsomrade ocksa uppfyller de fyra villkor som faststalls i artikel
101 FEUF. Vidare fastslas att licensieringsavtalet ifraga maste tillata
produktion av avtalsprodukterna samt att endast avtal som ingatts mellan tva
foretag omfattas av forordningen. En ingaende definition av begreppet avtal
om teknikoverforing ges ocksa samt en redovisning 6ver forordningens
samband med andra gruppundantagsforordningar.”

For att pa ett tydligt satt illustrera den “trygga hamn” gruppundantags-
forordningen skapar, finns i riktlinjernas tredje del tydliga exempel pa hur
parternas marknadsandelar ska berdknas da foretag ingar teknik-
licensieringsavtal. De grundliga exempel som ges berér bade de
licensieringsavtal som ing;étts mellan konkurrenter och de som ingatts
mellan icke-konkurrenter.’

Den fjarde och sista delen av riktlinjerna behandlar avtal som inte omfattas
av gruppundantagsforordningens tillimpningsomrade. Detta eftersom
Kommissionen vill gora sin bedomning av avtal som inte omfattas av
forordningen om teknikdverforingsavtal mer forutsebar och dessutom kunna
koncentrera sig pa att narmare granska fall som sannlikt kommer att orsaka
verkliga konkurrensproblem” "°. | riktlinjernas fjarde del redovisas dven en
alternativ saker hamn. Kommissionen anser ndmligen inte att det &r troligt
att artikel 101 FEUF overtrads i de fall det vid sidan av de tekniker som
kontrolleras av avtalsparterna finns fyra eller fler tekniker vilka kontrolleras
av andra oberoende foretag och som anses vara utbytbara mot den
licensierade tekniken.”

Som framgar av redovisningen ovan innehaller gruppundantagsforordning-
ens riktlinjer avsevart mer detaljerad information &n vad sjalva férordningen
gor. Riktlinjerna har darfor visat sig vara till stor hjalp for avtalsparter som
ingtt tekniklicensieringsavtal.”

Vad som dven kan vara vért att uppmarksamma ar det faktum att ett teknik-
licensieringsavtal som faller utanfor forordningens tillampningsomrade inte
automatiskt medfor att avtalet anses omfattas av artikel 101 FEUF och
darmed ar ogiltigt. Fortfarande finns mojligheten att bli undantagen fran
forbudet genom att uppfylla de rekvisit som finns angivna i artikel 101.3
FEUF. Den ”smidigare” végen, det vill sdga att bli undantagen genom
gruppundantagsforordningen, ar dock inte langre méjlig. Vid en individuell
undersokning under artikel 101.3 FEUF kan avtalsparterna anvénda sig av
den information som finns att tillga i riktlinjerna till gruppundantagsforord-

™ Riktlinjerna p. 34-129.

"2 Riktlinjerna p. 73.

"3 Riktlinjerna p. 131.

™ Riktlinjerna p. 130-235.

" Dorsey & Whitney (Europe) LLP, s. 1.
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ningen om teknikdverféring, men dven de riktlinjer som finns avseende just
artikel 101.3 FEUF, forordning nr 330/2010.”

2.9 Avtal om teknikdverforing

Vilka typer av avtal omfattas da av termen avtal om teknikoverforing?
Termen definieras i artikel 1.1 (b) gruppundantagsférordningen som ett
licensavtal avseende patent, know-how eller upphovsratt till programvara.
Aven avtal som bestdr av en blandning av dessa rittigheter omfattas av
forordningen. Nagon annan upphovsratt an just upphovsratt till
programvara omfattas dock inte.”” Med begreppet patent avses enligt
forordningens artikel 1.1 (h) &ven patentansokningar, bruksmonster,
ansokningar om registrering av bruksmonster, modeller, kretsmonster i
halvledarprodukter, tillaggsskydd for lakemedel och varje annan produkt for
vilket sadant skydd kan erhallas samt véxtforadlarcertifikat.
Gruppundantagsforordningen omfattar vidare dven sa kallade accessoriska
immateriella réttigheter, d.v.s. licensiering av immateriella rattigheter som
inte utgor det framsta syftet med avtalet men som har ett direkt samband
med produktionen av avtalsprodukterna.’

En bestammelse av betydelse aterfinns i artikel 2 gruppundantagsférord-
ningen, avtalet ifrdga maste tillata produktion av avtalsprodukterna. Enligt
definitionen av termen avtalsprodukterna, se artikel 1.1. (f), asyftas
produkter vilka produceras genom den licensierade tekniken. Tekniken kan
antingen vara inbyggd i sjdlva produkten eller anvéndas i
produktionsprocessen. Hér avses aven tjanster vilka producerats med hjélp
av den licensierade tekniken."

2.10 Den amerikanska regleringen

Genom 2004 ars gruppundantagsforordning onskade kommissionen narma
sig den nordamerikanska regleringen p& omréadet.®® For att understka
huruvida de bada systemen nu ar mer dverensstammande an tidigare kréavs
en genomgang av den amerikanska regleringen.

Det centrala regelverket pa konkurrensrattsomradet ar i USA the Sherman
Antitrust Act, ett regelverk som tillkom redan &r 1890.%! Snart efter dess
ikrafttradande uppstod emellertid konflikter mellan konkurrensratten och

’® Kommissionens forordning (EU) nr 330/2010 av den 20 april 2010

om tillampningen av artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssatt pa
grupper av vertikala avtal och samordnade forfaranden, Venegas V., s. 377.

""Riktlinjerna p. 42-45.

"8 Riktlinjerna p. 50.

" Riktlinjerna p. 41.

8 M. Mario Monti European Commissioner for Competition Policy the New EU Policy on
Technology Transfer Agreements Ecole des Mines Paris, 16" January 2004.

8 Nguyen T., s. 89.
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immaterialratten. Konflikter dar de immateriella rattigheterna i de allra
flesta fall vann foretrade.?? Med tiden ans&gs det dock bli allt viktigare med
en vél fungerande konkurrensrétt, detta for att mdjliggora en stabil ekonomi.
Under tiden fran 1930 till borjan av 1980-talet, da konkurrensratten ofta
vann foretrdde framfor de immateriella rattigheterna, listade den
amerikanska konkurrensrattsmyndigheten, the Antitrust Division of the U.S.
Department of Justice, licensieringstyper som i sig ansags vara
konkurrenshammande. Listan byggde pa villkor i licensavtal som vid tvister
i domstol beddmts vara konkurrenshammande. Efter en tid 0kade dock
aterigen skyddsintresset for immateriella rattigheter. Detta skedde i samband
med att den sa kallade Chicagoskolans idéer véxte sig starkare under 1970-
talet. Enligt Chicagoskolan kunde manga av de foreteelser som tidigare
ansetts bero pa bristande konkurrens Eé marknaden forklaras utifran
konceptet om ekonomisk effektivitet.”® Pastiendet att immateriella
rattigheter alltid for med sig stora marknadsandelar ifragasattes.®*

Ar 1995 gav the U.S. Department of Justice, tillsammans med the Federal
Trade Commission, ut en samling med riktlinjer kallade Antitrust
Guidelines for the Licensing of Intellectual Property. Riktlinjerna &r
utformade som policys vilket innebéar att de i sig inte ar réttsligt bindande.
Trots riktlinjernas icke-bindanade karaktar motsvarar de anda Federal Trade
Commissions och Department of Justices uppfattning om konkurrensréttslig
hansyn vid tekniklicensiering varfor det &r av betydelse for foretag att ha
riktlinjerna i atanke da de utformar sina licensieringsavtal.®®

| riktlinjerna poéngteras sarskilt att konkurrensratt och immaterialratt ska
betraktas som tva kompletterande rattsomraden. | dvrigt bygger riktlinjerna
pa tre stycken grundlaggande principer. For det forsta ska immateriella
rattigheter anses jamforbara med annan typ av egendom, samma generella
konkurrensrattliga principer som anvands vid andra tillfallen &r saledes att
tillampa aven héar. Vissa viktiga skillnader, som att immateriella rattigheter
ofta ar foremal for missbruk, ar dock kant for myndigheterna. For det andra
ses inte immateriella rattigheter i sig som nagot som skapar
marknadsandelar i en konkurrensrattslig kontext. Slutligen ska dven
licensiering av immateriella rattigheter generellt anses framja
konkurrensen.®® Riktlinjerna omfattar licensiering av patent, upphovsritt,
f('jre%%gshemligheter och s.k. know-how. Varumarken omfattas saledes
inte.

Ett licensavtals konkurrenshaimmande effekt beror enligt de amerikanska
riktlinjerna pa huruvida avtalsparterna star i ett horisontellt eller vertikalt
forhallande till varandra samt huruvida avtalet ifrdga involverar nagon typ

8 Nguyen T., s. 90.

8 Golstam C., s. 51.

& Nguyen Y., s. 90 ff.

8 Lidgard H. m.fl. The Intersection of IPR and Competition Law — Studies of Recent
Developments in European and U.S. Law, s. 117.

% idgard H. m.fl., s. 117.

8 Lidgard H. m.fl., s. 116 f.
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av exklusivitet. Ett horisontellt férhallande foreligger i de fall licensgivaren
och licenstagaren skulle ha varit faktiska eller potentiella konkurrenter pa
den relevanta marknaden i det fall licensavtalet inte fanns. | ett vertikalt
forhallande har istéllet parterna ett kompletterande forhallande till varandra,
det kan exempelvis rora sig om en produkttillverkare och en distributor.
Samtidigt poangteras dock att horisontella avtal inte nddvandigtvis hAmmar
konkurrensen samt att dven vertikala avtal kan fororsaka att konkurrensen
pa en marknad paverkas negativt. Att bestimma forhallandet mellan tva
avtalsparter till att vara horisontellt eller vertikalt utgér saledes "merely an
aid in determining whether there may be anticompetitive effects arising

from a licensing agreement".%®

De amerikanska riktlinjerna erbjuder parter till ett licensavtal en sa kallad
sékerhetszon, "safety zone". FOr att ett licensavtal ska falla inom
sékerhetszonen kravs dels att avtalsparterna gemensamt inte innehar mer &n
20 procent av marknadsandelarna pa respektive relevant marknad som
vasentligt paverkas av licensavtalet, dels att avtalet ifraga inte innehaller
nagra av de foreteelser som i sig, per se, ar att betrakta som
konkurrenshammande. De amerikanska myndigheterna har dock sarskilt
poangterat att ett licensavtal inte automatiskt anses vara
konkurrenshammande bara for att det visar sig Overstiga det ndmnda
troskelvardet. Tvartom har poéngterats att “the great majority of licenses
falling outside the safety zone are lawful and procompetitive"®’.
Troskelvardena anvands for att erbjuda réttighetsinnehavare sakerhet i de
situationer dar det ar sa osannolikt att konkurrensen pa den relevanta
marknaden skulle komma att hdmmas att det inte anses vara nddvandigt
med en utredning av omstandigheterna i det enskilda fallet.®

| de fall avtalsparternas marknadsandelar Overstiger de tillatna
troskelvardena aktualiseras en sa kallad rule of reason-bedémning dar det
provas huruvida en bestdmmelse i ett licensavtal riskerar att féra med sig
konkurrenshammande effekter. Om detta visar sig vara fallet undersoks
aven huruvida eventuella konkurrensfraimjande effekter som avtalet for med
sig kan sagas 6vervéaga de negativa aspekterna.®*

Bestammelser som faller inom den sa kallade per se-regleringen och darmed
i sig anses vara konkurrenshimmande utgors av beteenden sdsom
faststéllande av priser, produktionsbegrénsningar, marknadsuppdelning samt
bojkott av vissa grupper samt avtal om prishindning.*?

Bade den amerikanska och den europeiska regleringen bygger saledes pa en
ekonomisk bedémning som erkénner att tekniklicensieringsavtal kan fora
med sig konkurrensfraimjande effekter. Bada systemen skapar vidare sékra

8 U.S. Guidelines, § 3.3.

8 U.S. Guidelines, § 4.3 st.4.
% U.S. Guidelines, § 4.3.

1 U.S. Guidelines, § 3.4.

%2 Lidgard H. m.fl., s. 119.
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zoner inom vilka avtalsparterna som huvudregel inte behtéver oroa sig for
eventuella konkurrensréttsliga sanktioner. Den europeiska svarta listan
Overensstammer i stort med den amerikanska per se- regleringen vad galler
faststéllande av priser, produktion samt uppdelning av relevant marknad.
Bada systemen vager ocksa konkurrensfordelar mot eventuella himmande
effekter som kan uppkomma vid ingaendet av ett licensavtal. Fortsatt finns
dock en del som skiljer de bada regleringarna at. Den europeiska regleringen
anses vara nagot striktare an den amerikanska motsvarigheten. Detta kan
bland annat bottna i att den europeiska regleringen fortsatt bygger pa
konceptet om en gemensam marknad.*® Alla anvindare av den europeiska
forordningen ar emellertid inte helt n6jda med att denna reglering fortsatt &r
nagot striktare. Man anser att europeiska foretag pa grund av detta riskerar
att missgynnas vid en internationell jamforelse.*

% Jones A, m.fl., s. 719.
% The City of London Law Society, s. 3.
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3 Utvardering av 2004 ars
gruppundantagsférordning

3.1 Inledning

Som ett led i arbetet med att ta fram en ny gruppundantagsférordning for
avtal om teknikdverforing ombad kommissionen redan i december 2011 de
aktérer som anvander sig av 2004 ars férordning att fylla i en enkat som
kommissionen satt samman. Har efterfragades bl.a. information kring
huruvida aktorerna ansett forordningen vara ett val fungerande system, i det
fall nagra problem uppkommit vid tillimpningen av férordningen samt efter
eventuella forslag till forbattring.*> Bade aktorer som foretrader licensgivare
och de som foretrader licenstagare ombads inkomma med sina synpunkter.
Bland enkatsvaren aterfinns svar fran bland annat  foretag,
branschorganisationer, myndigheter, advokatbyrder och akademiska
institutioner. Senast den 3 februari 2012 énskade kommissionen erhdlla
svar.”® Av de enkatsvar jag har tagit del av r i stort sett samtliga anvéndare
positiva till att det finns ett gruppundantag som ror teknikdverforing. Vissa
forslag till forbattring har emellertid ocksa inkommit.®” Férordningen och
dess riktlinjer ses av manga aktorer som alltfor svartillimpade och
komplexa. Vad som emellertid bor hallas i atanke da det ar fraga om
teknikGverforing, ar att omradet i sig ar komplext. Detta leder till att det kan
bli svart att undvika att regleringen pa omradet ocksa betraktas som nagot
komplex.®® Samtidigt &r det emellertid av stor vikt att férordningen inte
anses vara alltfor svartillampad. Foretag vill pa ett enkelt och lattforstaeligt
satt veta vilka typer av avtalsklausuler de kan ta med i sina
licensieringsavtal utan att riskera att bli foremal for nagra
konkurrensrattsliga sanktioner. Avtalen ifraga ingds manga ganger under
stor tidspress vilket gor att det ibland inte finns tid att fa tillgang till full
juridisk kompetens. Det ar saledes av stor vikt att foretagsrepresentanter kan
anvanda sig av férordningen pé egen hand.*®

Det som gor denna gruppundantagsforordning sa speciell &r att licensiering
av teknik manga ganger ses som nagot som faktiskt framjar konkurrensen pa
en relevant marknad och inte tvartom. Fraga ar om detta har bidragit till att
aktorerna faktiskt har haft en del negativ kritik att ge 2004 ars foérordning.
Nagon aktor har uttryckt sig om att forordningen om teknikoverforing
egentligen bor sarskilja sig ndgot fran Gvriga gruppundantagsforordningar
dd den behandlar ett omrade som manga ganger kan beskrivas som

% Se bilaga.

% Se bilaga.

7 http://ec.europa.eu/competition/consultations/2012_technology_transfer/.
% Wilmer Hale, s. 2.

% The City of London Law Society, s. 2.
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konkurrensfraimjande. Man onskar att kommissionen istéllet hade valt att
lagga storre fokus pa avgransningen mellan immateriella rattigheter och
konkurrensréatten istallet for att anvanda sig av samma struktur som aterfinns
i Bvriga gruppundantagsférordningar.'®

D4 kommissionen arbetade med att ta fram 2004 ars gruppundantags-
forordning varderades ocksa aktorernas synpunkter hogt. Redan under ar
2001 sammanstéllde kommissionen ett utkast till en ny forordning.
Aktorerna fick darefter lamna sina synpunkter pa utkastet. Kommissionen
valde att utforma den slutgiltiga versionen av gruppundantagsforordningen
sa att den i sa hog grad som mojligt anpassades efter de forslag pa
forandring som inkommit.'®*  Vissa inslag som kritiserades fore
ikrafttradandet valde dock kommissionen att behalla. Dessa redovisas
narmare nedan.

3.2 Avsaknad av rattspraxis

Vid undersokning av huruvida gruppundantagsforordningen fran 2004 har
utgjort ett valfungerande system skulle det ha varit anvéndbart att granska
rattsfall pa omradet for att se hur det gatt till da forordningen tillampats. Det
saknas emellertid fall dar gruppundantagsférordningen tillampats i domstol.
En aktor pa omradet har ansett detta vara ett uttryck for att forordningen inte
har fungerat tillfredsstallande.**

3.3 Marknadsandelar

3.3.1 Oversikt av systemet med marknadsandelar

Som framgatt ovan &r berdkningen av marknadsandelar avgérande for
tillampningen av 2004 ars gruppundantagsforordning. | det fall
avtalsparternas marknadsandelar overstiger de tillatna troskelvardena kan
forordningen inte tillimpas. Att marknadsandelarna berdknas korrekt blir
saledes mycket viktigt. Tillitna varden ar for konkurrenter en gemensam
marknadsandel om maximalt 20 procent. Icke-konkurrenter far istéllet ha
marknadsandelar om 30 procent vardera pa sina respektive marknader for att
falla under gruppundantagsforordningens tillimpningsomrade.

2004 ars gruppundantagsforordning har ansetts vara mer tillitande &n sina
foregangare. Har kan exempelvis anges att en del av de villkor som i
tidigare forordningar aterfanns i den svarta listan har i forordningen fran
2004 istéllet forflyttats till artikel 5 och de uteslutna begrénsningarna.

100
BDI, s. 2 f.
10 M. Mario Monti European Commissioner for Competition Policy in The New EU Policy
on Technology Transfer Agreements Ecole des Mines Paris, 16th January 2004.
21 ESl, s. 3.
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Kommissionen ville inte ha en alltfor tillatande férordning och valde darfor
att infora systemet med tréskelvarden foér marknadsandelar. Trots att aktorer
redan innan forordningen tradde ikraft riktade stark kritik gentemot
inforandet av detta nya system valde kommissionen att behalla detta. Vid
presskonferensen for forordningens ikrafttraédande poangterades dock
sarskilt att det faktum att de tillatna troskelvardena Gverskrids inte utgor
nagon presumtion for att avtalet star i strid med artikel 101.1 FEUF.
Parterna far istallet genomfora en individuell bedémning av om licensavtalet
faller under 101.3 FEUF for att se huruvida avtalet ifrdga kan undantas
darigenom.'® Som omnamnts tidigare kan detta i manga fall innebéra ett
nagot mer komplicerat forfarande.

Da forordningen bygger pa en berakning av marknadsandelar féljer saledes
naturligt att avtalsparterna aven maste definiera den relevanta marknaden.
Teknik & en sd kallad insatsvara. Detta innebdr att den antingen &r
integrerad i en produkt eller i en produktionsprocess. Licensiering av teknik
kan saledes paverka konkurrensen pa saval insatsvarumarknaderna som pa
produktmarknaderna. Bada dessa marknader maste darfor definieras av
parterna.’®*

Som hjalp vid definition av de relevanta marknaderna finns i riktlinjerna
angivet att en produktmarknad utgors av de aktuella avtalsprodukterna som
innehaller den licensierade tekniken och de produkter som anses vara
utbytbara med dessa. Att produkterna ar utbytbara kan bero pa att de har
liknande egenskaper, samma pris och att produkterna ar avsedda for samma
anvandningsomrade. En teknikmarknad utgdrs av den licensierade tekniken
ifraga och annan teknik som avtalsparterna anser vara utbytbar mot just
denna teknik. Utbytbarheten kan héar bero pa teknikens egenskaper,
licensavgifterna och avsett anvandningsomrade.'%®

Avgorande for att definiera en relevant marknad blir saledes dels att
undersoka vilka andra foretag som i dagslaget erbjuder direkt liknande
produkter eller tekniker, dels att undersoka konsumenters kpmaonster for att
genom det kunna faststalla vilka tekniker och produkter som ar utbytbara
med varandra. Har kan eventuella marknadshinder &ven fa stor betydelse.
Regler som begrénsar vilka produkter som far séljas eller bestammelser som
hindrar vissa foretag fran att konkurrera pd marknaden &ar exempel pa
marknadshinder. Aven marknadskrafter, trender p& marknaden, som
paverkar sajare och kopare att rora sig in och ut fran marknader tillméts
betydelse vid definition av relevant marknad.*®

Da val de relevanta marknaderna har definierats ska avtalsparternas
marknadsandelar faststéllas. Berdkning av marknadsandelar gérs med

103 M. Mario Monti European Commissioner for Competition Policy in The New EU Policy
on Technology Transfer Agreements Ecole des Mines Paris, 16th January 2004.

104 Riktlinjerna p. 20.

105 Riktlinjerna p. 21-22.

106 Speser, P., The Art & Science of Technology Transfer, s. 200.
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utgangspunkt i foregéende kalenderars forsaljningsvarde p& marknaden.'®” |

fall da ny teknik introduceras pa marknaden kommer denna marknadsandel
saledes att uppga till noll.

Vidare anges att marknadsandelarna pa produktmarknaderna beraknas "pa
grundval av licenstagarens forsaljning av produkter som innehaller
licensgivarens teknik och konkurrerande produkter, dvs. licenstagarens
sammanlagda forséljning p& den berdrda produktmarknaden'®. | det fall
ocksa licensgivaren levererar de aktuella produkterna inom den relevanta
marknaden ska aven denna forsdljning beaktas. Detta innebér att nagon
berakning utifran teknikens andel av de totala intékterna fran licensavgifter
eller liknande inte sker.'®

Marknadsandelar pa teknikmarknaderna ska beréknas "pa grundval av
licensgivarens och alla licenstagares forsaljning av produkter som innehaller
den licensierade tekniken"*!°, separat for varje relevant marknad.'*! I det fall
parterna ar konkurrenter pa marknaden ska "forsaljningen av produkter som
innehaller licenstagarens egen teknik slas ihop med forsaljningen av
produkter som innehdller den licensierade tekniken"**?,  Enligt
kommissionen skulle en utgangspunkt i teknikens andel av de totala
licensavgifterna vara en alltfor teoretiskt och opraktiskt utgéngspunkt.'*®

Manga av de aktérer som har lamnat synpunkter pa 2004 ars
gruppundantagsforordning har uttryckt sig negativt betraffande den
betydelse tréskelvardena fér marknadsandelar har for forordningens
tillampning.''* Flera aktérer &r inte 6vertygade om att systemet tillforsakrar
foretag som anvénder sig av forordningen den rattsliga sékerhet som
&syftades.’™ N&gon anser att troskelvardena utgdr det enskilt storsta
problemet med forordningen.''® Den framsta “faran" utgdrs av osakerheten
da ett foretag valjer att licensiera en tidigare okand teknik pa marknaden.
Troskelvardena for marknadsandelar fokuserar pa forhallandet bakat i tiden,
vilket anses ge en missvisande bild d& helt ny teknik licensieras.**’

3.3.2 Definition av relevant teknikmarknad

Nar det galler licensiering av teknik ar det bade komplicerat att definiera en
relevant marknad samt att berdkna avtalsparternas marknadsandelar. Detta

197 Egrordningen artikel 8.1.

108 Riktlinjerna p. 71.

109 Riktlinjerna p. 23 och p. 71.

110 Riktlinjerna p. 70.

111 Riktlinjerna p. 70.

112 Riktlinjerna p. 70.

13 Mansson M. m.fl., s. 748.
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115 Confederation of Swedish Enterprise, s. 2, LESI, s. 13, CBI, s. 1.
118 The City of London Law Society, s. 7.
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beror bland annat pa att teknik kan utvecklas snabbt vilket for med sig att
marknaderna dndras i hog takt over tiden. Vid ett licensavtals ingaende kan
en teknik ha en nastintill obefintlig marknadsandel, eftersom berékning av
marknadsandelarna ska ske pa grundval av foregaende ars férséljningsvarde.
Strax efter detta kan dock betydande marknadsandelar ha uppnatts varpa
tréskelvardenas sakra hamn snart riskerar att vara passerade.'*® Ett exempel
pa hur fort det kan ga &r introduktionen av sa kallade smart-phones dar
marknaden for mobiltelefoner pd mycket kort tid andrades.***

Att definiera sjalva marknaden blir sdledes extra svart eftersom den
kdnnetecknas av hog dynamik.'”® Att bestimma marknadsandelar, ett
statiskt matt, inom ett dynamiskt omrade &r komplicerat."?* Just eftersom
marknaderna andras i snabb takt har exakta marknadsandelar sallan nagon
egentlig betydelse nér det galler teknik och innovation. Betydande andelar
kan forsvinna lika hastigt som de uppkom.*? Detta gor att det kan vara svart
att falla under gruppundantagsforordningens tillampningsomrade. Vad som
ytterligare forstarker denna bild & kommissionens tendens att ofta definiera
de relevanta marknaderna som mycket smala.*?®

Eftersom utvecklingen pa teknikmarknaderna gar snabbt ar det aven mojligt
att en teknik som licensieras efter ett tag kan komma att rikta sig mot en helt
annan marknad dn vad som inledningsvis avsags. Det finns dven en risk att
helt nya relevanta marknader uppkommer. | vissa fall bestar de nya
marknaderna endast av den licensierade tekniken. PI6tslig har den
licensierade tekniken darmed erhallit en marknadsandel om 100 procent.
Detta skedde bland annat inom lakemedelsindustrin da lakemedlen Viagra
och Campath introducerades p& marknaden.**

3.3.3 Tillforlitlig data

En annan svarighet med att berakna avtalsparternas marknadsandelar ar det
faktum att det ar immateriella rattigheter som licensieras. Manga av de
uppgifter som kréavs for att kunna kartlagga marknaden finns darmed inte
tillgangliga for gemene man.'?® Det &r komplicerat att fa tag pa tillforlitliga
data.'*® Att lamna ut denna typ av information till potentiella konkurrenter
anses vidare vara riskabelt.*?’ DA tillforlitlig data ofta saknas gor parterna

18| ESI, s. 13.

19 cpl.s. 1.

120 CEFIC, s. 5.

121 Wilmer Hale, s. 5.
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istallet uppskattningar av sina marknadsandelar. Dessa uppskattningar blir
sallan helt tillforlitliga.?®

Ett satt pa hur ett foretags marknadsandelar enklast berdknas utgors helt
enkelt av att man ringer upp ovriga foretag pa marknaden och hor efter hur
stora marknadsandelar de har. Risk finns dock att de personer man talar med
inte har tillgang till de ratta uppgifterna eller att de med flit lamnar ut
felaktig information. Riktigare uppgifter lamnas typiskt sett da foretagen
man begar information fran erhaller nagot tillbaka. Forslagsvis kan man
darfor lova att aterkomma med all den information man i slutdndan har
lyckats att samla in.** Fraga ar dock om ett lofte om att &terkomma med
information verkligen innebér att foretagen ifraga gar med pa att lamna ut
information som vanligtvis betraktas som kanslig, se foregaende stycke.

3.3.4 Kontinuerlig 6versyn

Da marknadsandelar pa teknikmarknader har visat sig variera over tiden
medfor detta att parterna till ett tekniklicensieringsavtal maste se Over
marknaden med jdmna mellanrum. Detta for att sdkerstalla att deras
marknadsandelar inte dverskrider de tilldtna troskelvardena.™® I sektorer dar
langtidslicensiering ar vanligt kan detta bli en kostsam historia for
avtalsparterna.’®

Skulle det vid en 6versyn visa sig att parternas marknadsandelar dverstiger
de tillatna troskelvardena kan detta innebéra att parterna vill omférhandla
sitt avtal vilket kan leda till &n hogre kostnader.'** Fraga &r om just detta kan
utgéra en av anledningarna till varfor tekniklicensiering har blivit allt
ovanligare inom lakemedelsindustrin. FOretag har uppgett att de hellre koper
upp forskningsbedrivande foretag &n licensierar ut tekniken ifrdga. Nagra
konkreta bevis for att detta stimmer finns dock inte."

3.3.5 Risk for att innovation motverkas

Aktorer har aven uttryckt oro dver att systemet med marknadsandelar har
bidragit till att skapa en ovilja hos féretag mot vidare forskning och
utveckling. Detta pastaende forklaras med att ett foretag vet att de har storre
chans att klara sig fran eventuella konkurrensrattsliga sanktioner da
innehavet av marknadsandelar inte ar alltfor stort. Aktoren ifraga har bland
annat uttryckt sig negativt kring att "there is an implicit message in this
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Regulalt;gn that a company would be safer keeping its market share below
30 %".

3.3.6 Sma och medelstora foretag

Systemet med troskelvarden for tillitna marknadsandelar har framforallt
upplevts som betungande for sma och medelstora foretag, sa kallade SMF:s.
Da dessa foretag i manga fall ar for sma for att ndgon verklig risk for att de
ska hamma konkurrensen pa en relevant marknad foreligger ar det ofta
olyckligt att de ska behdva definiera relevant marknad och marknadsandelar
da de ingar tekniklicensieringsavtal med varandra. Stora kostnader kan
namligen folja dessa bedémningar.®> Kan det verkligen rattfardigas att
mindre foretag ska tvingas att lagga betydande summor pa att faststélla den
relevanta marknaden och de aktuella marknadsandelarna da risken for att
konkurrensen faktiskt hammas av deras avtal & mycket liten?**® Vidare kan
det dven vara extra komplicerat att berdkna marknadsandelar for mindre
foretag da de manga ganger ar specialiserade inom sina respektive
omraden.**’

3.3.7 Forordningens artikel 8.2

Da marknadsandelar pa teknikmarknader har visat sig variera kraftigt over
tiden valde kommissionen, for att skapa stérre sékerhet for foretag som
ingar tekniklicensieringsavtal, att i artikel 8 gruppundantagsférordningen
infora en fristperiod om tva ar. Som redovisats tidigare anger tvaarsfristen
att  ett licensavtal som  vid  dess ingdende  uppfyllde
gruppundantagsforordningens krav pa marknadsandelar fortfarande kan falla
inom dess tillampningsomrade trots att de tillatna véardena sedermera
kommit att overskridas. Tva ar fran och med den tidpunkt da troskelvardena
for forsta gangen odverskreds ar det fortfarande mojligt att anvanda sig av
forordningen. Denna tvaariga fristperiod har dock inte ansetts vara helt
optimal, just pa grund av att marknadsandelarna varierar sa kraftigt pa
teknikmarknader. Detta medfor att det tenderar att bli mycket komplicerat
att faststdlla den tidpunkt da troskelvardena for forsta gangen Gverskreds,
det vill saga fran vilken tidpunkt fristen inledningsvis borjar galla. Med
detta foljer aven svarigheter att bestimma den tid da ett licensieringsavtal
inte langre omfattas av gruppundantagsforordningens tillampnings-
omréde.**®
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3.3.8 Troskelvardenas niva

Det har dven ifragasatts varfér kommissionen valt att satta de tillitna
troskelvardena for marknadsandelar sa pass lagt. De aktorer som anvéander
sig av gruppundantagsforordningen for avtal om teknikdverforing anser
generellt att troskelvardena ar sa lagt satta att nagon reell risk for att
konkurrensen pa en relevant marknad skulle komma att hammas inte
foreligger.’® Det kan antas att det pé teknikmarknader ofta ror sig ett fatal
storre aktorer vilket i manga fall saledes kan innebara att tillampning av
forordningen omdjliggors.

Vid en jamforelse av vilka troskelvarden som anvands for att skapa "sékra
hamnar™ i andra gruppundantagsforordningar kan forordningen fér avtal om
forskning och utveckling nidmnas.’*® Har anses ett avtal inte paverka
konkurrensen negativt i det fall parternas gemensamma marknadsandelar
inte Overstiger troskelvardet om 25 procent. Samma troskelvarden anvands i
den sd kallade koncentrationsforordningen. Koncentrationer vilka inte
Overstiger 25 procent av den relevanta marknaden hdmmar troligtvis inte
konkurrensen. Detta bOr séttas in i kontexten att licensiering av teknik i
grund och botten anses vara nagot som kan bidra till att framja
konkurrensen pé en relevant marknad.'**

3.3.9 Alternativ saker hamn

| forordningens riktlinjer p. 131 finns ett komplement till den sakra hamnen
for marknadsandelar. Trots att avtalsparterna visar sig overstiga de tillatna
troskelvardena for marknadsandelar s kan det fortfarande finnas en
presumtion for att avtalet inte anses hdmma konkurrensen. Detta &r fallet om
det finns fyra eller fler tekniker som anses vara utbytbara mot den
licensierande tekniken och som kontrolleras av oberoende foretag. Har har
dock asikter om att fyra tekniker ar ett alltfor hogt krav lamnats. Forslag pa
att reducera antalet till tre har framkommit.**?

3.4 Forslag till férandring

3.4.1 Oversikt

Som framkommit ovan ar de aktorer som anvander sig av gruppundantags-
forordningen for avtal om teknikdverforing inte helt néjda med att
kommissionen ar 2004 valde att infora systemet med troskelvarden for

139 Steptoe & Johnson, s. 3.

140 K ommissionens forordning (EU) nr 1217/2010 av den 14 december 2010 om
tillampningen av artikel 101.3 i fordraget om Europeiska unionens funktionssétt pa vissa
grupper av forsknings- och utvecklingsavtal.
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marknadsandelar. Problem verkar uppkomma bade vid definitionen av de
relevanta marknaderna och da parternas marknadsandelar ska faststallas.

Som redovisats tidigare ar teknik en insatsvara vilket gor att bade den
relevanta produktmarknaden och den relevanta teknikmarknaden maste
definieras. Att definiera en relevant marknad kan Overlag sdgas vara ett
komplicerat forfarande. Da en produkt redan finns pa marknaden blir
definitionen emellertid nagot enklare. Detta ger namligen en anvisning om
hur marknaden ser ut och gor att det blir lattare att anvanda sig av det sa
kallade SSNIP-testet'® for att med hjalp av det kunna faststalla den
relevanta marknaden. Da immateriella rattigheter licensieras kan det vissa
ganger vara fraga om teknik som tidigare inte har funnits pa marknaden. Att
i en sadan situation definiera den relevanta marknaden kan vara
komplicerat. Detta leder i sin tur att det uppkommer svarigheter med att
faststélla huruvida gruppundantagsforordningen &r tillamplig eller inte.

Nedan féljer en sammanfattning av de férslag aktérerna har lamnat pa hur
systemet med marknadsandelar kan forbattras. De olika forslagen kommer
att undersokas och diskuteras ndrmare under uppsatsens del 4.

3.4.2 Relevant produktmarknad

| den man svarigheterna framst utgors av att definiera relevant
teknikmarknad skulle situationen mojligen kunna forbattras pa liknande satt
som skett med de sa kallade innovationsmarknaderna. | gruppundantags-
forordningens riktlinjer anges namligen att da kommissionen underséker om
ett avtal riskerar att hamma konkurrensen pa en innovationsmarknad ska i
regel endast hansyn tas till huruvida avtalet ifraga hammar konkurrensen pa
befintliga produkt- och teknikmarknader.'** Appliceras detta p& konceptet
med teknikmarknader innebar det att avtalsparterna istéllet helt fokuserar pa
att undersoka eventuell negativ paverkan pa relevant produktmarknad da
dessa har visat sig vara enklare att definiera.'*> Anvandare har ansett att
forordningen skulle bli mer affarsvanlig om kommissionen tog bort
begreppet teknikmarknad for att istéallet bara fokusera pa produktmarknader.
Det ar generellt sitt enklare for foretagsforetradare att forsta sig pa en
produktmarknad. Vidare skulle det vara svart att utforma en forordning som
dverhuvudtaget inte byggde pa ett system med marknadsandelar.*°

3.4.3 Hojning av tillatna troskelvarden

| det fall avtalsparterna lyckas att definiera relevant marknad aterstar
fortfarande svérigheterna med att faststalla avtalsparternas respektive

143 3 Small but Significant Non-transitory Increase in Price.
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marknadsandelar. Har skulle en hojning av de tillatna troskelvardena kunna
medfora en storre sakerhet for de foretag som onskar inga ett
tekniklicensieringsavtal. Avtalen skulle genom en hdjning av troskelvardena
I storre omfattning omfattas av  gruppundantagsforordningens
tillampningsomrade. Dock skulle detta inte innebara att osékerheten kring
sjdlva berdkningsmomentet eliminerades. Vissa aktérer som har lamnat
synpunkter pa 2004 ars forordning har emellertid stéllt sig oforstaende till
problematiken kring sjalva berdkningen av marknadsandelar da det i
gruppundantagsforordningens  riktlinjer  finns flera hjalpmedel for
berakning.'*’

3.4.4 Avskaffa systemet med troskelvéarden

Ett annat alternativ for att forbattra situationen kan utgoras av att helt
avskaffa systemet med tilldtna troskelvarden for marknadsandelar.
Forordningens tillampning skulle da forslagsvis, liksom tidigare varit fallet,
avgoras av huruvida ett licensieringsavtal innehdll nagot av de svartlistade
beteendena eller inte.’*® Med detta skulle emellertid bade kommissionens
och nationella konkurrensmyndigheters arbetsbérda 6ka. De skulle i allt
storre utstrackning vara tvingade att ga in i enskilda fall och begransa
forordningens tillampningsomrade.**

Ett alternativ till systemet med troskelvéarden skulle kunna vara ett test som
fokuserar pa antalet oberoende kéllor av forskning och utveckling som kan
sagas utgora ett ekonomiskt forsvarbart substitut till parternas teknologi.*
En annan mojlighet skulle vara att anvanda sig av nagon typ av
omsattningsgrans.  Detta skulle underldatta i tillampningen av
gruppundantaget eftersom det da varken skulle kravas en definition av
marknaden eller parternas marknadsandelar.*>* Man kan dock ifragasatta hur
effektivt ett sadant system skulle vara. Ett foretag med liten omsattning kan
fortfarande ha stor kontroll Gver ett visst omrade.

Vad som dven kan diskuteras ar mojligheten att slopa anvandandet av
troskelvarden for marknadsandelar géllande vissa typer av avtal.
Exempelvis finns mojligen anledning att ta bort troskelvardena for
marknadsandelar géllande avtal som slutits mellan icke-konkurrenter. Dessa
avtal begransar sallan konkurrensen. Eventuella konkurrensbegransande
effekter som kan uppkomma vid dessa typer av avtal fangas av
tillampningsomradet i artikel 102 FEUF dar forbudet mot
konkurrenshammande beteenden av foretag i dominerande stéllning finns
reglerat.'>
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3.5 Forordningens uppdelning mellan
konkurrenter och icke-konkurrenter

3.5.1 Definition av begreppen

Som framgatt tidigare gors i gruppundantagsforordningen skillnad pa avtal
som ingds mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. Licensavtal som
ingas mellan konkurrerande foretag anses i hogre grad riskera att hamma
konkurrensen an avtal mellan icke-konkurrenter. Strangare reglering galler
darfor dessa sd kallade horisontella avtal. Uppdelningen mellan
konkurrenter och icke-konkurrenter har visat sig vara ett av de omraden
flera aktérer har lamnat synpunkter pa.

Definitionen av vilka foretag som &r att betrakta som konkurrenter skiljer
sig négot & mellan produktmarknader och teknikmarknader.’® D& det &r
fraga om en produktmarknad omfattar begreppet bade faktiska och
potentiella konkurrenter. Faktiska konkurrenter utgérs av foretag som vid
franvaro av det aktuella avtalet &r aktiva pa samma produktmarknad och
geografisk marknad utan att foretagen gor intrang i varandras respektive
immateriella réttigheter. Potentiella konkurrenter utgors istéllet av foretag
som pa realistiska grunder har mojlighet att genomféra de nodvandiga
investeringar som kravs for att de inom en rimlig tid kan komma att trada in
pa samma produktmarknad. Intradet pa marknaden sker som ett svar pa en
liten, men bestaende, prishojning. Fortfarande far inte foretagen inkrakta pa
varandras respektive immateriella rattigheter.™™* Intradet ifrdga ska kunna
gdras inom en "rimlig tid". En tid om ett eller tva ar har har anvants som
riktmarke.™ For att kunna faststéalla huruvida parterna till ett licensavtal
skulle ha varit konkurrenter vid en avsaknad av licensavtalet ifraga kravs en
noggrann understkning.**®

Vad géller teknikmarknader omfattar definitionen av konkurrenter istéllet
foretag som "beviljar licenser for konkurrerande teknik utan att inkrakta pa
varandras immateriella rattigheter"*>’.

3.5.2 Alltfor bred definition av konkurrerande foretag
Aktorer som anvander sig av gruppundantagsférordningen menar att det kan

vara svart att sakert veta huruvida ett avtal har ingatts med en konkurrent
eller med en icke-konkurrent. Definitionerna verkar helt enkelt vara nagot
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besvarliga att applicera p& en verklig situation.™™® Nar det galler foretag
aktiva pa en produktmarknad kan det vara svart att veta om en avtalspart &ar
en sa kallad potentiell konkurrent, det vill sidga ett foretag som vid
licensavtals ingaende inte ar att betrakta som en konkurrent men som kan
komma att blir det inom en “rimlig tid”. Da definitionen av vad som &r ett
konkurrerande foretag blir alltfor vid uppkommer bekymmer med att
placera foretag i ettdera facket.™®® Begreppet “rimlig tid” har i forordningens
riktlinjer vanligen ansetts vara en period om ett eller tvé &r.'*

3.5.3 HOg bevisbhorda

| forordningens riktlinjer finns hjalpmedel for att kunna faststélla huruvida
ett licensavtal har ingatts mellan konkurrenter eller icke-konkurrenter. |
riktlinjernas punkt 32 anges exempelvis att parterna pa en teknikmarknad
ska betraktas som icke-konkurrenter i de fall de innehar teknik vilken har en
ensidig eller 6msesidig blockerande stéllning.

En ensidig blockerande stéllning existerar vid de tillfallen en teknik inte kan
utnyttjas utan att detta for med sig ett intrang i en annan teknik. Ett patent
som avser en forbattring av en teknik som omfattas av ett annat patent ar ett
exempel pa en ensidigt blockerande stdllning. For att kunna utnyttja det
forbattrade patentet kravs saledes att innehavaren av det forbattrande
patentet aven erhaller licens till grundpatentet.'®*

En 6msesidig blockerande stéllning foreligger istallet i de fall da ingen av
teknikerna kan utnyttjas utan att det medfor ett intrang i den andra tekniken.
For att kunna utnyttja teknikerna maste innehavarna saledes erhalla licens
fran varandra eller avsaga sig rattigheterna till sina respektive tekniker.*®?

Da kommissionen avgor huruvida det foreligger nagon blockerande
stallning kommer utgangspunkt att tas i objektiva faktorer. Parternas
subjektiva asikter beaktas saledes inte. Objektiva faktorer som har hogt
bevisvarde kan exempelvis utgdras av ett domstolsbeslut eller ett yttrande
fran en fristdende expert. | de fall parterna till ett licensavtal har ett
gemensamt intresse av att gora gallande att en blockerande stéllning
foreligger kravs sarskilt dvertygande bevis. Ett sadant gemensamt intresse
kan exempelvis finnas da den omsesidigt blockerande stallningen avser
substitutteknik.*®®

Trots det faktum att licensgivare och licenstagare producerar konkurrerande
produkter kan det i vissa fall vara mojligt att faststalla att parterna ifraga ar
icke-konkurrenter. Detta ar fallet da den licensierade tekniken utgor en sa

158 | ESI, s. 5 1., Steptoe & Johnson, s. 4 f., BDI, s. 3f.
159 Steptoe & Johnson, s. 4.

160 Riktlinjerna p. 29.

161 Riktlinjerna p. 32.

162 Riktlinjerna p. 32.

163 Riktlinjerna p. 32.

36



pass radikal innovation att licenstagarens teknik har blivit foraldrad och
genom detta inte langre &r konkurrenskraftig. | dessa fall skapar antingen
den licensierade tekniken en ny marknad eller sa utestangs licenstagarens
teknik frén marknaden.*®

Detta kan manga ganger vara svart att konstatera vid tidpunkten for avtalets
ingdende. Som exempel kan namnas utvecklingen av cd-tekniken. Da
tekniken introducerades pa marknaden stod det inte klart att denna skulle
komma att erséatta den tidigare vinylskivetekniken. Forst nagra ar senare
kunde detta konstateras. Detta innebdr att parterna kommer att betraktas som
om de ar konkurrenter vid tidpunkten for avtalets ingaende om det inte star
klart att licenstagarens teknik ar foraldrad och med detta inte langre kommer
att vara konkurrenskraftig. | det fall licenstagarens teknik senare anses vara
foraldrad eller inte langre kan konkurrera pa marknaden dndras darmed
forhéllandet parterna emellan.*®

De beviskrav som kravs for att visa att en blockerande stéallning foreligger
anses av en del aktdrer som alltfor hogt stallda.’®® Man menar att en
blockerande stallning & mycket svar att bevisa da det ar fraga om ny teknik
som licensieras. Det &r komplicerat att forutse vilken effekt en ny teknik kan
komma att fa pa marknaden. Nagon aktor ar darfor radd for att detta leder
till att mindre teknik licensieras. Har har d&ven kommentarer lamnats om att
den tunga bevisbdrdan kan innebéra att licensgivaren valjer att licensiera ut
sin teknik till licenstagare som inte lika effektivt kommer att implementera
licensen. En mindre effektiv implementering for med sig en lagre risk for att
parterna ifrdga ska betraktas som konkurrenter. Detta leder i sin tur till att
chansen att parternas avtal omfattas av den nagot mildare regleringen som
galler for icke-konkurrenter 6kar.™®’

Vissa aktorer menar saledes att den nuvarande regleringen riskerar att verka
uppmuntrande for licensgivare att vélja att licensiera sin teknik till
licenstagare som inte pa ett lika effektivt satt kommer att utnyttja licensen.
Genom detta I6per man mindre risk for att bli betraktade som konkurrenter,
samtidigt som licensgivaren fortsatt tjanar pa att licensiera ut sin teknik.*®®

3.5.4 Forandringar under licensavtalets gang

Huruvida avtalsparterna &r att betrakta som konkurrenter eller icke-
konkurrenter behdver noédvandigtvis inte endast komma att avgdras av
parternas forhallande gentemot varandra. En av avtalsparterna kan
exempelvis forvérvas av ett annat foretag under licensavtalets giltighetstid.
Detta kan darmed innebéra att en avtalspart som tidigare var att betrakta

164 Riktlinjerna p. 33.

165 Riktlinjerna p. 33.
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187 MEDEF, s. 5.
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som en icke-konkurrent nu utgor en konkurrent. Detta innebar saledes att
licensavtalet ifraga nu lyder under andra bestammelser. For att
forandringarna inte ska bli alltfor drastiska och komma alltfor plotsligt
innehaller forordningen bestammelser som den tvaariga Overgangs-
regleringen i artikel 8.2.

Enligt artikel 8.2 kommer de bestdmmelser som géllde vid licensavtalets
slutande fortsdtta att galla de tva foljande aren fran den tidpunkt
forhallandena for forsta gangen kom att dndras. Fraga kan dock uppkomma
huruvida tva ar verkligen &r en tillrackligt lang tidsperiod da det generellt
kan sdgas att det tar tid innan produktion av teknik kommer igang.

En forlangning av tidsperioden i artikel 8.2 skulle innebara en 6kad sékerhet
for foretag som ingar avtal dar teknik Overfors. Vad som emellertid bor
hallas i atanke ar att i det fall tvd avtalsparter gar fran att vara icke-
konkurrenter till att vara konkurrenter &r det som huvudregel endast de
tillatna troskelvarden for marknadsandelar som kommer att forandras. Detta
betyder att de svartlistade beteendena som aterfinns i forordningens artikel 4
fortfarande kommer att vara dem som galler for icke-konkurrenter.'®°

3.6 Forslag till forandring

3.6.1 Oversikt

Som framgatt ovan har den uppdelning forordningen gor mellan
konkurrenter och icke-konkurrenter kritiserats av aktorerna. Det &r
emellertid inte bara det faktum att regleringen inte ar den samma for alla
licensieringsavtal som kritiseras. De flesta aktorer verkar namligen halla
med om att licensieringsavtal som ingas mellan icke-konkurrenter |6per
mindre risk att paverka konkurrensen negativt. Kritik riktas istallet mot det
satt definitionerna har utformats pa. Nedan foljer en sammanfattning av de
forslag aktérerna har lamnat till forbattring av det nuvarande systemet. En
mer ingaende diskussion av de olika forslagen fors i uppsatsens kapitel 4.

3.6.2 Begreppet potentiell konkurrent

Ett forslag aktorerna har lamnat for att komma tillratta med svarigheterna
med att anvanda sig av definitionerna utgors av ett slopande av begreppet
potentiell konkurrent som anvéands pa produktmarknader. Definitionen av
vad som utgdr en konkurrent pa en produktmarknad skulle séledes
begransas till att endast omfatta foretag som utan avtalets existens skulle
vara konkurrenter pa den relevanta marknaden. Nagon utvardering kring

169 Fgrordningen artikel 4.3, Riktlinjerna p. 23.
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risken for att foretag inom "rimlig tid" skulle kunna komma att ta sig in pa
samma marknad och sdledes bli konkurrenter skulle d& inte kravas.*"

3.6.3 Begreppet inom rimlig tid

Ett annat alternativ skulle vara att mer specifikt tidsbestdmma begreppet
"inom rimlig tid". Begreppet ar i dagslaget nagot flytande. I riktlinjerna har
angetts att rimlig tid i regel utgoras av ett eller tva ar. Forslagsvis skulle man
kunna infora en tydligare tidsperiod i sjalva forordningen. Ett alltfor langt
tidsspann skulle dock medféra svarigheter. En aktor har lamnat forslaget pa
att satta tidsgransen till tolv ménader.*"

3.6.4 Regleringen gallande icke-konkurrenter

Vad som ocksa kan diskuteras i samband med detta ar om det verkligen
finns nagon egentlig anledning till att ha kvar de delar i forordningen som
galler icke-konkurrenter. Teknikoverforingsavtal anses manga ganger
framja konkurrensen. Himmande effekter har séllan visat sig uppkomma da
avtal ingds mellan tva foretag som befinner sig pa olika nivaer i
produktions- och distributionskedjan. Ett avskaffande av den reglering som
avser icke-konkurrenter eliminerar ju dessvérre inte svarigheterna med att
faststélla huruvida parterna till ett avtal ar konkurrenter eller inte.

3.6.5 HOg bevisborda

Som framgatt ovan har en del aktorer ansett bevisbérdan som kravs for att
visa en ensidigt eller dmsesidigt blockerande stéllning vara alltfor hogt
stalld. | de fall en blockerande stallning kan pavisas betraktas avtalsparterna
som icke-konkurrenter.

Forslag har lamnats pa att bevisbordan bor sankas nagot och istéllet utgoras
av en rimlig utvardering av parterna for att se om en blockerande stallning
finns. Som skal till detta har angetts att det &r viktigt att avtalsparter inte
felaktigt bedéms vara konkurrenter. Aktorerna har ansett att kommissionen
eller en nationell konkurrensmyndighet darfor inte bor ifragasitta ett
licensavtal endast pa grund av tron att avtalsinnehallet skulle vara mer
konkurrensmassigt i det fall forhallandet utanfor avtalet inte hade
existerat.*"

YO LESI, s. 6.
"L CEFIC, s. 3.
172 Businesseurope, s. 2.
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3.7 Forordningens artikel 4 och artikel 5

3.7.1 Artiklarnas innehall

Flera av de aktGrer som anvénder sig av gruppundantagsforordningen for
avtal om teknikoverforing har dven haft asikter om artiklarna 4 och 5 i
forordningen.

| artikel 4 aterfinns den sa kallade svarta listan dér sadana avtalsvillkor som
betraktas som sarskilt allvarliga begransningar réknas upp. Vilka
avtalsvillkor som omfattas av den svarta listan skiljer sig ndgot at beroende
pa om licensieringsavtalet har ingatts mellan konkurrenter eller mellan icke-
konkurrenter. Regleringen som géller for konkurrenter &r nagot strangare an
regleringen gallande icke-konkurrenter. Gemensamt for dem bada é&r
emellertid att licensieringsavtal som innehdller ndgon av de sarskilt
allvarliga begrénsningarna helt faller utanfor forordningens tillampnings-
omrade.

Licensieringsavtal som ingds mellan tva konkurrenter kan delas in i tva
ytterligare grupper. Férordningen gor namligen skillnad pa ensidiga avtal
och 6msesidiga avtal. Da den svarta listan i artikel 4 &r nagot striktare
betraffande dmsesidiga avtal &n vad den ar betraffande ensidiga avtal kan
denna distinktion vara viktigt att ha i atanke.”® Ett 6msesidigt avtal ar ett
kors-licensieringsavtal som avser konkurrerande tekniker eller tekniker
vilka kan anvdndas for att producera konkurrerande produkter.'’”® Ett
ensidigt avtal definieras istdllet som ett avtal dar endast en av parterna
beviljar en licens. Ett kors-licensieringsavtal dar tekniker som inte
konkLiggerar med varandra licensieras betraktas &ven som ett ensidigt
avtal.

| det fall avtalsparterna ar konkurrerande foretag betraktas foljande
avtalsvillkor som sérskilt allvarliga:

- begransning av parts mojlighet att faststalla pris vid forsaljning till tredje
man (s.k. prisstyrning),

- begransning av produktionen (detta géller dock inte begransningar av
produktionen av avtalsprodukter, om begransningarna har alagts
licenstagaren genom ett ensidigt avtal eller alagts endast en av licenstagarna
genom ett dmsesidigt avtal),

- uppdelning av marknader eller av kundunderlag samt

- begransning av licenstagarens mojligheter att utnyttja egen teknik eller
begransning av mdjligheterna for nadgon av avtalsparterna att bedriva
forskning och utveckling om inte en begransning av sisthdmnda slag ar

13 M&nsson M. m.fl., s. 750.
7% Egrordningen artikel 1.1.c.
175 Egrordningen artikel 1.1.d.
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nddvandig for att hindra att licensierad know-how avsldjas for tredje man.
176

En del av dessa avtalsvillkor ar emellertid féremal for vissa undantag. Vad
géller den svartlistade foreteelsen uppdelningen av marknader eller
kundunderlag betraktas exempelvis inte ett villkor som utgdr en skyldighet
for licenstagaren i ett ensidigt avtal att producera avtalsprodukterna endast
for en viss kund, i det fall licensen beviljades for att skapa en alternativ
leveranskalla for kunden som en sarskilt allvarlig begransning.*”’

Da ett licensieringsavtal istallet ingas mellan tva icke-konkurrenter omfattar
de sarskilt allvarliga begrénsningarna foljande avtalsvillkor:

- begrénsning av mojligheterna for en part att faststalla priser vid
forsaljning av produkter till tredje man (s.k. prisstyrning),

- begransning av det omrade inom vilket eller av de kunder till vilka
licenstagaren far bedriva passiv forséaljning samt

- begransning av aktiv eller passiv forsaljning till slutanvédndare som
bedrivs av en licenstagare som ar medlem i ett selektivt distributionssystem
och som &r verksam i detaljhandelsledet.’

Aven da det galler de svartlistade avtalsvillkoren for icke-konkurrenter finns
undantag. Som exempel kan har namnas att en begransning av det omrade
inom vilket, eller av de kunder till vilka, licenstagaren far bedriva passiv
forsaljning inte omfattar begransning av den passiva forséljningen som gar
till ett exklusivt omrade eller till en exklusiv kundgrupp som forbehallits
licensgivaren.'™

| det fall foretag &r icke-konkurrenter vid tiden for licensieringsavtalets
ingaende, men senare blir konkurrenter, galler trots detta de sarskilt
allvarliga begransningarna avseende icke-konkurrenter under hela avtalets
giltighetstid. | det fall avtalet andras i materiellt hdnseende kan situationen
dock bli en annan.*®

Forordningens artikel 5 innehaller de sa kallade uteslutna begransningarna.
Aterfinns en utesluten begransning i ett licensieringsavtal kommer denna del
av avtalet att falla utanfor forordningens tillampningsomrade. Det ar darmed
fortsatt mojligt for resterande del av avtalet att bli undantaget fran artikel
101.1 FEUF genom gruppundantagsférordningen.

De uteslutna begrénsningarna omfattar sammanfattningsvis foljande
avtalsvillkor:

- direkta eller indirekta skyldigheter for licenstagaren att bevilja
licensgivaren eller tredje man en exklusiv licens for de sarskiljbara

178 Egrordningen artikel 4.1.

Y7 Egrordningen artikel 4.1.c.vii.
178 Egrordningen artikel 4.2.

179 Egrordningen artikel 4.2.b.ii.
180 Egrordningen artikel 4.3.
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forbattringar eller nya tillampningar som licenstagaren tillfort den
licensierade tekniken (s.k. grant back-klausul),

- direkta eller indirekta skyldigheter for licenstagaren att helt eller delvis
bevilja licensgivaren eller tredje man rattigheter till sina sarskiljbara
forbattringar som tillférts den licensierade tekniken (s.k. grant back-
Klausul) samt

- direkta eller indirekta skyldighet som alagts licenstagaren att inte bestrida
giltigheten i de immateriella réattigheter som licensgivaren har pa den
gemensamma marknaden (s.k. no challenge-klausul).*®*

| det fall avtalsparterna till ett licensieringsavtal inte &r konkurrenter
omfattar de uteslutna begransningarna dessutom avtalsvillkor som utgér en
direkt eller indirekt skyldighet som begransar licenstagarens mojligheter att
utnyttja sin egen teknik eller begransar mojligheterna for nagon av
avtalsparterna att bedriva forskning och utveckling, om inte en begrénsning
av sistnamnda slag ar nodvéandig for att hindra att ifragavarande
licensierande know-how lamnas ut till tredje man.'®?

3.7.2 Svart att ge radgivning

Som framgatt tidigare inneholl foregaende gruppundantagsforordningar en
upprakning av svarta forbjudna avtalsvillkor, vita tillatna avtalsvillor samt
gra villkor som befann sig nadgonstans mitt emellan de svarta och vita. Sedan
den vita listan forsvann och forordningen istéllet bygger pa en ekonomisk
grund har en del aktorer ansett att det har blivit mer komplicerat att ge
konkrl%t3a och tydliga rad till foretag som &nskar att inga licensierings-
avtal.

3.7.3 Komplicerad utformning

Aktorer har bland annat uttalat sig om att i det fall kommissionen ser
licensiering av teknik som nagot positivt for den Europeiska unionens
ekonomi bor listan 6ver de avtalsvillkor som aterfinns i artikel 4 forenklas.
Aven icke-experter pa det konkurrensrattsliga omradet ska enkelt kunna ta
till sig artikelns innehall.*®

Vad som har ansetts vara sarskilt komplicerat ar de langa listorna av
undantag till de avtalsvillkor som betraktas som sarskilt allvarliga
begransningar.’® Manga av dessa &r utformade som dubbelnegationer vilket
leder till att villkoren i slutanden anses vara tillatna. Enligt aktérerna skulle
artikel 4 bli mycket enklare att tillampa i det fall undantagen togs bort helt

181 Egrordningen artikel 5.1.

182 Egrordningen artikel 5.2.

183 Intellectual Property Lawyers” Association, s. 2 f.
184 Steptoe & Johnson, s. 5.

185 Se Forordningen artikel 4.1.c. och 4.2.b.
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eller i alla fall smalnades av. Tillampningen skulle helt enkelt underlattas
om artikel 4 angav avtalsvillkor som normalt sett ger upphov till
konkurrenshdammande effekter istallet for att dven lista undantag till dessa
villkor.*®® Situationen skulle 4ven kunna forbattras genom tydligare exempel
pd vilka begransande avtalsvillkor som faktiskt ar tillatna.'®’

Asikter om att kommissionen bor forsoka utforma artikel 4 efter den svarta
lista som anvénds i gruppundantagsforordningen for vertikala avtal har &ven
framkommit. Den svarta listan i forordningen for vertikala avtal har inte
uppvisat samma grad av komplexitet vid praktisk tillampning som de
sérskilt aIIvarIiga begransningarna i forordningen for avtal om teknik-
overforing har.*®

3.7.4 Problematiskt med alltfér omfattande definitioner

Aktorer har &ven ansett att alltfor vida definitioner av de avtalsvillkor som
omfattas av artikel 4 kan komma att stélla till problem vid en individuell
granskning under artikel 101.3 FEUF. | forordningens riktlinjer anges
namligen att de licensavtal som inte innehaller ndgot av de svartlistade
avtalsvillkoren, men som trots detta inte faller under fGrordningens
tillampningsomrade pa grund av parternas alltfor héga marknadsandelar,
ofta kan komma att bli undantagna efter en individuell granskning under
artikel 101.3 FEUF.'®® Aktorer har uttalat sig om att denna formulering
innebér att licensavtal som innehaller avtalsvillkor vilka omfattas av artikel
4 saledes har sma mojligheter att bli undantagna under artikel 101.3
FEUF.'%

3.7.5 Godkéanda restriktioner

En aktor har dven ansett att de langa listorna av undantag till de sarskilt
allvarliga begrénsningarna kan komma att bli problematiska i de fall ett
licensavtal innehaller ndgon av de ”godkdnda restriktionerna” i artikel 4
men som trots detta inte faller under forordningens tillampningsomrade pa
grund av att avtalsparterna har alltfér htga marknadsandelar. Det skapas
enligt aktdren ett intryck av att dessa typer av avtalsvillkor ar konkurrens-
begransande och potentiellt ogiltiga dven vid en individuell granskning
under artikel 101.3 FEUF.'*

188 |ntellectual Property Lawyers” Association, s. 5.
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3.7.6 Forordningen bor vara mer tillatande

En del aktorer anser att en ny gruppundantagsforordning bor vara mer
tilldttande géllande de svartlistade beteendena i artikel 4 an vad den
nuvarande forordningen &r. Har har regleringen avseende avtalsvillkor som
delar upp marknader och kundunderlag mellan avtalsparterna sarskilt
omnamnts. En del aktorer har ansett det vara missvisande att betrakta dessa
villkor som sérskilt allvarliga begransningar. De anser inte det finnas nagot
inneboende konkurrenshdmmande i att bevilja ratt att marknadsfora
immateriella rattigheter pa olika tekniska omraden, territorier, marknader
eller for olika konsumenter. Uppdelningar av denna typ utgor endast ett satt
att sakerstalla en effektiv exploatering av de immateriella réttigheterna,
vilket i sig inte bor vara nagot konstigt. Det ar istallet ett vanligt satt att
anvanda immateriella réttigheter pa.*?

Att betrakta allokering av marknader och kundgrupper som en sérskilt
allvarlig begrénsning kan for vissa typer av avtal vara rimligt, se bland annat
kommissionens tillkdnnagivande om avtal av mindre betydelse. Da det
géller just licensiering av immateriella rattigheter anser emellertid en del
aktorer detta inte vara helt riktigt, eftersom exklusiviteten har endast utgor
ett sétt att realisera vardet av de immateriella rattigheterna.**® Exklusiviteten
kan aven syfta till att licenstagaren ska vaga investera i den licensierade
tekniken, exempelvis genom marknadsféring och produktionsanlédggningar.
ExKlusivitet innebar namligen att licenstagaren inte behdver oroa sig for
olonsamhet pa grund av konkurrerande licenstagare. Aven for licensgivare
ar exklusiva inslag i licensieringsavtal positivt da licensgivaren genom
exklusiviteten kan vara mer saker pa att licenstagaren gor sitt yttersta for att
den licensierade tekniken ska spridas effektivt.'**

Vidare staller vissa aktorer sig fragande till huruvida de avtalsvillkor som
presenteras som sérskilt allvarliga begransningar under artikel 4.2 verkligen
ar riktigt karaktériserade, detta galler sarskilt i situationer da det &r fraga om
laga marknadsandelar. Avtalsvillkor som reglerar det pris licenstagaren tar
for den slutliga produkten har har sarskilt omnamnts. Liknande asikter har
presenterats betraffande de begransningar som géller passiv forsaljning.'*®

Vad som &ven kan ndmnas har &r att vissa av de avtalsvillkor som nu
aterfinns bland de uteslutna begransningarna i artikel 5 i foregaende
gruppundantagsforordningar har betraktats som sérskilt allvarliga
begransningar, det vill sdga som avtalsvillkor foremal for artikel 4. Vissa
aktorer har darfor ansett att kommissionen bor fortsatta denna trend och
ocksa ta bort hela listan med uteslutna begransningar for att istallet
konstatera att dessa typer av avtalsvillkor vanligtvis inte hammar
konkurrensen. Kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter kan, i
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det fall konkurrensen trots allt skulle komma att hammas, i enskilda fall ta
bort gruppundantagsférordningens sakra hamn.*®

3.7.7 Grant back-klausuler

Vissa avtalsvillkor som i artikel 5 bendmns som uteslutna begréansningar
anses av en del aktorer vara nagot foraldrade. Har asyftas exempelvis
avtalsvillkor som innebér skyldigheter for licenstagaren att bevilja
licensgivaren eller tredje man utsedd av licensgivaren exklusiv licens for
sérskiljbara forbattringar som tillférts den licensierade tekniken. Aktorerna
misstanker hér att kommissionens ovilja mot dessa s.k. grant back-klausuler
harrér fran en tid da licensgivaren oftast var den starka avtalsparten som
licensierade ut sin teknik till mindre foretag. Aktorerna vittnar om att den
”svagare” parten nufortiden ofta utgors av licensgivaren vilket innebér att
licenstagarna vanligtvis inte har nagra svarigheter att se Gver sina egna
intressen vid ingdendet av ett licensieringsavtal.*®’

Anledningen till att grant back-klausuler Overhuvudtaget finns med i
licensieringsavtal ar att licensgivare ofta 6nskar att erhalla de forbattringar
som tillforts tekniken da forbattringar 6kar den licensierade teknikens varde.
Det finns dock risk att dessa typer av klausuler minskar licenstagarens
incitament till forskning och utveckling eftersom licenstagaren hindras fran
att utnyttja sina forbattringar fritt. En grant back-klausul riskerar saledes att
fora med sig vissa konkurrenshammande effekter. De aktuella
bestammelserna i gruppundantagsforordningen, artikel 5.1.a samt artikel
5.1.b, ar sa kallade starka grant back-klausuler. Detta innebér att en
skyldighet for licenstagaren att licensiera forbattringarna till licensgiven pa
icke-exklusiv basis inte finns. De namnda artiklarna tar vidare sikte pa
“sirskiljbara  forbattringar”.'*®  Sarskiljpara forbattringar utgors av
forbattringar vilka kan utnyttjas utan att inkrdkta pa den licensierade
tekniken.'®

3.7.8 Icke-konkurrenter

Forslag pa att helt eliminera den del av artikel 4 som avser avtal som ingatts
mellan icke-konkurrenter har dven presenterats, detta da man anser att den
stora majoriteten av dessa avtal faktiskt framjar konkurrensen.?*® | samband
med denna diskussion har adven framkommit asikter om att i det fall
licensavtal som ingatts mellan tva icke-konkurrenter visar sig hamma
konkurrensen ar det storre risk att detta ar nadgot som faller under artikel 102
FEUF snarare &n artikel 101 FEUF. | det fall konkurrenshdmmande effekter
uppkommer kan dessa undvikas genom att kommissionen for det aktuella

19 Intellectual Property Lawyers” Association, s. 6 f.
97 The City of London Law Society, s. 5.

1% Méannson M. m.fl., s. 756 f.

199 Eérordningen artikel 1.1.n.

20| ES), s. 12 samt Riktlinjerna p. 17.
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licensieringsavtalet drar tillbaka den sikra hamn férordningen har skapat.?*

Att forordningens tillampningsomrade dras tillbaka &r i vissa fall idag redan
mojligt, se forordningens artikel 6.

3.8 Sammanfattning av patalade svarigheter

Efter framstallningen ovan kan sammanfattningsvis ségas att de anvandare
som inkommit med enkatsvar till kommissionen anser att vissa delar av
forordningen har orsakat viss tillampningsproblematik. Bland patalade
svarigheter marks sarskilt definition av relevant teknikmarknad da det &r
fraga om licensiering av ny teknik, berdkning av avtalsparternas
marknadsandelar, anvandning av begreppet potentiell konkurrent samt
utformningen av férordningens artikel 4. Fraga ar emellertid om de
svarigheter som patalats innebar att forordningen inte har lyckats att
uppfylla de krav som stdlls i dess preambel. Detta diskuteras i uppsatsens
nastfoljande kapitel.

201 Herbert Smith, s. 8.
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4 Diskussion

4.1 Fo6rordningens syften

| denna uppsats inledande kapitel redovisades de krav gruppundantags-
forordningen fran 2004 stravar efter att uppfylla. Har angavs att
kommissionen genom forordningen vill garantera en effektiv konkurrens
samt erbjuda foretag som anvander sig av forordningen en tillracklig
rattssakerhet. Vid sidan av detta skulle forordningen dessutom foérenkla
regleringen — bade vad galler bedomningen av om ett licensieringsavtal
faller inom forordningens tillampningsomrade och vad galler den
individuella beddmningen enligt artikel 101.3 FEUF. En kommissionar har
dven uttalat sig om att man genom 2004 ars gruppundantagsférordning
onskade narma sig den amerikanska regleringen pa omradet.

Mot bakgrund av den information som hittills har presenterats féljer nu en
diskussion kring huruvida forordningen har lyckats att uppfylla de
inledningsvis stallda kraven. Diskussionen bygger framst pa de av aktdrerna
ldamnade kommentarerna, se uppsatsens tredje kapitel.

Som tidigare omnamnts saknas i stort sett rattsfall pa omradet. En
genomgang av rattsfall hade annars varit ett effektivt satt att undersoka om
forordningen fungerat tillfredsstallande. Vad kan denna avsaknad bero pa?
Tekniklicensiering innebédr som visats att immateriella rattigheter dverfors
mellan foretag. | de allra flesta fall bor det darfor vara rimligt att anta att
avtalsparterna onskar att hemlighdlla s& mycket som mdjligt av ett
licensieringsavtals innehall. | det fall tvist uppkommer bor det déarfor vara
vanligare att avtalsparterna véljer att l6sa denna i skiljedomstol &n i allman
domstol.

4.2 Effektiv konkurrens

4.2.1 Begreppets innebord

Begreppet effektiv konkurrens definierades tidigare i uppsatsen. Som visats
innebér en vélfungerande effektiv konkurrens en effektiv produktférdelning
samt en effektiv produktion. Genom en effektiv konkurrens stimuleras
incitament for foretag att bedriva forskning och utveckling, med detta bor
Okad valfrihet for konsumenterna folja. Effektiv konkurrens bor aven fora
med sig lagre konsumentpriser.

Risk finns att det kan vara svart att saga att en forordning som delvis verkar
for att underlatta och skapa trygghet vid tekniklicensiering dven kan sagas
fora med sig incitament for foretag att bedriva forskning och utveckling.
Forklaring till denna svarighet star att finna i att tekniklicensiering ju
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innebdr att foretag istéllet for att utveckla egen teknik anvénder sig av redan
befintlig teknik pa marknaden. Risk finns att detta innebar att det totala
antalet tekniker pa en marknad bli farre &n det annars skulle ha varit. Detta
riskerar i sin tur att innebara mindre konkurrens pa marknaden, vilket kan
fora med sig att konsumenterna far betala ett hogre pris for den slutliga
produkten d&n vad annars skulle ha varit fallet.

Vad som emellertid maste hallas i atanke &r att licensiering av teknik aven
innebar att fler aktorer an tidigare kommer att fa tillgang till tekniken ifraga.
Det vill s&ga, spridning av tekniker underlttas genom licensiering. Detta
kan ségas framja konkurrensen pa en relevant marknad.

4.2.2 Troskelvarden for marknadsandelar

Forordningens system med troskelvarden for marknadsandelar kan vara ett
led i att garantera en effektiv konkurrens pa marknaden. Da endast
licensieringsavtal till vilka avtalsparterna inte har alltfér hoga
marknadsandelar skyddas av forordningens sékra hamn innebér detta att
forordningen endast blir tillamplig i de fall ocksa andra aktorer &n just
avtalsparterna ar aktiva pa marknaden. Fler tekniker dn den licensierade
kommer saledes att finnas pa samma marknad. Flera aktorer innebar
konkurrens mellan dessa och en strdvan efter att utveckla nya och mer
effektiva tekniker. Incitament till innovation bor saledes kvarsta.

4.2.3 Artikel 4 och artikel 5

Forordningens artiklar 4 och 5, innehallande de sarskilt allvarliga
begransningarna respektive de uteslutna begransningarna kan ocksa sagas
vara ett led i att garantera en effektiv konkurrens.

Hér kan exempelvis ndmnas avtalsvillkor som syftar till att begransa parts
mdjlighet att faststalla sina priser ndr denne saljer produkter till tredje man,
se artikel 4.1.a. | det fall férordningen skulle vara mdjlig att tillampa trots
det faktum att licensgivaren gavs mojlighet att faststdlla licenstagarens
priser vid forsaljning skulle detta riskera att skada konsumenterna.
Priskonkurrens skulle med detta inte mdjliggoras i samma utstrackning.

Forordningens artikel 4 omfattar som tidigare redovisats aven avtalsvillkor
som utgor begransningar av produktionen, se artikel 4.1.b. | det fall en
licensgivare skulle kunna faststdlla den méngd produkter licenstagaren
tillats framstélla med hjalp av den licensierade tekniken skulle aven detta
kunna innebéra att den effektiva konkurrensen kom att hdmmas. | det fall ett
foretag sjalv inte har mdjlighet att bestamma omfattningen av sin egen
produktion kan de inte konkurrera med andra foretag i den utstrackning de
onskar.
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Ett annat exempel pa innehall i férordningen som kan ségas strava efter att
garantera en effektiv konkurrens ar forbudet mot starka grant back-
Klausuler, se artikel 5.1.a. En stark grant back-klausul &r som tidigare
framgatt en klausul som innebar att licensgivaren har ratt att krava en
exklusiv licens fran licenstagaren omfattande eventuella forbattringar
licenstagaren har genomfort pa den ursprungligt licensierade tekniken. I det
fall ett licensieringsavtal innehaller en stark grant back-klausul, dar en
licenstagare vet att eventuella forbattringar som genomfars exklusivt maste
licensieras till licensgivaren, finns valdigt lite incitament till innovation for
licenstagaren. Vet licenstagaren daremot att eventuella forbattringar av
tekniken kan licensieras ut till fler aktérer bor incitament for forskning och
utveckling fortsatt finnas kvar.

4.2.4 Uppfyller forordningen kravet pa att garantera en
effektiv konkurrens?

Som framgatt tidigare kan det vara svart att havda att licensiering av teknik
framjar konkurrensen nar det galler incitament for foretag att bedriva
forskning och utveckling. Istéallet for att ny teknik utvecklas anvands ju
redan befintlig. Licensiering bor emellertid kunna sdgas frdmja
konkurrensen da spridningen av teknik 6kar, fler far nu tillgang till tekniken
an vad som annars hade varit fallet.

Forordningen innehaller emellertid, som diskuterats ovan, vissa inslag som
kan sdagas utgora ett skydd for att en effektiv konkurrens ska kunna
garanteras. FoOrordningen boér darfor i alla fall ha bidragit till
uppréatthallandet av en effektiv konkurrens. | vilken grad hade en effektiv
konkurrens kunnat uppratthallas vid licensiering av teknik i det fall omradet
hade lamnats helt oreglerat?

Som framkommit i uppsatsens tidigare kapitel anser en del aktorer att
kommissionen inte bor utveckla en alltfor strang reglering géallande
tekniklicensiering. Manga ar av asikten att tekniklicensiering i de allra flesta
fall framjar konkurrensen pa en relevant marknad. | de fa fall konkurrensen
kan komma att hdmmas anser en del det vara tillrackligt att kommissionen
har mojlighet att dra tillbaka forordningens tillampningsomrade. Ser man pa
framjandet av konkurrensen utifrdn incitament till innovation maste det
emellertid sagas vara positivt att kommissionen inte lamnat omradet helt
oreglerat.
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4.3 Tillracklig rattssakerhet

4.3.1 Begreppets omfattning

Forordningen syftar dven till att uppfylla kravet pa att ge foretag en
tillracklig rattssakerhet. 1 det fall ett licensieringsavtal omfattas av
forordningens tillampningsomrade ska avtalsparterna inte behdva oroa sig
for att bli foremal for eventuella konkurrensrattliga sanktioner.

Aktorer har dock vittnat om att de har upplevt svarigheter bade vid
berdkning av avtalsparternas marknadsandelar samt vid faststallandet av
huruvida parterna i fraga ska definieras som konkurrenter eller icke-
konkurrenter. Da dessa tva delar ar avgérande for forordningens tillampning
ar det mycket viktigt att de &r enkla att anvanda sig av.

| det fall foretag upplever svarigheter med att avgora huruvida ett
licensieringsavtal omfattas av forordningens sakra hamn kan fragetecken
uppkomma kring huruvida férordningen i alla lagen lyckas att erbjuda
avtalsparterna en tillracklig rattssékerhet. Nedan foljer en diskussion kring
de problem som har uppmarksammats av anvéndare samt de forbéattrings-
forslag som lamnats.

4.3.2 Troskelvarden for marknadsandelar

Manga aktorer har lamnat asikter kring systemet med troskelvarden for
marknadsandelar. Enligt aktdrerna ar det komplicerat att definiera relevant
teknikmarknad och, om man lyckas med detta, &r det &ven komplicerat att
berdkna avtalsparternas marknadsandelar. Fraga ar dock hur ofta dessa
problem i praktiken uppkommer. Av den information aktdrerna har lamnat
till kommissionen framgar namligen att problem med att definiera relevant
marknad framst uppkommer da helt ny teknik licensieras.

Detta innebér att det i de allra flesta fall inte bor vara alltfér komplicerat att
definiera den relevanta marknaden. Manga av de tekniker som licensieras
har troligtvis anvants tidigare. Avtalsparterna bor darfor i de allra flesta fall
veta vilka tekniker som kan betraktas som utbytbara med den licensierade
tekniken. | férordningens riktlinjer finns vidare en hel del exempel som ska
vara till hjalp vid definitionen.

4.3.3 Licensiering av ny teknik

Att det ar svart att definiera marknaden i de fall det &r fraga om licensiering
av helt ny teknik beror saledes pa att det kan vara komplicerat att forutse
vilka andra tekniker som ar att betrakta som utbytbara. Kanske finns heller
inga utbytbara tekniker, den licensierade tekniken skapar mdjligen en helt
ny marknad. Fraga ar dock hur vanligt det ar att teknik som tidigare inte
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anvands direkt licensieras ut. Som tidigare redovisats tillkommer i vissa fall
teknik som en biprodukt vid annan framstallning. Maojligen licensieras
denna typ av teknik ut omedelbart i de fall féretaget som framstéllt tekniken
sjalv inte har nagon nytta av den.

For att underlatta for foretag som ingar licensieringsavtal dar helt ny teknik
overfors skulle forslagsvis en speciell reglering géllandet denna typ av avtal
kunna inforas. Forordningens bestammelser skulle kunna tillampas som
vanligt, med det undantag att systemet med troskelvarden for
marknadsandelar inte skulle aktiveras forran da avtalsparterna vet hur den
relevanta marknaden ser ut. Alternativt skulle systemet med troskelvarden
for marknadsandelar kunna aktiveras efter en bestdmd tidsperiod.

Fraga ar dock om denna typ av reglering inte skulle fora med sig andra
svarigheter. Hur skulle exempelvis uppdelningen mellan licensieringsavtal
som omfattas av forordningens vanliga bestdmmelser och de som lyder
under specialregleringen goras? Vad dr det som avgdr om en teknik &r att
definiera som ’ny”? Anses en utveckling av en redan befintlig teknik utgéra
en ny teknik? Att en teknik inte tidigare funnits maste ju inte heller
nodvandigtvis betyda att det & komplicerat att definiera den relevanta
marknaden. Kanske star det redan vid avtalets ingaende klart att flera
utbytbara tekniker existerar. Ska systemet med troskelvarden for
marknadsandelar tillampas direkt i dessa fall? Fragorna som uppkommer
tyder mojligen pa att en reglering som inte gor nagon atskillnad pa
tekniklicensieringsavtalen utgor ett enklare alternativ.

4.3.4 Avskaffa systemet med troskelvérden

Forslag pa att avskaffa systemet med troskelvarden for tillatna
marknadsandelar har &ven presenterats. | det fall kommissionen tar bort
denna del fran forordningen bor helst nagot annat system inforas i dess
stélle. Kommissionen och nationella konkurrensrattsmyndigheter har sedan
tidigare relativt hog arbetsbelastning. Att forlita sig pa att de i enskilda fall
skulle ga in och dra tillbaka forordningens tillimpningsomrade hade Okat
denna arbetsborda ytterligare.

Att aterinfora det system som tidigare anvandes, en sa kallad vit lista som
raknar upp tillatna avtalsvillkor kanns inte som ett rimligt alternativ. Denna
reglering forsvann av en anledning, den ansags vara alltfor formalistisk och
sakna en ekonomisk analys. Att aterinfora den skulle darfor vara ett steg i
fel riktning. Majligen skulle ett system dar man forlitade sig pa en grans for
parternas omséttning utgora ett battre alternativ. | det fall avtalsparternas
sammanlagda omséattning inte Overskred ett visst belopp skulle deras
licensieringsavtal omfattas av gruppundantagsforordningens tillampnings-
omrade.

Ett sddant system hade troligen varit bade tydligare och enklare att anvanda
sig av. Det hade handlat om ett konstaterande av parternas sammanlagda
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omséttning. Vad man har kan ifragasatta ar hur pass rattvis denna reglering
hade varit. Detta system hade framforallt gynnat foretag med mindre
omséttning. Hur ett foretag paverkar konkurrensen handlar ju nédvandigtvis
inte om dess storlek, en mer djupgaende ekonomisk analys &n sa kravs ofta.
Marknadens uppbyggnad ar av avgorande betydelse. | den sa kallade
koncentrationsforordningen anvands emellertid ett system som bygger pa
foretagens omsattning. Kanske finns det darfor anledning att titta ndrmare
pa detta system aven gallande tekniklicensiering. I
koncentrationsforordningen anses omséttningen emellertid inte vara direkt
avgorande for eventuell konkurrenspaverkan. Den blir istallet avgorande for
om koncentrationen ska behandlas enligt EU-rattsliga- eller nationella
konkurrensbestammelser.

4.3.5 Auvskaffa systemet med troskelvéarden delvis

Ett annat forslag gar ut pa att avskaffa systemet med troskelvarden for
marknadsandelar géllande endast vissa typer av licensavtal. Har har avtal
som ingatts mellan icke-konkurrenter och avtal som ingatts mellan sma och
medelstora foretag omnédmnts. Aktorerna anser att dessa typer av avtal
sallan for med sig nagra konkurrenshammande effekter. Vidare anses att i
det fall ett licensieringsavtal som ingatts mellan tva icke-konkurrerande
foretag visar sig hdmma konkurrensen &r detta ett beteende som oftare faller
in under artikel 102 och dess missbruk av dominerande stéllning an det
konkurrenshammande samarbete i artikel 101 FEUF.

For avtalsparter till dessa typer av licensieringsavtal hade det naturligtvis
underlattat om de inte behdvde anvanda systemet med troskelvarden for
marknadsandelar. Samtidigt &r det ingen universallésning som underlattar
beddmningen av forordningens tillampningsomrade for alla licensierings-
avtal.

4.3.6 Relevant teknikmarknad

Enligt flera aktorer har svarigheter med att definiera relevant marknad
framst uppkommit da det varit fraga om teknikmarknader. Definition av
relevant produktmarknad verkar inte ha inneburit lika mycket problem.
Forslag om att ta bort begreppet teknikmarknad fran forordningen har darfor
presenterats. Anvéandare har hdr menat att kommissionen skulle kunna
forenkla bedomningen pa liknande satt som skett med de sa kallade
innovationsmarknaderna. Vid analys av om ett licensavtal paverkar en
innovationsmarknad undersoks i regel endast hur avtalet paverkar
konkurrensen pa produkt- och teknikmarknader. Endast da det ar direkt
lampligt eller nodvandigt att definiera relevant innovationsmarknad gors
detta.
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Forordningen skulle enligt detta forslag andras sa att foretag som
huvudregel inte definierade relevant teknikmarknad. Vid undersékning av
om konkurrenshammande effekter pa en teknikmarknad uppkom skulle som
regel effekterna pa relevant produktmarknad istallet analyseras. Endast da
det ansags vara direkt lampligt eller nddvéandigt att ocksa definiera relevant
teknikmarknad skulle detta ske.

Eftersom denna forordning handlar just om licensiering av teknik kan
emellertid ifragasattas hur stor férandring detta skulle innebara. Skulle det
inte i de allra flesta fall anses vara bade nédvandigt och lampligt att ocksa
definiera relevant teknikmarknad? | foérordningens riktlinjer anges att
relevant innovationsmarknad bor definieras nar ett licensavtal paverkar
innovation som syftar till att skapa nya produkter och nér det i ett tidigt
skede ar mojligt att identifiera forsknings- och utvecklingscentra. Da det
handlar om licensiering av teknik faller det sig relativt naturligt att man
faktiskt maste undersoka hur teknikmarknaden paverkas av avtalet ifraga.
Det kan darfor ifragasattas om denna forandring i praktiken verkligen skulle
underlatta beddmningen av férordningens tillampningsomrade.

4.3.7 Berédkning av marknadsandelar

I de fall avtalsparterna lyckas att definiera relevant marknad har i vissa fall
svarigheter med att berakna parternas marknadsandelar istallet uppkommit.
Nér det galler teknik har marknadsandelarna visat sig variera kraftigt éver
tiden. Ny teknik kan utvecklas snabbt vilket leder till att marknadsandelar
kan forsvinna lika hastigt som de uppkom. Det blir darfor komplicerat for
avtalsparterna att sikert kunna séga att deras marknadsandelar haller sig
under de tillitna troskelvardena. Vad som dessutom gor beraknandet
komplicerat ar det faktum att det &r fraga om licensiering av immateriella
rattigheter. Information om potentiella konkurrenters marknadsandelar kan
saledes vara besvarligt att fa tag pa, varfor det darmed ocksa blir svart for
avtalsparterna att faststélla sina egna.

Nér ny teknik licensieras kommer avtalsparternas marknadsandelar att
uppga till noll, detta eftersom man utgar fran hur forhallandet sag ut
foregaende ar. Risk finns for att detta blir ndgot missvisande. Avtalsparterna
har kanske langt mycket storre marknadsandelar an sa.

FOr att underlatta anvandandet av forordningen anser en del anvéndare att
kommissionen bor hoja de tillatna troskelvardena. Manga anser att de nu ar
sa pass lagt stallda att nagon verklig risk for att konkurrensen hammas inte
foreligger. Aktorer anser vidare att de tillatna marknadsandelarna nu ar sa
pass lagt stallda att det ar svart for foretag att veta om de hamnar inom dess
tillatna varden eller inte da marknadsandelar har visat sig variera en del ver
tiden. Hade en hdjning av andelarna verkligen underlattat bedémningen?
Hade inte detta bara flyttat problemet uppat och med detta dven riskerat att
aventyra konkurrensen? En hdjning innebara att fler licensavtal kom att falla
inom forordningens tillampningsomrade.  Gruppundantagsforordningen
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avser att skapa en saker hamn. Endast licensieringsavtal som pa inget satt
riskerar att hamma konkurrensen bor darfoér undantas fran artikel 101.1
FEUF genom foérordningen. Det finns ingen presumtion for att avtal som
inte faller under dess tillampningsomrade hammar konkurrensen. Parterna
blir istallet hénvisade till att gora en individuell bedémning under artikel
101.3 FEUF.

4.3.8 Konkurrent och icke-konkurrent

Manga anvéandare av forordningen &r vidare av asikten att forordningens
tillampningsomrade blir ndgot osakert pa grund av den uppdelning som gors
mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. De menar att ett fortydligande
av dessa definitioner, som har visat sig vara svara att anvanda i verkligheten,
skulle bringa mer klarhet i nar forordningen kan tillampas.

Da man gar igenom de kommentarer anvandare har lamnat géllande
forordningens uppdelning mellan konkurrenter och icke-konkurrenter verkar
de flesta svarigheter ha uppkommit vid bestammandet om ett foretag kan
utgora en sa kallad potentiell konkurrent. Detta begrepp anvands pa
produktmarknader och innebér att avtalsparterna maste utreda om det finns
realistiska forutsattningar for att de inom en rimlig tid kan komma att
befinna sig pa samma marknad.

En del anvéndare anser att forordningen skulle bli enklare att tillampa i det
fall avtalsparternas stallning definierades utifran den partsstallning de har da
licensieringsavtalet ifraga ingas. Begreppet potentiell konkurrent skulle
saledes plockas bort fran forordningen. Det anses vara alltfor osakert att
bestdmma parternas stallning genom att forsoka titta in i framtiden.

Genom att ta bort begreppet potentiell konkurrent hade det blivit enklare for
foretag att anvanda sig av regleringen. Begreppet finns emellertid dér av en
anledning. Vilka hade konsekvenserna blivit om det hade plockats bort?
Som tidigare redovisats lyder licensavtal som ingatts mellan icke-
konkurrenter under mindre stranga bestammelser. De tillats ha hogre
marknadsandelar och omfattas av en mildare svart lista. Kanske anvands
begreppet potentiell konkurrent till viss del for att underlatta for foretagen
sjalva. | det fall foretag vid ett licensavtals ingdende definieras som icke-
konkurrenter, men kort darefter trader in pa samma marknad, kommer
parternas tillatna troskelvarden for marknadsandelar att &ndras drastiskt.
Detta kan innebéra att avtalet ifraga inte langre faller under forordningens
tillampningsomrade vilket kan riskera att bli en bade kostsam och
omstandlig historia for avtalsparterna.

Vad som ocksa kan diskuteras dr om avtalsparterna utan begreppet potentiell
konkurrent skulle kunna utnyttja systemet. | det fall parterna vid
licensieringsavtalets ingang inte ar att betrakta som konkurrenter, men vet
att de inom en snar framtid kan komma att bli det, kan de kringgd de
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svartlistade avtalsvillkoren i artikel 4. Kanske aktualiseras denna
problematik endast i teorin, men den fortjanas &nda att omnamnas.

Istéllet for att ta bort begreppet potentiell konkurrent kan man mdjligen
forsoka att tydliggora begreppet ifraga. Enligt dagens reglering ska
avtalsparterna i regel titta ett till tva ar framat i tiden for att se huruvida det
ar sannolikt att de inom denna tid kan komma att intrada pa samma
marknad. Regleringen hade mdjligen kunnat bli enklare att anvanda i det fall
kommissionen tydligare tidsbestamde denna grans. Forslag har lamnats pa
att satta gransen till en period om tolv manader, med reservation for
speciella omstandigheter. Det kan vara komplicerat for parterna att vara
tvingade att titta alltfor langt in i framtiden.

Som framkommit tidigare ar regleringen betréffande icke-konkurrenter mer
tilldtande an den reglering som galler for konkurrenter. Licensieringsavtal
dar parterna ar icke-konkurrerande foretag anses helt enkelt inte riskera att
hamma konkurrensen i lika hog grad som ett avtal som har ingatts mellan
konkurrenter. Detta innebér att foretag garna definieras som just icke-
konkurrenter. Anvandare har har lamnat asikter om att bevisbordan for att
visa att ett foretag inte &r en konkurrent ar alltfor hogt stélld. Anvéndarna
syftar har pa uppvisande av en sa kallad blockerande stallning. Har maste
man dock ha i atanke att forordningen finns for att skydda konkurrensen och
inte for att erbjuda sd manga licensavtal som mojligt dess
tillampningsomrade. Forordningen utgdr endast en saker hamn for de avtal
som inte pa nagot satt riskerar att hamma konkurrensen. En hogt stélld
bevishdrda bor darfor vara nagot positivt for marknaden.

Det har dven framkommit forslag pa att regleringen betraffande icke-
konkurrenter helt ska lyftas bort fran forordningen. Detta skulle innebéra att
dessa avtal som huvudregel skulle komma att omfattas av forordningens
tillampningsomrade. Man anser helt enkelt att licensieringsavtal mellan
icke-konkurrenter mycket sallan riskerar att hamma konkurrensen pa en
relevant marknad. Licensiering av teknik handlar i grund och botten om just
exklusivitet. Med exklusivitet foljer i manga fall hoga marknadsandelar. Att
ta bort regleringen som beror icke-konkurrenter skulle dock inte underlatta
bedémningen av om avtalsparterna ar att ses som konkurrenter eller icke-
konkurrenter.

4.3.9 Artikel 4

Majligt ar att forordningen ocksa skulle bli enklare att anvanda sig av i det
fall utformningen av artikel 4 forenklades. Som det ser ut idag raknar
forordningen upp ett antal avtalsvillkor som kan riskera att hamma
konkurrensen. Finns nagra av dessa villkor upptagna i ett licensieringsavtal
kommer det inte vara mdjligt att anvanda sig av férordningen. Till de
uppraknade villkoren finns vidare en hel del undantag. Det ar kring dessa
manga anvandare har uttryckt osékerhet. Textens komplicerade utformning
har visat sig skapa svarigheter. Ar det mojligt att skriva om artikeln s att
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det tydligare klargors vilka avtalsvillkor som inte &r forenliga med effektiv
konkurrens, utan att anvanda sig av ett upprdknande av undantag? Risk
finns att detta skulle kunna bli en mycket komplicerad text, langt mer
svarforstaelig an den nuvarande. Kanske ar det darfor mer effektivt att ha
kvar regleringen som den ser ut idag. FOr att underlatta anvandandet av
artikeln kan kommissionen forslagsvis istéllet utforma mer exempel pa
tillampning i forordningens riktlinjer.

Vissa anvandare anser vidare att de sa kallade godkénda restriktionerna som
&terfinns i artikel 4 kan fora med sig tillimpningsproblematik. Asikter om
att dessa felaktigt sénder ut signaler om att ett licensieringsavtal inte kan
undantas enligt artikel 101.3 FEUF har presenterats. Da anvandarna sjalva
ar medvetna om att de godk&nda restriktionerna inte utgdr svartlistade
avtalsvillkor bor detta emellertid inte fora med sig nagon egentlig
tillampningsproblematik.

4.3.10 Uppfylls kravet pa tillracklig rattssakerhet?

| det fall ett licensieringsavtal bedoms falla under forordningens
tillampningsomrade bor avtalsparterna sakert kunna séga att deras
licensieringsavtal inte kommer att bli foremal for nagra konkurrensréttsliga
sanktioner. Pa det viset uppfyller forordningen tydligt kravet pa att erbjuda
foretag en tillracklig rattssédkerhet. Vad som daremot i vissa fall har visat sig
vara problematiskt ar att géra bedémningen av om ett avtal faktiskt omfattas
av forordningens tillimpningsomrade eller inte.

Problem verkar inte uppkomma vid alla fall av tekniklicensiering utan
framst da helt ny teknik licensieras. Det har har visat sig vara svart att
definiera relevant marknad. For att underlétta situationen kan eventuellt
inforas nagon specialreglering da helt ny teknik licensieras. Risk finns dock
att en sadan reglering for med sig andra svarigheter. Mdjligen kan systemet
med troskelvarden daven ersattas av en ordning dér foretagens omséttning
blir avgorande. Hur ett licensieringsavtal paverkar konkurrensen avgors
emellertid inte bara av foretagens storlek, en mer ekonomisk analys an sa
krévs ofta.

Mojligen skulle tillampningen dven kunna forenklas genom ett borttagande
av begreppet relevant teknikmarknad. Fraga ar emellertid om detta skulle
vara effektivt da det ar frdga om tekniklicensiering. Det bor i de allra flesta
fall har anses lampligt att definiera en teknikmarknad. Att ga tillbaka till det
system som tidigare anvandes, dar tillatna avtalsvillkor raknades upp kanns
ocksa som ett steg i fel riktning.

Innan beslut om att andra systemet med troskelvarden for marknadsandelar
tas bor det diskuteras hur vanligt det &r att avtalsparter faktiskt upplever
problem med férordningens tillampning. Vissa aktorer har namligen stallt
sig helt oforstaende till svarigheterna och hanvisar till de tydliga exempel
som finns att tillga i forordningens riktlinjer. Definition av begreppet
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potentiell konkurrent skulle daremot kunna tydliggdras genom en bestdmd
tidsangivelse liksom utformningen av artikel 4 mojligen skulle kunna
forenklas. Att de tillampningssvarigheter anvandare har uppmarksammat
skulle innebara att forordningen inte uppfyller kravet pa tillracklig
rattssakerhet kan vara att harddra det hela lite. I de allra flesta fall verkar
inte nagra svarigheter ha uppkommit. Samtidigt finns emellertid omraden
som i en framtida forordning bor ses Over.

4.4 Forenklad beddmning

Som visats tidigare stravar forordningen aven efter att forenkla bade
bedomningen av om ett licensieringsavtal faller inom dess
tillampningsomrade och den bedémning som annars maste goras enligt
artikel 101.3 FEUF.

Den information anvandare har lamnat tyder pa att den nuvarande
forordningen inte har lyckats med att forenkla bedomningen av om ett
licensavtal faller inom dess tillampningsomrade i forhallande till foregaende
forordning. Den uppdelning som tidigare gjordes mellan tillitna och icke-
tillatna avtalsvillkor bor ha varit enklare att anvanda sig av an det nuvarande
systemet med troskelvarden for tillatna marknadsandelar och uppdelning
mellan konkurrenter och icke-konkurrenter. Har maste dock hallas i atanke
att dagens reglering i hdgre grad innehaller en ekonomisk analys och saledes
ar mer flexibel &n sin foregangare. Trots att det teoretiskt sett kan vara
enklare att pricka av om ett avtalsvillkor ar ett godkant villkor eller inte blir
en sadan reglering valdigt stelbent. Ett licensavtal kan ju visa sig innehalla
andra villkor, som varken &r att betrakta som svarta eller vita. Hur ska dessa
bedémas? Risk finns att licensavtalen darfor utformas efter férordningens
uppbyggnad. Dagens reglering bor darfor, trots upplevda svarigheter, utgora
en forenkling eftersom licensavtalens innehall och utformning utgor fokus
snarare an forordningens olika benamning av avtalsvillkor.

Forordningens riktlinjer innehaller som framkommit tidigare aven hjalp for
att avgora hur licensieringsavtal ska bedomas under artikel 101.3 FEUF. Da
det framkommit att en beddémning enligt artikel 101.3 FEUF kan vara
mycket besvarlig att genomfoéra &r det av betydelse att stdd vid
bedomningen finns att fa. | det fall foretag ar osakra pa huruvida deras
licensavtal kommer att omfattas av forordningens sakra hamn ar det aven av
nytta for dem att smidigt ha tillgang till hjalp med bedémningen om
licensavtalet istéllet kan komma att undantas enligt artikel 101.3 FEUF.

4.5 Awvslutande reflektioner

Efter genomgang av forordningens innehall, utvecklingen pa omradet och de
av anvandare ldmnade kommentarerna kan ségas att de allra flesta aktorer
verkar vara av asikten att den nuvarande férordningen utgor ett steg i ratt
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riktning. Férordningen anses saledes i huvudsak vara en battre reglering an
sina féregangare.

Samtidigt finns en del omraden som aktorerna anser bor utvecklas och
forbattras. Systemet med troskelvarden for marknadsandelar, uppdelningen
som gors mellan konkurrenter och icke-konkurrenter samt utformningen av
artikel 4 &r de delar som har framst har uppmarksammats. Da dessa delar ar
centrala for forordningens tillampning &r det viktigt att de fungerar
tillfredsstallande. Har ar det samtidigt viktigt att poangtera att det &r langt
ifran vid alla tillfallen dessa omraden orsakar tillimpningsproblematik.
Enligt diskussionerna ovan far forordningen darfor sagas uppfylla sina
syften avseende en effektiv konkurrens, tillrdcklig rattssdkerhet och ett
lattillampat regelverk. Detta innebdr emellertid inte att det inte finns
utrymme for forbattring av dessa omraden i framtida forordningar. En
gruppundantagsférordning ska ju erbjuda en enklare bedémning an den
beddmning parterna annars far genomfora under artikel 101.3 FEUF. | de
fall tillampningssvarigheter uppkommer bér de omraden som orsakar
problematik darfor ses 6ver och &ndras.

Som framgatt ovan uppkommer problem med systemet med tréskelvarden
for marknadsandelar framst vid licensiering av helt ny teknik. I dessa fall &r
det svart att definiera den relevanta marknaden. Enligt min asikt utgor
systemet med troskelvarden for marknadsandelar trots detta ett battre
alternativ &n 6vriga forslag som har presenterats. Det nuvarande systemet
innehaller en ekonomisk analys vilket ar en viktig del vid avgérandet av om
konkurrensen pa en relevant marknad riskerar att hammas eller inte. Jag
anser dock att situationen mojligen skulle kunna underldttas genom att
licensavtal avseende helt ny teknik inledningsvis inte skulle omfattas av
systemet med troskelvarden for marknadsandelar. Forst da den relevanta
marknaden ar mojlig att definiera skulle foérordningens artikel 3 bli aktuell
att tillampa. Mojligen kan detta fora med sig andra svarigheter, sasom
problem vid definition av vad som utgér ny teknik samt risk for att
forordningens tillampning skulle omdjliggéras da avtalsparternas
marknadsandelar vél berdknades. Det sistndmnda skulle dock vara en risk
avtalsparterna ar medvetna om redan vid licensavtalets ingaende.

Vidare anser jag att en tydligare definition av vad som utgér en potentiell
konkurrent hade underlattat for avtalsparterna. Regleringen &r idag nagot
otydlig. | riktlinjerna sags att avtalsparterna maste undersoka om de kan
komma att trada in pa samma produktmarknad inom i regel ett till tva ar. Jag
forstar samtidigt att det kan vara svart att sitta en mer bestamd tidsram.
Mycket beror pa omstandigheterna i varje enskilt fall. Trots detta anser jag
att perioden bor kunna kortas ner till som huvudregel ett ar. Att gora
bedomningar langt in i framtiden riskerar att bli alltfor komplicerat och
osakert for avtalsparterna. Dock bor bestammelsen alltjamt medge undantag
for speciella situationer.

Vad géller forordningens artikel 4 och artikel 5 anser jag inte att de behover
omformuleras eller omarbetas. Artiklarnas sprakliga utformning har av vissa
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anvandare ansetts vara svarforstaelig och onodigt komplicerad. Jag har dock
inte hittat ndgot forslag pa hur innehallet skulle kunna formuleras pa ett
enklare satt. Att, vad galler artikel 4, inte anvadnda sig av dagens
uppbyggnad med undantag skulle enligt min uppfattning riskera att gora
artiklarnas utformning an mer invecklad. Vad galler bada artiklarnas
innehall, vilket vissa anvandare ansett vara alltfor strangt och till viss del
aven foraldrat, anser jag tvartom att innehallet till stor del bidrar till
forordningens syfte att garantera en effektiv konkurrens. Med hansyn till
detta bor artiklarna behalla sitt innehall trots att de av vissa upplevs som
strdnga och komplicerade.

Vissa anvandare har som framgatt ovan uttryckt asikter om att
kommissionen i framtiden bor gora regleringen for grupper av avtal om
teknikoverforing mer tillitande. Vid varje forandring som genomfors ar det
emellertid viktigt att ha i atanke att forordningen endast stravar efter att
skapa en saker hamn for licensieringsavtal som inte riskerar att hamma
konkurrensen pa en relevant marknad. Det faktum att ett avtal inte faller
under férordningens tillampningsomrade &r inte en presumtion for att avtalet
ifraga hammar konkurrensen. Istéllet far en individuell bedémning under
artikel 101.3 FEUF goras.
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Bilaga

QUESTIONNAIRE

The Block Exemption Regulation on technology transfer agreements deals
with technology transfer agreements both between competitors and non-
competitors (in other words it covers both horizontal and vertical
agreements regarding technology transfer). It covers only bilateral
agreements.

The Guidelines on technology transfer agreements cover both bilateral as
well as multiparty licensing agreements (such as patent pools). It explains in
further depth the articles and concepts in the Block Exemption Regulation
but also gives guidance on how to assess agreements which do not fulfill the
criteria set out in the Block Exemption Regulation (for example if the
parties to the agreement have a (joint) market share exceeding the relevant
market share threshold).

The purpose of this questionnaire is to get stakeholder input on how the
existing Regulation and Guidelines have worked in practice and what
improvements are possible. All input is welcome and you are neither
obliged to answer all questions or to follow this format.

1. Is your company primarily a licensor or licensee of technology? In which
sector(s) or broad product groups?

2. Do you, overall, consider that the Block Exemption Regulation and the
Guidelines have proven to be a well-functioning system for assessing
technology transfer agreements?

3. Can you give an indication of the impact (positive and negative) of the
current competition rules on the business of your company? What would be
the impact on your business if there were no Block Exemption Regulation
and Guidelines?

4. Please report any problems raised by the application of the Block
Exemption Regulation and/or the Guidelines. Please indicate also the
sector/broad product group(s) in which such problems were encountered and
the type of solution found, if any, to address the problems and results
obtained.

5. Do you have any suggestions as to how one could clarify either the
concepts or terminology used in the two instruments?

6. According to your experience, do you consider that some of the

provisions in the current Block Exemption Regulation and/or parts of the
text of the Guidelines have become unsatisfactory or need to be updated
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due to developments (in particular developments after 2004 when the
current system was put in place) that have taken place at the national and
European level either generally or in a particular industry? Please provide
reasons for your response.

7. Do you believe that there are any specific competition "issues' related
to technology transfer agreements not currently addressed by the
current Block Exemption Regulation or Guidelines and that should be
considered in the review? For example should the scope of the Block
Exemption Regulation and/or the Guidelines cover other types of production
related agreements such as agreements, where trade-marks are licensed for
display on consumer goods but there is no licensed technology? In addition,
are there new contractual arrangements or clauses in technology transfer
agreements which could have an impact on competition and which are not
explicitly dealt with in the Block Exemption Regulation and/or the
Guidelines? Please provide reasons for your response.

8. Have you been involved in litigation and/or competition investigations
concerning the Block Exemption Regulation and/or the Guidelines? Or are
you aware of national cases and/or arbitration awards that could be relevant
for the Commission's review. Please specify.

9. Do you consider that there is a need to keep a Block Exemption
Regulation in this field or would it be enough to merely give guidance
(including relevant safe-harbours) in the Guidelines?

10. Do you have any particular comments on the list of hardcore
restrictions in Article 4 and/or the list of excluded restrictions in Article 5
of the Block Exemption Regulation? In particular, should the lists include
also other type of restrictions or should, on the contrary, certain restrictions
be removed from them? We would welcome comments as to whether you
consider the balance right as regards the Commission's policy toward
territorial restrictions, field of use restrictions and possibilities of exclusive
and non-exclusive grant-backs.

11. Have you encountered practical difficulties in calculating the relevant
market shares for the purpose of applying the Block Exemption Regulation
(c.f. Article 3(3))? If so, how could this situation be improved?

12. The Commission has recently commissioned a study on competition law
and patent law, available at the webpage of this consultation:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2012_technology_transfer/ind
ex_en.html.

Do you have any comments on this study? We would particularly welcome
comments on the specific issues of cross-licensing, patent pools and grant-
backs respectively, which are addressed in the study.

13. Any other observations or suggestions for improvement of competition
policy in this area?
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