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Summary

Licensing agreements play a critical role in the enabling of economically
efficient and purposeful ways to exploit intellectual property rights. Instead
of having to invest large amounts of money, time and energy to turn one’s
ideas, designs or creative expression into actual products, an intellectual
property owner can obtain a reasonably swift and reliable return by letting
somebody else — a licensee — make use of the right(s). Simultaneously, the
licensee gets to acquire an advantage toward its competitors, without having
had to conduct the oftentimes extensive and financially risky research and
development that is necessary to bring about such improvements.

The particular intellectual property that is the subject of such a licensing
agreement is generally specified therein, just as quality and quantity is
typically outlined in a purchase agreement regarding conventional goods.
However, the fact that intellectual property rights are not conclusively
defined until tried in a court of law makes them somewhat ambiguous and
problematic as subjects of agreement. This considered, it is not difficult to
imagine situations where a discrepancy appears between the scope of
protection presupposed by the parties at the conclusion of the agreement,
and the actual scope of protection as it is subsequently defined by a court of
law (in case the intellectual property right is challenged by a third party).

This thesis analyzes how unforeseen and mistaken conditions concerning
the scope of protection of licensed intellectual property affect the parties’
initial agreement; primarily with regards to the negatively affected party’s
possibilities of termination or withdrawal from the agreement. A recurrent
contention is that general civil law rules and regulations are not directly
applicable to license agreements, due to the particular legal characteristics
of intellectual property rights. After examining the fundamental features of
these types of agreements however, and comparing them to established
contract law rules and principles, it appears as if the complete formula
governing license agreements is derived from such contract law.

The bases of invalidity under the Swedish Contract Act, as well as the
established principle of a right to terminate an agreement upon a substantial
breach of contract, are all at the disposal of any disadvantaged party to a
licensing agreement. Furthermore, the particular characteristics of these
agreements — mainly an extended duty of loyalty due to the cooperative and
long-term features of these contracts, and the inherent ambiguity of the
scope of protection of intellectual property — ought to make them somewhat
more susceptible to interference and modification than what is usually the
case. Even more so, if the disadvantaged party as a result of the faulty
conditions suffers significant economic losses, and additionally is deemed to
be the weaker party to the contract.



Sammanfattning

Licensavtal spelar en betydelsefull roll for att olika typer av immateriella
rittigheter ska kunna utnyttjas pd ett ekonomiskt effektivt och
dndamélsenligt sitt. Istdllet for att behova investera stora méngder kapital
for att kunna omsitta sina idéer eller sin framtagna design till faktiska
produkter, kan en rdttighetsinnehavare erhdlla relativt snabb och sidker
avkastning genom att ndgon annan — en licenstagare — tillats gora bruk av
rittigheterna. Denne licenstagare far samtidigt mdjlighet att forvirva ett
forsteg gentemot sina konkurrenter, utan att sjdlv ha behovt investera i det
ofta omfattande och riskabla forsknings- och utvecklingsarbete som ligger
till grund for saddana fordelar.

Den réttighet som en sadan upplételse avser preciseras vanligen i avtalet
mellan parterna, pd samma sitt som kvalitet och kvantitet ofta ndrmare
anges 1 ett konventionellt varuhandelsavtal. Det faktum att immateriella
rittigheter till sitt omfing inte definitivt faststdlls forrdn en domstol
eventuellt har provat frdgan, goér dem emellertid till svérdefinierade
avtalsobjekt. Med detta i beaktande dr det litt att forestélla sig fall dédr en
divergens foreligger mellan det skyddsomfang licensgivare och licenstagare
utgér ifran vid ett licensavtals ingéende, och vad som faktiskt visar sig gélla
i realiteten om réttigheten senare utmanas.

I uppsatsen belyses hur tvé licensavtalsparters dverenskomna fordelning av
rittigheter och skyldigheter pdverkas av en sddan situation; fradmst med
fokus pa potentiella frintrddesmojligheter for den da missgynnade
kontrahenten. Fran flera hall har de immateriella réttigheternas séregna slag
framforts som grund for att en direkt tillimpning av allménna civilréttsliga
regler inte torde komma ifrdga betriffande licensavtal. Efter att denna
avtalstyps grundldggande egenskaper emellertid stéllts i1 relation till de
allmédnna avtals- och obligationsréttsliga reglerna, forefaller dessa trots allt
bilda den palett fran vilken samtliga farger tas nér den aktuella tavlan ver
rittsldget ska mélas.

Savil avtalslagens ogiltighetsgrunder som allménna kontraktsrittsliga regler
om ritt till hdavning till f6ljd av ett vésentligt fel synes tveklost std en
missndjd licensavtalspart till buds, pd samma sétt som vid flertalet andra
typer av avtal. Aven om restriktivitet i regel dr pdkallad for dessa
frantradesregler torde licensavtalens sirskilda egenskaper kunna anstringa
partsautonomins bestand i ndgot hogre utstrickning &n sedvanligt. Den
utdkade lojalitetsplikt som denna typ av varaktiga och samarbetsbetonade
avtal ofta medfor, 1 kombination med den osékerhet som ligger inbunden 1
immateriella réttigheter som avtalsobjekt, dr faktorer som kan gora
licensavtalen mer mottagliga for ingripanden &n normalt &r fallet. Framfor
allt ndr den missgynnade parten till f6ljd av de felaktiga forutsittningarna



gor kédnnbara fOrluster, och inte minst om en betydande skillnad i
styrkeforhdllandet mellan parterna dessutom kan skonjas till den
missgynnade partens nackdel.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den grundlidggande principen om avtalsfrihet och avtalsbundenhet har linge
varit den gingse utgangspunkten inom svensk avtalsritt. Tanken att
avtalsparter fritt ska f4 bestimma om, med vem, och pa vilket sitt de vill
ingd avtal, med en dirpa foljande bundenhet till vad som dverenskommits,
har genom historien motiverats utifrdn en méngd olika motiv. Alltifran
moraliska och naturrittsliga standpunkter, till idén om maximerad
samhillsnytta och skyddet for omsittningsintresset har forts fram som
visentliga skil." Emellertid 4r denna grundsats pa intet sitt obegrinsad och
det dr langt ifrdn vilka avtal och avtalsvillkor som helst som upprétthalls
med stdd i géllande lagstiftning. I syfte att bland annat skydda fysiska och
juridiska personers olika intressen och underlitta for dem att tillfredsstélla
sina 0dnskemal under rimliga villkor, har avtalsfriheten genom diverse mer
eller mindre tvingande regleringar successivt inskrdnks alltmer det senaste
arhundradet.” Aven om principen fortfarande ger sken av att vara en primér
utgéngspunkt vid beddmningen av vilka réttigheter och forpliktelser som
foljer av ett avtal, kan det utifrdn vad Gronfors beskriver som en minskning
av avtalsfrihetens omrade till 20 procent idag jamfort med 70 eller till och
med 100 procent fore avtalslagens tillkomst, ifrdgasittas vilken status den
fria avtalsautonomin egentligen bor tillmétas i modern svensk ritt.” Bade
genom tvingande detaljbestimmelser, mer allmint hallna generalklausuler,
liksom med stod av allmidnna grundsatser fran rattstillimpningen har
onekligen denna sjélvstyrets norm sakta men sikert begrinsats.”

I takt med denna utveckling har samtidigt stdndiga tekniska framsteg,
informationssamhéllets framvéxt och internationaliseringen av vérldens
marknader gjort att handeln med immateriella rattigheter fatt en enorm 6kad
ekonomisk betydelse i dagens samhille. Ofta kan avtal om &verlételser och
upplatelser av patent, varumérken eller monster utgoéra grundbultarna i savél
stora som sma foretags verksamheter, och vara langt mer avgdrande for
deras framtida &verlevnad dn konventionella avtal om kop av varor eller
tjanster.” Framfor allt licensavtal om upplatelser av immateriella rittigheter
spelar en avgdrande roll for omsittningen och exploateringen av dessa.’

Trots detta saknas anpassade regler som anger hur réttigheter och
skyldigheter, fullgérande och liknande innehall i dessa avtal ska bestimmas.

! Ramberg, 2010, s. 29 ff.

2 Ramberg, 2010, s. 29 ff.

? Gronfors, 1993, s. 27 ff. Jfr. dven Schovsbo, 2001, s. 12 ff.
* Prop. 1975/76:81, s. 11.

> Jfr. Schovsbo, 2001, s. 3 f.

8 Jfr. Levin, 2011, s. 517, 533 f.; Domeij, 2010, s. 134.



Istdllet har man ndrmast att falla tillbaka pd allminna avtals- och
kontraktsrittsliga regler och principer for att ni nigon form av resultat.”
Aven om licensavtalsparter ges relativt stor frihet att forfoga over sina
mellanhavanden inom avtalsfrihetens allminna grianser, och ofta tillats
avvika fran de utomobligatoriska regler som stills upp enligt de
immaterialrittsliga lagarna,® kan man #nd4, med hinsyn till nimnda
utveckling, fraga sig vad den nérmare regleringen egentligen bestar i idag.’
Immaterialrdttens karaktdr av civilrdttslig specialdisciplin med en
kombination av bade civilrdttsliga och offentligrittsliga regler, har fran flera
héll pastatts gora att den inte kan sorteras in under den sedvanliga avtals-
och obligationsritten, utan nidrmast vore att bedoma som en avtalstyp sui
generis, med speciella siregna regler. "

1.2 Syfte

Licensavtal har som sagt stor betydelse for att immateriella réttigheter ska
kunna utnyttjas pa ett ekonomiskt effektivt och #ndamélsenligt stt.''
Genom dessa relativt komplicerade upplatelseavtal, vars avtalsforemal
ménga ginger dr svardefinierat, efterger en licensgivare en viss del av sin
lagfasta ensamratt, till en eller flera licenstagare. Den presentation och
analys som nedan foljer syftar till att belysa de delar av rdtten — i synnerhet
de avtals- och obligationsrittsliga delarna — som paverkar autonomin mellan
tvd avtalsparter nér licensavtalsobjektet visar sig avvika frdn parternas
respektive viljor vid avtalsslutet. Avsikten dr att undersoka vilka medel som
star till buds for en part — framfor allt licenstagare — som i sédana fall inte
lingre Onskar std& fast vid ett ingdnget licensavtal. Eftersom
immaterialrittens sdregna karaktir som bekant synes gora att omrddet inte
omedelbart gar att sortera in under avtals- och koprittens sedvanliga
tillampning for varuhandelsavtal, gors nedan ett forsok att klargora vilka
regler och grundsatser som faktiskt aktualiseras hirvid och i vilken man
tillampningen sérskiljer sig gentemot mer konventionella omraden.

Med hénsyn till den vanliga forekomsten av omforhandlingsklausuler,
indexklausuler och andra avtalsbestimmelser som reglerar, eller i vart fall
bor reglera felaktigheter och komplikationer i licensavtal,'* och den vilja
som ofta finns inom nédringslivet att 16sa  uppkommande
meningsskiljaktigheter forhandlingsvagen for att alls kunna fortsétta ett
paborjat samarbete, kan den praktiska betydelsen av foljande utredning

T Ifr Schovsbo, 2001, s. 5; Levin, 2011, s. 513.

¥ Se Ramberg, 2005, s. 269 ff.

° Bernitz m.fl., 2011, s. 321 f.

' Jfr t.ex. Hultmark (Ramberg), JT 1994/95 s. 687 f.; Domeij, 2010, s. 17 f.; Bernitz m.fl.,
2011, s. 399 f.

" Jfr Levin, 2011, s. 517, 533 f.; Domeij, 2010, s. 134.

'2 Se Maunsbach, 2011, s. 31.



pastds vara nigot begrinsad. Andi anser jag att det finns goda skiil att
forsoka tydliggora vad som faktiskt giller enligt dispositiv ritt; vad
licensavtalsparter har for potentiella medel att ta till for att fordndra en
ogynnsam avtalssituation, och hur problemen skulle 16sas av en domstol om
en licensavtalstvist av detta slag skulle stillas pa sin spets.

1.3 Fragestallningar

Den ndrmare fragestillningen for denna utredning kan av pedagogiska skal
ta utgangspunkt i ett hypotetiskt exempel. Lt oss anta att en innehavare X
av nagon form av immateriell rittighet ingér ett avtal med aktdren Y, om
upplatelse av den aktuella rittigheten genom ett licensavtal. I sddana avtal —
som 1 allt hogre utstrickning forefaller ta efter anglosaxiska tendenser i
friga om langa och omfattande definitionsavsnitt'> — forsoker parterna
vanligen klarldgga det exakta avtalsforemalet; det vill sdga den upplatna
rittigheten som sidan, dess skyddsomfang och upplételsens omfattning, pa
samma sitt som parter i ett avtal om varuhandel vanligen definierar den
nirmare kvaliteten och kvantiteten av aktuella handelsvaror.'

Sddana forsok innebdr dock alltid problem nédr det giller immateriella
rittigheter, eftersom deras innehdll forst fastslas definitivt efter att en
domstol slutligt har provat frigan; ndgot som séllan sker i samband med
avtalsslut. Istdllet sker det vanligtvis efter en ogiltighetstalan frn tredje
man, vilken 1 sin tur inte sdllan foljer som en genstdmning pé
rittighetsinnehavarens intringstalan.'”” Aven for den som besitter stor
sakkunskap torde troligen bara mer abstrakta svar kunna ges betridffande hur
langt ett kénnetecken stracker sig, och vad som &r forvédxlingsbart ddrmed,
vilka konstindustriella alster som man far ensamrétt till genom en licens,
och sa vidare.'® Dessutom dr Patent- och registreringsverkets beslut att
meddela ett patent heller ingen garanti mot en senare ogiltigforklaring eller
existerande foranvindarritt for tredje man.'’

Ponera vidare att X och Y i avtalet har definierat den upplatna ritten och
upplatelsens omfattning pa ett visst sitt, att ersittningen och dvriga villkor
anpassats hdrefter, men att en domstol senare — i en tvist mellan X och tredje
man — kommer fram till att rdttigheten i praktiken har ett avsevirt mindre
skyddsomfing dn parterna vid avtalets ingdende utgick ifran. Alternativt att

13 Jfr. Domeij, 2010, s. 134 ff.

'* Se Sandgren, 1974, s. 39 ff.

"% Jfr. Bernitz m.fl.,, 2011, s. 189 f. betriffande ogiltighet och modifiering av patent; a.a., s.
291 ff. f6r motsvarande betriffande varumarken; a.a., s. 227 ff. for motsvarande betrdffande
monster.

16ge Runesson, 1999, s. 631.

' Jfr. Domeij, 2010, s. 113, 212 f.



den immateriella “rattigheten” till och med bedéms sakna skydd éver huvud
taget. Hur paverkas det avtal X och Y har ingétt av denna situation?

Avtalsfriheten och avtalsbundenheten stir tvekldst fortfarande starka i
svensk rdtt, och utgor ofta det mantra som avtalsrittsliga bedomningar
inleds med."® Aven om sa bara 20 procent av avtalsomradet skulle anses fritt
i enlighet med Gronfors resonemang ovan, utgdér det langt ifrdn ett
forsumbart inflytande, och framfor allt mellan jimnstarka parter torde ett
hogt krav fortfarande stillas for att frangd principen.'” Fragan r dock hur
beddmningen péverkas av att den sker pd immaterialrittens omrade; om och
1 sadana fall hur de siregna egenskaper som kan tillskrivas dessa avtalstyper
och avtalsobjekt inverkar péd avtalsbundenheten.

Sdkert dr att konkurrensrittens regler sdtter upp viktiga ramar pa
licensavtalens omrade, med ogiltighet av sévil enskilda avtalsklausuler som
avtal 1 sin helhet som potentiella réttsfoljder. I fokus for uppsatsen star dock
den civilrittsliga regleringen, och vilka medel som en missndjd avtalspart
dar har tillgdng till for att frantrdda ett licensavtal som, till foljd av
forhallanden som visar sig efter avtalets ingdende, inte ldngre dr intressant
for denne att fullfolja. Utglngspunkt tas didrfor 1 de allménna
ogiltighetsgrunderna i avtalslagen, men utdver dessa foreligger exempelvis
enligt allmdnna obligationsrittsliga grundsatser normalt dven en ritt att hiva
ett avtal om ett visentligt fel skulle visa sig vara for handen.”® Bér en
motsvarande rétt anses gélla i friga om immaterialréttsliga avtal, och vad
utgor 1 sadana fall ett visentligt fel i immaterialrattslig mening?

Kommer en domstol fram till att en rattighet dr snivare &n vad som
forutsatts  (uttryckligen eller underforstitt) i parternas avtal, har
licenstagaren uppenbart gjort en délig affir. A andra sidan ir situationen den
motsatta om domstolen skulle komma fram till att réttigheten stricker sig
lingre dn vad parterna utgatt ifrdn i avtalet, varfor det vid forsta anblicken
kan anses rimligt om var och en stér risken for sina felaktiga forutsittningar.
I forarbetena till 36 § AvtL konstateras uttryckligen att generalklausulen inte
ska anvindas som ett medel for allmén priskontroll,*' och fragan ar darfor
vad som krivs for att en immaterialréttslig upplételseaffdar inte bara ska
anses god for den gynnade parten, utan till och med oskdligt god, och
motpartens frantride ddrmed ska kunna komma ifriga.”* Det ér alltsa fraga
om en situation dér licenstagaren inte kan forfoga Over den uppldtna
immateriella réttigheten pa det sétt som han har ténkt sig — antingen till foljd
av tekniska begrinsningar i1 det som réattigheten dr avsedd att astadkomma,
eller genom att tredje man samtidigt har rétt att utnyttja réittigheten. Det

' Jfr. t.ex. NJA 1999 s. 408, NJA 2004 s. 962, MD 2004:22, MD 2009:35.

"’ Se Bernitz, 2008, s. 144.

0 Jfr. tex. 39 § KopL.

I Prop. 1975/76:81 s. 138.

*2 Jfr. Gronfors & Dotevall, Avtalslagen (17 november 2012, Zeteo), kommentaren till § 36
p. 26, Réttsfoljderna: jamkning.



senare kan 1 sin tur antingen bero pa att immaterialrétten dr ogiltig, eller att
den innehas helt eller delvis av ndgon annan; ett s kallat rdrtsligt fel i
immaterialrétten.

1.4 Metod och material

I det foljande arbetet begagnas en sedvanlig réttsdogmatisk metod, dir
utgdngspunkt tas i relevanta réttskéllor sdsom lagar, forarbeten, rittspraxis
och doktrin for att besvara problemen i fragestéllningen ovan. Som
konstaterats finns det inga sérskilt anpassade lagar som reglerar
upplatelseavtal om immaterialrdtter, och praxis dr nirmast obefintlig pa
detta omrade. Avstamp tas dérfor istéllet i allmdnna civilréttsliga regler och
sadan dartill horande praxis ddr det gar att utldsa vissa med licensavtal
gemensamma ndmnare. Tillsammans med forarbeten och doktrin pa dessa
omraden, samt lagregler och litteratur avseende immateriella réittigheter som
sddana och avtalsforhillanden dirom, ldggs grunden ut for uppsatsens
fortsatta analys. Genom belysanden i doktrin kommer hénvisningar och
diskussion &dven 1 mindre utstrickning att fOras runt internationella
regelsamlingar som potentiella inspirationskillor i svensk rétt, framst den
internationella koplagen CISG, och principsamlingen UNIDROIT
principles.

1.5 Avgransningar

Denna uppsats har alltsd forst och framst ett fokus pa den avtals- och
kontraktsréttsliga relationen mellan parterna och hur deras inbdrdes
fordelning av avtalets réttigheter och skyldigheter, mojligheter och risker,
kan péverkas av civilrittsliga regler. Samtidigt gar det inte att bortse ifran de
inskrdnkningar som det konkurrensrittsliga regelverket sétter upp, genom
forbudet mot konkurrensbegriansande samarbete mellan foretag respektive
forbudet mot missbruk av dominerande stillning. Da en missgynnad
avtalspart ju pd intet sdtt dr begrdnsad till ett enskilt rattsomrade i sin
argumentation for att fa ett avtal ogiltigforklarat, kénner jag mig nédgad att
inledningsvis ndrmare presentera de konkurrensrittsliga effekterna pa
parternas avtal, for att sétta licensavtalet i dess rdtta ssmmanhang. Darmed
ska ldsaren lattare kunna stdlla den foljande analysen i relation till den
rittsliga helhet som den onekligen &r en del av.

Eftersom det vidare dr brister i avtalsobjektet och felaktiga forutséttningar
betrdffande detta som é&r centralt for den fortsatta analysen, kommer
ogiltighets- och modifieringsmoéjligheter till f6ljd av den ena partens
tvivelaktiga beteende inte ndrmare att berdras. Med hénsyn till den



vésentliga roll som 36 § AvtL har i framstéllningen, kommer oundvikligen
savil partiell som fullstidndig ogiltighet med stdd déri att diskuteras. Men da
det ar en parts frdntrddesmojligheter som framst star i fokus, kommer
resonemanget kring tillimpningen av kontraktsrittsliga regler och principer
att framfor allt inriktas pa mdjligheterna till hdvning av ett licensavtal, dven
om Ovriga felpafoljder kan komma att nimnas i anslutning dértill.

Utredningen utgdr ifrdn en allmén immaterialrittslig egendom, utan att
ndrmare specificera och skilja mellan olika varianter. Patent har visserligen
flera egenskaper som skiljer sig fran upphovsritter, och monster kan likasa
avvika i betydande mén i forhallande till varumérken. Av betydelse i det
foljande dr dock den ogripbara och obestdmda karaktdr som préglar dessa
rittigheter, samt de gemensamma drag som upplételseavtal ddrom i regel
har. For uppsatsens problemstéllning finns dirfor ingen anledning att
redogora for varje immaterialréttstyp for sig.

Foreliggande arbete innefattar slutligen inget utrymme att ta upp varken
sakrattsliga eller internationella privatrittsliga aspekter av partsautonomin
betriffande immaterialrittsliga avtal. Aven om dessa rittsomraden precis
som  konkurrensritten = kan  begrinsa  avtalsparters  inbordes
overenskommelser 1 inte ovidsentlig man, dr deras relevans for
fragestéllningen i denna uppsats alltfor perifer.

1.6 Terminologi

I uppsatsens femte och sjétte kapitel anvédnds termen “immaterialrittsligt
fel”. Denna term anvinds nagot inkonsekvent av savél lagstiftaren som av
forfattare till juridisk doktrin. For det forsta anvénds den for att beteckna
sedvanliga varuhandelssituationer d& anvdndningen av den fysiska varan
hindras av tredje mans immateriella réttighet. P4 samma sdtt — liknande
rittsliga fel — anvdnds begreppet fOr avtalssituationer dd en
immaterialrittsforviarvare genom den avtalsenliga anvindningen gor intrang
eller pastas gora intrdng 1 ndgon immateriell réttighet som tillkommer tredje
man eller licensgivaren. Slutligen anvénds termen dven for att beteckna fel 1
storsta allménhet 1 avtal om immateriella réittigheter, avseende bade faktiska
och rittsliga fel i avtalsobjektet.”® I denna uppsats har “immaterialrttsliga
fel” getts denna senare betydelse, det vill siga som en samlingsterm for alla
typer av fel som kan foreligga i ett licensavtal; antingen pd grund av brister 1
avtalsobjektet som sédant, eller till f61jd av tredje mans rétt dartill.

 Jfr. Hultmark (Ramberg), JT 1994/95 s. 687, i forhallande till Ramberg, 2005, s. 271 ff. I
forstndmnda verk distingerar hon klart mellan immaterialrittsliga fel och fel i
immaterialrétter, ddr det forra hdvdas beteckna rdttsliga fel. I det senare verket forefaller
hon dock ha &vergatt till att anvinda immaterialréttsliga fel som en dvergripande term for
felaktigheter i immaterialréttsliga avtal i stort. Denna senare betydelse stods d&ven av Levin,
se Levin, 2011, s. 515 f.
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1.7 Disposition

Uppsatsen kan i stort delas in i tva delar. I den forsta, bestdende av kapitel
2-4, redogors forst kort for licensavtalens grunddrag och karaktéristika (kap
2) varpa foljer ovan ndmnda O&versikt Over det konkurrensrittsliga
regelverket 1 kapitel 3. I det fjirde kapitlet kommer sedan de allménna
avtals- och obligationsrittsliga grunderna for frantrdde av ett avtal att
diskuteras, vilka utgor det nédvéndiga ramverk utifran vilket den fortsatta
analysen och diskussionen i uppsatsens andra del, kapitel 5-6, kommer att
utga.

Nérmare i detalj innehéller kapitel 2 en allmin redogorelse for licensavtal,
dar olika varianter kommer att beskrivas, liksom funktionen av dessa, deras
uppbyggnad, och vad de medfor i form av réttigheter och skyldigheter for
avtalsparterna. Besoket i de konkurrensrittsliga doménerna kommer sedan
att ge en inblick 1 hur dessa regler inverkar och begrénsar parter nir det
géller licensavtal, och vilka konkurrensrittsliga grunder en missndjd part
kan anfora for att angripa avtalet. I Sverige giller som bekant parallell
tillampning av den svenska konkurrenslagen och den europeiska
regleringen, 1 frdga om konkurrensbegransningsforfaranden som har en
paverkan pd samhandeln mellan medlemsstaterna; medan i Ovriga fall
svensk ritt ska tillimpas i ljuset av EU-ritten och EU-domstolens praxis.**
Med hénsyn till att konkurrenslagen bygger p4, i stort speglar, och dessutom
ska tillimpas i harmoni med den europeiska ritten,” kommer beskrivningen
att inriktas pa gemenskapsbestimmelserna. Efter detta inledande
konkurrensrattsliga perspektiv, kommer aterblickar och jamforelser framst
att &terkomma i den avslutande, sammanfattande analysen.

I fjérde kapitlet borjar granskningen av avtals- och obligationsritten, och en
ndrmare redogorelse gors hér for vilka regler som normalt inverkar pa en
parts avtalsbundenhet och som star till buds for en missndjd part som onskar
frintrdda en initial avtalsoverenskommelse. Av stor betydelse for arbetets
fragestéllning dr tillimpningen av 36 § AvtL och fOrutséttningsldran, samt
de kontraktsrattsliga mojligheterna till hdvning.

Arbetets andra del inleds i femte kapitlet med ett forsok att utréna och
analysera vad som giller betrdffande immaterialrittsliga upplételseavtal; i
vilken man de allminna avtals- och obligationsrittsliga reglerna &r
applicerbara, och hur den ndrmare tillimpningen dérav i sddana fall bor ske.
Om  denna tilldimpning  skiljer sig fr&n mer  sedvanliga
varuhandelssituationer, och om angreppsmojligheterna eventuellt &r storre
eller mindre ndr det géller upplatelseavtal. Betrdffande de
obligationsrattsliga reglerna ligger fokus pd hdvningspafoljden, och det krav

** Prop. 2003/04:80, s. 48 ff.; Se dven prop. 2007/08:135 s. 70. Motsvarande parallella
tillampning géller i 6vriga EU-lander.
* Bernitz, 2011, 5.70 f., 74.
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pa ett vésentligt fel som enligt allménna rattsprinciper stills upp dérfor. Jag
forsoker analysera bade om denna grundsats dr tillimplig i frdga om
licensavtal, och vad som i séddana fall bor anses utgéra ett visentligt fel i
denna typ av avtal.

I det sista kapitlet forsoker jag avslutningsvis att knyta ihop sdcken runt min

fragestéillning och analysera och reflektera kring de slutsatser jag har
kommit fram till avseende licensavtals giltighet vid felaktiga forutséttningar.
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2 Allmant om licensavtalet

2.1 Ett medel for att utnyttja immateriella
rattigheter

Licensavtal i vid mening, asyftar i regel en avtalsrelation mellan en
licensgivare och en licenstagare avseende Overlatelse av en begrinsad ritt
som anknyter till nigon form av immateriell egendom.*® Licensavtal i denna
breda bemadrkelse innefattar en wuppsjo av olika underkategorier,
inkluderande olika patentlicenser, varumirkeslicenser, formgivnings-
licenser, upphovsrittslicenser samt dven licenser till olika typer av know-
how.”” Aven om det till foljd hirav kan vara besvirligt att ge en stringent
beskrivning av samtliga licensavtals egenskaper, finns det ndgra minsta
gemensamma ndmnare som kan vara vérdefulla att berora infor den fortsatta
framstéllningen.

Generellt dr ett av huvudsyftena med anvindningen av licensavtal, att
licensgivaren pa ett tillforlitligt och effektivt sdtt ska kunna exploatera de
immateriella resultat han har &stadkommit genom forskning,
utvecklingsarbete, och kreativt eller annat arbete. Istillet for att behdva
investera stora mingder kapital for att sjédlv kunna omsétta sina idéer eller
sin framtagna design till faktiska produkter, kan han erhalla relativt snabb
och sdker avkastning genom att lata ndgon annan gora bruk av
rittigheterna.”® Samtidigt far licenstagaren mojlighet att forvirva ett forsteg
i forhéllande till konkurrenterna pd marknaden, utan att sjilv ha behovt
investera 1 det ofta omfattande och riskabla forsknings- och
utvecklingsarbete som ligger till grund for sidana fordelar.”

For en rattighetsinnehavare som sjdlv avser att exploatera sin idé, utgor
dessutom licensiering en mojlighet att uppléta ritten — exempelvis ett patent
eller varumédrke — for anvindning utanfor innehavarens eget
verksamhetsomride, och pa sé sitt maximera réttighetens véirde genom sd
kallade “spin-offeffekter”’® P4 bland annat detta sitt medfor
licensieringsverktyget att viktig spridning av teknik och kultur méjliggdrs
och utnyttjas pa samtliga efterfraigade omréden, vilket i vésentlig min 6kar
den ekonomiska effektiviteten i samhillet.’' Tilliggas bor slutligen att det
inte foreligger nagra formkrav betriffande licensavtal. Aven om de pa grund
av sin komplexitet oftast ingds skriftligen, kan de alltsa teoretiskt sett dven

*° Golstam, 2007, s. 106.

*7 Golstam, 2007, s. 106. Know-how utgér som bekant ingen immateriell réttighet, utan
bestér istéllet av kunskapsegendom, som skyddas genom den hemlighalls.

*¥ Sandgren, 1974, s. 80.

*% Sandgren, 1974, s. 81.

** Golstam, 2007, s. 118.

! Golstam, 2007, s. 119-120.
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avtalas muntligen eller genom att parterna konkludent handlar som om en
licens faktiskt har upplatits.*

2.2 Olika typer av licensavtal

Som nidmnts finns det en méngd varianter av licensavtal och en
grundldggande kategorisering kan goras utifrn dels vilka parter avtalet ror,
dels utifrin vilken immateriell egendom avtalet avser.” Den mest
fundamentala dr tvekldst den senare; vilket avtalsobjekt det faktiskt &r man
avtalar om.”® Aven om det “industriella rittsskyddet” — innefattande
samtliga immateriella rittigheter utom upphovsrittigheter — torde vara av
storst relevans for uppsatsens problematik, ska upphovsritterna dnda inte
limnas ddrhdn.”® Det i fragestillningen uppstillda exemplet uppkommer
méhinda mer séllan i relation till exempelvis forlags- eller filmavtal, men de
for utredningen visentliga karaktérsdragen torde dndd vara desamma hos
majoriteten licensavtal, oavsett om licensobjektet bestar i en upphovs- eller
annan immaterialrétt.

De olika réttighetsupplatelserna kan vidare delas in 1 flera underkategorier.
Exempelvis kan patentlicenserna delas upp i1 avtal roérande patent som
omedelbart kan borja utnyttjas, patent som visserligen existerar men dér
erfarenhet saknas av praktisk tillverkning, och licenser avseende framtida
potentiella patent.’® Vid de senare kan ansdkningsprocessen antingen ha
paborjats, eller sa avtalar man endast om potentiella framtida patent.

P4 samma sitt finns tydliga skillnader mellan sévdl olika
monsterrittslicenser som olika varumirkeslicenser. Endera kan respektive
rittighet vara huvudforemélet i ett licensavtal, eller s4 kan den endast
fungera som ett komplement i ett storre upplatelseavtal rorande flera
immateriella rittigheter.”” Det faktum att monsterrittslicenser kan
aktualiseras — enligt svensk eller europeisk ritt — betriffande bade
registrerade och oregistrerade formgivningsrittigheter, dir den tolv manader
langa nyhetsfristen &nnu inte har gatt ut vidgar antalet licensvarianter
ytterligare.”®

Foga forvidnande forekommer slutligen dven flera olika upphovsrittsliga
licenser dir alltifrdn litterdra och musikaliska verk, till filmskapelser,
dataprogram och kataloger dr vanligt forekommande avtalsobjekt; oavsett

32 Ramberg, 2005, s. 271.

3 Golstam, 2007, s. 106.

Qe Sandgren, 1974, s. 65.

% Se Bernitz m.fl., 2011, s. 1-2.
3¢ Golstam, 2007, s. 107.

37 Gélstam, 2007, s. 108.

¥ Se Levin, 2011, s. 359-60, 367.
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om de existerar vid avtalets ingdende, eller upplételsen ror framtida
rittigheter.”’

2.3 Licensavtalsobjektets omfattning och
definition

Som inledningsvis konstaterats, preciserar ett licensavtal vanligtvis
innehallet 1 det immaterialrattsliga objekt som upplételsen i frdga avser, pa
samma sidtt som kvalitet och kvantitet ofta ndrmare anges 1 ett
varuhandelsavtal.* En visentlig skillnad mellan Gverlatelse av 16sa saker
och Overlatelser av immateriella rdttigheter ar emellertid att den
immateriella rattigheten som sddan — dess skyddsomfang — ar betydligt mer
svardefinierat &n motsvarigheten for fysiska varor.*' Medan grinsen for vad
ett fysiskt varuexemplar innefattar 1 princip fastslas redan vid tillverkningen,
och ér nagot som forhdllandevis enkelt gér att uppfatta for inblandade parter,
definieras en immateriell rattighet alltsa i realiteten inte fullstandigt forrdn
denna stills p4 sin spets i en senare domstolsprovning.**

Aven om exempelvis ett svenskt patent forprovas av Patent- och
registreringsverket i samband med beviljande av en patentansdkan, dr det
inte sdkert att alla patentvillkor didrmed definitivt &r uppfyllda. I en
angreppstalan frdn utomstaende, kan dérfor patentet senare inskrénkas i
visentliga delar eller till och med ogiltigforklaras i sin helhet.” Ofta i
samband med att immaterialréttsinnehavaren for en intrangstalan mot nagon
utomstaende, kan pa samma sétt dvriga industrirdtter forklaras ogiltiga eller
i vart fall modifieras till sitt omfing. Antingen genom att domstolen
forklarar att en viss, av tredje man foretagen fOreteelse omfattas av
varumirket eller monstrets skyddsomfang, eller att den faller utanfor detta.**

Med detta 1 beaktande dr det létt att forestdlla sig situationer dir en
divergens foreligger mellan det skyddsomfang licensgivare och licenstagare
utgdr ifran vid licensavtalets ingdende, och vad som faktiskt visar sig gélla i
realiteten. En exklusiv licens till exempelvis en speciell design ger ju endast
licenstagaren ensamritt till ett sddant monster “som inte ger ett annat
helhetsintryck pd en kunnig anvindare dn det registrerade monstret”
Aven om parterna inte sillan i avtalet torde precisera mer exakt vad de

menar att designen omfattar, liksom vad licenstagaren har ritt att tillverka

*? Se Rosén, 2006, s. 21 ff., 215 ff.

40 Sandgren, 1974, s. 41; Golstam, s. 112.

* Maunsbach, 2011, s. 27.

2 Jfr. Bernitz m.fl., 2011, s. 189-190 betriffande ogiltighet och modifiering av patent, s.
291-295 for motsvarande betraffande varumaérken, s. 227-231 betrdaffande monster.

* Bernitz m.fl., 2011, s. 189.

* Se Bernitz m.fl,, 2011, 5. 291-295, s. 227-231.

S Jfr. 5§ 2 st ML.
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med stdd av denna, dr detta alltsd pé intet sétt en garanti for att en domstol
inte kommer att nd en annan slutsats vid en senare provning.*® Nagot som
potentiellt kan ske relativt 1dng tid efter det att ersdttningsnivder och andra
villkor i avtalet har anpassats till skyddets forviantade omfang.

¢ Jfr. Sandgren, 1974, s. 41; Domeij, 2010, s. 134 ff.
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3 De konkurrensrattsliga
ramarna — en introducerande
oversikt

3.1 Forhallandet mellan konkurrens- och
immaterialratt

Medan béde konkurrensritten och immaterialrétten i ett bredare perspektiv
har det gemensamma mélet att “frdmja konsumenternas vilfird och en
effektiv resursfordelning”, och bdda beskrivs som “nddvdndiga for att
frdmja innovation och for att garantera att innovationer utnyttjas pd ett
konkurrenskraftigt sdtt”, kan dnda en viss inneboende motsattning skonjas
mellan dessa bada rittsomraden.’” De immateriella rittigheterna innebir ju
att dess innehavare ges en lagligen sanktionerad monopolliknande stillning
pd marknaden, diar alla andra aktorer utestings frdn den specifika
rittighetens anviandningsomrade, till synes pa tvdrs med konkurrensrittens
grundidéer.*

Aven om konkurrensritten i och for sig inte anviinds for att ifragasitta de
immateriella réttigheterna som sadana, dr utdvandet av dessa, och
foljaktligen avtal dérom, foremal for patagliga konkurrensrittsliga
begrinsningar.”  Dels  forbjuder ~ EU-fordragets  artikel 101
konkurrensbegriansande avtal, dels forbjuds missbruk av dominerande
stéllning enligt artikel 102. Bada forbuden med direktverkan savél vertikalt
som horisontellt i Sverige betraffande forfaranden som har en péverkan pa
samhandeln mellan EU:s medlemslinder.”® For avtal som har en rent
nationell effekt dterfinns motsvarande forbudsbestdmmelser i den svenska
konkurrenslagens andra kapitel, vilken emellertid ska tolkas i ljuset av EU-
domstolens praxis.”'

*7'Se 2004/C 101/02 (Riktlinjerna), p. 7.

* Bernitz m.fl., 2011, 5. 322.

** Jfr. Maunsbach, 2011, s. 4.

%% Detta ska tolkas extensivt, och svensk domstolspraxis synes innebéra en presumtion for
att samhandelskriteriet dr uppfyllt om inte starka skil talar diremot, se Domeij, 2010, s. 53.
Dirtill ska EU-domstolens praxis tillimpas dven vid konkurrenslagens rent internt
nationella tillimpning, se prop. 2007/08:135, s. 70.

> Prop. 2007/08:135, s. 70.
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3.2 Konkurrensbegransande samarbeten

Artikel 101.1 FEUF forbjuder avtal vars syfte eller resultat dr att pd ett
mérkbart satt forhindra, begrdnsa eller snedvrida konkurrensen pé
marknaden. Alltifrdn regelrdtta karteller till mer subtila samordnade
forfaranden som kan verka konkurrenshimmande kan dirigenom forklaras
direkt ogiltiga, savida det inte ror sig om mindre parter vars sd kallade
“bagatellavtal” inte nir upp till miérkbarhetskravet.® Till forbudet ir
emellertid fogat ett undantag i artikel 101.3 FEUF for avtal som i sin helhet
bedoms ha Overvdgande positiva effekter pa bland annat produktion och
tekniskt eller eckonomiskt framatskridande, och som dartill tillforsdkrar
konsumenterna en skilig andel av uppnadda fordelar.” Visserligen kan
licensavtal inkludera sé&vdl marknadsuppdelningar som produktions-
inskrdnkningar och annan konkurrensbegransande péverkan, men den
teknik- och innovationsspridning som de i allmdnhet medfor gor att minga
licensavtal dndd anses ge upphov till foretradesvis konkurrensbefrimjande
effektivitetsvinster. Dérfor bedoms de ofta som forenliga med artikel 101
FEUF, dven de med bitvis negativt innehall.>* For att forenkla systemet for
att avgdra om licenser rorande teknikoverforing™ ska tillitas, har EU-
kommissionen darfor infort en sa kallad gruppundantagsférordning
(TeknikF), som generellt undantar licensavtal frdn forbudet i artikel 101
FEUF, forutsatt att vissa rekvisit ar uppfyllda. >°

Utover maximikravet for parternas marknadsandelar, anges 1 TeknikF en rad
omstindigheter som utesluter ett licensavtal fran undantagsomradet.”” Avtal
mellan konkurrenter ses exempelvis som sdrskilt riskfyllda, och om
licenstagaren bland annat hindras att sétta sina egna priser, begriansas i sin
allmdnna produktion, utveckling eller forskning, ar forordningen inte
tillimplig och avtalet i sin helhet ogiltigt enligt artikel 101 FEUF.”® Sa
kallade icke-angreppsklausuler och exklusiva grant-back-klausuler avseende
sarskiljbara forbéttringar exkluderas vidare ifrdn TeknikF och fér istdllet
beddmas individuellt i forhallande till artikel 101.3 FEUF.”

>* I nationell svensk ritt framgar mérkbarhetsrekvisitet uttryckligen i 2 kap. 1 § KL. I EU-
ritten framgar det ddremot istdllet genom praxis, se OJ C 368/07, art. 2, 7. Avtal kan vidare
vara antingen kvantitativt som kvalitativt bagatellartade, se Bernitz, m.fl., 2009, s. 121-124.
>3 Jfr. art. 101.3 FEUF, respektive 2 kap. 2 § KL.

>* Riktlinjerna, p. 9.

> I TeknikF art. 1.1 (b) innefattas utdver patent och know-how dven upphovsritt till
programvara, liksom dvriga industriella immateriella rattigheter, sé lange de inte utgor
huvudsyftet med licensavtalet. Notera att en stor del av de licensavtal som inte triffas av
TeknikF, ofta faller in under ett liknande gruppundantag som har inforts betrdffande
vertikala avtal, se 330/2010/EG.

%6772/2004/EG (TeknikF).

°7 TeknikF art. 3.

*% Se TeknikF art. 4 som réknar upp sérskilt allvarligt konkurrensbegrénsningar, vilka gor
avtal som de dterfinns i ogiltiga i sin helhet. Se d&ven Domeij, 2010, s. 80-81.

> TeknikF art. 5.
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I samband med utfirdandet av forordningen tillkdnnagav EU-kommissionen
dven riktlinjer for tillimpningen av artikel 101.1 FEUF pa avtal rérande
teknikoverforing, vilka innehaller ett timligen omfattande regelverk for hur
den konkurrensrittsliga beddmningen bér ga till i fraiga om licensavtal.”’
Riktlinjerna — vilka av Korah beskrivits som “timligen hard soft law”®' —
anger dven hur forenlighetsbedomningen bor ske for avtal som inte omfattas
av TeknikF, pd grund av att avtalsparterna exempelvis har for hog
omsittning eller for stor marknadsandel. Slutligen rdknas avtalets art;
parternas, konkurrenternas respektive kundernas marknadsstdllning;
intrddeshinder; och marknadens mognadsgrad upp som betydelsefulla
faktorer vid provningen av om ett licensavtal bor tillatas, trots att det inte
omfattas av TeknikF.*?

3.3 Missbruk av dominerande stallning

Vidare sitter forbudet mot missbruk av dominerade stillning i artikel 102
FEUF grinser for hur licensavtalsparter fir agera. Kopplingsforbehall,
diskriminerande avtalsvillkor, forfaranden som utestinger konkurrenter,
villkor om att begrdnsa medkontrahentens produktion eller 1 dvrigt oskiliga
pris- eller andra affarsvillkor &r forbjudna, ogiltiga och kan dartill leda till
bade straffavgifter och skadestand.” Forbudet giller forvisso endast foretag
som faktiskt har en dominerande stdllning®, och EU-domstolen har uttalat
att innehav av en immateriell rattighet i sig inte ar tillrdckligt for att
konstatera en sadan position.”” Beroende pa vilken typ av rittighet det dr
fraga om, och dess forhallande till potentiella substitut pad den relevanta
(produktmissiga och geografiska) marknaden, dr dock forbudet i artikel 102
FEUF nagot som stindigt bor beaktas i licensavtalssammanhang.®

Konstateras exempelvis licensgivaren ha en dominerande stédllning samtidigt
som avtalsvillkoren forefaller patagligt missgynnande mot licenstagaren,
torde det finnas mojlighet att redan av konkurrensrittsliga skil angripa
avtalet enligt artikel 102 FEUF.

692004/C 101/02 (Riktlinjerna).

61 Korah, 2006, s. 21. Hinvisad till av Domeij, 2010, s. 70.

62 Riktlinjerna, p. 132-140. Jfr. dven Domeij, 2010, s. 70 f.

% Bernitz m.fl., 2011, s. 378. Straffavgifterna utgérs av en s kallad konkurrensskadeavgift
enligt KL, respektive en administrativ avgift enligt EU-rdtten.

641 United Brands-milet uttalade EU-domstolen att en sddan dominerande stillning
kénnetecknas av att foretaget ifraga tillats att ”i betydande omfattning agera oberoende i
forhdllande till sina konkurrenter, kunder och, i sista hand, konsumenter.” Se mél 27/76
United Brands Company och United Brands Continentaal BV mot Kommissionen, p. 65.
%5 Se C-24/67 Parke Davis and Co. v Probel, Reese, Beintema-Interpharm and Centrafarm.
Domstolen konstaterar att en immateriell réittighet inte dr nog for att omfattas av
motsvarande bestimmelse till nuvarande artikel 102 FEUF.

% Jfr. Bernitz m.fl., 2011, s. 378 f.
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3.4 Konkurrensrattens inverkan pa
licensavtal

Genom artikel 101 och 102 FEUF respektive andra kapitlet KL sitts alltsa
ramarna for licensavtalsfriheten 1 ett konkurrensrittsligt perspektiv.
Konkurrensrittens och immaterialrdttens gemensamma mal att frdmja en
ekonomiskt effektiv marknad och bidra till teknik- och innovationsspridning
gér som en rdd trdd genom samtliga bedomningar, dir konkurrensvinsterna i
slutindan far vdgas mot de konkurrensforluster som uttrycket for parternas
onskade avtalsfrihet forefaller leda till. Gruppundantagen till forbudet i
artikel 101.1 FEUF, erbjuder parterna ett utvidgat sjilvstyre pa omraden dér
lagstiftaren litar pa att den effektiva konkurrensen och foljaktligen
produktiviteten i ekonomin i regel inte kommer att snedvridas. P4 mer
tveksamma omrdden ddremot, dér full tilltro inte kan ges till avtalsparters
fria omdome, byts generaliseringarna mot en mer uppmaérksam individuell
bedomning dir kontrahenterna méste anfora ett forsvar pa ekonomiska
effektivitetsgrunder utifran artikel 101.3 FEUF {0r att deras avtalsvillkor ska
erkdnnas av rittsordningen.

Bland detta senare slag av kontroversiella klausuler — som befinner sig i ett
osdkert grinsland mellan det "fria” avtalet och férbudsomradet — éterfinns
bland annat exklusiva s& kallade grant-back-klausuler och icke-
angreppsklausuler. Betrdffande de forra har EU-kommissionen beddmt att
licenstagarens incitament till att vidareutveckla och forbéttra den forviarvade
immaterialrétten i regel torde forsvagas av sadana klausuler, vilket leder till
en negativ ekonomisk sluteffekt.”” For att godtas efter en individuell
bedomning krivs déarfor antingen att licenstagaren kompenseras genom en
relativt hog erséttning, varigenom dennes incitament till innovation skulle
upprétthdllas. Alternativt fordras att licensgivaren har en tdmligen begridnsad
marknadsmakt,”® eftersom konkurrensbegrinsningen di inte bedoms bli
maérkbart stdrre 4n om klausulen helt uteslutits.

Vad giller uteslutandet av icke-angreppsklausuler frdn TeknikF har
Kommissionen uttalat att man i den fria konkurrensens intresse” vill bidra
till att ogrundade immateriella réttigheter ogiltigforklaras, och att
licenstagare bedoms ha de bésta forutséttningarna att uppticka potentiellt
ogiltiga rittigheter.”” Emellertid har sidana klausuler i undantagsfall,
beroende pa den juridiska och ekonomiska kontexten, dndad ansetts kunna
bedomas konkurrensrittsligt giltiga, forutsatt att licenstagaren inte lider
nagon konkurrensmissig nackdel dirav.”’ Desto hogre virde den
immateriella rattigheten emellertid har, desto storre dr sannolikheten att det
foreligger en sddan nackdel. Daremot stéller sig Kommissionen positiv till

%7 Se Riktlinjerna, p. 110. Jfr. &ven Domeij, 2010, s. 92 f.
%8 Riktlinjerna, p. 110.
% Riktlinjerna, p. 112.
70 Riktlinjerna, p. 112.
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icke-angreppsklausuler rérande know-how, eftersom det ofta &r mycket
svért att krdva tillbaka licensierad hemlig know-how nédr denna vél har
rojts.”’ Spridningen av ny teknik anses di gynnad av att en svagare
licensgivare kan upplata informationsréttigheter till en starkare licenstagare
utan att riskera att rittigheterna kommer att bestridas nér licenstagaren vél
har tillignat sig aktuell kunskap.”” P4 samma sitt som med grant-back-
klausuler &r det upp till licensgivaren att omvédnda presumtionen for icke-
angreppsklausulernas oforenlighet med de spelregler som artikel 101 och
102 FEUF anger.

Sammanfattningsvis dr konkurrensritten fran ett partsautonomt perspektiv
tamligen inkréktande. Lagstiftaren har under konkurrensrattens fana stallt
sig misstinksam mot licensavtalsparter som Overstiger en viss storlek, i
synnerhet om de dr konkurrenter. Utdver inférda gruppundantag som beror
“ofarlig avtalsmark”, bedomer man som det verkar inte avtalsfrihet och
ekonomisk effektivitet kunna ligga helt i linje med varandra, och tar dérfor
det sékra fore det osékra och presumerar ofta emot parternas inbordes fria
reglering. For en missgynnad avtalspart forefaller sdledes konkurrensritten
kunna erbjuda en genvdg till ogiltighet, och nidr den ekonomiska
effektiviteten pa marknaden dr hotad, kan den potentiellt sittas in for att
angripa ett ofordelaktigt licensavtal.

I Riktlinjerna, p. 112.
7* Riktlinjerna, p. 112.
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4 Den traditionella civilratten —
mojliga invandningsgrunder

4.1 Allmanna civilrattsliga
utgangspunkter

Huruvida ett avtal stoter pd konkurrensrittsliga hinder och dess giltighet
hotas av offentligrittslig reglering ska hidanefter {4 inta en mer passiv roll. |
det foljande kommer istéillet fokus att riktas pa det avtals- och
obligationsrittsliga omradet och det regelverk som dir sétter granser for
avtalsfrihetens omfattning, samt vilka medel som stir till buds for att
undkomma ett avtals rittsverkningar. Utifrin denna grund ska sedan i
ndstkommande kapitel vissa slutsatser forsoka dras ifrdga om licensavtalens
omrade.

Aven om avtalsfrihet och avtalsbundenhet #r den allméinna utgingspunkten
vid civilrdttsliga mellanhavanden, dr dessa principer langt ifran oinskrénkta,
dven oaktat konkurrensrétten och annan offentligrittslig lagstiftning. Svensk
civilrittsordning godtar inte vilka avtal som helst, och erbjuder dérfor sivil
mdjligheter att ogiltigforklara eller modifiera ingangna avtalsvillkor, som
frantradesmojligheter  till  foljd av  brister 1 uppfyllelsen av
avtalsforpliktelserna. For en avtalspart som Onskar undkomma sina
ataganden enligt ett, i avtalslagens mening, formellt sett korrekt ingénget
avtal, har i forsta hand att &beropa avtalsrittens ogiltighetsregler, som i
huvudsak éterfinns i, eller emanerar fran, 3 kap. AvtL.

I sin redogorelse Over de avtalsrittsliga ogiltighetsgrunderna, gor Jan och
Christina Ramberg en uppdelning efter ogiltighet och jimkning till f6ljd av
klandervért forfarande vid avtalets ingdende; misstag; oskiligt
avtalsinnehdll; &ndrade forhallanden; och pactum turpe, varefter en
beskrivning foljer av pafoljderna vid kontraktsbrott i de fall det ursprungliga
avtalet som sidant anses giltigt.”” Tvang, svek, ocker och annat ohederligt
forfarande kan tveklost leda till att ett inganget avtal forklaras sakna
rittsverkningar, och samma sak giller for avtal som ingétts i strid mot lag
eller goda seder.”* Av storst relevans for problematiken i denna uppsats ér
emellertid snarare de fall da ett avtal visserligen har ingétts pa ett godtagbart
sdtt, men en part danda Onskar ogiltigforklara eller modifiera detta pd grund
av att avtalsforutséttningarna till foljd av dndrade forhdllanden visar sig
felaktiga; eller ndr den ena parten vill frantrdda avtalet pa grund av
motpartens kontraktsbrott.

7 Se Ramberg, 2010.
7 For exempel pa de senare, se RH 1983:8, RH 1988:130.
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4.2 Ogiltighet eller modifiering till foljd av
felaktiga forutsattningar

4.2.1 Allmant — Oskalighet och felaktiga
forutsattningar

Nér ett avtal ingds kan det vara omojligt att forutse alla tdnkbara
konsekvenser ddrav, och sdrskilt vid langvariga kontrakt kan &ndrade
forhdllanden medfora att ett villkor far oanade och avsevirt mer betungande
verkningar dn vad som forst forutsatts.”” Trots detta dr utgdngspunkten att
avtalets innehdll anda ska besta, och varje part anses i regel sjélv bora sta
risken for att omstindigheterna 4ndras i negativ riktning.”® Flera undantag
finns dock hartill, och i synnerhet genom inférandet av 36 § AvtL skedde ett
genombrott 1 mojligheterna att ta hinsyn till senare intrdffade
omstindigheter for att bedéma om ett avtal ska bestd i oforandrad form.”’
Dessforinnan var detta mycket svért, och det enda som stod till buds for att
komma ifrén ingéngna avtalsforpliktelser i sddana fall var — utdver ett par
sirskilda lagregler for specifika avtalstyper’® - att aberopa en tillimpning av
den s kallade forutsittningsliran.”

4.2.2 Andrade férhallanden till grund for
oskalighet enligt 36 § AvtL

36 § AvtL erbjuder silunda mdojligheten att modifiera avtalsvillkor eller
asidosdtta ett avtal 1 sin helhet, om dndrade forhallanden skulle gora att ett
villkor déri framstar som oskéligt. Paragrafen &r avsedd att omfatta hela
formogenhetsrittens omrade,” med jimkning som den dominerande
rittsfoljden, och total ogiltighet endast i mer begrinsad omfattning.®' Hur
denna nirmare oskilighetsbeddmning emellertid bor goras, fortiljer inte
lagrummet och rittspraxis ger relativt knapphéindig védgledning.

Forutom de svenska domstolsavgoranden som trots allt foreligger, har
Rambergs tagit ledning i de internationella kodifikationerna UNIDROIT
Principles och PECL, och stillt upp fem rekvisit for att &dndrade
forhallanden ska konstituera oskilighet enligt 36 § AvtL.*> Utover mojligen

5 Jfr. prop. 1975/76:81, s. 29-30.

’® Adlercreutz, 2002, s. 296.

"7 Gronfors, 1995b, s. 26.

"8 Prop. 1975/76:81, 5.53.

7 Adlercreutz, 2002, s. 296. Aven den sa kallade oméjlighetsliran hade viss, om n
begrinsad, betydelse i dldre svensk rétt men anses tidigt ha spelat ut sin roll, jfr Hellner,
2011, s. 60.

% Prop. 1975/76:81, s. 165.

¥ Se Hellner, 2011, s. 66.

82 Ramberg, 2010, s. 185-190. Forfattarna baserar sitt resonemang pd UNIDROIT
Principles 6.2.1-6.2.2 och PECL 6:111.
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det ndgot omdiskuterade kontrollansvaret — som dér det aterfinns i1 svensk
lag inte &r direkt utformat med avseende pa langvariga avtal® — forefaller
rekvisiten forenliga med svensk rittstillimpning och i stort 1 linje med 6vrig
doktrin,*

For det forsta uppstills det grundldggande villkoret att balansen i avtalet har
rubbats pé ett visentligt sitt (1). Ett hogt krav stills hiar for att avtalets
giltighet ska paverkas, ndgot som i doktrin bendmnts som att ”offergransen”
ska ha passerats, och att parts prestation till f6ljd av de fordndrade
forhallandena blivit extraordinirt betungande.®> En helhetsavvigning ska
goras mellan svérigheterna for den ena parten att fullgora sina skyldigheter,
och medkontrahentens intresse av att avtalet bestar.*® Har exempelvis avtalet
i forfluten tid varit till stor fordel for den drabbade parten, talar det
dessutom i en allmén réttviseavvigning emot att jamkning bor ske till foljd
av de dndrade forhallandena.”’

Vidare ska det intrdffade ha varit oforutsebart for den drabbade parten vid
tiden for avtalets ingdende (2) och denne ska inte ha bort rdkna med att
hindelsen skulle komma att intrdffa (3). Dotevall menar att det “maste
dtminstone ha varit sa hég sannolikhet [att héindelsen skulle ske] att det
varit fornuftigt att kalkylera med den dda avtalet ingicks”, for att part ska
anses ha bort rikna med det intriffade.®® I NJA 1983 s. 383 som gillde
ersittningen i ett arrendeavtal med en avtalstid pd 49 ar, anségs det mojligen
forutsebart att inflationen skulle minska virdet av arrendeavgiften under
avtalsperioden. Diremot bedomdes parterna inte ha kunnat rdkna med att
den frén borjan avtalade prisindexklausulen — som var knuten till priset for
hostvete — skulle visa sig oldmplig for detta dndamal, varfor den jamkades
till fordel for den missgynnade markigaren.

Rambergs stéiller som sagt &dven wupp ett kontrollansvarsrekvisit i
bedomningen och menar att fordndringen av forhallandena méste ha legat
utanfor den drabbade partens kontrollsfér (4). Det forefaller hogst rimligt att
man for oskélighet inte ska kunna aberopa omsténdigheter som man utan for
stora uppoffringar sjilv kunnat forebygga.*® Att denna princip — vilken
aterfinns 1 bland annat koplagen, CISG och UNIDROIT Principles —
uttryckligen varken omndmns i forarbetena till 36 § AvtL, i praxis eller med
ndgon storre frekvens 1 Ovrig doktrin, torde snarast bero pa dess
underforstadda och relativt sjdlvklara karaktar.

%3 Jfr. prop. 1990/91:63, s. 45.

8 Jfr. exempelvis NJA 1979 s. 731; NJA 1994 s. 359; NJA 1983 s. 385; Ifr dven Dotevall,
2002, s. 453 ff.; Norlén, 2004, s. 397 ff.; Runesson, 1996, s. 401 ff.

% Se Dotevall, 2002, s. 454. Jfr. dock Norlén som dppnar for ett nagot mildare krav,
Norlén, 2004, s. 425.

% Dotevall, 2002, s. 454 f.

87 Jfr. Prop 1975/76:81 s 54.

% Dotevall, 2002, 453 f.

% Jfr. Ramberg, 2010, s. 187 f.
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Slutligen é&r tillimpningen beroende av att man efter en lamplig
riskfordelning kommer fram till att risken for det intrdffade rimligen inte bor
biaras av den sd kallade fOrutsdttningskontrahenten, det vill séga den
drabbade part som utgatt ifran att den aktuella héndelsen skulle, alternativt
inte skulle, intriffa (5).”° Utgdngspunkten dr som konstaterats att varje part
sjalv star risken for att de egna forutsittningarna slér fel, &ven da motparten
har insett dessa.”’ Andra sidan av myntet 4r ju mojligheten till vinster om
forutsédttningarna héller. I synnerhet i fall av spekulativ verksamhet fdr man
vara beredd pé att utvecklingen likvdl som positiv kan bli negativ, och i
saddana situationer dr det dérfor sdllan aktuellt att stjdlpa Over risken pa
medkontrahenten. Men, i vissa undantagsfall dér riskens infall inte rimligen
bor ha tagits med i1 en parts riskkalkyl, och det intrdffade gor att syftet med
avtalet eller avtalsklausulen forfelas, kan det vara motiverat att
forutsittningskontrahenten blir befriad frdn sin ovéntade boérda, och att
jamkning eller till och med ogiltighet tillats ske. Hér torde en avvdgning ske
i ljuset av de inom avtalsrétten grundliggande principerna om vilja och tillit,
lojalitet och vigilans, med sérskild hénsyn till behovet av skydd for en
svagare part.’” Avtalstypen, styrkeforhillandet mellan avtalsparterna,
avtalets uppbyggnad och allmdnna réttsekonomiska och sambhélleliga
hinsyn 4r ytterligare faktorer som bor vigas in i riskbeddmningen.”

Om samtliga ovan ndmnda rekvisit befinns vara uppfyllda, foreligger
saledes en mojlighet att med stod av 36 § AvtL ingripa i avtalsforhallandet.
Aven om total ogiltighet av ett avtal teoretiskt sett ir mojlig, anses som
konstaterats jimkning av specifika avtalsvillkor generellt vara paragrafens
mest nirliggande och frekventa rittsfoljd.”*

4.2.3 Ogiltighet med stod i forutsattningslaran

I samband med inforandet av 36 § AvtL, papekades att forutséttningsldrans
roll i svensk rdtt, pd intet sdtt var utspelad vid fall av felaktiga
forutsdttningar, om &n tillimpningen ddrav forvintades bli ndgot mer
begrinsad i framtiden.”” Liran — som utvecklats i litteratur och rittspraxis
med visst abstrakt forfattningsstod i 33 § AvtL’® — innebir i stora drag att
om en part har ingatt ett avtal under forutsittningar som varit visentliga’’

% Ramberg, 2010 s. 189 f.

°1 Ifr. tex. NJA 1997 s. 5 och NJA 1999 s. 793.

%2 Jfr. tex. Ramberg, 2010, s. 29 ff.

% Ramberg, 2010, s. 190. Se dven Skogh som foresprakar att rittsekonomiska hinsyn bor
bli avgdrande och att den “béste forsékringsgivaren” bor fa bara risken, se Skogh, 1982, s.
35.

** Se Hellner, 2011, s. 65.

% Prop. 1975/76:81 s. 128.

% Prop. 1975/76:81 s. 13.

°7 Visentlighetsbeddmningen gors genom ett hypotetiskt prov dér man frigar sig om
kontrahenten alls skulle ha ingétt avtalet pa aktuella premisser om han ként till férhallandet
ifrdga, se Lehrberg, 2009, s. 225.
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for honom och detta har varit synbart for medkontrahenten, kan
rittshandlingen 1 vissa fall ogiltigforklaras om forutsdttningarna senare
skulle visa sig felaktiga. Antingen pa grund av att de fran borjan varit
oriktiga, eller de till foljd av of6rutsedda omsténdigheter brustit. Det kréivs
dock vidare att risken for felaktigheten snarare befinnes fa bdras av
medkontrahenten &n av forutsédttningskontrahenten sjélv, vilket ju annars &r
brukligt.”® Den nirmare beddmningen av denna riskplacering ar visserligen
ndgot omdiskuterad i litteraturen, didr bade parternas subjektiva instillning
vid avtalstillféllet, liksom mer objektiva réttvisedverviganden har framforts
bora bli avgorande.” Sammantaget har emellertid bedémningen generellt
ansetts paverkas av vem av parterna som bdst har kunnat 6verblicka riskerna
med forutsdttningen; huruvida nagon har ldmnat oriktiga uppgifter vid
avtalsslutet eller 1 ovrigt agerat vardslost eller klandervért i samband dédrmed
eller direfter (culpa in contrahendo respektive culpa in contractu).'” Bade
den aktuella avtalstypen, forutsittningens nidrmare innehdll, och det faktum
att medkontrahenten har varit i ond tro kan vidare spela stor roll vid
fordelningen av risken, och méjligheten att tillimpa forutsattningsléran.'®!

4.2.4 Forhallandet mellan 36 § AvtiL och

forutsattningslaran - tillamplighet och
rattsfoljder

Den formellt mest idgonfallande skillnaden mellan tillimpningen av 36 §
AvtL och forutsittningsldran, dr att den forra inte fokuserar pd subjektivt
felaktiga forutsdttningar som sddana, utan pd oskiligheten av ett visst
avtalsvillkor.'”” Aven om olikheten hir kan tyckas vara av nigot teoretisk
karaktdr — ett isolerat avtalsvillkor kanske inte forefaller oskéligt, men kan
ju latt bli det 1 ljuset av en rubbad avtalsbalans i 6vrigt — dir somliga menar
att forutséttningsldran har blivit i det ndrmaste ovidkommande i och med
inforandet av 36 § AvtL,'” forefaller denna skillnad trots allt betydelsefull i
modern svensk réttspraxis.

I NJA 1989 s. 614 diskuterade exempelvis Hogsta Domstolen tillimpningen
av 36 § AvtL respektive forutsédttningslaran, pd frdgan om en part kunde
aldggas att teckna en efterlevandepension till sin f.d. hustru som en del i ett
tidigare inginget avtal om wunderhdll, efter det att de initiala

° Hellner, 2011, s. 61 f.; Adlercreutz, 2002, s. 281.

% Se Lehrberg, 2009, s. 223 ff. Jfr. dven Lehrbergs egen riskfordelningsmetod, dér ledning
istdllet hdmtas ifran hur konkurrerande intressen i liknande situationer végs emot varandra i
lagstiftning och réttspraxis, och forst om négot resultat inte kan nés den vigen bor man falla
tillbaka pa mer objektiva hdnsyn, se a.a. 224 f.

190 Jfr. Hellner, 2011, s. 61 f.

! Jfr. Adlercreutz, 2002, s. 282 f.

192 Lehrberg, 2009, s. 245. Se dven Munukka, 2007, s. 448.

19 Jfr. Ramberg, 2010, s. 198.
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avtalsforutsittningarna visat sig oriktiga. HD konstaterade inledningsvis att
forutsattningsldran varken kan anvéndas for att modifiera avtalsforpliktelser
1 skdrpande riktning, eller for att utdoma ett skadestdnd enligt det positiva
kontraktsintresset, och att man i sddana fall fir anvinda 36 § AvtL. Denna
befanns dock inte heller vara tillimplig, eftersom HD fann att det saknades
ett mer specifikt avtalsvillkor att beddma sasom oskdligt.

Vidare utgor réttsfoljderna en annan, troligen 4n viktigare, skiljelinje mellan
reglerna. Trots att varken modifiering i forpliktelsemildrande riktning eller
skadestand enligt det negativa kontraktsintresset direkt uteslots som
rittsfoljder enligt fOrutsittningsldran i fallet ovan, torde denna snarast
tillimpas for att na ogiltighet.'® I NJA 1996 s. 410 uttalades exempelvis att
forutsittningsliran bor ses som ett komplement till framfor allt
avtalstolkning och 3 kap. AvtL, att anvidnda nér ogiltighet yrkas till foljd av
felaktiga forutsittningar och det saknas relevanta avtalsbestimmelser eller
lagregler som reglerar situationen. [ sddana ldgen forefaller
forutséttningsldran dock till och med ges foretrdde framfor 36 § AvtL, och
HD har i ett annat rattsfall, NJA 1985 s. 178, konstaterat: ”Ndr det, som i
forevarande fall, gors gdllande att avtalet som sadant dr ogiltigt pa grund
av felaktiga forutsdttningar vid avtalets ingdende, ligger det ndrmast till
hands att forst prova om ogiltighet foreligger enligt forutsdttningsldran”.

Om det didremot &r en justering av avtalsvillkoren som yrkas, eller
forutséttningsldran 1 Ovrigt inte anses vara tillimplig, star alltsd istdllet
generalklausulen i 36 § AvtL till buds.'” Hirigenom kan jimkning av bade
ett enskilt avtalsvillkor och av avtalsinnehallet 1 dess helhet ske, 1 skdrpande
savdl som mildrande riktning. Och om detta inte skulle ge ett
tillfredsstdllande resultat kan paragrafen 1 sista hand medfora att
avtalsvillkoret eller till och med avtalet i sin helhet, ldmnas helt utan
avseende.

Sammanfattningsvis kan med Norléns ord sédgas, att tillimpningsomrédena
for 36 § AvtL och forutsdttningsliran mots pa de bristande
forutsittningarnas omrade.'” Aven om svensk modern doktrin — med
undantag framst for Lehrberg — i1 allménhet foresprakar en forhallandevis
restriktiv och forsiktig tillimpning av forutséttningsliran,'®” och en hel del
tyngd forsvann frdn dess axlar i och med inférandet av 36 § AvtL, har den
onekligen fortfarande en inte obetydlig roll att spela. Trots att den “ndrmast
till hands liggande méjligheten att komma till rdtta med problem foranledda
av dndrade forhdllanden dr att dberopa 36 § AvtL”,'* anger bade motiven

till generalklausulen och aktuell rittspraxis att forutsattningsliran alltjimt ar

1% Prop. 1975/76:81 s. 128; Ramberg, 2010, s. 199; Adlercreutz, 2002, s 297.

' Jfr. Norlén, 2004, s. 399.

1% Norlén, 2004, s. 398.

17 Se Gronfors & Dotevall, Avtalslagen (2 december 2012, Zeteo), kommentaren till 33 §
under 7. Forhallandet till forutséttningslaran.

'% Adlercreutz, 2002, s. 298.
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relevant vid sidan om avtalslagens tredje kapitel; i1 fall da fullstindig
ogiltighet yrkas for en rittshandling till f61jd av felaktiga forutséttningar.

4.3 Oskaligt avtalsinnehall enligt 36 §
AvtL

Utover senare intrdffade  forhdllanden, utgér  avtalsinnehéillet,
omstdndigheterna vid avtalets tillkomst och omsténdigheterna i Ovrigt
grunder for oskilighet enligt 36 § AvtL. Aven om paragrafen Air
“klausulinriktad”,'” bygger dess tillimpning pi en helhetsbedomning av
samtliga omstdndigheter. Efter att man dirvid hittat ett avtalsvillkor vars
innehall forefaller vara i riskzonen for oskilighet, 6ppnas portarna till 36 §:s
verktygsldda, med jamkning av det specifika avtalsvillkoret, justering av
andra avtalsbestammelser, eller asidosdttande av avtalet 1 sin helhet bland de
potentiella foljderna om man kommer fram till att oskélighet, med hidnsyn
till samtliga omstindigheter, faktiskt dr for handen.

Innehallet i ett avtalsvillkor kan sdledes i sig sjélvt, eller i kombination med
ndgot otillborligt forfarande vid avtalets tillkomst, medfora att klausulen
asidosdtts, trots att bada parters forutséttningar aldrig konstateras felaktiga.
Négon nérmare redogorelse for forhallanden vid avtalets ingdende som kan
paverka dess giltighet kommer inte att goras hdr, dd dessa framfor allt
kompletterar 28-33 §§ AvtL, och séledes faller utanfor det direkta
problemomrédet 1 denna uppsats. Icke att forglomma &r dock att det alltid
ska vdgas in i bedomningen vad som har skett nir avtal triffades.''’
Ohederligt forfarande eller bristande lojalitet fran den ena parten — i
synnerhet om denne &r starkare med hdnsyn till resurser, erfarenhet och
stillning pa marknaden — kan 1 kombination med ett obalanserat
avtalsinnehdll och/eller senare intrdffade forhdllanden fungera som droppen
som far oskilighetsbagaren” att rinna over.'"!

Betriffande det ndrmare innehéllet, ar det svart att generellt sdga vad som &r
att bedoma som oskaligt, och ndgon ingéende exemplifiering finns inte i
forarbetena. Restriktivitet i tillimpningen ska dock réda enligt lagmotiven,
och 36 § AvtL har inte d&mnats fungera som en allmén réttviseutjimnare
mellan avtalsparter; framfor allt inte i affirsforhallanden.''> En god affér ska
fortfarande fa vara en god affir, men om balansen mellan parternas
prestationer rubbats pa ett extraordindrt sitt, ska jdmkning kunna
aktualiseras.'"

199 Adlercreutz, 2002, s. 301.

HOTfr. 36 § AvtL.

" Ifr. prop 1975/76:81 s 69.

"2 Prop. 1975/76:81 s. 119.

'3 Adlercreutz, 2002, s. 304; Gronfors, 1995, s. 246.

28



I ljuset hdrav har HD ogdrna velat utpeka négra specifika avtalsvillkor
sasom oskdliga i1 och for sig, utan ofta latit &ven andra faktorer vdgas in i
berdkningen.''* Vissa riktlinjer kan dock skonjas i praxis, och ledning kan
dven tas 1 den gra lista som aterges i avtalsvillkorsdirektivet betrdffande
avtalsvillkor som ofta bedéms vara oskiliga i konsumentforhallanden.'"”
Synnerligen  omfattande  friskrivningsklausuler vid  kontraktsbrott,
ensambestdmmanderittsklausuler avseende viktiga avtalsforpliktelser och
annars en sirskilt kraftig ekvivalensbrist mellan parternas prestationer
bedoms i regel som oskdliga om kompensation inte star att finna nagon
annanstans i avtalet.''® Speciellt giller detta om den missgynnade parten ér
betydligt svagare ifriga om erfarenhet och resurser an den andre.''’
Omstiandigheterna vid avtalets tillkomst far dértill, som sagt, inte sillan stor
betydelse for tillimpningen av 36 § AvtL, och de i svensk avtalsritt
grundldggande principerna om lojalitet och vigilans vigs ofta mot varandra i
bedémningen om oskiligheten av ett avtalsvillkor.''®

4.4 Frantradande med stod i
obligationsrattsliga regler

4.4.1 Havning i forhallande till ogiltighet

Utover sin ofta viktiga funktion som pétryckningsmedel i avtalsrelationer,
erbjuder hivning en mdjlighet for en part att frigora sig fran ett ofordelaktigt
avtal till f51jd av ndgon felaktighet i motpartens prestation.'"”

Hiavning av ett avtal pdminner i praktiken mycket om ogiltighet, i det att
prestationsforpliktelserna i bada fallen stoppas, och som huvudregel ska
dtergd i den man de redan har utforts.'*’ En, 4tminstone teoretiskt, viktig
skillnad foreligger dock mellan dessa tvd. Medan ogiltighet medfor att en
rittshandling beddms som redan fran borjan ha varit behédftad med ett sddant
fel att den inte kan goras géllande till sitt innehdll, innebdr hidvning en
pdfoljd i en fran borjan felfri avtalsrelation pd grund av ett kontraktsbrott
eller liknande fran motpartens sida.'”' Inte sillan stir visserligen bade
hévning och ogiltighet till buds for en part som vill d&stadkomma namnda
effekt, men teoretiskt sett vilar respektive foreteelse pa olika pelare, dér

" Se till exempel NJA 1997 s. 524, NJA 1989 s. 346.

'1593/13/EG (Avtalsvillkorsdirektivet).

16 Se Adlercreutz, 2002, s. 301; Ramberg, 2010, s. 179-181. Jfr dven tex. NJA 1979 s. 666,
NJA 1983 s. 332 och NJA 1982 s. 230.

"7 Jfr 36 § AvtL, 2 men.

"8 Jfr Munukka, 2007, s. 448.

"9 Hellner, 2011, s. 184.

120 Hellner, 2011, s. 181 f.; Adlercreutz 1, s. 229.

g Bengtsson, 1967, s. 1,4 f.
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hévning alltsa till skillnad fran ogiltighet utgoér en konsekvens av bristande
prestationer.

Vissa skillnader kan vidare skonjas mellan hdvning av momentana
respektive mer varaktiga avtal, dir de senare dr ndgot mer komplicerade och
paverkas av om fullgdrelse har inletts, och hur stor del av prestationerna
som i sadana fall har utforts.'”> Eftersom det ofta beddms som svért att
aterbdra vad som presterats under langvariga avtal — inkluderande alltifran
distributorsavtal till kommissionsavtal, och inte minst licensavtal — tillats
som utgangspunkt endast hdvning av dessa med verkan for framtiden.'”
Kommande forpliktelser faller siledes bort, och betrdffande brister under
den avtalstid som redan passerat har en drabbad part att istéllet for hdvning
kriva prisavdrag och eventuellt dven skadestand.'**

4.4.2 Rekvisit for havning — Vasentlighet och
synbarhet'®®

I svensk rétt saknas en generell overgripande kontraktsbrottsldra, och lika
lite som Ovriga felansvarsregler aterfinns i AvtL, anges inga bestimmelser
om forutsittningarna for hivning diri.'*® Istillet regleras hivning i en
mangd olika sdrbestimmelser,'*’ varigenom dess grundliggande rekvisit om
att kontraktsbrottet ska vara vdsentligt sedan relativt langt tillbaka &r att
betrakta som en allmin avtalsrittslig princip inom svensk ritt.'*® Ofta krivs
dessutom att visentligheten har varit synbar for den kontraktsbrytande
parten for att hidvning ska f& ske, men dd detta krav inte dr fullstindigt
konsekvent pi alla omraden,'” #r det osikert huruvida tillimpning av
synbarhetskravet ska ses som en grundliggande princip att tillimpa &ven
ifraga om icke-lagreglerade avtalstyper.'*’

I art. 25 1 den internationella kdplagen (CISG) anges att ett avtalsbrott r
véasentligt forst om “it results in such detriment to the other party as
substantially to deprive him of what he is entitled to expect under the
contract, unless the party in breach did not foresee and a reasonable person
of the same kind in the same circumstances would not have foreseen such a
result.” Visentligheten ska dar alltsd bedomas utifran den drabbade partens

122 Hellner, 2011, s. 190.

' Hellner, 2011, s. 190 ff.; Bengtsson, 1967, s. 5.

124 Ramberg, 2010, s. 227.

1% Kraven pé reklamation och hévningsforklaring ér inte aktuella for utredningen i denna
uppsats, och kommer darfor att ldmnas dérhén.

126 Jfr. Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 691.

27 Se tex. 39 § KopL, 4:12 JB, 13 § KopL, 21 § KL, 11 § Sj6L, 35 § KomL, 26 § HagL,
art. 25 CISG.

128 Bengtsson, 1967, s. 104; Jfr dven tex. 39 § KopL, art. 25 CISG, art 7.3.1 UNIDROIT
Principles.

"2 Jfr tex. 29 § 1 st 1 men. KtjL och 4 kap 12 § JB.

130 Ramberg, 2010, s. 228; Se dven Hellner, 2011, s. 188.
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perspektiv; vad denne hade rétt att forvanta under kontraktet. Med tanke pa
synbarhetsrekvisitet blir det emellertid ofta avgdérande vad avtalsparter i
samma position objektivt torde finna visentligt,"”' en bedémning som dven
foresprakas 1 forarbetena till motsvarande héivningsbestimmelse i
koplagen.'”> Christina Ramberg, som bekant girna tar ledning i de
internationella kodifikationerna nir ndrmare svensk reglering saknas, riknar
bland annat upp foljande faktorer som betydelsefulla for om ett fel eller
drojsmal dr visentligt. Att den drabbade parten kan kompenseras genom
andra péafoljder — avhjdlpande, omleverans eller prisavdrag — eller den
kontraktsbrytande parten skulle drabbas orimligt hart av en hévning, talar
emot att vasentlighetskravet skulle vara uppfyllt. Att det ddremot rér sig om
brott mot en central avtalsforpliktelse, den drabbade parten pa ett eller annat
satt har klargjort for motparten vikten av att prestationen utfors korrekt, eller
att den kontraktsbrytande parten agerat klandervért — med uppsat eller culpa
— och séledes den drabbades fortroende for motparten har undergrévts, talar
alla for att ett visentligt kontraktsbrott &r for handen.'*

I ndgot éldre litteratur har vidare Bengtsson diskuterat mojligheten att i
hédvningssammanhang tillimpa en liknande vésentlighetsbeddmning som
den som sker enligt forutsittningsldran.'** Ett sadant hypotetiskt prov — dér
man forsoker avgéra om den drabbade parten alls hade ingatt avtalet pa
aktuella premisser om han ként till kontraktsbrottet — menar Bengtsson torde
vara forenligt med svensk obligationsritt, och aterfinns troligen bakom en
rad mer vaga visentlighetsformuleringar i rittsfall rorande hivning.'*
Taxell har dartill gjort géllande att man vid véasentlighetsprovningen bor
gora en intresseavvigning mellan de bada parternas intresse av att avtalet
bestdr efter kontraktsbrottet.'’® Denna avvigning — som till skillnad frdn
Bengtssons hdnvisning till forutséttningsldran snarare pdminner om den nu
gillande bedomningen enligt 36 § AvtL — skulle hoja vésentlighetskravet
om en hédvning bedoms drabba den kontraktsbrytande parten
oproportionerligt hart, men likvdl torde ett sdnkt krav gilla om
kontraktsbrytaren stod tdmligen opdverkad medan den forfordelade parten
led stor skada av att sta fast vid avtalet.">’

En linjér och definitiv precisering av vad som utgor ett vasentligt avtalsbrott
har emellertid varken ansetts mojligt eller fruktsamt att forsoka sig pa.">® I
somliga fall — pd grund av hdvningens karaktdr av synnerligen ingripande

pafoljd — har exempelvis inte ens brott mot centrala och visentliga

B! Hellner, 2011, s. 187.

P2NU 1984:5, 5. 278.

133 Ramberg, SVIT 2011, s. 54. Se dven Ramberg, 2010, s. 228 f.

134 Bengtsson, 1967, s. 110 ff.

135 Bengtsson, 1967, s. 130 ff.

6 Taxell, 1966, s. 501 ff.

137 Taxell, 1966, s. 501 ff. Taxells diskussion kommenteras dven av Bengtsson, se
Bengtsson, 1967, s. 109 f.

"% Se Hellner, 2011, s. 186.
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forpliktelser bedomts na upp till kravet for havning,"”” och i slutéindan blir
bedomningen onekligen avhingig de specifika omsténdigheterna i varje
enskilt fall.'*"

39 Se NJA 1999 s. 71; Se dven Munukkas kommentar hrtill i Munukka, 2008, s. 146.
140 Se Munukka, Jori, Karnov Internet, Koplag (1990:931), 39 §, not 154, den 19 december
2012.
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5 Det immaterialrattsliga

omradet — mojligheter att frantrada
licensavtalsforpliktelser

5.1 Allmant

Efter redogorelsen ovan, har sd utredningen kommit till uppsatsens
existensberittigande; vad som giéller betrdffande immaterialréttsliga
upplatelseavtal. I det foljande gors ett forsok att analysera hur den allménna
avtals- och obligationsritten forhaller sig till immateriella upplatelser; i vad
mén reglerna som daterfinns ddr i stort kan appliceras dven ifrdga om
licensavtal, och hur den nérmare tillimpningen i sddana fall bor ga till.

Som inledningsvis konstaterats, saknas pd det immaterialréttsliga omradet i
stort sett specifika lagar som reglerar parternas avtalsbundenhet, inklusive
regler for ogiltighet och modifiering av avtal. Genom att tvister hirom
dessutom ofta hanteras genom skiljeforfaranden, dr domstolspraxis vidare
begriansad. Den genomgédende synen i litteraturen synes mot denna
bakgrund vara att man, atminstone som utgdngspunkt, istdllet har att ta
avstamp 1 allménna avtalsrittsliga regler nir man har att bedoma tvister
rorande licensavtal.'”' Aven om det har pastatts att den speciella
lagreglerade kontraktsritten mer och mer hamnar i bakgrunden till fordel for
en bredare tillimpning av allminna avtals- och obligationsrittsliga regler for
samtliga avtalstyper,'*> 4r detta synsitt inte helt oproblematiskt. Sidana
generella regler dr normalt utvecklade med ett sérskilt fokus pa mer
sedvanliga varuhandelsavtal, och att forsoka dra slutsatser utifran ett
regelkomplex som handlar om forsdljning av “Griseknoen” — for att
anvinda Christina Rambergs litt raljerande uttryckssétt — nér en klient vill
veta vad som géller betrdffande ogiltighet eller uppsidgning av avancerade
licensavtal, kan ofta visa sig svart.'*

For att utréna hur tillimpningen ska ske dr det forst nyttigt att reflektera
over vad som egentligen sérskiljer immaterialréttsliga upplatelseavtal fran
bland annat avtal om handel med fysiska varor, och pd vilket sdtt dessa
skillnader kan tankas inverka pd de allménna reglerna. Nedan kommer forst
att redogoras for 36 § AvtL och forutséttningsldrans tillimpning ifrdga om
licensavtal, med diskussion kring relevant rattspraxis och doktrin. Dérefter
foljer ett forsok till klargérande av felansvarssituationen, och vilka
bestimmelser som reglerar hivning av licensavtal, liksom vad det allmidnna
vésentlighetskravet egentligen bor besta i betrdffande dessa avtalsrelationer.

"I Jfr. Levin, 2011, s. 502; Ramberg, 2010, s. 21-22.
142 Ramberg, 2010, s. 22.
143 Ramberg, 2011, s. 32.
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5.2 36 § AvtL och forutsattningslarans
tillamplighet pa licensavtalens omrade

5.2.1 Ingripanden med stod i 36 § AvtL

I forarbetena till 36 § AvtL framhalls att generalklausulen dr avsedd att vara
tillimplig inom hela formdgenhetsritten, pd alla typer av
formogenhetsrittsliga avtal, och att den pd s& vis inte ska skilja sig fran
ovriga delar av 3 kap. AvtL."** Att paragrafen skulle vara tillimplig dven pa
immaterialréttsliga upplatelseavtal i stort rader det saledes knappast ndgot
tvivel om. Déaremot forefaller det ndgot mer osédkert hur dess Oppna lydelse
ndrmare bor appliceras pa de relativt sirpriglade licensavtalen. I litteraturen
har pd sina hall hivdats att avtal rorande immateriella Gverlatelser &r sa
speciella att de nirmast dr att se som avtal sui generis,'” en helt egen
avtalstyp, nidgot som i sddana fall rimligtvis borde fa konsekvenser dven for
generalklausulens tillimpning inom detta omréde.

Som tidigare berorts skiljer framfor allt tva egenskaper licensavtal frén
sedvanliga avtal om sadana relativt utbytbara varor som lagstiftaren framst
haft for Ogonen ndr svensk avtals- och obligationsritt utformats; dels
licensavtalens 1 regel ldnga varaktighet, dels den osdkerhet som foreligger
kring avtalsobjektets omfattning (och giltighet). '*°

For det forsta har i litteraturen hivdats att den i oskélighetsbedomningen
enligt 36 § AvtL sa viktiga lojalitetsplikten, forstirks 1 langvariga
avtalsforhallanden.'*” Parternas intressen dr di ofta inte motstridiga pa
samma sitt som vid momentana avtal, utan de har inte sillan ett mer
omsesidigt andamal att bidra till en samfillt 16nsam avtalsutveckling.'*® I
synnerhet 1 relationer av licensavtalskaraktér torde detta vara framtradande;
licensgivarens intdkter dr ju ofta pé ett eller annat sétt knutna till hur vil det
gér for licenstagaren, om inte omedelbart sd &tminstone indirekt. Den
forstarkta plikten att ta hdnsyn till motpartens intressen — vars utvidgade
lojalitet inte dr helt olik den 1 ett bolagsavtal — torde i sin tur foreskriva ett
betydligt ldgre krav av ekvivalensbrist for att jdmkning ska aktualiseras,
eftersom det snabbare vore att anse som oskéligt att den ena
samarbetsparten gor stora vinster medan den andra drabbas av betydande
forluster.'* Redan pa tolkningsstadiet vore det enligt detta resonemang inte
alltfor avlagset att, da uttrycklig reglering saknas, potentiellt fylla ut avtalet
med en underforstddd bestimmelse om omforhandling eller modifiering av

' Prop. 1975/76:81 5. 135 £,

'3 Jfr. Domeij, 2010, s. 17 f.

140 Se kapitel 2.

7 Jfr. Gronfors, 1997, s. 11 f.; Lindskog, 2001, s. 80; Dotevall, 2002, s. 454 f. Jfr. dven
Munukka, 2007, s. 461 ff. for en allmén analys dver lojalitetspliktens 6kade betydelse i
svensk avtalsritt.

'S Dotevall, 2002, s. 445.

' Dotevall, 2002, s. 445 f.
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avtalsvillkoren vid dndrade forhallanden, i ljuset av 36 § AvtL."’

Vidare betrdffande avtalsobjektets karaktér, skulle oklarheterna kring dess
definitiva innehdll ytterligare kunna péverka beddomningen. Vad det
egentligen dr man avtalar om &r ju som bekant i viss mén oklart fram till att
en domstol definitivt provat fragan, och det forefaller inte helt avldgset att
till och med pasta att en part betrdffande rattigheter som dnnu inte utmanats
av tredje man, endast licensierar en presumtion for den immateriella
ensamritten, snarare 4n en definitiv sidan ensamritt."'

Sérskilt vid langvariga avtal kan alltsa dndrade forhéllanden medfora att ett
villkor far verkningar pd ett séitt som parterna inte hade kunnat rikna med
nér avtalet ingicks, och en tillimpning av 36 § AvtL kan di vara pa sin
plats.”®* Speciellt pataglig torde kombinationen bli av savil ett varaktigt
avtal, som ett i sig sjilvt svarbestimbart avtalsobjekt, varigenom en nagot
aktivare tillampning av generalklausulen &n vanligt skulle vara pékallad,
med ett mindre strdngt krav pa sdvil ekvivalensbrist som riskansvar for de
egna forutséttningarna.

A andra sidan kan hivdas att framfor allt det osikra avtalsobjektet borde
gora parterna sdrskilt uppmirksamma pa riskerna for dndrade forhallanden,
och medfora ett ansvar att kalkylera for dessa vid avtalets ingdende. Enligt
detta resonemang skulle en senare missgynnad part kunna anses ha bort
rdkna med att avtalsobjektet kunde komma att foréndras till hans nackdel,
varfor ett ingripande med stod av 36 § AvtL faller enligt tredje rekvisitet 1
den tidigare beskrivna formeln (se avsnitt 4.2.2). Svensk rattspraxis péd detta
omrade ar véldigt sparsam, och det finns utéver ovan refererade fall rérande
arrende, mycket knapp ledning att himta ifran HD:s arkiv.

Emellertid dr ett avgdrande frdn hovritten for véstra Sverige vért att nimna 1
sammanhanget.'” Fallet rorde skiligheten av en ersittningsbestimmelse i
ett mellan en kommun och ett bolag traffat renhdllningsavtal som 16pte dver
fem ar. Renhéllningsbolagets ersittning skulle besté 1 att tillgodogora sig en
viss del av uppburna renhdllningsavgifter, men till foljd av ovéntade
prisokningar gjorde bolaget stora forluster, varfor ersittningsklausulen
bedomdes som oskélig och jimkades. Parterna hade visserligen genom att ta
in en indexklausul knuten till konsumentprisindex i avtalet, raknat med att
kostnadsokningar kunde komma att ske. Dock visade de ddrmed atminstone
ett forsok att kalkylera for prisdkningarna, och dven om valet av klausul
ansags som ett affirsméssigt misstag fran bolagets sida (som det normalt fatt

10 Lehrberg argumenterar for en anvindning av forutsittningsliran pa detta sitt, se

Lehrberg, 2009, s. 242 ff. Med hénsyn till den tidigare i uppsatsen beskrivna motviljan mot
avtalsjustering med stdd av forutséttningsldran, framstar 36 § AvtL ligga ndrmare till hands
hér, dven om det sa hér langt endast handlar om utfyllning i ljuset av dispositiv rétt.

U Jfr. Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 695 f.

12 Prop. 1975/76:81 s. 29.

' RH 1980:14.
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std for sjilv), fann domstolen att det var “oskdligt att bolaget ensamt
[skulle] bdra bordan av den oforutsett stora kostnadsokning som blivit en

folid av forhdllanden varéver parterna inte kunnat rada”.">*

I avsaknad av vidare relevant svensk praxis, tjinar en blick pa en i Norge
avkunnad skiljedom mellan British Petroleum (BP) och Statoil som exempel
pa tillimpningen av 36 § AvtL i hiindelse av felaktiga forutsittningar.'>
Parterna hade dir avtalat om att Statoil skulle bygga pipelines och
transportera olja frdn BP:s oljefédlt under dess hela ekonomiska livslidngd, i
utbyte mot dels en fast kontinuerlig avgift, dels en rorlig 16pande avgift for
varje transporterat fat olja. Den totala storleken péd oljefyndigheten visade
sig dock senare mer @n dubbelt sd stor som parterna riknat med vid avtalets
ingdende, vilket gjorde att Statoil kunde tillgodogora sig en betydligt storre
del av vinsten dn avtalets initiala fordelningsmodell medgav. Skiljenimnden
valde dock att inte bifalla BP:s yrkande om jimkning av avgiften, med
hénvisning till att den ovéntade obalansen inte inneburit att BP drabbats av
ndgra forluster. Tviartom hade BP ocksd gynnats av de &ndrade
forhdllandena, om &n i avsevart mindre grad. I ett sddant lidge ansdgs det inte
motiverat att 14ta 36 § avtalsloven (motsvarande 36 § AvtL) inkrdkta pd
parternas tidigare framforhandlade riskférdelning.

Aven om nimnda fall varken direkt rér licensavtal eller hirror fran Sveriges
Hogsta Domstol, synes dnda lardomar kunna dras av déri forda resonemang.
Det norska avgorandet strickte sig bade over ldng tid och innefattade ett
avtalsforemél vars omfattning framstod som relativt svarbestdmbar vid
avtalets ingdende. I linje med rekvisitet att avtalsbalansen ska ha rubbats i
sadan visentlig grad att “offersgrinsen” har passerats, ° forefaller det
avldgset att angripa den initiala Overenskommelsen om de fordndrade
forhdllandena endast leder till en oproportionerligt mycket godare
utveckling for den ena parten, utan att den andre lider nagra storre forluster.
Visar det sig exempelvis efter en domstolsprovning att en upplaten
immateriell réttighet ar patagligt mer omfattande och didrmed har ett hogre
realvirde &n vad licensgivaren trott nédr royaltyn forhandlades fram,
varigenom denne sdledes gjort en tdmligen délig affdr, torde avtalsvillkoren
icke desto mindre fa ligga fast. Men for det fall att den licensierade
rittigheten skulle visa sig ha ett avseviart mindre skyddsomfing och
vésentligt ldgre realvdrde @n parterna rdknat med vid avtalets ingdende,
forefaller ett ingrepp i avtalet enligt hovréttens resonemang i RH 1980:14
onekligen kunna vara pdakallat, i synnerhet om de d& relativt hoga
royaltyavgifterna innebér att licenstagaren gor inte obetydliga forluster. Om
vidare den immateriella réttigheten till och med skulle visa sig ogiltig, synes

"' RH 1980:14.

133 Se NDS 1990 s. 204. Avgorandet ir timligen flitigt omnémnt i litteraturen, av allt att
doma pa grund av den brist pa konventionella domstolsavgéranden som foreligger i
Skandinavien i stort pa detta omréde. Se exempelvis Ramberg, 2002, s. 189, Dotevall,
2002, s. 455 f.

%% Jfr Dotevall, 2002, s. 455 f.
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dn mer tala for en tillimpning av 36 § AvtL; d& om ndgonsin bor ju
grundvalarna for avtalet anses omkullkastade."’

Den omstandigheten att en missgynnad part skulle vara resursmaéssigt
svagare dn motparten, torde dessutom placera 36 § AvtL dnnu nagot
nirmare till hands. Aven om bada parter i hovrittsfallet ovan var att
jadmstilla med ndringsidkare, och renhdllningsbolaget konstaterades inte
vara sd underldgset att det saknade mdjlighet att effektivt pdverka den
omstridda avtalsklausulen, ansdgs dnda bolagets relativa resurssvaghet och
beroende av kontraktet med kommunen som betydelsefulla omsténdigheter 1
oskilighetsbeddmningen.'*®

P& samma sitt kan i manga licensavtal balansen mellan parternas styrka
skilja sig avsevirt. 1 vertikala avtalsrelationer upplédter ofta stora och
méktiga licensgivare rittigheter till flera (storre eller mindre) licenstagare
runt om i vérlden, istéllet for att sjélva exploatera de aktuella immateriella
rittigheterna direkt."” I andra fall 4r det stora producenter som genom
omfattande upplételser frdn 1 regel mindre licensgivare, licensierar
immateriella utvecklingsprodukter for tillverkning.'® I 36 § andra stycket
AvtL anges specifikt att hansyn i beddmningen ska tas till behovet av skydd
for svagare parter, ndgot som bor fi betydelse dven om den svagare ér en
kommersiell aktor.'®' T motiven till kommissionslagen — som till stora delar
anses spegla allménna avtalsrittsliga principer'®> — anges att det vid
varaktiga avtal finns ett sirskilt behov att skydda en underldgsen part, vilken
under lang tid binder sig i forhédllande till motparten och planerar sin rorelse
utifrén avtalet dem emellan.'®

Aven Domeij berdr generalklausulens utdkade tillimpningsméjligheter i
forhallande till underlédgsna parter. Han pekar visserligen pa att jimkning
eller dsidosidttande forefaller ovanligt pd patentlicensomridet eftersom det
da ofta ror sig om relativt stora kommersiella aktdrer. Istdllet menar han, bor
36 § AvtL ligga betydligt ndrmare till hands ifrdga om upphovsrittsliga
licenser, dér ena parten inte sdllan utgdrs av en enskild forfattare eller
musiker som &r i storre skyddsbehov. I fall da en patentlicens emellertid
skulle ha slutits mellan en avsevért starkare aktdr och till exempel en
enskild uppfinnare, torde det finnas stort argumentationsutrymme kring 36 §
AvtL.'*

Genom den Robin Hood-karaktir som uttryckligen givits generalklausulen —
att ta frdn den starkare och ge till den svagare, bland annat i hindelse av

57 Jfr. Levin, 2011, s. 516 f.

158 RH 1980:14.

'3 Ett exempel hérpa ir datorprocessorforetaget Intel Corp., se Golstam, 2007, s. 109.
160 Ericsson 4r ett exempel pa detta, se Golstam, 2007, s. 109.

1L Jfr. prop. 2008/09:88, s. 33.

192 Se Ramberg, 2011, s. 32.

193 Se prop. 2008/09:88, s.2.

' Domeij, 2010, s. 376 ff.
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dndrade forhallanden — synes mojligheterna att jamka eller ogiltigforklara
ett licensavtal till foljd av fordndringar i avtalsobjektet foljaktligen langt
ifrdn forsumbara. Sérskilt med hénsyn till de implikationer som langvariga
licensavtal kan medfora for en mindre avtalsparts stillning och faktiska
overlevnad, borde paragrafen alltid finnas 1 atanke hos eftertinksamma
licensavtalsparter.

5.2.2 Avtalsingripanden med stod i
forutsattningslaran

Som konstaterats ovan, dr en modifiering av géllande villkor den
huvudsakligen avsedda rittsfoljden vid tillimpning av 36 § AvtL, snarare dn
ett asidosdttande av avtalet i sin helhet. For de fall omfattningen av en
upplaten immateriell rattighet senare visar sig vara vésentligen inskrinkt,
men det dndé kvarstédr ett skyddsomfang som inte gor licensen helt onyttig
for licenstagaren, forefaller jimkning med stod av generalklausulen ligga
ndrmast till hands for en forfordelad part. Men, om det istéllet visar sig att
rittigheten antingen ar ogiltig och inte ger licenstagaren ndgon ensamritt till
avtalsobjektet dverhuvudtaget, eller till och med i giltigt tillstdnd visar sig
tillkomma nagon annan och helt forhindrar licenstagaren fran att utnyttja
densamma, torde licenstagarens frimsta intresse vara att helt komma ifran
upplatelseavtalet, da detta fullstindigt skulle sakna vérde fér honom.

I ett sadant lage skulle det i enlighet med HD:s resonemang i NJA 1985 s.
178 kunna vara aktuellt att 1 forsta hand forsoka tillimpa forutsdttningsldran
for att helt asidosdtta avtalet. Licensavtalsobjektets ibland svérbestdmda
karaktir i kombination med en avsaknad av avtalsbestimmelser som
reglerar framtida fordndringar i réttigheten skulle kunna tala for en
tillampning av forutsdttningsldran som en utfyllande rattsregel liknande det
sitt som Lehrberg argumenterat for.'® Avtalet skulle da kunna fyllas ut med
en underforstddd bestdmmelse om rétt till frantrdde 1 héndelse av
exempelvis sérskilt kraftiga inskrankningar i den upplatna réttigheten.

Visserligen kan det hévdas att en siddan syn pd fOrutsdttningsldran vore
alltfor 1dngtgdende ifrdga om att skriva avtalsparter pa ndsan. Att det vore
att inte respektera det faktum att en Overenskommelse inte ldmnar ndgot
utrymme for att franta den ena partens goda affdr till foljd av dndrade
omstdndigheter. Alla kinner ju till att forhallanden kan &ndras, och har inte
tackning gjorts for det i avtalet, skulle utgdngspunkten kunna vara att avtalet
ska std fast. Aven Lehrberg foresprikar dock en forhéllandevis restriktiv
tillampning, och ldrans vidsentlighetsrekvisit kvarstar ju onekligen. Med
hénsyn till att den “rena” avtalsautonomin i stort inskranks pa fler och fler
omraden,'® framstar Lehrbergs stindpunkt mojligen inte helt ofornuftig,

165 Lehrberg, 2009, s. 221 f. Se dven avsnitt 5.2.1 ovan och not 147.
166 Jfr Schovsbo, s. 14 f.
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utan skulle snarare kunna ses som ett uttryck for den utdkade
lojalitetsplikten i licensavtalssammanhang. Foljaktligen skulle man kunna
utgd ifrdn att betydande felaktigheter i en parts forutsittningar kan tillata
denne att frintréda avtalet, om ingenting har avtalats som talar ddremot.

Emot fOrutsittningsldrans lamplighet 1 dessa fall, star samtidigt
problematiken med den subjektivitet utefter vilken de felaktiga
forutsittningarna ska bedomas. Framfor allt om beddmningen sker relativt
langt efter det att avtalet ingétts, sdsom torde vara fallet med flertalet
varaktiga licensavtal, kan det ofta vara svért att avgora vilka exakta
forutsdttningar som parterna faktiskt har utgatt ifrdn. Dotevall papekar
exempelvis att det i sddana ligen kan framstd som mer forutsebart att 14ta 36
§ AvtL fa fortur, med dess mer objektiva ekvivalens- och riskbedémning.'®’

Endast det faktum att licensavtal i regel stracker sig 6ver en ldngre tid torde
dock inte medfora att fOrutsittningsldran helt kan ignoreras som
angreppsinstrument. For dven om det sdkert dr svart att mer exakt bevisa
vad man fOrutsatte att en viss licensierad rittighet skulle bestd i nir avtalet
ingicks, liksom motpartens insikter ddrom, borde de tdmligen sjdlvklara
antagandena att (1) ndgon form av rattighet faktiskt existerar (oavsett
omfattning), och (2) att ndgon annans ritt inte hindrar det egna
utnyttjandet,'®® utan storre problem kunna fastslas. I linje med intresset av
en enhetlig systematik for de civilrittsliga ogiltighetsreglerna,'® bor darfor
rimligen fOrutsdttningsldran atminstone finnas med som en joker av flera
potentiellt spelbara kort for en missndjd avtalspart att ta till. Om réttigheten
de facto existerar i ndgon utstrackning och inte tillkommer annan, kan det
mdjligen vara svart att pd ett tillforlitligt sétt fylla dess rekvisit om
avtalsslutet ligger langt tillbaka i tiden. Men om en part & andra sidan har
goda bevis for vad som fOrutsattes vid avtalets ingdende, och
riskfordelningen talar till dennes fordel (se avsnitt 4.2.3), borde en
ogiltighetsforklaring med stod i1 forutsédttningsldran inte alls framstd som
speciellt hipnadsvickande.'”

Savdl Rambergs hérdfora kritik, som Lehrbergs ivriga foresprakande, kan
rimligen ifrdgasittas nédr det giller forutsittningsldrans tillimpning pé
licensavtalens omrade.'”" T viintan pa nirmare praxis forblir dock lirans mer
exakta relevans holjd i dunkel. Ett dunkel som dock erbjuder ett stort
argumentationsutrymme kring pavisbara fOrutsittningar som visar sig
felaktiga.

"7 Dotevall, 2002, s. 449 f.

' Jfr. 41 § KopL avseende rittsliga fel. Det framgar indirekt av paragrafen att kdparen
alltid har en befogad forvéntan att kopeobjektet ar fritt frén tredjemansansprak.

199 Jfr., Bengtsson, 1991, s. 30 ff.

70 Jfr. NJA 1985 5. 178.

"' Lehrberg, 2009, s. 221 f.
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5.3 Licensavtalsrattsliga fel som grund for
havning

5.3.1 Overgripande bedédmningsgrund

Fel 1 immateriella upplételseavtal kan inledningsvis delas upp 1 tvé
kategorier. Dels potentiella fel till foljd av att en licens inte tekniskt eller
ekonomiskt motsvarar vad en licenstagare fOrvintat sig, dels eventuella
inskrdnkningar i licenstagarens mdjlighet att utnyttja licensen sd som
avtalats pa grund av att réittigheten inte bestdr i sin forvintade form eller
begrinsas av tredje mans ritt. D4 de forra i allménhet inte anses kunna
utgéra grund for hdvning utan att uttryckliga utfdstelser eller andra
garantidtaganden gjorts frén licensgivarens sida, ska de lamnas at sidan i det
foljande.'”” 1 centrum for utredningen stir diremot de si kallade
immaterialrittsliga felen, det vill sdga brister i en uppléaten réttighet som
sadan, dess skyddsomfing och licenstagarens ensamritt dértill.

De immaterialrittsliga felen delas av Levin i sin tur upp i huvudsakligen tre
potentiella  felsituationer, 1 det fOljande angivna 1 stigande
allvarlighetsgrad.'”® For det forsta kan det efter avtalsslutet visa sig att
ndgon annan dn den exklusive licenstagaren har viss tillgdng till den
immateriella rattigheten — genom till exempel foranvindarritt till ett patent
eller en annan licens — sa att licenstagarens forvintade monopolsituation
uteblir. Dérutover kan den upplatna réttigheten forklaras helt eller delvis
ogiltig, varpa vem som helst har rétt att utnyttja den. Slutligen kan det &dven
visa sig att rittigheten, eller en del av den, exklusivt tillkommer tredje man
och att avtalsobjektet darfor inte alls far utnyttjas av “’licenstagaren”.

I ldgen d& tredje mans rétt inkrdktar pa den licensierade réttigheten, dr det
formellt frdga om ett rdttsligt fel 1 den uppldtna immaterialrétten, till
skillnad fran fel i sjdlva avtalsobjektet som foreligger i Ovriga situationer —
nirmast att likstilla med fuktiska fel i fysiska varor.'”* Visserligen kan
denna skillnad vara vird att ha i atanke med hénsyn till den olika behandling
dessa fel ges enligt kdplagen. Samtidigt konstateras emellertid i forarbetena
till samma lag att bestimmelsen om réttsliga fel 1 41 § inte [dr] avsedd att
tillimpas med avseende pa tredje mans immaterialrdtt”, utan att “allmdnna
regler” i sadana fall far anvindas.'” Noteras bor dven att bestimmelsen om
immaterialréttsliga fel i artikel 42 CISG inte heller torde ge végledning i
dessa fall. For det forsta ror bestimmelsen endast immaterialréttsliga fel i
fysiska varor, och dverlatelser eller upplételser av immateriella rattigheter
som sddana faller sdledes utanfor dess tillimpningsomride. Dértill

2 Levin, 2011, s. 514 f.

'3 Levin, 2011, s. 515 f.

174 Jfr. Hultmark, JT 1994/95, s. 694 f.
175 Prop. 1988/89:76 5. 141 f.
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avvisades uttryckligen en motsvarande bestimmelse i1 koplagen, med
hanvisning till att lydelsen i art. 42 CISG ansags alltfor onyanserad.' "

Vad ndmnda ”allménna regler” emellertid bestér i, liksom vad som géller for
de faktiska felen i immateriella rdttigheter &r dock nédgot oklart. Som
konstaterats finns det ingen generell kontraktsbrottsldra inom svensk ritt,
och dé savil specifika regler som relevant réttspraxis saknas, har i doktrinen
ndgot olika forhdllningssétt presenterats for hur immaterialrattsliga fel bor
regleras. Somliga hdvdar dér att koplagens felregler — vilka formellt &r
tillimpliga pa kép av immateriella rittigheter'”” — bér tillimpas analogt pa
licenser.'”® Samtidigt framhaller andra istillet immaterialritternas speciella
karaktdr, och att (i vart fall) handelsbruk eller liknande sedvana torde stilla
koplagens bestimmelser i skuggan, till fordel for ett situationsbaserat
regelkomplex som &r anpassat till immaterialrtternas speciella behov 1 det
enskilda fallet.'”

Christina Ramberg tillhér kategorin av koplagens starka foresprakare och
menar att dess “mjuka kanter” och flexibilitet gor den vil ldmpad att reglera
de sérskilda situationer som kan uppsta vid savdl immateriella dverlételser
som upplatelser.'® Siregna karaktirsdrag, menar hon, 4terfinns i alla typer
av avtal, men det finns icke desto mindre gott om gemensamma ndmnare
som forenar majoriteten av dem. For att undvika betydande
gransdragningsproblem gentemot den Ovriga civilrdttens felansvarsregler
anser Ramberg dirfor att koplagsreglerna bor kunna fungera analogt pa
licensavtalens omrade.'™' Med hinsyn till lagens uttryck for allménna
avtalsrittsliga principer och analoga inflytande pd en rad andra oreglerade
avtalsomraden, nds pa sa sitt stora fordelar i form av civilrittslig enhetlighet
och forutsebarhet.'®

Levin ddremot menar att koplagen endast torde kunna ge begrinsad
vigledning, och att man snarare far védnda sig till allménna
obligationsrittsliga principer om forpliktelser och kontraktsbrott for att
avgora rittsfoljderna av ett fel i en 6verlten eller upplaten immaterialritt.'>
Det hidvdas att det vore att géd alltfor ldngt att aldgga Overlataren ett
ovillkorat ansvar for fel som han inte kan gardera sig emot, och att en
konkret vérdering av de specifika omstdndigheterna bor bli avgérande 1
varje enskilt fall, snarare 4n en strikt bedémning enligt koplagen.'®* Aven
Runesson stéller sig tveksam till koplagsreglernas tillimplighet, med
hénvisning till att lagstiftaren aktivt valde att inte reglera immaterialréttsliga

76 NU 1984:5 s. 189; Se dven Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 693.
"7 Jfr. 1 § KopL.

'8 Jfr. Ramberg, 2005, s. 272.

79 Jfr., Levin, 2011, s. 513 f.; Runesson, 1999, s. 625.

%0 Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 687 ff.

"1 Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 687.

'%2 Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 688 ff.

31 evin, 2011, s. 513.

'8 Levin, 2011, s. 515 ff.
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fel 1 lagen. Istillet anser han att det vore rimligare att gora felansvaret
avhingigt ndgon form av vardsloshet frdn dverlatarens — eller licensgivarens
— sida, méjligen genom en analogi till 9 § 2 st skuldebrevslagen.'®

I och for sig torde de olika stdndpunkterna onekligen {4 betydelse ndr det
géller kontraktsbrytarens skadestandsskyldighet, med ett strikt”
kontrollansvar enligt koplagen och ett ansvar baserat pd ndgon form av
oaktsamhet enligt mer allménna dverviganden. Daremot kan det betraffande
hédvningsmojligheterna ifragasdttas vilken praktisk skillnad som de olika
lagren egentligen argumenterar for. Enligt en koplagsanalogi skulle en rétt
att hiva ett avtal foreligga, om licensen avviker frén vad licenstagaren med
fog kunnat fOrutsétta vid avtalets ingdende, avvikelsen varit av vdsentlig
betydelse for licenstagaren, och licensgivaren atminstone borde ha insett
betydelsen dirav.'®® Utdver Ramberg stimmer 4dven Domeij in i nyttan av
en sidan analogi.'®’ Och trots Levins allminna koplagsskepsis, forefaller
hon inte ha nigon invdndning mot just att hdvningsritten blir avhingig
felets vésentlighetsgrad, pa vad det verkar samma sdtt som enligt
koplagen.'™ Samma linje synes vidare stodjas av Rosén, som i en
diskussion kring hdvningsmdjligheterna for upphovsrittsliga forlagsavtal,
anser att dven om den enda uttryckliga hédvningsregeln i 34 §
upphovsrittslagen — vid forldggares forsummelse att utge ett verk — dver
huvud taget inte anknyter till den allménna obligationsrittsliga
vésentlighetsregeln, synes det inte motiverat att vid andra typer av
kontraktsbrott gora avsteg fran en sddan allmidnt vedertagen
havningsbestimmelse.'®

Trots meningsskiljaktigheterna rorande den exakta rattsliga kéllan, torde det
saledes inte finnas nigonting som talar emot att det foreligger en ritt att
héva ett licensavtal vid vésentligt avtalsbrott frdn motpartens sida, oavsett
vilket inflytande kdplagen 1 dvrigt bor ges. Denna slutsats till trots aterstar
emellertid den 1dngt ifrdn enkla frdgan att avgora vad som i praktiken kan
anses motsvara ett sddant visentligt immaterialrattsligt fel.

5.3.2 Vasentligt immaterialrattsligt fel

I forarbetena till kdplagen ségs inledningsvis att ett fel generellt torde vara
att bedoma som visentligt “om det berovar [képaren] den huvudsakliga
nyttan av vad han hade anledning att vinta sig av avtalet”."*° Ett stadgande

som 1 stort torde stimma Overens med den ovan refererade lydelsen i art. 25

185 Runesson, 1999, s. 627.

6 Ifr. 17, 39 §§ KopL.

""" Domeij, 2010, s. 216-218. Domeij beror visserligen endast patentlicenser, men
resonemanget forefaller likvél applicerbart dven pa andra immaterialréttsliga avtalstyper.
88 Jfr. Levin, 2011, s. 516.

'** Rosén, 2006, s. 221.

10 Prop. 1988/89:76 s. 134. Noteras kan dock att Jan Ramberg Gppnar for en nagot
strangare visentlighetsbedomning enligt svensk rétt, se Ramberg, 1995, s. 424 f.
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CISG (se avsnitt 4.4.2). Vidare anges 1 kommentaren till
hévningsbestimmelsen i 39 § KopL att visentligheten generellt inte gar "att
precisera utan maste bedomas fran fall till fall och med hdnsyn till vad som

for den enskilda képaren framstdr som ett vésentligt avtalsbrott” "'

Den exakta tillimpningen av vidsentlighetskravets 6ppna utformning maéste
foljaktligen avgoras utifran de aktuella omsténdigheterna i varje enskilt fall.
Med hénsyn till licensavtalens speciella karakteristika ska &dndd négra
ndrmare riktlinjer férsoka utronas darom.

Christina Ramberg har som tidigare angetts, stillt upp ett antal allménna
riktlinjer for vésentlighetsbedomningen vid fel (se avsnitt 4.5.2). Med
beaktande av hdvningens ingripande implikationer, torde det for det forsta
vara klart att det fordras ett betydande fel i en central avtalsforpliktelse och
att licenstagaren inte kan gottgéras pd annat sitt, for att hdvningsritt ska
foreligga. Ror det sig exempelvis om en smérre inskrdnkning i en inte helt
central uppldten rittighet — exempelvis 1 ett avtal innefattande flera
immaterialritter — som licenstagaren skulle kunna kompenseras ekonomiskt
for genom ett avdrag i licensavgiften, lir knappast hivning aktualiseras.'*”
Skulle det déremot vara frdga om en inte obetydlig inskrinkning i
huvudrittigheten — i detta fall eventuellt avtalets enda innefattade rittighet —
ligger visentligheten troligen betydligt narmare till hands. Begrénsningar i
immaterialrétter kan ju svérligen avhjélpas eller omlevereras, och prisavdrag
kanske inte racker for att dter gora upplatelsen nyttig for licenstagaren.

Vidare ger Domeij i1 en diskussion om visentliga avtalsbrott i
patentlicensavtal, stod till den av Bengtsson foresprdkade modellen enligt
forutsittningsliran ovan.'” Det hypotetiska visentlighetsprov som dir stills
upp (se avsnitt 4.2.3), menar Domeij dock ldmpligen bor kompenseras av
hévningsreglerna i lagen om handelsagentur respektive
kommissionslagen."”* Enligt dessa ligger fokus framfor allt pa
vésentligheten av avtalsbrottets ekonomiska verkningar, snarare &n
prestationsbristen som s&dan. For hidvning av ett licensavtal krivs
darigenom, enligt Domeijs sammantagna resonemang, att det
immaterialrittsliga felet dr av sa allvarlig ekonomisk karaktér, att det
uteslutit varje form av realistisk licensiering om det varit kint vid avtalets
ingaende.'” For det fall avtalsobjektet i sin helhet ogiltigforklaras, och
darmed blir tillgdngligt for allménheten, torde visentlighetskravet med
sakerhet vara uppfyllt, och &n mer s& om rittigheten skulle tillkomma tredje
man och helt hindra licenstagarens anvéndning. Inte heller torde
synbarheten for licensgivaren vara ndgon tvistefrga i dessa fall. Visserligen

I Ramberg, 1995, 425.

192 Jfr. 43 § KopL om partiella fel.

13 Se Domeij, 2010, s. 216 f.

194 Noteras bor att dessa lagar reglerar avtal med vissa likheter till licensavtal, framfor allt
ifrdga om varaktighet och utdkad lojalitet.

' Domeij, 2010, s. 216 ff.
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skulle licensgivaren teoretiskt sett kunna avhjilpa ett sddant rdrtsligt fel
genom att forvirva den aktuella réttigheten fran dess innehavare, men med
hénsyn till den hoga kostnad det normalt borde medfora, forefaller det vara
ett mindre realistiskt alternativ.'”

Snarare ldr det vara 1 situationer didr den immateriella réttigheten
omdefinieras i mindre utstrackning, eller en tredje man exempelvis visar sig
ha en begrinsad icke-exklusiv ritt till licensobjektet, som beddmningen blir
svarare. Aven om avvigningen i slutindan onekligen méste goras i varje
specifikt fall, bor &nda licensavtalens speciella egenskaper — precis som i
ogiltighetsbedomningen med stod 1 36 § AvtL och forutséttningsldran ovan
— kunna ges viss inverkan hér. Som tidigare konstaterats kan en missndjd
part ofta vilja mellan att hivda ogiltighet och hdvning, trots att dessa
formellt bygger pd olika grunder. Enligt samma skédl som talat for
licensavtalens nédgot utdkade kénslighet for framfor allt &ndrade
forhallanden 1 ogiltighetssammanhang, torde en 6kad kénslighet d&ven kunna
skonjas for immaterialrittsliga fel som visar sig efter avtalets ingdende.
Kombinationen av den utdkade lojalitetsplikt som foljer av avtalens
varaktighet med inte sdllan sammanldnkade gemensamma dndamal parterna
emellan, och det faktum att felaktigheter 1 avtalsobjektet svarligen varken
kan avhjilpas eller gottgoras genom omleverans, borde gora vigen till
hidvning nagot kortare &n annars. I och for sig kan det diskuteras vilka
befogade fOrutsittningar en licenstagare haft om den immateriella
rittigheten med beaktande av dess svéarbestimbara exakta innehall (jfr
5.2.1). P4 samma sitt som anforts betraffande tillimpningen av 36 § AvtL
faller svarbestambarheten emellertid tillbaka pd bada parter. Den utdkade
lojalitetsplikten skulle dirtill kunna anses drabba en licensgivare som, i
exempelvis avtalet, inte tillrdckligt noggrant upplyst licenstagaren om
rittighetens ndrmare innehdll. En sddan ansvarsfordelning torde vidare vara
mest effektiv ur bade transaktionskostnadssynpunkt och med hénsyn till
dynamiken i relationen mellan licensgivare och licenstagare. En licensgivare
bor ju inte sdllan ha den bésta inblicken i den egna immateriella rittighetens
egenskaper och omfattning,'”’” varfor ett &liggande for varje potentiell
licenstagare att foreta en kostsam undersokning dérav framstar som ett
sloseri  med resurser. Bidr istdllet licensgivaren en utdkad
upplysningsskyldighet, maste denne friskriva sig ifran eventuella
inskridnkningar i den upplétna réttigheten for att forsdkra sig mot hivning i
ett senare skede. En sddan friskrivning torde gora licenstagaren uppmérksam
pa osidkerheter i avtalsobjektet, vilket 6kar mdjligheterna for parterna att ta
héjd och kalkylera for alla tinkbara omstindigheter i sitt inbordes avtal.'”®

19 Jfr. 34 § KopL. Avhjilpande kan i kprittssammanhang som bekant endast krivas om
det kan ske “utan oskdlig kostnad eller oldigenhet for sdiljaren”.

7 En patentinnehavare har ju exempelvis ofta gjort en omfattande undersokning fore sin
patentansdkan, monsterskyddsinnehavaren likasa for ett registrerat monster, och
varumérkesinnehavaren borde vara vl insatt med avseende pa sina eventuella konkurrenter
och deras varumirken.

198 Jfr. Hultmark (Ramberg), JT 1994/95, s. 696 f.
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I avsaknad av sddana friskrivningar talar licensavtalens sdregna drag — med
langa avtalstider och utvidgade lojalitetsplikt, liksom licensobjektens ofta
komplicerade och svirbedomda innehdll samt oavhjilpliga och outbytbara
karaktdr — for att vdsentlighetsrekvisitet littare torde kunna uppfyllas én i
andra fall, och hdvning ddrmed ske. Att varaktiga avtal dessutom i regel
endast tilldts hdvas med verkan for framtiden torde ytterligare tala i denna
riktning, da konsekvenserna for motparten ddrigenom inte blir lika
allvarliga. Vidare ifrdga om synbarhetsrekvisitets vara eller icke vara, synes
ett sadant krav visserligen vara motiverat,””” men eftersom syftet med
licensiering i1 regel dr just att fa en konkurrensméssig fordel jamfort med
sina konkurrenter, framstir det vél otroligt for en licensgivare att hivda att
han inte bort inse betydelsen av att réttigheten bestod i sin avtalade form,
eller att inga utomstaende parter har réttigheter déri.

Sammantaget torde det finnas ett timligen gott argumentationsutrymme for
att hiva ett licensavtal dir den immateriella rittigheten bedoms som
felaktig. Levin ndmner att enstaka, begransade foranvindarritter i patent,
knappast bor utgdra grund for att upplosa ett avtalsforhillande.”” Det
forefaller rimligt, precis som andra relativt obetydliga inskrdnkningar
knappast heller bor anses uppfylla vésentlighetskravet. Men sa fort det ror
sig om inskrinkningar av nagot mer betydande slag, kan man fraga sig om
licenstagaren alls hade haft ett intresse av att inga avtalet, om forhallandena
varit kénda frdn borjan. Om man dértill kommer fram till att de ekonomiska
utsikterna av licensieringen blivit betydligt simre &dn annars hade varit fallet,
torde hdvning av ett licensavtal inte vara alltfor fjarran.

199 Jfr. 39 § KopL, 26 § HagL, 35 § KomL. Havningsritt utan synbarhetsrekvisit giller
framst i konsumentforhallanden, jfr 29 § KKL, 21 § KtjL.
% Levin, 2011, s. 516.
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6 Sammanfattande
kommentarer

6.1 Slutsatser

Partsautonomins status pd licensavtalens omrdde 1 allménhet och
bundenheten till oférménliga sddana avtal i synnerhet, &r i viss utstrickning
holjd 1 dunkel. I foreliggande arbete har ett forsok gjorts att, efter en
granskning av de grundldggande egenskaperna hos dessa avtal, med stod i
avtals- och obligationsrittens allmidnna regler, sprida ljus Over en
missgynnad parts mojligheter att fi principen om pacta sunt servanda att ge
vika, for det fall att forutsdttningarna for avtalet visar sig felaktiga.

Fran flera hill har de immateriella rittigheternas siregna slag anforts som
grund for att en direkt tillimpning av allménna civilréttsliga regler inte bor
komma ifrdga betriffande licensavtal. Vid en nérmare granskning forefaller
dndd den allménna avtals- och obligationsritten bilda den palett fran vilken
samtliga farger tas ndr den aktuella tavlan Over rittsliget for de
immaterialréttsliga upplételseavtalen ska malas.

Savidl avtalslagens ogiltighetsgrunder som allménna obligationsréttsliga
regler om ritt till hdvning till foljd av ett vasentligt fel synes uppenbarligen
std en missndjd licensavtalspart till buds, pd samma sdtt som vid flertalet
andra typer av avtal. Aven om restriktivitet i regel 4r pakallad for dessa
frantradesregler torde licensavtalens sirskilda egenskaper kunna anstringa
partsautonomins bestand i ndgot hogre utstrickning &n sedvanligt. Den
utdkade lojalitetsplikt som denna typ av varaktiga och samarbetsbetonade
avtal ofta medfor, i kombination med den osdkerhet som ligger inbunden i
immateriella réttigheter som avtalsobjekt, dr faktorer som kan gora
licensavtalen mer mottagliga for ingripanden &n normalt &r fallet. Framfor
allt ndr den missgynnade parten till f6ljd av de felaktiga forutsittningarna
gor kinnbara forluster torde ett argumentationsutrymme finnas for ogiltighet
enligt savél forutsdttningsldran som 36 § AvtL, dir den senare givetvis dven
kan anvéndas for att uppnd andra justeringar av avtalsforpliktelserna. Detta
inte minst om en betydande skillnad i styrkeforhédllandet mellan parterna
kan skonjas till den missgynnade partens nackdel.

Vidare synes svensk doktrin vara relativt enhdllig om rdtten att hiva ett
licensavtal vid vdsentliga fel i avtalsobjektet, varigenom en missgynnad part
har en parallell frantradesmojlighet vid sidan om ogiltighetsreglerna. Med
beaktande av licensavtalens sjdlva syfte — att genom forvirv av en
fullstdndig eller partiell ensamritt fa ett forsteg gentemot konkurrenterna pa
marknaden — torde inskrédnkningar 1 upplatna immateriella rattigheter relativt
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tidigt vara att bedoma som allvarliga, som riskerar avtalets grundldggande
dndamal. Tillsammans med svarigheten, for att inte sdga omdjligheten, att
gottgéra sddana felaktigheter genom avhjdlpande eller omleverans,
forefaller det vara nagot ldttare dn eljest att nd upp till védsentlighetskravet
vid fel och sdledes dstadkomma hévning; om dn sa endast sker med verkan
for framtiden.

6.2 Avslutande kommentarer fran
avtalsfrihetens horisont

Fran ett perspektiv dér avtalsfrihet och principen om pacta sunt servanda
utgér grundbultarna 1 den inomobligatoriska regleringen, framstar
obestridligen ovanstdende slutsatser som relativt ingripande. Som
inledningsvis konstaterats dr det emellertid forhdllandevis ldnge sedan
avtalsfriheten hirskade fritt och en kontraktsrittslig diskussion utan vidare
kunde ta sin utgédngspunkt déri. Tvingande skyddsregleringar pa
konsumentomradet, allt fler dispositiva “rddgivande” lagar som anses ge
uttryck for allminna réttspolitiska héinsynstaganden, och inte minst
inforandet av den allomfattande generalklausulen 1 36 § AvtL, har alla
bidragit till att reducera avtalets centrala stdllning for faststéllandet av
parters inbordes rittsforhallanden.”®' Schovsbo har beskrivit det som en
allmén forskjutning “fra kontrakt til status”, det vill sdga frdn ett fokus pa
partsautonomin, /] ett avgorande inflytande av samhilleliga hansyn.**

Denna trend har vidare forstdrkts av framvixten av diverse offentligréttsliga
regleringar som sétter tamhgen skarpa granser for det fria avtalsomrddet;
inte minst konkurrensritten. Aven om en viss liberalisering skett pa senare
tid genom forbudsundantagen i TeknikF, blir den konkurrensrittsliga
tillatelsen av parternas inbordes reglering i slutindan avhéngig framforallt
samhillsekonomiska hénsyn, och optimeringen av en effektiv marknad. Om
ett licensavtal inte direkt faller in under TeknikF, dr det ddrigenom nérmast
upp till endera parten att visa att avtalets positiva samhéllsekonomiska
effekter viger upp de negativa.

Parallellt med utvecklingen mot en mer kringskuren avtalsfrihet, har som
sagt dven immaterialritternas ekonomiska betydelse Okat rejélt, och
foljaktligen dven handeln med dessa. Avtalslicenser rorande patent,
varumirken, monster och upphovsritter dr idag av avgorande vikt for ménga
foretag 1 deras mojligheter att exploatera investeringar i utvecklingsarbete
och nd konkurrensfordelar pd olika marknader, antingen som licensgivare
eller licenstagare. Eftersom ndgon sérskild réttslig reglering inte foreligger

21 3y, Gronfors, 1993, s. 28 f.; Schovsbo, 2001, s. 14.
202 Schovsbo, 2001, s. 27 ff.
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och talar diremot, dr det inte forvanande att dven dessa avtalstyper foljer
den allménna orienteringen mot en nigot nedtonad partsautonomi. Den allt
storre betydelsen av lojalitetsplikten pd avtalsrdttens omrade sétter
naturligen &dven sin pridgel pa beddomningen av licensavtalen, och
bendgenheten att ingripa i dessa; frimst nédr behovet av skydd for en svagare
part gor sig pamint, eller dd avtalsforhallandets karaktar forutsitter ett
ndrmare samarbete mellan parterna. Tillsammans med den inneboende
komplexitet som ligger i immateriella rittigheter som avtalsforemal, torde
saledes mojligheterna till inskrdnkningar i avtalsfriheten till och med kunna
gé langre dn vad som normalt dr fallet. Parternas rittsforhédllande skulle
dédrigenom 1 ndgot storre utstrickning &n annars paverkas av faktorer som
ligger utanfor deras initiala inbordes avtalsfordelning, utifrdn mer externa
och objektivt samhillsfrimjande avviganden.

Denna slutsats ligger vidare i linje med det allminna intresset av
forutsebarhet och minimerandet av splittring pa det civilrittsliga omradet.””’
I brist pa en tydlig lagreglering skulle det knappast vara onskvirt att helt
avskdrma licensavtalen frdn de ogiltighets- och modifieringsregler som
foreligger enligt den allmidnna avtals- och obligationsritten.
Utgangspunkten bor siledes tas déri, medan slutbedomningen onekligen
méste ta hojd for de specifika egenskaper som préglar licensavtal i
allménhet, vilket alltsa torde leda till en 6kad kdnslighet for ingripanden till
foljd av patagligt felaktiga forutséttningar.

Visserligen ligger det tvekldst i omséttningens intresse att kunna lita pa att
ingdngna avtal ska gilla. I propositionen till generalklausulen anfors
exempelvis att “allmdnna avtalsvillkor som dr omsorgsfullt utformade med
beaktande av bdda parters intressen och med en strdvan att ge tydligt
uttryck at bdda parters rdttigheter och skyldigheter bor sdkerligen
respekteras i alla normala fall. " Detta maste tveklost vara
utgéngspunkten.

Dras emellertid denna huvudregel alltfor langt, skulle det kunna f& motsatt
samhillsekonomisk effekt och snarare avskriacka fran att ingd avtal, eller i
vart fall kraftigt 6ka de ddrmed forknippade transaktionskostnaderna. Av
rddsla att inte under ndgra omstédndigheter kunna frantrdda den initiala
overenskommelsen, skulle behovet av ingéende utredningar avseende
avtalsobjektet och av omfattande friskrivningar frdn bada parters sidor, i
sadana fall kunna hdmma licensavtalens funktion som effektivt instrument
for att utnyttja immateriella réttigheter.

Med beaktande av den brist pa lagreglering och praxis som foreligger synes
nagot klart och definitivt facit dessvirre inte sta att finna for uppsatsens
problemstillning. I véntan pé ett klargérande prejudikat om partsautonomins
stillning pad licensavtalens omrdde, 1 synnerhet alltsa ifrdga om
mdjligheterna att angripa ett licensavtal efter att avtalsforutséittningarna visat

203 Jfy. Bengtsson, 1991, s. 30 ff.
% Prop. 1975/76:81 s. 39.
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sig felaktiga, forefaller emellertid antaganden enligt anforda argumentation
vara det som ndrmast star till buds.
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Rattsfallsforteckning

Nytt juridiskt arkiv, avdelning 1
NJA 1979 s. 666
NJA 1979 s. 731
NJA 1982 s. 230.
NJA 1983 5. 332
NJA 1983 5. 383
NJA 1983 s. 385
NJA 1985s. 178
NJA 1989 s. 346
NJA 1989 s. 614
NJA 1994 s. 359
NJA 1996 s. 410
NJA 1997 s.5
NJA 1997 s. 524
NJA 1999 5. 71
NJA 1999 s. 408
NJA 1999 s. 793
NJA 2004 s. 962

Rittsfall fran hovriitterna
RH 1980:14

RH 1983:8

RH 1988:130

Marknadsdomstolen
MD 2004:22
MD 2009:35

Nordiske Domme i Sjofartsanliggender
NDS 1990 s. 204

Europeiska Unionens Domstol
Mal C-24/67 Parke Davis and Co. v Probel, Reese, Beintema-Interpharm
and Centrafarm [1968].

Mal 27/76 United Brands Company och United Brands Continentaal BV
mot Kommissionen, REG 1978.

53



