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Summary

In this paper the choice of law-rule for intellectual property infringements in
art. 8 Rome Il will be thoroughly analysed from a harmonization and
efficiency perspective. Art. 8 states that the law of the protecting country
should be applied in intellectual property infringement disputes. The rule
will lead to a fragmentation of disputes where there is cross-border
infringement and the rights-holder is seeking protection in several countries.
The dispute will be divided up and subsequently settled on a country-by-
country basis. The fragmentation of the dispute will lead to more
complicated and time-consuming procedures than what would be the case if
only one law could be applied. There are no exceptions to art. 8, and the
parties cannot choose which law should be applied. Therefore the
background and underlying motives to art. 8 will be analysed in order to
determine which interest that has motivated the current regulation. The legal
debate and alternative solutions regarding applicable law in multi-state
infringements will be presented and analysed as well.

The most frequently used argument supporting the current regulation is
based on respect for state sovereignty. It is claimed that, because intellectual
property rights have a strong connection to, and effect on, the national
economic markets, the individual states have an equally strong interest to
control the level of protection granted to rights-holders. The most
frequently used argument against the current regulation is that it leads to
significant efficiency-costs.

This paper questions whether art. 8 really can be motivated by respect for
state sovereignty. Through a presentation of the harmonisation of
intellectual property regulation, the paper will show that the individual
states now have very limited possibilities of affecting intellectual property
regulation. It can therefore be questioned whether the interest of protection
the remaining limited state sovereignty in the field really can motivate a
regulation with such significant efficiency-costs as art. 8 has. The regulation
will also be questioned on the basis of whether or not the states would suffer
any real damage if the law of another state was applied to the question of
infringement itself. If state sovereignty is respected in matters of
registration, validity and scope of the right, which are the aspects of
intellectual property rights that may have an effect on national conditions to
the extent they have not harmonised, then the states are unlikely to actually
suffer any real damage from the application of the law of another state in
matters of the infringement itself.

Thus, the paper concludes that the choice of law-rule proposed by ALI
would be a reasonable solution even for European conditions. It clearer
separates matters of registration, validity and scope from the infringement
itself. Regarding the former the law of the protecting country is to be
applied, and regarding the latter, the parties can choose applicable law.



Sammanfattning

I den hédr uppsatsen kommer lagvalsregeln for immaterialrattsliga
intrangstvister i art. 8 Rom Il-férordningen att analyseras djupgaende fran
ett harmoniserings- och processekonomiskt perspektiv. Stadgandet
foreskriver att skyddslandets lag ska tillampas pa dessa tvister. Vid
gransoverskridande intrang dar karanden yrkar pa skydd i ett flertal lander
leder art. 8 till en fragmentering av tvisten. Tvisten delas upp for att sedan
avgoras enligt lagarna i samtliga lander dar karanden yrkar pa skydd.
Fragmenteringen kan leda till att tvisterna blir mer komplicerade och
tidskravande an om endast ett lands lag hade kunnat tillampas, vilket kan
leda till betydande processekonomiska kostnader for parterna. Vidare &r art.
8 undantagslds och parterna bereds ingen mojlighet att valja vilket lands lag
som ska tillampas pa tvisten. Motiven och bakgrunden till art. 8 att
analyseras for att det ska kunna faststallas vilket intresse som ligger bakom
lagvalsregeln. Vidare kommer &ven den juridiska diskussionen kring
stadgandet och alternativa lésningar att presenteras och analyseras.

Det mest frekvent forekommande argumentet for den nuvarande regleringen
i art. 8 i bade doktrin och forarbeten ar baserat pa statssuveranitetshansyn.
Det framhalls att eftersom immaterialratter har en stark anknytning till och
paverkan pa de nationella marknaderna sa har aven de enskilda staterna ett
stort intresse av att autonomt kontrollera hur langtgaende skydd som ges till
immaterialrattsinnehavare. Det mest frekvent forekommande argumentet
mot den nuvarande regleringen ar att art. 8 leder till betydande
processekonomiska kostnader.

Uppsatsen leder fram ett ifragasattande av huruvida art. 8 verkligen kan
motiveras av statssuverénitetshansyn. Genom en redogorelse for
harmoniseringsarbetet som foretagits pa immaterialrattens omrade visas att
den nationella bestimmanderatten pa omradet redan kraftigt begransats. Det
kan darmed ifragasattas om intresset att skydda det aterstaende utrymmet for
nationellt sjalvbestimmande verkligen kan motivera ett lagstadgande med
de betungande processekonomiska konsekvenser som art. 8 har. Vidare
belyses dven regeln fran ett skadeperspektiv dar det ifragasatts vilken reell
skada staterna faktiskt skulle lida av att ett annat lands lag tillampas pa just
intrangsfragan. Om  statssuveraniteten respekteras i forhallande till
registrerings-, giltighets- och omfattningsfragor, vilket ar de aspekter av
immaterialratter som kan ha en paverkan pa de nationella forhallandena i
den man de inte redan & harmoniserade, sa kan staterna svarligen lida
nagon reell skada av att ett annat lands lag tillampas pa intrangsfragan.

Dérmed dras slutsatsen att den lagvalsreglering som presenteras i ALI
principerna ar den mest rimliga dven for europeiska forhallanden. Denna
reglering drar en tydlig grdns mellan registrerings-, giltighets och
omfattningsfragor, pa vilka skyddslandets lag tillampas, och intrangsfragor
dar parterna bereds mojligheten att sjalva vélja tillamplig lag.
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1 Inledning

| denna uppsats kommer lagvalsregeln for immaterialrattsliga intrangstvister
i art. 8 Rom Il-forordingen® att analyseras. Art. 8 foreskriver att
skyddslandets lag ska tillampas vilket leder till en fragmentering av
gransoverskridande intrangstvister dar karanden yrkar pa skydd i flera
lander. | de tvister dar karanden yrkar pa skydd i flera lander leder art. 8 till
en parallell tillampning av flera olika landers lagar, vilket kan innebara
betungande processekonomiska kostnader for parterna.? Rom Il &r
universellt tillamplig och darmed kan lagvalet resultera i att &ven lagar fran
lander utanfor EU kan komma att tillampas. ® Art. 8, som speglar
territorialitetsprincipen, ar ett avsteg fran den Okade internationaliseringen
som praglar immaterialrattens omrade. Den ekonomiska marknaden for
immaterialrétter ar i hog grad internationell, vilket har lett till ett behov av
en internationaliserad immaterialrattslig reglering.*

1.1 Bakgrund

Ett flertal internationella samarbeten sasom GATT, WTO och en rad multi-
och bilaterala handelsavtal har undanrdjt en stor del av de handelshinder
som tidigare fanns mellan olika stater, bade regelratta handelshinder men
ocksa icke-tariffara hinder sasom kvantitativa restriktioner och certifierings-
och tullforfaranden. Med viss forsiktighet kan numera ségas att marknaden
for frihandel ar en sammanflatad global marknad istéllet for en rad mindre
nationella, eller regionala, marknader.” Réttstillimpningen &r daremot
fortfarande territoriellt begransad vilket skapar en motsattning mellan den
globala marknaden och juridikens territorialitet. Dock har ett flertal olika
forsok gjorts for att internationalisera rattstillampningen for att atgarda de
praktisk6a problem som motsattningen skapar for den globala marknadens
aktorer.

Den globala marknaden har &ven lett till att en stor del av produktion och
industri har forflyttats fran USA och manga europeiska lander till Asien och
Afrika dar produktionskostnader ar lagre och det regleringsmassiga klimatet
ar mer fordelaktigt.” Foljaktligen 4r manga vasterlandska stater numera
beroende av sina innovations- och konstnérliga industrier for att genera
nationell inkomst och arbeten. Darmed &r dessa stater beroende av ett
internationellt skydd for immaterialratter. For att tillgodose intresset av ett
internationellt immaterialrattsligt skydd har det internationella samfundet

! Férordning 864/2007/EG (Rom I1).
2 Maunsbach 2010 (A) s. 690-708.

* Art. 3Rom II.

* CLIP 3:603.C05-C07.

% Deardorff & Stern 2002 s. 404-408.
® Melo Araujo 2013 s. 439-444,
"Vogel & Kagan 2004 s. 2.



forsokt skapa ett internationellt skydd for immaterialratter genom avtal som
stadgar ett minimiskydd for dessa rattigheter.® Aven om immaterialratten ar
ett internationellt rattsomrade kan skyddet framst utverkas pa nationell niva,
I nationella domstolar och enligt nationell ratt, trots att den nationella rétten
ofta reflekterar internationella och regionala harmoniseringsétgarder.’

Immaterialratterna ar sarskilt paverkade av motsattningen mellan juridikens
territorialitet och den globala marknaden. Immaterialratter &r en icke-
materiell egendomstyp som skapats genom réttslig reglering.
Immaterialratterna utgér en rattighet att styra anvéndandet av den
intellektuella eller konstnarliga prestation som ligger bakom egendomen.
Saknas immaterialrattslig reglering i en viss stat sa finns inte heller
egendomen i den staten. Den icke-materiella karaktireren gor ocksa att
immaterialratterna ofta kan kopieras och utnyttjas parallellt 6ver
landsgranser.®® Den internationella karaktiaren hos immaterialratter har
resulterat i en mangd gransoverskridande tvister, vilka aktualiserar
internationellt privatrattsliga fragor sasom domsratt, lagval, erkannande och
verkstéllighet. Inom EU har den internationella privatratten i férhallande till
immaterialrattsliga intrangstvister i princip fullharmoniserats och reglerna
om erkannande, verkstéllighet samt domsrétt visar en vilja att forenkla
gransoverskridande intrdngstvister genom att skapa en mer internationell,
eller regional, tvistelosning. Omsesidig verkstallighet och erkannande av
domar &r inom EU numera ett faktum.'! Gransoverskridande intrngstvister
kan &ven kumuleras infor svarandens hemvistsdomstol vilket gor att en tvist
mellan samma parter kan provas infor en domstol i en enda process.*?
Saledes har den senaste tidens rattsutveckling pa immaterialrattens omrade,
bade i materiellt och internationellt privatrattsligt hanseende, praglats av en
Okad internationalisering med syfte att forenkla tvister for parterna och for
att Oka rattssakerheten for immaterialrdttsinnhavarna samt stirka deras
stallning. P& grund av utvecklingen mot en 6kad internationalisering star
lagvalsregleringen vid intrangstvister i art. 8 Rom 1l ut eftersom den speglar
det traditionella territoriella synsattet. Art. 8 frangar darmed trenden av en
Okad internationalisering av rattstillampningen av immaterialrdtten. Dérmed
berattigar stadgandet, och framférallt dess bakgrund och motiv, en djupare
studie for att kunna faststalla varfér man valt att i lagvalsfragan prioritera
territorialitetsprincipen.

% Se avsnitt 2.1.3.

% Gervais 2003 s. 3-5 och s. 80-82; KOM(2011) 287 slutlig.

1% Gervais 2003 s. 3-5 och s. 80-82.

1 Art. 36-44 forordning 1215/2012/EU (Bryssel 1A); Fawcett & Torremans 2011 s. 946-
947.

12 Art. 4 Bryssel I1A; Kono 2012 s.24-25.



1.2 Syfte och problemformulering

Jag syftar till att i denna uppsats analysera lagvalsregeln i art. 8 Rom Il som
foreskriver en undantagslos tillampning av skyddslandets lag vid
immaterialrattsliga intrangstvister. | forhallande till tvister dar intrang
forelegat i ett stOrre antal stater leder skyddslandsprincipen, eller lex loci
protectionis, till en oundviklig fragmentering av tvisten dar lagen i samtliga
stater dar karanden yrkar pa skydd ska tillampas i tvisten.

Genom uppsatsen &mnar jag presentera och analysera argumentationen och
motiven som ligger bakom art. 8, samt att analysera hur regeln har
behandlats i doktrin. For att ytterligare fordjupa analysen kommer jag att
jamfora art. 8 med tva véletablerade projekt som syftat till att lagga fram
alternativa lagvalsregler, CLIP principerna™ och ALl principerna'.
Analysen syftar till att utvardera art. 8 grundligt och ta stallning till fragan
om det ar en rimlig och motiverad lagvalsregel for intrangstvister.

| arbetets inledande fas kartlade jag samtliga argument for och emot den
nuvarande regleringen. Vad som da blev tydligt var att det var tva argument,
ett for och ett emot art. 8, som var absolut mest frekvent forekommande,
och tyvarr har fa andra argument utvecklats i forarbeten och litteratur. Det
frdmsta argumentet mot skyddslandsprincipen som lagts fram i doktrinen ar
att denna princip leder till betungande processekonomiska kostnader for
parterna. Argumentet for den nuvarande regleringen, sasom det beskrivits i
doktrin och forarbeten, &r att immaterialrdtter har en néra anknytning till den
nationella marknad dar skydd soks, samt att de enskilda staterna har ett stort
allmanintresse av att autonomt fa besluta hur langtgaende skydd som ges till
immaterialrattsinnehavare. Tillampning av endast ett lands lag pa tvister dar
skydd soks i flera lander skulle leda till att skyddslédndernas statssuverénitet
begransas eftersom de alaggs att tillerkdnna immaterialrattsinnehavare
skydd enligt en annan stats immaterialrattsliga reglering.” Detta argument
aterkommer aven i forhallande till CLIP som i viss man foreskriver
tillampning av lex loci protectionis.'® Eftersom dessa tv& argument &r de i
huvudsak forekommande argumenten i diskussioner i juridisk doktrin och
forarbeten, har det under arbetet forefallit lampligt ta utgangspunkt hari. Jag
har darmed utgatt fran en teoretisk intresseavvagning mellan individens och
marknadens, intresse av att ha en enkel och effektiv rattstilldmpning, i
forhallande till staternas intresse av en autonom kontroll 6éver den
immaterialréttsliga regleringen.

Statssuveranitetsargumentet forekommer bade i motiv, doktrin och i CLIP.
Saledes ar det har argumentet det framsta i debatten kring art. 8, och det kan
forefalla markligt att det inte undersoks narmare i nadgon av de i arbetet

'3 European Max Planck Group on Conflict of Laws in Intellectual Property. 2013.
¥ American Law Institute , 2008.

15 Se avsnitt 3.1.1 och avsnitt 3.2.1.

16 Se avsnitt 4.1.



anvanda kallorna.'” Ménga av kallorna utgér fran att staternas intresse av en
autonom kontroll av immaterialrattslig lagstiftning ar sa starkt att det
motiverar den nuvarande regleringen, utan att denna forutsattning motiveras
vidare. Ett syfte med foreliggande arbete &r att grundligt utvdrdera
giltigheten hos detta argument for att kunna bidra med denna analys till den
juridiska diskussionen.

Statssuveranitetsargumentet utgar fran en teoretisk grundférutséttning som
innebdr att staterna har ett stort utrymme for nationellt sjalvbestdmmande
over immaterialrattslig reglering. Utan ett sadant sjalvbestaimmande saknas
ocksa ett intresse av att varna om den nationella kontrollen over den
immaterialrattsliga lagstiftningen.

For att kunna utvérdera statssuveranitetsargumentet kommer analysen att
utga fran tva frdgor. Den forsta fragan tar sikte pd hur stort utrymmet
verkligen &r for nationellt sjalvbestdammande Over immaterialréttslig
reglering.  Om sjalvbestimmande saknas och den immaterialrattsliga
regleringen & helt styrd av supranationella instrument sa far
statssuveranitetsargumentet anses vara ogrundat. Om det daremot ar sa att
det finns visst utrymme for sjalvbestdmmande leder detta vidare till nésta
fraga som maste besvaras i analysen. Om det finns utrymme for nationellt
sjdlvbestdmmande foljer det &ven att det finns risk for skillnader i de olika
nationella immaterialrattsliga regleringarna. En sadan skillnad foranleder i
sin tur fragan om denna skillnad &r av sadan vikt att staterna skulle lida en
reell skada av att ett annat lands lag tillampas. Den potentiella skadan maste
sedan stéllas mot den skada individen eventuellt lider genom de
processekonomiska konsekvenser som kan uppsta av tillampningen av lex
loci protectionis. For att kunna svara pa dessa tva fragor maste
harmoniseringsarbetet vad avser immaterialrattens omrade bade internt i EU
men &ven internationellt analyseras, dd Rom 11 ar universellt tillamplig.*®

Argumentet mot den nuvarande regleringen, att lex loci protectionis leder
till betungande processekonomiska kostnader for parterna, &r teoretiskt
underbyggt. Om en domstol nodgas tillampa ett stort antal lagar pa en tvist
mellan samma parter istallet for att bara tillampa en lag, s& kommer tvisten
att bli mer komplicerad, tidskravande och kostsam. Det ar emellertid sa att
det Gverlag saknas praxis som kan illustrera problemet fran en praktisk
synvinkel. Det &r darmed inte sékert att detta argument &r praktiskt
underbyggt, eftersom skyddslandsprincipen tillater karanden att indirekt
valja vilken lag denne vill ska tillampas genom att k&randen bereds
mojligheten att sjalv valja i vilka lander vederbdrande soker skydd. Det ar
emellertid inte sa att det kan uteslutas att skyddslandsprincipen orsakar
processekonomiska kostnader, det ar endast svart att illustrera den praktiska
tillampningen av regeln da det saknas prejudicerande praxis pa omradet.

7 Se avsnitt 1.4.5.
8 Art. 3 Rom II.



Mot bakgrund av det ovan anférda kan fragestallningen sammanfattas enligt
foljande; Vilka argument for och emot den nuvarande lagvalsregeln i art. 8
har framforts samt ar regleringen andamalsenlig utifran ett harmoniserings-
och processekonomiskt perspektiv?

1.3 Avgransningar

En forsta avgransning som gjorts ar att jag endast kommer att fokusera pa
art. 8 Rom |1 for att kunna gora en djupgaende analys av denna lagvalsregel.
Naturligtvis ar 6vriga internationellt privatrattsliga fragor som uppstar vid
immaterialrattsliga intrang som foreligger i flera lander ytterst intressanta,
men de &r inte relevanta i forhallande till det avgransade syftet med denna
uppsats.

Gallande de alternativa losningarna sa kommer CLIP att analyseras
djupgdende eftersom det utgor det framsta de lege ferenda-arbetet gallande
internationell privatrattslig reglering som &r skrivet for europeiska
forhallanden. ALl kommer framst att anvandas for att kontrastera
bestammelserna i Rom 1l och i CLIP och kommer inte analyseras
djupgaende.

Som framgar av fragestillningar och syfte kommer en redogérelse for
harmoniseringsarbetet av immaterialratten goras. Det ar dock sa att en
fullstandig  beskrivning av allt internationellt och EU-rattsligt
harmoniserande material inte kan géras med hansyn till uppsatsens omfang.
Uppsatsen ar avgransad till att omfatta harmoniseringen per se och
utrymmet for nationellt bestdmmande. Darfor kommer samtliga materiella
bestammelser inom omradet som saknar relevans for uppsatsens
fragestdllning att utebli. Vidare tilliter inte uppsatsens omfang att
harmoniseringen pad hela immaterialrattens omrade beskrivs, utan tva
omraden har valts ut for att illustrera processen. For att anda na en sa
representativ beskrivning av harmoniseringsarbetet som mojligt har jag valt
att anvéanda en registrerad rattighet och en oregistrerad rattighet; upphovsrétt
och varumérkesratt.

1.4 Metod och material

1.4.1 Kartlaggning av motiv och bakgrund

Inledningsvis kommer bakgrunden till art. 8 att presenteras for att de
bakomliggande motiven och argumenten till lagregeln ska kunna faststéllas.
Rom Il & en forordning vilket innebédr att den utgdr en bindande
sekundérrattsakt utfardad med stod bland annat i art. 288 FEUF. EU:s
rattskallehierarki innebér att sekundarratten understalls primarrétten. Det
finns &ven en viss normhierarki inom sekundérratten, som innebér att
lagstiftningsakter utfardade av Europaparlamentet och radet har hogre



stéllning &n tillampningsforeskrifter som utfardats av kommissionen. Rom 1l
ar en lagstiftningsakt som endast kan tolkas auktoritativt av EUD.*

Den EU-réttsliga metoden och den traditionellt rattsdogmatiska metoden
blir relevanta for arbetet med kartlaggningen av motiv och bakgrund till art.
8. Forarbetenas stallning inom EU har inte alltid varit stark, men pa senare
ar har kommissionens forslag blivit alltmer motiverade Dessutom bidrar
Europaparlamentets motiverade andringsforslag med motiv och bakgrund
till lagstiftningsakter. Vidare publiceras yttranden fran Regionkommittén
och Ekonomiska och sociala kommittén som kan bidra med ledning
géllande lagstiftningsakters motiv och bakgrund. Eftersom den europeiska
lagstiftningsprocessen & mer komplicerad och préglad av kompromisser
och forhandlingar an den svenska motsvarigheten, ar det inte ovanligt att det
foreligger storre forandringar mellan den slutliga lagstiftningsprodukten och
kommissionens forslag an vid den svenska motsvarande processen. Darfor
kan inte lika stor ledning hamtas fran kommissionens motiv till EU-
rattsakter, som kan hamtas fran svenska forarbeten. Eftersom denna uppsats
ar begréansad till endast art. 8 Rom 1l kan detta problem emellertid I6sas
enkelt. Om kommissionens férslag géllande lagval vid immaterialrattsliga
intrangstvister ar innehallsmassigt Gverensstimmande med den slutliga
lagstiftningsakten, far kommissionens motiv storre styrka. Vidare kan en
studie av 6vriga forberedande akter sasom yttranden fran Ekonomiska och
sociala kommittén, dven komma att styrka vikten av kommissionens motiv
forutsatt att yttrandena stodjer kommissionens analys.”

Nar de relevanta forarbetena till Rom Il samlats in kommer argumentationen
I desamma att sammanstéllas. N&r detta gjorts kommer argumentens
grundforutsattningar lyftas fram for att sedan ligga till grund for en djupare
analys.

1.4.2 Kartlaggning av doktrinens argumentation

Den framsta metodologiska fragan som uppstar i forhallande till
kartlaggning av doktrinens argumentation handlar om urval av material.*
For att fa en representativ bild av den argumentation som aterges i doktrinen
kravs att det material som samlas in reflekterar de framsta forskarna pa
omradets uppfattning och analys av fragan. Jag kommer darmed ta
utgangspunkt i nagra av de framsta forfattarnas arbete pa omradet. Efter att
dessa forfattares forskning om art. 8 samlats in kommer argumenten som
presenteras héari att samlas ihop, kategoriseras och analyseras. Vidare
kommer argumentens grundldggande forutsattningar att lyftas fram och
analyseras.

9 EU-réttslig metod 2011 s. 41-48.
20 EU-réttslig metod 2011 s. 113-115; Sandgren 2007 s. 36-37.
*! Se &ven avsnitt 1.4.5.
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1.4.3 Alternativa l6sningar

Jag har valt att analysera CLIP och ALI:s projekt dar dessa grupper har
utarbetat alternativa lagvalslosningar i forhallande till den nuvarande
regleringen. Saledes maste jag kontinuerligt i detta arbete forhalla mig till
faktumet att CLIP principerna, som ar skapade av Max Planck-gruppen, ar
ett europeiskt projekt, medan ALI principerna &r den amerikanska
motsvarigheten. Skillnaderna mellan grunderna for de olika rattsordningarna
i Europa och grunderna for rattsordningen i USA ar forhallandevis manga
vilket naturligtvis kommer att paverka utformningen av de alternativa
l6sningar som presenteras i dessa tva olika projekt.

Den faktiska analysen av de tva projekten kommer att genomforas i tva steg;
det forsta blir en regelrétt tolkning av ordalydelsen for att kunna etablera
vad lagvalsforslagen skulle kunna innebdra for den faktiska
rattstillampningen i dessa tvister. Jag kommer saledes i denna del landa i en
rattsdogmatisk metod. Da dessa alternativa forslag inte ar gallande ratt
saknas rattspraxis och andra viktiga rattskallor som anvénds i rattsdogmatisk
metod nér en lagregel ska utvarderas.?? Den enda rattskallan som &terstar &r
en tolkning av ordalydelsen, vilket foljaktligen blir min utgangspunkt.
Darmed blir resonemanget hypotetiskt och den ledande fragan for analysen
kommer att vara hur en domstol skulle tillampa en sadan lagregel. Darefter
kommer den hypotetiska domstolstillampningen av de alternativa
lagvalsreglerna att analyseras i forhallande till den ovan berérda
intresseavvagningen.  Saledes  kommer  de  processekonomiska
konsekvenserna samt eventuella statssuveranitetskostnader av de alternativa
I6sningarna att berdras i analysen.

Det andra steget i analysen av de alternativa lésningarna av lagvalsfragan &r
motiven till dessa som framgar av forfattarnas kommentarer till projekten.
Motiven kommer att analyseras genom en argumentationsanalys dar
argumenten Kkartldggs och struktureras for att grundférutsattningarna i
argumenten ska kunna lyftas fram och utvarderas.

1.4.4 Utvardering av grundforutsattningarna

Metodfragan géllande grundforutsattningarna for argumenten kommer att
avgoras efter vad som ar lampligt i forhallande till vad dessa forutsattningar
faktiskt utgor.

Statssuveranitetsargumentet kommer frdmst att bemdtas genom en studie av
harmoniseringsarbetet som syftar till att avgdéra hur stort utrymmet for
nationellt sjalvbestdammandet faktiskt &r. Denna studie kommer att goras
genom anvandning av rattsdogmatisk och EU-rattslig metod dar bade
primar- och sekundarratt kommer att beroras i den man den har en paverkan
pa den immaterialrattsliga regleringen. Saledes kommer bade direktiv och

22 Sandgren 2007 s. 36-37.
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forordningar att kartlaggas pa utvalda omraden for att en slutsats ska kunna
dras i forhallande till den ledande fragan i denna del. Vidare innehaller dven
statssuveranitetsargumentet en ekonomisk sida. Anledningen till att
statssuveraniteten anses vara sarskilt viktig i forhallande till immaterialratter
ar pa grund av att immaterialratter innebar ett legalt monopol pa de olika
nationella marknaderna inom unionen. Detta &r ett argument som &r hdmtat
fran ekonomisk teori. Ekonomisk teori ses endast som en hjalpvetenskap
inom den traditionella rattsdogmatiska metoden, vilket dven till viss del &r
sant i forhallande till den EU-rattsliga metoden.? Dock finns ett ndgot storre
utrymme for hénsyn till ekonomisk teori inom EU-rétten eftersom den &r
grundad pa marknadsekonomiska principer sdsom upprattandet av en fri inre
marknad och fri rorlighet inom unionen. Den ekonomiska teorin har framst
fatt genomslag inom konkurrensratten, men den verkar dven ha haft visst
inflytande pé art. 8 Rom 11.** Darmed kommer immaterialratterna dven att
belysas kortfattat fran ett ekonomiskt perspektiv dar ekonomisk teori och
metod kommer att anvéndas.

Det processekonomiska argumentet kommer inte att kunna belysas genom
praktiska exempel eftersom rattspraxis saknas. Detta argument kommer
saledes framst att behandlas genom en djupgaende redogorelse for den
nuvarande regleringen. Denna redogoérelse kommer att behandlas enligt EU-
rattslig och traditionell rattsdogmatisk metod dar regleringen utvérderas
enligt de tillgangliga réttskallorna for att dess praktiska konsekvenser ska
kunna lyftas fram.>> Argumentet kommer &ven att behandlas teoretiskt, med
utgangspunkt i litteraturen, dar det endast kan konstateras att det ar
teoretiskt hallbart.

Ytterligare ett argument som i korthet kommer att analyseras i uppsatsen ar
kommissionens uttalande att skyddslandsprincipen &r en universellt erkand
princip. Detta argument kan utvarderas genom en kortare sammanstélining
av hur denna lagvalsfrdga hanterades innan Rom Il tradde i kraft, samt
genom en analys av ordalydelsen i Bernkonventionens lagvalsregel. Detta
har redan gjorts i litteraturen och jag kommer saledes att forlita mig pa
tidigare forfattares arbete i denna del.

1.4.5 Urval av material

Materialet som kommer att anvandas i forhallande till motiven och
bakgrunden till art. 8 utgdr framst kommissionens slutliga forslag till Rom
11%°. For att komplettera forslaget kommer dven EESK:s yttrande gallande
kommissionens slutliga forslag®’ att anvandas.

2% EU-rattslig metod 122-127.

4 EU-rattslig metod 122-127.

% EU-réttslig metod 2011 s. 113-115; Sandgren 2007 s. 36-37.
%6 Meddelande KOM/2003/0427 slutlig.

27 Yttrande 2004/C 241/01.
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For att kartlagga argumentationen och diskussionen kring art. 8 i juridisk
doktrin kommer avstamp att tas i ett antal kommentarer till Rom Il skrivna
av viletablerade forfattare sdsom Dickinson, Hellner och Huber.?® Deras
arbete kommer att kompletteras av Fawcett och Torremans® analys av det
internationellt privatrattsliga rattslaget for immaterialratter inom EU som
innefattar lagvalsregeln i art. 8.

EU-rattsakter sasom olika direktiv och forordningar pa immaterialrattens
omrade kommer att ligga till grund for sammanstallningen av
harmoniseringsarbetet inom EU. Effekten av EU-rattsakterna kommer
darefter att illustreras med hjalp av ett fatal rattsfall fran EUD.
Sammanstallningen av harmoniseringsarbetet pa internationell niva kommer
att utga framst fran TRIPS-avtalet, men kommer aven att kortfattat redogora
for Paris- och Bernkonventionerna samt ACTA. Bada sammanstallningarna
kommer framst att baseras pa de faktiska rattsakterna och doktrin kommer i
huvudsak inte att anvandas i denna del.

1.5 Disposition

Uppsatsen kommer att inledas med en redogorelse for rattslaget. Den
immaterialréttsliga regleringen kommer att forklaras forst, framst ur ett
harmoniseringsperspektiv och ett urval av harmoniserande instrument
kommer att presenteras. Vidare kommer den internationellt privatrattsliga
regleringen av det immaterialrattsliga omradet att redogoras for i korthet och
i de delar som &r relevanta for uppsatsen.

Foljande avsnitt kommer att behandla motiven till och argumentation kring
art. 8 i bade forarbeten och doktrin. Darmed kommer férarbeten och doktrin
kritiskt analyseras utifran den gallande ratten pa bade immaterialrattens
omrade och den internationella privatrattens omrade.

I avsnitt 4 kommer CLIP och ALI principerna, som presenterar en alternativ
reglering i foérhallande till Rom II, att analyseras. Aven CLIP kommer att
belysas fran ett harmoniseringsperspektiv, da CLIP delvis utgar fran samma
grundargument som art. 8 Rom Il. Bade CLIP och ALI kommer ocksa att
analyseras utifran ett praktiskt perspektiv. som fokuserar pa de
processekonomiska konsekvenserna for parterna vid intrangstvister.

Detta avsnitt kommer att foljas av en slutsats som knyter ihop och
sammanfattar analysen samt presenterar losningar pa det problem som art. 8
leder till. Analysen kommer att goras lopande i texten istéllet for att
forlaggas till ett eget stycke.

28 Dickinson 2008; Hellner 2014; Huber 2011.
29 Fawcett & Torremans 2011.
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2 Rattslage

2.1 Immaterialratt

Immaterialratter som juridisk struktur har sin bakgrund i ekonomisk teori
och harmoniseringsarbetet gallande detta rattsomrade &r motiverat av
ekonomiska hansyn. Den ekonomiska sidan av immaterialratterna &r en
grunddel av statssuveranitetsargumentet, som &r delvis baserat pa
immaterialratternas sarskilda ekonomiska paverkan pad de nationella
marknaderna. Saledes kommer detta kapitel att inledas av en kortfattad
beskrivning av hur immaterialratterna behandlas i ekonomisk teori, vilket
kommer att forklara motiv bakom uppkomsten av immaterialratterna som
sadana, men ocksa motiven bakom det alltmer omfattande
harmoniseringsarbetet.  Darefter kommer det att redogoras for
harmoniseringsarbetet inom EU och internationellt, med syfte att svara pa
fragan om hur stort utrymmet for nationellt sjalvbestammande ar.

2.1.1 Immaterialratterna i ekonomisk teori

Immaterialrdtter ar ett legalt monopol som skapats for att tillgodose
samhallets tillgang till konst, innovation samt tekniska och vetenskapliga
framsteg. Denna form av intellektuella prestationer har kvaliteter som gor
att de kan ses som allméanna nyttigheter (public goods).* Enligt ekonomisk
teori kan den fria marknaden svarligen tillgodose samhallets behov av dessa
allménna nyttigheter pa grund av att de ar icke-konkurrerande (non-rival),
vilket innebdr att konsumenterna inte konkurrerar med varandra i sitt
anvandande av nyttigheten, och att de &r icke-exkluderande (non-
excludable) vilket innebar att individer svarligen kan exkluderas fran
konsumtion av nyttigheten. Saledes ar svart for marknadens aktorer att
utverka vinst pa produktion av allméanna nyttigheter. Foljaktligen kravs en
statlig intervention pa den fria marknaden for att behovet av allmanna
nyttigheter ska kunna tillgodoses.®! Immaterialréttslig reglering ar ett
exempel pa en sadan statlig intervention eftersom regleringen ger
rattighetsinnehavarna en mojlighet att kunna kontrollera nyttjandet av
immaterialratten och darigenom en mojlighet att utverka vinst pa
produktionen av immaterialratter.3> Dock innebar immaterialratterna ett
legalt monopol vilket kan ha negativa effekter pa konkurrensen pa
marknaden. Att ha en stark konkurrens ses generellt som positivt da det
innebar hogre kvalitet till lagre pris. Saledes ar immaterialréttslig
lagstiftning resultatet av en intresseavvagning mellan intresset av att ha en
aktiv innovationsindustri och intresset av att ha en stark konkurrens pa
marknaden. D& bada sidor av intresseavvagningen representerar

%0 Stiglitz 2008 s. 1694-1711.
3! Hardin 1968 s. 1243-1248 jmf &ven Stiglitz 2000 kap. 6-7.
% Stiglitz 2008 s. 1694-1711, 1717-1721.

14



allmanintressen, ar det ocksa forstaligt varfor staterna har ett stort intresse
av att kontrollera sin egen immaterialrattsliga reglering.*

Dérmed kan den ekonomiska bakgrunden till immaterialratten stodja
statssuveranitetsargumentet. Dock faller argumentet om det skulle visa sig
att de enskilda staterna redan forlorat en avgtrande del av kontrollen genom
supranationella harmoniseringsatgarder.

Immaterialratter har dven en stor paverkan pa den globala marknaden. De
representerar ett stort véarde for manga foéretag och immaterialrattslig
reglering kan aven fa en effekt liknande icke-tariffara handelshinder. Ett
starkt immaterialrattsligt skydd kan forhindra etablering av nya foretag pa
marknaden och ett svagt immaterialrattsligt skydd kan férhindra etablering
av foretag vars framsta tillgangar utgor immaterialratter. Saledes finns det
anledning att harmonisera den materiella ratten for att skyddet ska vara
snarlikt overallt och darmed sénka transaktionskostnaderna for foretag som
ror sig dver landsgranser. Vidare finns det &ven anledning att anpassa
rattstillampningen for att forenkla for immaterialrattshavare att utverka det
skydd de garanteras genom den materiella regleringen. Detta intresse &r
sérskilt stort for vasterlandska foretag, och dérmed &dven vasterlandska
stater, vars inkomst ar generad delvis genom innehav av immaterialratter.
Saledes har de flesta EU-lander ett starkt intresse av att se en Okad
internationalisering av immaterialratten, vilket har lett EU till att verka i
forgrunden till bade de internationella, och sjalvfallet de EU-réttsliga,
harmoniseringsatgarder som gjorts. Utvecklingslander har &verlag en
mindre utvecklad innovationsindustri vilket leder de till att inte ha samma
behov av en internationalisering av immaterialrdtten. En motséttning som
speglats val i flera internationella forhandlingar som foregatt langtgaende
harmoniseringsforsok. *

Saledes talar den globala marknaden for immaterialratter och det
ekonomiska varde denna innebar for EU-medlemsstater for en okad
internationalisering och mot statssuveranitetsargumentet.

2.1.2 EU-réttslig reglering

Den ekonomiska bakgrunden till immaterialratten ger visst stod till
statssuveranitetsargumentet, men visar dven att det finns anledning att tro att
en oOkad internationalisering av immaterialratten ligger i EU-
medlemsstaternas intresse. Det senare talar emot statsuverénitetsargumentet,
och utgér en bakgrund till EU:s interna harmoniseringsarbete.
Harmoniseringen i sig kan motbevisa statssuveranitetsargumentet eftersom
den resulterat i en begrdansning av den nationella bestimmanderatten pa
immaterialrattens omrade. Om staterna har en begransad bestammanderatt

%% Hardin 1968 s. 1243-1248; Seville 2009 s. 373; Stiglitz 2000 kap. 6-7; Stiglitz 2008 s.
1694-1711.

% Melo Araujo 2013 s. 439-451; Stiglitz 2008 s. 1717-1721 jmf dven Vogel & Kagan 2004
s. 2-10.
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saknas det anledning att skydda deras kontroll 6ver den immaterialréttsliga
regleringen, vilket statsuverénitetsargumentet syftar till att géra. Naturligtvis
beror denna fraga pa hur stort utrymme som aterstar, ju stérre utrymme for
sjdlvbestdmmande, ju storre anledning att skydda det nationella
sjdlvbestimmandet. Det kan dock redan inledningsvis konstateras att
statsuveranitetsargumentet kan anses forsvagat genom den ekonomiska
vinning som en internationalisering skulle kunna leda till.

EU har lange arbetat, bade internt och externt, med en langtgaende
harmonisering av immaterialratten for att framja en internationalisering av
rattstillampningen pa omradet. En begransning av det immaterialrattsliga
skyddets territorialitet har ansetts kunna framja den inre marknaden da den
underlattar fri rorlighet for immaterialratter. EU syftar &ven till att arbeta
vidare med detta arbete och det ar sannolikt att fler harmoniseringsatgarder
kommer att vidtas framdver.*> Det interna harmoniseringsarbetet motiveras
vidare av att EU ofta representerar medlemsstaterna i det externa
internationaliseringsarbetet och har blivit en ledande aktor i internationella
forhandlingar pa detta omrade. Darmed ar EU part till en rad internationella
avtal som stadgar minimistandard for immaterialratter. Eftersom EU &r part
till vissa av avtalen, bland annat TRIPS-avtalet, forefaller det &ven logiskt
att det ar EU som styr implementeringsprocessen av avtalen i
medlemsstaterna och agerar autonom uttolkare av de ataganden som stadgas
i avtalen.®

Till en borjan kom de nationella immaterialrattsliga strukturerna framst att
paverkas av primarratten genom praxis fran EUD som syftade till att
sékerstdlla den fria marknadens effektivitet och den fria rorligheten av
varor. Detta skedde framst genom tva betydande rattsfall; Consten mot
Grundig®” och Deutsche Grammophone.® | de tv4 fallen kom principen om
regional konsumtion att etableras. Principen om regional konsumtion
innebar att rétten att stoppa import av varor till ett EU-land som
rattighetsinnehavaren satt pa marknaden i ett annat EU-land togs bort.
Saledes skapades en begransning av de rattigheter som
rattighetsinnehavaren manga ganger kunde utéva under nationell rétt,
genom  att  parallellimport  kom  att  till&tas.®**  Aven
ickediskrimineringsprincipen har fatt betydelse for det immaterialrattsliga
omradet. EUD har faststéllt att denna princip garanterar att det rattsliga
skydd som erk&nns de egna medborgarna dven ska erkannas medborgare i
andra EU-stater. Saledes kan principen om ickediskriminering anvandas
som ett komplement till Bern- och Pariskonventionerna® i de fall en viss
rattighet inte omfattas av tillampningsomrédet for dessa konventioner.**

% Meddelande KOM/2011/287 slutlig, s. 2-7; Wiebe 2000 s. 143-146.

% Wiebe 2000 s. 139,154; Ml C-414/11.

" Mal C-56/64.

% Mal C-78/70.

% Lidgard 2002 s. 59-68.

“0 paris Convention for the Protection of Industrial Property, 1883; Berne Convention for
the Protection of Literary and Artistic Works, 1886.

* Forenade malen C-92/92 och C-326/92; Kur & Dreier 2013 s. 55-56. Paris- och
Bernkonventionerna kommer att behandlas i avsnitt 2.1.3.
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Konkurrensratten har fatt betydelse for utévandet av immaterialratter och
utgor en gransdragning for hur immaterialratter far anvandas pa marknaden.
Att konkurrensratten aktualiseras i forhallande till utdvandet av den
ensamrétt som tillerkdnns immaterialrattsinnehavare ar naturligt eftersom
utévandet kan ha effekter pa konkurrensen pa marknaden. Darmed ar en rad
avtalsvillkor for dverforing och licensering av immaterialratter samt vissa
ageranden som kan fOretas av rattighetsinnehavarna férbjudna av
konkurrensrattsliga skal.*?

EU har dessutom vidtagit atgarder som &r direkt riktade mot bade den
materiella och den administrativa regleringen av immaterialratter inom
unionen. Dessa atgarder kan delas upp i tva kategorier; dels en
forhallandevis langtgaende harmoniseringsprocess av nationell lagstiftning,
dels skapandet av rent EU-réttsliga skyddsstrukturer.

2.1.2.1 Gemenskapsratter

Gemenskapsréatterna ger innehavaren skydd i hela unionen genom ett
registreringsforfarande  vid  OHIM.*  En  konsekvens  av
registreringsforfarandet ar att gemenskapsrétterna inte kan anses ha ett
specifikt skyddsland eftersom skyddsomradet for ratterna ar hela unionen.
Dérmed ser lagvalet for gemenskapsratterna annorlunda ut an vid nationella
ratter. Istallet for att tilldmpa lex loci protectionis tillampas det relevanta
EU-rattsliga instrumentet direkt i nationell domstol.** Gemenskapsratterna
har aven en indirekt effekt pa harmoniseringen av immaterialrétten.
Skyddsnivan for gemenskapsratterna styrs i regel av EU-rétten, samtidigt
som ratterna 4r giltiga parallellt med nationella ratter.*> Om de enskilda
staterna skulle tillerkdnna de nationella ratterna en annan skyddsniva &n
gemenskapsratterna  uppstar en diskriminerande reglering och en
inkonsekvent  rattstillampning.  Saledes finns det anledning  for
medlemsstaterna att anpassa skyddet och regleringen av de nationella
ratterna efter regleringen av gemenskapsratterna. FOr att illustrera
gemenskapsratternas funktion kommer nu redogoras for
gemenskapsvarumarkena och hur de paverkar utrymmet for nationell
bestdmmanderatt.

Gemenskapsvarumarken ger innehavaren ett regionalt varumarkesskydd
som géller i hela EU. Gemenskapsvarumarkena &r reglerade i
varumarkesforordningen®®  som & tillamplig i hela unionen.
Varumérkesforordningen  utarbetades parallellt med arbetet med
varumarkesdirektivet'’ och innehdller i stort samma materiella regler.*®

*2 Seville 2009 s. 373-374.

*® Seville 2009 s. 220-224.

* Art. 8(2) Rom II. Vad detta innebér for lagvalsregleringen kommer i detalj att redogérs
for i avsnitt 3.2.

** Seville 2009 s. 220-224.

*® Férordning 207/2009/EG.

* Direktiv 2008/95/EG.

*8 Seville 2009 s. 220-224.
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Gemenskapsvarumarken kan fas genom registrering vid OHIM som ar EU:s
registreringsmyndighet. OHIM prévar fragan om varumarket kan registreras
under géllande rétt. De relativa registreringshindren prévas genom
uppforandet av en granskningsrapport som foretas av. OHIM och de
nationella registreringsmyndigheterna tillsammans. Nér ett
gemenskapsvarumarke val blivit registrerat ar det som utgangspunkt giltigt i
alla EU:s medlemsstater. *°

En ytterligare inskrankning av medlemsstaternas suveranitet som foljer av
inforandet av gemenskapsvarumarken ar att forordningen pa vilken dessa
varumarken ar grundade maste tillampas likadant i samtliga medlemsstater.
En enhetlig tillampning & en naturlig konsekvens av att
gemenskapsvarumérkena ger innehavaren en ratt som stracker sig dver hela
unionen.® Effekterna av den parallella, enhetliga tillimpningen av
varumarkesforordningen illustreras vél i Chronopost-fallet.>> Domstolen
konstaterar att domsrattsfragan géallande gemenskapsvarumarken ska
overensstamma med giltighetsomradet for den tillerkanda ratten.
Foljaktligen tillerkdnns samtliga varumdarkesdomstolar inom EU en
potentiell domsratt vid tvister gallande gemenskapsvarumarken.®® Genom
erkannandet skapas ett system av Overlappande jurisdiktioner for
medlemsstaternas domstolar. De dverlappande domsrétterna kan leda till en
horisontell harmonisering av den nationella rattspraxisen pd omradet. > |
Chronopost uppkommer fragan om ett forbud som meddelats i Frankrike
ska ha verkan i hela unionen. EUD drar slutsatsen att sa bér vara fallet och
gar ett steg langre genom att dven foreldagga samtliga medlemsstater att ha
tillgangliga administrativa medel for att kunna sékerstalla tillampningen av
ett sadant forbud.>* Om forbud som lamnats med stod av
varumarkesforordningen i nationell domstol ska gélla i hela unionen, sa bor
de nationella domstolarna ta hansyn till varandras praxis, framforallt
gallande pafoljder. Pafoljderna i enlighet med forordningen bor vara
jamstallbara och darmed i det narmaste identiska.™

2.1.2.2 Harmonisering

Harmonieringen av immaterialratten inom EU sker 6verlag separat for de
olika immaterialrattsliga skyddsomradena och &r strukturerad pa olika satt
beroende pa vilket omrade det &r. Vissa omraden har harmoniserats genom
heltackande direktiv som syftar till att harmonisera ett flertal aspekter pa en
gang. Andra omraden har harmoniserats bitvis genom direktiv som varit
riktade mot specifika problem.*®

9 Seville 2009 s. 220- 225, 253-256.

% Granmar 2012 s. 682.

51 Mal C-235/09.

%2 Mal C-235/09 p. 38.

% Granmar 2012 s. 681-682.

5 Granmar 2012 s. 685-686; Mal C-235/09 p. 45.
% Granmar 2012 s. 686-687.

% Arnold 2014 s. 781-782.
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Nar den nationella rétten ar grundad pa EU-rattsliga akter sdsom direktiv,
grundar direktiven en kompetens for EUD att uttala sig genom
forhandsbesked géllande hur den nationella ratten i fraga ska tolkas och
tillampas.>” Vidare ska nationella domstolar tolka den nationella ratten, i de
delar den inte Overensstammer med EU-rdtten, direktivkonformt for att
undvika diskrepans mellan nationell ratt och EU-ratt.>® Rattskallehierarkin
paverkas aven av den omfattande harmoniseringen; de europeiska dokument
som anger skéalen bakom direktivet ska tillampas framfor nationella
forarbeten och praxis.*

Jag kommer i det foljande att redogdra for tva immaterialratter, en
registrerad och en oregistrerad ratt. Jag kommer att fokusera pa hur
langtgaende  harmoniseringen varit samt hur stort utrymmet for
sjalvbestammande &r pa de tva utvalda omradena.

Varumdrken

Varumarkesratten var ett av de forsta immaterialrattsliga omradena som
genomgick en omfattande harmonisering. Detta skedde genom det
heltackande varuméarkesdirektivet®® frdn 1989 som innehaller detaljerade
bestammelser om vad som ska anses utgora ett varumarke samt vad rétten
omfattar. Dock &r inte alla bestimmelser i direktivet tvingande utan i vissa
fall lamnar direktivet det till medlemsstaterna att avgora regleringen. Néagra
exempel pa dar medlemsstaterna bestammer sjalv ar regleringen av
ogiltighetsgrunder och registreringshinder®* samt inférandet av utokat skydd
for val ansedda varumarken.®? Varumérkesdirektivet uppdaterades genom
ett nytt direktiv 2008% som innebar en ytterligare harmonisering av den
nationella materiella varumarkesratten. Medlemsstaterna &r fortfarande fria
att sjalva skapa procedurregler for registrering och ogiltighetsférklaring
samt effekterna av upphavning av varumarken. Daremot syftar direktivet till
att sékerstalla att villkoren for registrering av varumarken ska vara identiska
I samtliga medlemsstater i unionen. Vidare garanterar direktivet samma
rattsliga skydd for registrerade varumarken i samtliga medlemsstater.®

EUD har i ett stort antal fall utnyttjat sin kompetens att tolka den europeiska
varumarkesratten. | Google  France-fallet™®  tolkade = EUD
varumarkesdirektivet i forhallande till intrang via en sokmotor pa internet.
Domstolen fastslog att listan dver otillaten anvandning av varumarken inte
ar uttomande och att saledes dven andra former av anvandning av
registrerade varumarken kan utgora otillaten anvandning enligt den

5 Art. 267 FEUF.

% Granmar 2013 s. 246;.MAal C-14/83.

% Granmar 2013 s. 246.

% Direktiv 89/104/EEG.

L Art. 3 direktiv 89/104/EEG.

%2 Art. 5(2) direktiv 89/104/EEG.

% Direktiv 2008/95/EG.

% Ingresspunkt (6)-(11) direktiv 2008/95/EG.
%5 Mal C-238/08.
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europeiska varumarkesratten.®® Vad detta innebar for harmoniseringsfragan
ar att EUD har tolkat direktivet extensivt och sdledes adderat ytterligare
beteenden som ska anses kunna vara otillitna. Darmed har
varumarkesskyddets omfattning kommit att innefatta &ven vissa handlingar
foretagna pa internet, som nu maste respekteras pa nationell niva.

Vidare ska namnas att kommissionen nyligen utarbetat ett forslag pa en
andring av varumérkesdirektivet som for ndrvarande behandlas i EU-
lagstiftningsprocessen.®” Till skillnad frén inférandet av det konsoliderade
direktivet 2008 som inte innebar nagon egentlig forandring av EU:s
varumarkesratt, s kan kommissionens nya forslag komma att ha en mer
markant effekt. | stora drag kan konstateras att om forslaget antas i sin
nuvarande form s& kommer det innebéra ytterligare harmonisering av bade
materiell ratt och forfarandefragor.®

Saledes kan konstateras att det sker en alltmer omfattande harmonisering pa
varumarkesrattens omrade och det lamnar begransat utrymme till
medlemsstaterna att autonomt utforma reglering pa varumarkesrattens
omrade. Den direktivkonforma tolkningen samt 6verlappande jurisdiktioner
vid gemenskapsvarumarken begransar de nationella domstolarnas mojlighet
att autonomt tolka den nationella ratten. Darmed kan varumarkesrétten anses
vara i princip fullharmoniserad.

Upphovsridtt

I motsats till varumarkesratten, som har harmoniserats genom ett
heltackande direktiv, sd har upphovsratten harmoniserats stegvis genom en
rad olika direktiv som riktats mot specifika fragor och rattigheter pa
upphovsrattens omrdde. En av svarigheterna som uppstatt vid
harmonieringsprocessen av upphovsrétt ar skillnaden i synen pa upphovsrétt
mellan  Storbritanniens common law-system och de kontinentala
rattsystemen. | common law-systemet bendmns upphovsrétt “copyright” och
utgor framst en ekonomisk ratt som &r tankt att kompensera upphovsmannen
for det arbete vederborande lagt ner vid skapandet av det skyddade verket.
Det kontinentala systemet, som bland annat &r ledande i Frankrike, har ett
annat synsétt pa upphovsritt, bendmnt “droit d’auteur”. Verket ses inte
enbart som en ekonomisk tillgang utan som en forlangning av och uttryck
for, upphovsmannens personlighet. Darmed innebér “droit d’auteur” att
bade ideella och ekonomiska rattigheter tillerkanns upphovsmannen. Dessa
tva utgangspunkter har fatt olika stort genomslag inom de olika direktiven
och kan aven delvis forklara varfor ett enda heltackande direktiv pa omradet
varit svart att uppna. *

% Maunsbach 2010 (B) s. 744-749 .
%7 Forslag KOM/2013/0162 slutlig.
%8 Granmar 2013 s. 243-246.

% Kur &Dreier 2013 s. 241-242.
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Ett antal direktiv pa upphovsrattens omrade ror specifika skyddsobjekt och
anvandningsomraden. Det forsta ar Datorprogramdirektivet’® vars forsta
version tradde i kraft 1991 genom direktiv 91/250/EEG. Det har éndrats ett
antal ganger for att minska skillnader i nationell lagstiftning som kan
inverka negativt pa den inre marknaden samt for att framja en internationell
standardisering.”* Direktivet definierar bland annat skyddsobjektet och vad
som kravs for erhdllande av skydd samt vem som ska anses vara
upphovsman.” Direktivet om satellitsindningar och vidaresandning via
kabel”™ &r ocks& ett direktiv med ett snavt avgransat tillampningsomrade.
Vidare har databasdirektivet’* harmoniserat regleringen kring databaser.

Dessutom finns ett antal direktiv med syfte att reglera Gverlatelser och
upplatelser av upphovsratter samt rackvidden av skyddet som tillerkanns
dessa rattigheter. Uthyrnings- och uppléningsdirektivet’ kom i en forsta
version 1992 men uppdaterades genom ett nytt direktiv 2006.”° Aven
skyddstiden””  och  sanktionsregleringen”  har  harmoniserats.
Sanktionsdirektivet ar generellt och galler dven 6vriga immaterialratter.”
Upphovsmannens féljeratt harmoniserades genom  foljerattsdirektivet®
2001.

Den stegvisa harmoniseringen pa upphovsrattens omrade lamnar en del
omraden detaljreglerade och darmed fullharmoniserade medan andra
omraden ar icke-harmoniserade, vilket kan leda till en viss diskrepans
mellan den nationella lagstiftningen i medlemsstaterna.’* For att &tgarda
problemen med diskrepans skapades Infosoc-direktivet® som amnades fylla
ut regleringen pa omradet. Vidare implementerade Infosoc-direktivet dven
tvd internationella traktat®® som EU som organisation anslutit sig till. Dock
gar EU langre i det skydd som tillerkanns rattighetsinnehavarna an vad som
kravs enligt dessa tva traktat.®* Detta kan delvis bero pd den utberedda
lobbying-verksamhet som foregick under tiden direktivet utarbetades. %

Sammanfattningsvis kan konstateras att upphovsratten inte ar lika fullt
harmoniserad som varumérkesratten och att det finns visst utrymme for
nationellt sjalvbestammande pa detta omrade. Detta utrymme kan aven leda
till skillnader i medlemsstaternas respektive reglering.

™ Direktiv 2009/24/EG.

! Ingresspunkt (4)-(5),(9) direktiv 2009/24/EG.

2 Art. 1-2 direktiv 2009/24/EG; Kur & Dreier 2013 s. 252.
™ Direktiv 93/83/EEG.

™ Direktiv 96/9/EG.

> Direktiv 92/100/EEG; direktiv 2006/115/EG.

® Kur & Dreier 2013 s. 256.

"7 Direktiv 1993/98/EG.

8 Direktiv 2004/48/EG.

" Art. 1 direktiv 2004/48/EG.

8 Direktiv 2001/84/EG.

8 Arnold 2014 s. 781.

8 Direktiv 2001/29/EG.

8 WCT och WPPT; ingresspunkt (15) direktiv 2001/29/EG.
8 Kur & Dreier 2013 s. 270; Seville 2009 s. 49-51.

8 Kur & Dreier 2013 s. 271-272; Seville 2009 s. 49-51.
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2.1.3 Internationell reglering

En rad konventioner och internationella avtal har skapats for att forenkla
handeln med immaterialratter. Fran ett EU-rattsligt perspektiv ar det vart att
paminna om att det ofta & EU som &r part till flera av de internationella
avtal som sluts. Eftersom det darmed ofta & EU som skoter forhandlingar
kring utformningen av dessa avtal ar det EU som tolkar dem autonomt.®®

2.1.3.1 Paris- och Bernkonventionerna

Paris- och Bernkonventionerna var ett av de forsta stegen mot en
internationellt harmoniserad immaterialrattslig reglering. Pariskonventionen
reglerar de industriella rattigheterna och Bernkonventionen reglerar
upphovsrétt. Bernkonventionen &ar praglad av det kontinentala réattssystemets
droit d’auteur’-approach, vilket har lett till visst motstand fran common
law-l&nderna. Trots att konventionen utarbetades redan 1886, tilltradde inte
USA forran 1989, delvis pa grund av att de motsatte sig “droit d’auteur”-
synsattet.’

Bada konventionerna foreskriver ratten till nationell behandling. Rétten till
nationell behandling innebér att i forhallande till immaterialrattens omrade,
ska samma skydd erk&nnas medborgare i andra férdragslutande stater som
tillerkanns den egna statens medborgare.®® Vidare uppstalls en
minimistandard for vad skyddet for immaterialrdtter ska innebdra. Denna
minimistandard ar, jamfort med motsvarande reglering i EU idag,
forhallandevis lagt hallen och paverkar saledes inte markbart det
immaterialrattsliga skyddet inom EU idag.®® Lagvalsregleringen i art. 5(2) i
Bernkonventionen stadgar att lagen i det land dar skydd soks ska tillampas,
detta kan bade tolkas som en tillampning av lex loci protectionis och som en
tillampning av lex fori.

2.1.3.2 Harmonisering genom WTO: TRIPS
minimistandard

WTO har sedan sitt grundande pa 1990-talet varit en stark internationell
aktor for den internationella harmoniseringen av immaterialrattslig
reglering. TRIPS tacker alla former av immaterialratter och ar darmed ett
heltsckande avtal.®® Likt Paris- och Bernkonventionerna anvénder sig
TRIPS av en minimistandard som tillater de fordragsslutande staterna att
skapa ett mer langtgaende skydd for immaterialratter dn det som foreskrivs i
avtalet, sa lange det mer langtgdende skyddet inte strider mot andra

% Mal C-414/11.

®" Brooks 1989 s. 1439-1443.

8 Art. 2 Pariskonventionen respektive art. 5 Bernkonventionen; Kur & Dreier 2013 s. 19.
% Kur & Dreier 2013 s. 19-21.

% Art. 1(2) TRIPS.
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ataganden staterna patagit sig genom avtalets ingdende.®* Ett exempel pa en
s&dan situation skulle kunna galla regleringen av tvangslicenser.”? Enligt
TRIPS-avtalet kan tvangslicenser medges under vissa villkor varav samtliga
har sin bakgrund i hansyn till allménhetens intressen. Det &r inte otdnkbart
att en stat skulle vilja utstracka skyddet for immateriella rattigheter sa langt
att mojligheten att lamna en tvangslicens omojliggérs. Om sa sker innebéar
detta just att staten i fraga har skapat ett sa langtgaende skydd att det strider
mot en annan del av TRIPS, namligen den om tvangslicenser.

TRIPS forhdller sig aven till tidigare konventioner pa omradet och
foreskriver att stater som har forpliktelser genom till exempel Paris- och
Bernkonventionerna ska félja och respektera dessa forpliktelser. Aven stater
som inte ar fordragsslutande till Paris- och Bernkonventionerna, alaggs att
folja vissa delar av konventionerna. Ett praktiskt resultat av regleringen ar
att de stater som har ratificerat Paris- och Bernkonventionerna hamnar under
WTO:s jurisdiktion aven i forhallande till de dtaganden som harleder fran
andra konventioner som berér immaterialrattens omrade. Detta faktum far
sarskild vikt for de fall dar tvist uppstar, exempelvis gallande innebdrden av
forpliktelser under Paris- och Bernkonventionerna, som da hamnar under
WTO:s tvistelésningsorgans behorighet. Vidare klargor detta &ven TRIPS-
avtalets stillning som ett ”Bern-plus and Paris-plus agreement” i férhallande
till dessa tvd konventioner.*?

TRIPS-avtalet foreskriver nationell behandling i art. 3. Detta forefaller
logiskt eftersom staternas ataganden under TRIPS-avtalet saledes inte
paverkar, eller strider mot, andra ataganden i tidigare konventioner och
dvriga internationella avtal rérande immaterialratter. Pa sa vis har TRIPS
lyckats passa in val i det redan existerande natverket av internationella
bestaimmelser géllande immaterialréttslig reglering.®® Vidare féreskriver
aven TRIPS mest gynnade nationsprincipen bland sina generella
bestammelser. Detta dr en vanligt forekommande princip vid multilaterala
handelsavtal och innebar att alla fordelar som tillerkdnns medborgare av ett
visst land ska tillerkdnnas medborgare av alla fordragsslutande stater.”
Dock framgar av art. 5 att just denna princip samt principen om nationell
behandling inte gdller for wvissa internationella avtal géllande
immaterialratter som sluts i WIPO:s regi.*

Bade upphovsratt och varumarkesratt ar specialreglerade i TRIPS.
Ytterligare omraden som reglerats i detalj &r bland annat patent, industriell
design, geografiska ursprungshanvisningar och topografier. Som framgar
inledningsvis kommer jag endast att redogtra for varuméarkesratten och
upphovsrétten.

%L Art. 1(1); Gervais 2003 s. 83-93.

%2 Art. 31.

% Art. 2; Gervais 2003 s. 94-96.

% Art. 3; Gervais 2003 s. 96-101.

% Art. 4; Gervais 2003 s. 102-105; Heath & Kamperman Sanders 2007 s. 138-142.
% Gervais 2003 s. 110-111.
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Upphovsrdtt

Den upphovsrattsliga regleringen® i TRIPS-avtalet innehdller bade
generella regler gallande skyddsobjekt,®® skyddstid® och begransningar'®
samt specialreglering gallande Datorprogram och datasammanstaliningar'®*
samt skydd for utOvande konstnérer, framstdllare av ljudupptagningar
(ljudinspelningar) och radio- och televisionsféretag.'*

Art. 9 stadgar bade TRIPS-avtalets relation till Bernkonventionen gallande
upphovsrétt, samt vad som ska utgora det upphovsréttsliga skyddsobjektet.
Konsekvensen ar att Bernkonventionen faller under WTO:s
tvistelosningsorgan. Detta innebér att Bernkonventionen vars tillampning
tidigare varit svar att genomdriva, numera kan sakerstallas genom de
rattsmedel som tillgodoses av WTO:s tvistelosningsmekanism. Till skillnad
fran Bernkonventionen skyddar inte TRIPS-avtalet de ideella rattigheterna,
och de regler i Bernkonventionen som uttrycker dessa rétter har undantagits
fran TRIPS’ tillimpningsomrade. Uteldmnandet har motiverats med att de
ideella réattigheterna inte &r handelsrelaterade, men skulle kunna vara en
eftergift till common law-landerna under férhandlingarna vid avtalets
utarbetande.’® Skyddsobjektet som Art. 9(2) foreskriver &r uttryck, men
inte “idéer, forfaranden, metoder for handhavande eller matematiska
begrepp som sédana”.'® Detta kan potentiellt tolkas p& tva satt. Det forsta
som en begransning av vad som kan anses skyddas under upphovsratten
enligt Bernkonventionen som anvénder en annan definition. Denna tolkning
ar dock osannolik, da TRIPS-avtalet specifikt stadgar att ataganden enligt
Bernkonventionen maste respekteras. Den andra potentiella tolkningen av
stadgandet innebdr att “uttryck” bor tolkas som en synonym till “litterdra
och konstndrliga verk” som ska skyddas av upphovsrétt enligt art. 2(5)
Bernkonventionen. Sammantaget innebér regleringen att det enda kriterium
som ldmnas at nationell ratt att tolka géllande skyddsobjektet ar
“originalitet” som é&r ett grundliggande rekvisit for upphovsrittsligt skydd i
bade common law och kontinentala rattssystem.*®

Skyddstiden ar stadgad i art. 12 och foreskriver ett minimiskydd pa 50 ar
fran  publikationsdret undantaget fotografier och  brukskonst.’®
Begransningar och undantag till upphovsratten ldmnas at den nationella
ratten, forutsatt att sadana begrasningar och undantag inte paverkar ett
normalt utnyttjande av ensamrdtten samt inte otillborligt skadar
rattighetsinnehavarens intressen.’®”  TRIPS-avtalet har faststallt att

7 Art. 9-14.

% Art. 9(2).

% Art. 12.

100 Art, 13.

101 Art. 10.

102 Art, 14,

103 Gervais 2003 s. 124-132.
104 Art 9(2).

105 Gervais 2003 s. 123-132.
16 Art. 12; Gervais 2003 s. 141-143.
07 Art. 13.
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datorprogram ska regleras under upphovsratten och darmed omfattas av
Bernkonventionen, vilket inte var givet innan avtalets tillkomst.
Datorprogram ska skyddas som litterara verk.*®

Sammanfattningsvis kan konstateras att upphovsratten ar forhallandevis
detaljreglerad i TRIPS &ven om vissa delar av det upphovsrattsliga skyddet
fortfarande lamnas at de enskilda staterna. Saledes finns det en generellt hig
skyddsniva for upphovsratt i samtliga lander som implementerat TRIPS,
aven om viss skillnad kan finnas i olika nationella regleringar.

Varumdrkesrdtt

Pa varumarkesrattens omrade foreskrivs en detaljerad reglering i TRIPS-
avtalet. Aven Pariskonventionen, som paverkar varumarkesratten, har
forsatts under WTO:s tvistelésningsorgans jurisdiktion. Skyddsobjektet
definieras kortfattat som tecken som anvands i ndringsverksamhet for att
sarskilja varor eller tjanster. Saledes uppstalls ett krav pa sarskiljbarhet.
Vidare klargors att de fordragsslutande staterna sjdlva far avgéra om
registrering ska vara ett krav eller ej. Dock far inte anvandning vara ett krav
for registrering av varumarke. Med andra ord 6ppnar TRIPS for mojligheten
att erkanna inarbetning som en vag att uppna varumarkesskydd.*®

Rattigheterna som erkanns varumarkesinnehavaren ar uppraknade i art. 16.
De fordragsslutande staterna ges vissa mojligheter att uppstalla undantag till
varumarkesskyddet, dock ska hénsyn tas till varumarkesinnehavarens
rattmatiga intressen.*™® Skyddstiden uppstalls till minst sju &r efter
registrering, dock ska mojlighet finnas for varumarkesinnehavaren att
fornya registreringen ett obegransat antal ganger.!*' Art. 19 foreskriver
reglering kring inférande av ett anvandningskrav for varumarken. Saledes
ldmnas det dppet for de fordragsslutande staterna att sjélva avgora huruvida
de anser ett sadant krav vara fordelaktigt eller ej. Vidare klargors att om de
fordragsslutande staterna vill uppstalla andra krav pa anvandningen av ett
varumarke sa far dessa krav inte vara otilloorligt belastande for
innehavaren.*? Avtal om varumarken regleras i art. 21.

Sammanfattningsvis kan sdgas att varumarkesregleringen i TRIPS &r sa
detaljerad att mojligheten, eller risken, att det uppstar markanta skillnader i
medlemsstaternas nationella lagstiftning ar begransad. Aven om vissa fragor
lamnas upp till de enskilda staterna att avgora, sa foreskrivs ofta omfattande
kriterier pa hur dessa fragor ska hanteras.

18 Art. 10; Gervais 2003 s. 132-135.
109 Art, 15,
10 Art 17.
11 Art 18.
12 Art. 20.
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2.1.3.3 Ovrigainternationella avtal pa
immaterialrattens omrade

Utdver de betydande konventioner och traktat som redan omnamnts finns
aven en mangd internationella handelsavtal och andra internationella avtal
som berér immaterialratten.*** Utdver de juridiska effekterna i form av
harmonisering, sa har dessa avtal bade avgorande politiska och ekonomiska
konsekvenser. Saledes ar de inte helt okontroversiella, eftersom de bland
annat begransar den nationella bestimmanderétten.

De flesta internationella handelsavtal som reglerar immaterialratt forhaller
sig dven till TRIPS och kan anses utgéra TRIPS-plus avtal. Detta innebar att
avtalen reglerar en hogre skyddsnivd an TRIPS minimistandard och/eller
utgér en mer detaljerad hanvisning till de enskilda staterna géllande
tillampning av  immaterialrattslig  reglering.”* De internationella
handelsavtalen ar ofta bilaterala eftersom multilaterala avtal &r mer
tidskravande att forhandla fram. Dock finns det d&ven en betydande mangd
multilaterala avtal, varav manga utgor regionala samarbeten. En stor del av
de internationella handelsavtalen foreskriver bade nationell behandling och
mest gynnade nationsprincipen for de undertecknande staterna.'*

EU é&r part till en betydande mangd olika avtal som berdr immaterialratter.
Innehallet i dessa avtal &r varierat beroende pa vilket land eller vilka lander
som &r motparten till avtalet. Dock syftar ett flertal av dessa avtal till att
starka skyddet i motpartslandet/landerna till en skyddsniva liknande den
som géller inom EU. Avtalen far darmed framst betydelse for de externa
handelsrelationerna eftersom de ger europeiska foretag ett sékrare skydd for
sina tillgangar dven utanfér unionen. Saledes innebédr dessa avtal generellt
inte ndgon stérre forandring i skyddsnivan inom unionen.**

Det finns naturligtvis dven avtal som paverkar den immaterialrattsliga
regleringen inom EU. Ett sadant exempel ar ACTA. ACTA é&r ett
mulitlateralt avtal som annu inte trétt ikraft. ACTA:s framsta syfte &r att
garantera en verkstéllighet av det immaterialrattsliga skyddet, vilket saknas i
TRIPS-avtalet som inte kraver att immaterialrattslig reglering verkstalls pa
annat satt an ovrig nationell ratt. ACTA kan darmed ses som ett svar pa
China-Enforcement-beslutet'*” fran WTO, som gav de enskilda staterna
forhallandevis stort utrymme att sjalva avgora hur det immaterialrattsliga
skyddet under TRIPS skulle verkstallas genom atgarder mot intrang. En stor
del av ACTA:s reglering ar darmed riktad mot att stérka
verkstéllighetsatgarder vid intrang, bland annat genom att tillerkdnna
rattighetsinnehavarna mer effektiva rattsmedel vid gransoverskridande
intrdng, sasom att kunna stoppa transport av varor éver landsgranser etc.

113 Narmare 300 olika avtal, se Heath & Kamperman Sanders 2007 s. 89.
14 Heath & Kamperman Sanders 2007 s. 87-88, 101-102.

15 Heath & Kamperman Sanders 2007 s. 88-89.

116 Heath & Kamperman Sanders 2007 s. 115-118.

1 \WTO Dispute DS362.
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ACTA innehaller aven en del definitioner som saknas i TRIPS géllande vad
som utgdr intréng.™*® Darmed kommer avtalets ikrafttradande leda till en
ytterligare harmonisering av intrangsfragan samt verkstallighet av atgarder
mot intrang.

Sammanfattningsvis kan ségas att dven internationellt pagar en omfattande
harmoniseringsprocess som padrivs av framst EU och USA, troligen for att
starka staternas naringslivsintressen internationellt. TRIPS-avtalet innehaller
en forhallandevis detaljerad minimistandard som kompletteras av ett stort,
komplicerat och delvis motsdgande, natverk av internationella avtal som
kompletterar, och/eller héjer TRIPS-avtalets minimistandard. Darmed finns
det troligen lite faktiskt utrymme for nationellt sjélvbestdammande &ven
internationellt.

2.2 Internationell privatrattslig reglering

| detta avsnitt kommer den internationellt privatrattsliga regleringen av
lagvalsfragan vid gransodverskridande intrangstvister att analyseras mot
bakgrund av den anforda beskrivningen av harmoniseringen pa
immaterialrattens omrade. Inom EU é&r den internationella privatratten i
princip fullharmoniserad och styrs av ett antal férordningar sdsom Bryssel |-
samt Bryssel IA-férordningarna™® och Rom II-férordningen.*?° Till foljd av
domsréttsregleringen i art. 2 Bryssel | respektive art. 4 Bryssel IA, kan
gransoverskridande intrdngsmal mellan samma parter kumuleras vid
svarandens hemvistdomstol. Domsratt kan &ven grundas pa vissa av
specialreglerna, men da &r det inte givet att intrangen i samtliga relevanta
lander kan behandlas i samma tvist.***

Lagvalsfragan regleras inom EU av Rom 1*?- och Rom II-férordningarna.
Rom | reglerar lagval i inomobligatoriska tvister och Rom Il reglerar lagval
i utomobligatoriska tvister.'?* Saledes & Rom II-férordningen tillamplig p&
intrangstvister, dock kan gransdragningen mellan vad som utgdr inom-
respektive utomobligatoriska tvister vara nagot svardragen i praktiken. Det
ar till exempel inte ovanligt nar en part vacker talan mot sin motpart
gallande intrang, att motparten bestrider talan genom att hanvisa till ett avtal
mellan parterna som tillater motparten att bega den omstridna handlingen.
Licensavtal, i juridisk mening, &r ett avtal som tillater licenstagaren att géra
intrang i licensgivarens immaterialratt. Om ett sadant avtal finns mellan
parterna till en intrangstvist, s maste domstolen forst ta stallning till
huruvida den omstridna handlingen ér tillaten under avtalet eller ej. Denna
fraga ar inomobligatorisk och far ofta l6sas genom avtalstolkning. Saledes

18 Dinwoodie & Dreyfuss 2012 s. 149-150.

19 Forordning 44/2001/EG; férordning 1215/2012/EU.
120 Fgrordning 864/2007/EG.

121 Exv. art. 5-6 Bryssel I.

122 Egrordning 593/2008/EG.

123 Art. 1 Rom | respektive art. 1 Rom II.
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blir Rom I-férordningen tillamplig p& tvisten i denna del.*** Huvudregeln i
Rom | &r att parternas lagval ska galla, och ett sadant lagval behover inte
vara explicit utan kan dven framga implicit av avtalet.*>> Om domstolen inte
lyckas finna ett implicit lagval i avtalet, kommer lagvalet styras av art. 4
Rom I-férordningen. Art. 4 stadgar att lagen i det land dar den part som
utfor den karakteristiska prestationen har sin vanliga vistelseort ska
tillampas.*®® Domstolen méste darmed ta stallning till vilken part som far
anses utfora den karakteristiska prestationen enligt avtalet. Beroende pa
avtalets struktur och respektive parts ataganden under avtalet, kan bada
parters vanliga vistelseorts lands lag komma bli tillamplig pa tvisten. Om
domstolen sedan drar slutsatsen att den omstridna handlingen inte omfattas
av ett avtal mellan parterna, ska fragan om huruvida intrang féreligger och
potentiella paféljder avgoras. Detta ar en utomobligatorisk fraga som avgors
enligt Rom II. Darmed kan bade Rom | och Rom Il komma att tillampas i
immaterialrattsliga intrangstvister.*?’

Rom Il-férordningen ar tillamplig lag i samtliga EU-lander utom Danmark,
och &r universellt tillamplig. Den universella tillampligheten innebér att den
lag som utpekas som tillamplig av lagvalsreglerna i Rom Il ska tillampas,
oavsett om den lagen &r lagen i en medlemsstat eller ej.**® Huvudregeln'?®
foreskriver att lagen i det land dar den skadevallande handelsen intraffade
ska tillampas. Vidare stadgas att om bada parterna till tvisten har sin vanliga
vistelseort i samma land ska detta lands lag tillampas.”*® Om den
skadevallande handelsen har uppenbart narmare anknytning till ett annat
land &n det land vars lag ska tillampas enligt huvudregeln, sa ska detta lands
lag tillampas. | exemplet ovan, dar en véckt talan om intrang bestrids med
anledning av avtal mellan parterna, skulle denna regel leda till att avtalets
lag ska tillampas pd hela tvisten, eftersom avtalet utgor en uppenbart
narmare anknytning. Vidare foreskrivs dven en mojlighet for parterna att
genom ett processavtal som sluts efter skadans uppkomst valja vilken lag
som ska tillampas pa tvisten.’** Denna méjlighet kan b&de skapa storre
sakerhet och forutsagbarhet for parterna da de vet vilken lag som ska
tillampas och darmed hur de ska argumentera i processen redan innan
processens bdrjan. Vidare sa behover domstolen inte ta stallning till ofta
komplicerade lagvalsfragor vilket sparar tid och pengar. Dessa huvudregler
galler dock inte for immaterialrattsliga intrangstvister, utan i Rom Il finns
en specialreglering for dessa tvister i art 8.1*

124 Eawcett & Torremans 2011 s. 801-803.

125 Art. 3 Rom I; Belohlavek 2010 s. 791-796.
126 Art. 4(2) Rom .

121 Fawcett & Torremans 2011 s. 801-803.

128 Art. 3 Rom I1.

129 Art. 4 Rom I1.

130 Art. 4(2) Rom 1.

131 Art. 14 Rom 1.

132 Art. 13 Rom II.
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Artikel 8
Immaterialrattsintrang

1. Tillamplig lag for en utomobligatorisk forpliktelse som har
sin grund i ett immaterialrattsintrang skall vara lagen i det land
dar skydd gors gallande.

2. Tillamplig lag fér en utomobligatorisk forpliktelse som har
sin grund i ett intrdng i en immateriell réttighet som géller i hela
gemenskapen, skall vara lagen i det land dar intranget skedde
nar det galler alla frdgor som inte regleras i det relevanta
gemenskapsinstrumentet.

3. Det far inte goras undantag fran tillamplig lag enligt denna
artikel genom ett avtal i enlighet med artikel 14.

Forsta stycket stadgar att tillamplig lag for immaterialrattsliga
intrangstvister ska vara lex loci protectionis, skyddslandets lag. Ordvalet
”skall vara” visar att regeln dr exklusiv och ddrmed ldmnas inget utrymme
for tillampning av huvudregeln i art. 4. Detta innebdr att skyddslandets lag
ska tillampas oavsett om parterna har sin vanliga vistelseort i samma land
och det landet inte ar skyddslandet. Vidare utesluter aven art. 8(1)
tillampning av art. 4(3) vilket innebdr att &ven om tvisten har en uppenbart
narmare anknytning till ett annat land &n skyddslandet, sa ska skyddslandets
lag anda tillimpas pa tvisten. Det lamnas saledes inget utrymme for
undantag till tillampningen av skyddslandets lag.**® Darmed ska alla
utomobligatoriska immaterialréttsliga tvister avgoras enligt artikelns
faststdllda satt. Immaterialratter definieras brett i férordningen och
foljaktligen blir art. 8:s tillampningsomrade brett; alla exklusiva ratter
omfattas av art. 8. Darutover kan art. 6 gallande kokurrensréttsliga tvister
komma att fa betydelse i vissa immaterialrattsliga tvister, vilket innebér en
viss begransning av art. 8:s tillampningsomrade. ** Art. 6 foreskriver att
lagen i det land dar konkurrensforhallandena eller konsumenternas
kollektiva intressen paverkas eller skulle kunna paverkas ska tillampas.
Innan Rom |Il:s ikrafttradande tillampade de olika medlemsstaterna olika
lagvalsprinciper for att avgora lagvalsfragan i denna typ av tvister.*®

Art. 8 ar inte tillamplig pa rent processuella fragor, som avgors enligt
domstolslandets lag, lex fori. Vid immaterialrattsliga intrangstvister ar det
manga fragor som ror sig i granslandet mellan processratt och materiell rétt,
sasom interimistiska beslut, forbudsforeldaggande etc. Manga av dessa fragor
anses tillnéra den materiella immaterialrattsliga regleringen, trots sin nagot
processuella karaktar. Géllande interimistiska beslut kan bade lex fori och
lex loci protectionis fa betydelse; skyddslandets lag avgor huruvida en viss

133 Fawcett & Torremans 2011 s. 804.
13 Fawcett & Torremans 2011 s. 804-805.
135 Dickinson 2008 s. 457-458; Fawcett & Torremans 2011 s. 805-807.
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atgard ska kunna forelaggas medan domstolslandets lag tillampas pa hur
foreldggandet ska handldggas. Det senare innebdr att det finns en risk for
viss forum shopping da vissa domstolslander har snabbare handlaggningstid
foreskriven under vissa givna omstandigheter,'*

Att tillampningen av skyddslandets lag oundvikligen leder till en allvarlig
fragmentering av tvister dar intrang forelegat i flera lander far anses vara
uppenbart. Domstolen har behorighet jamlikt art. 2 Bryssel | och art. 4
Bryssel IA att prova intrang som forelegat i flera lander, men maste dela upp
intrangen efter land och préva dessa separat enligt de olika nationella
lagstiftningarna.™*’

Lagvalet ar sd pass komplicerat och omstandigt pa grund av
fragmenteringen av tvisterna att parternas val av domstolsland kan bli av
storre betydelse. Det &r inte otankbart att parterna valjer att, sa langt som &r
mojligt, utforma sin talan sa att de fragor som ligger i granslandet mellan
processratt och materiell ratt behandlas som processrattsliga fragor, vilket
leder till en tillampning av lex fori. Darmed far karanden en méjlighet att
indirekt valja vilket lands lag som ska tillimpas pa dessa, ofta valdigt
praktiskt viktiga fragor, genom att karanden far en mojlighet att vélja
domstolsland enligt de regler som Bryssel | uppstéller. Detta kan vara en
ytterst praktiskt viktig konsekvens av art. 8 Rom II, som tyvéarr inte
omfattande har behandlats i litteraturen.

En ytterligare praktisk konsekvens av art. 8(1) ar enligt Hellner och Huber
att den strangast lagen bland dem som utpekats av lagvalsregeln, kommer
bli ledande for bedémningen i tvister dér karanden driver en forbudstalan.'*®
Huber lagger fram forslag pa hur parterna avtalsvis kan komma runt
lagvalsproblematiken och forlikningsférbudet. Han menar att om parterna i
efterhand sluter ett licensavtal som tacker det intrdng som begatts sa kan
skadestand utbetalas som licensavgifter istallet.**

Andra stycket behandlar gemenskapsrattigheterna och foreskriver att
tillamplig lag ar det EU-rattsliga instrument som skapade ratten i fraga.**
Detta innebar till exempel att vid en intrangstvist gallande ett
gemenskapsvarumarke, sa ska varumarkesforordningen tillampas pa tvisten
och inte skyddslandets lag, da det inte finns ett givet skyddsland for
gemenskapsratter. | det fall en viss fraga inte ar reglerad i den forordning
som skapat ratten, sa ska lagen i det landet dar intranget skedde tillampas pa
den fragan.’*' Darmed riskerar dven art. 8(2) att leda till en liknande
fragmentering av tvister som art. 8(1) leder till; om en tvist beror en fraga

136 Dickinson 2008 s. 466-467; Fawcett & Torremans 2011 s. 811-812.

137 Maunsbach 2010 (A) s. 690-705.

138 Hellner 2014 s. 182-183; Huber 2011 s. 244-245.

139 Huber 2011 s. 251.

140 Fawcett & Torremans 2011 s. 813; Huber 2011 s. 230.

141 Fawcett Torremans 813-814; Hellner 2014 s. 183-185; Huber 2011 s. 230-231.
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som inte har reglerats i den for tvisten relevanta forordningen, sa kan lex
loci delicti leda till en parallell tillampning av flera olika landers lagar.*?

Art. 8(2) forefaller i Ovrigt oproblematisk att tillimpa, manga av de
forordningar som ligger bakom skapandet av gemenskapsrétter &r
forhallandevis detaljerade och reglerar ett stort antal fragor. Vidare ar dessa
forordningar en del av den nationella ratten i samtliga medlemsstater, vilket
innebér att &ven om det hade varit mojligt att etablera vilket land som &r
skyddslandet for gemenskapsratter och detta lands lag hade tillampats, sa
hade tillampningen av den nationella ratten lett till en tilldmpning av
forordningarna. Art. 8(2) utgor saledes endast en genvag till den reglering
som anda blivit tillamplig enligt nationell rétt.

| den man den pa tvisten tillampliga férordningen inte reglerar en fraga sa
ska denna fraga avgoras enligt nationell ratt. Det innebér att vissa
intrangstvister rérande gemenskapsratter kommer att avgdras genom en
parallell tillampning av EU-rétt och nationell ratt. Teoretiskt sett skulle detta
kunna utgora ett problem da den nationella réatten skulle kunna innehalla
bestammelser och definitioner som skiljer sig och aven strider mot de EU-
rattsliga bestdmmelserna. | praktiken &r detta dédremot osannolikt. Om till
exempel en intrangstvist skulle galla gemenskapsvarumarken sa blir
varumarkesforordningen tillamplig i forsta hand. Varumarkesforordningen
utarbetades parallellt med varumarkesdirektivet. Varumérkesdirektivet har
legat till grund for en omfattande harmonisering av den nationella
varumdrkesratten, vilket innebdr att den nationella ratten sannolikt
overensstammer med férordningen och nagon storre konflikt mellan dessa
tva ar osannolik.

Nagra tillampningsproblem till foljd av art. 8(2) kan svarligen uppsta, vilket
i sig dr ett intressant faktum av primart tva anledningar; for det forsta, sa
leder art. 8(2) till en tillampning av teoretiskt sett, annan ratt an den rent
nationella rétten i samtliga EU-lander, vilket innebar att de enskilda staterna
har frantagits en del av den kontroll de har dver vilket skydd som tillerkanns
immaterialratter och hur dessa ska regleras. For det andra sa visar art. 8(2)
att EU-ratten och den nationella ratten ar sa lika att de kan tillampas
parallellt i samma tvist utan att det leder till tillampningsproblem. Om de
nationella regleringarna &r sa lika EU-rétten, sa kan de inte rimligtvis skilja
sig markant fran varandra heller.

Tredje stycket innebar en avsaknad av partsautonomi gallande lagvalsfragan
i immaterialrattsliga intrangstvister eftersom den undantar parterna
mojligheten till lagval som stadgas i art. 14. Stadgandet ar tdmligen klart
och tydligt och leder inte till nagra vidare tillampningsproblem, dock far det
anses vara overraskande i forhallande till den 6vriga regleringen i art. 8. For
det forsta sa leder som bekant art. 8(1-2) till en fragmentering av
internationella intrangstvister som kan gora att tvisterna blir bade
komplicerade och tidskravande. Att mojliggora for parterna att sjalva valja

142 Fawcett & Torremans 2011 s. 817; Hellner 2014 s. 183-185.
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att ett lands lag ska tillampas, naturligtvis med hansyn till de kriterier som
uppstélls i art. 14, pa tvisten hade definitivt varit fordelaktigt for bade
parterna och domstolen som ska handlagga tvisten. I forhallande till art. 8(2)
framstar denna reglering annu mer orimlig eftersom gemenskapsratterna
saknar en stark koppling till den nationella ratten. Att inte tillata lagval ens i
forhallande till dessa rétter framstar som forvanande.'*

143 Fawcett and Torremans 2011 s. 817; Hellner 2014 s. 183-187.
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3 Motiv och argumentation
kring art. 8

3.1 Argumentationen i férarbeten och
motiv

Kommissionen grundar skapandet av Rom I1-forordningen pa behovet av att
ha en enhetlig reglering for lagval vid utomobligatoriska tvister inom EU.
Den hanvisar till det dmsesidiga erkdnnandet av domar inom unionen och
menar att, for att detta system ska fungera pa ett tillfredsstallande satt, sa
behover dven den internationella privatratten harmoniseras.**

| det forsta utkastet till Rom Il frdn 2002 saknades en specialreglering for
immaterialrétter, vilket innebar att immaterialrdtterna reglerats under
huvudregeln som foreskriver en tillampning av lex loci delicti. Det &r
sannolikt att en tillampning av lex loci delicti skulle leda till samma
praktiska resultat som den nuvarande regleringen; platsen for intranget lar
troligen vara samma plats som den dér rattighetsinnehavaren soker skydd
for att fa stopp pa intranget. Dock hade en tillimpning av huvudregeln
Oppnat upp for en tillampning av endast ett lands lag genom en tilldmpning
av lagen i det land dar bada parter har sin vanliga vistelseort eller lagen i det
land som har uppenbart nd&rmare anknytning till tvisten. Vidare hade detta
aven gjort det mojligt for parterna att valja vilken lag som skulle tillampas
pa tvisten. Detta forslag kritiserades fran olika hall, framst fran
medlemsstaternas regeringar, och manga onskade att immaterialratten helt
skulle utelamnas fran forordningens tillampningsomrade. Dock valde
kommissionen att istallet konstruera en specialregel for immaterialratter som
var inarbetad i kommissionens forsta slutliga forslag till Rom 1l fran
2003.1%

Forslaget innehdll en foreskrift om att skyddslandets lag skulle tillampas pa
immaterialrattsliga tvister. Aven i forslaget begransades parternas mojlighet
till att valja vilken lag som skulle tillampas pa tvisten. Darmed ar
regleringen i det forsta forslaget i stort oférandrad i denna del och kan
aterfinnas i den nuvarande regleringen. Lagvalet i forhallande till
gemenskapsratterna dar ocksa detsamma i forslaget och den slutliga
regleringen.'*®

Forslaget behandlades i bade EESK och i Europaparlamentet som i
huvudsak delade kommissionens uppfattning av hur lagvalsfragan géllande
immaterialrétter skulle behandlas. Darav kom foérslaget inte att forandras

144 Eorslag KOM/2003/0427 slutlig s. 2-3.
%5 Hellner 2014 s. 178-179; Kur & DrexI 2005 s. 156-157.
146 Art. 8 och 10 férslag KOM/2003/0427 slutlig, jmf art. 8 och 14 Rom I1.
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markbart i denna del.**” Faktumet att det slutliga forslaget ar i materiellt
hanseende Overensstammande med den slutliga regleringen i Rom 11 ger en
viss styrka till kommissionens motiv som hade saknats om det hade skett en
omfattande bearbetning.'*

3.1.1 Statssuveranitetsargumentet

Kommissionen konstaterade att huvudregeln, art. 3 i forslaget, inte ar
lamplig att tillimpa pa immaterialrattsliga tvister eftersom kommissionen
inte ansdg den vara “forenlig med immaterialrittens sirskilda krav”.'*® P3
vilket satt huvudregeln inte skulle vara forenlig med immaterialréttens
sarskilda krav gick kommissionen emellertid inte in pa, och det framstar
darmed som oklart vad denna ofdrenlighet faktiskt bestar av. Kommissionen
ansag att det fanns tva satt att I6sa detta problem; antingen genom att
undanta immaterialratter fran férordningens tillampningsomrade, vilket var
den lésning som bade regeringar och branschorganisationer argumenterade
for, eller genom att skapa en specialreglering for dessa tvister.
Kommissionen valde det senare alternativet och foreslar tillampning av lex
loci protectionis."® De praktiska effekterna, en fragmentering av
internationella intrangstvister, av ett sadant stadgande diskuterades inte
overhuvudtaget och darmed togs ingen héansyn till svarigheterna detta
stadgande kan skapa for rattighetsinnehavaren.

EESK holl med kommissionen i sitt yttrande gallande forslaget, och
havdade ocksa att en tillampning av huvudregeln pd immaterialrattsliga
tvister skulle vara olamplig. Vidare ansdg EESK att skyddslandsprincipen
leder till att bade inhemska och utlandska rattighetsinnehavare kommer att
behandlas likvardigt pd samma territorium. EESK ansag detta vara av stor
vikt da det inte vore forsvarbart att en utlandsk person atnjuter mer eller
mindre skydd &n en medborgare i den stat dar skydd begars.>* Faktumet att
skyddslandsprincipen leder till samma skydd for alla som soker skydd pa ett
visst territorium dar sjalvklart. Det &r dven sjélvklart att en skillnad i det
skydd som tillerkanns rattighetsinnehavaren beroende pa dennes nationalitet
inte hade varit forsvarbart. Dock bor detta argument kompliceras nagot. Den
forsta grundforutsattningen antyder motsatsvis att andra typer av regleringar
an lex loci protectionis inte skulle leda till en likabehandling, och att
skillnaden i behandling skulle vara beroende av réattighetsinnehavarens
nationalitet. Emellertid finns det fa existerande lagvalsregler som skulle leda
till att den ena partens nationalitet far en avgorande baring pa vilket lands
lag som ska tillampas, om inte nationaliteten ar ett avgérande faktum i
malet. Om huvudregeln hade tillampats pa internationella intrangstvister
hade detta svarligen lett till att rattighetsinnehavarna hade behandlats olika
beroende pa nationalitet. Snarare hade detta lett till att platsen dar intranget

Y7 yttrande 2004/C 241/01.

148 Se metod 1.4.1.

19 Fgrslag KOM/2003/0427 slutlig s. 20.
150 Forslag KOM/2003/0427 slutlig s. 20.
Blyttrande 2004/C 241/01 avsnitt 5.6.
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skett hade fatt avgora enligt huvudregeln i Rom Il. Att lokalisera platsen for
intranget hade kunnat skapa vissa svarigheter for domstolen, men hade med
storsta sannolikhet lett till att samma lag tillampats som vid tillampning av
lex loci protectionis. Darmed kan inte hanvisningen till likabehandling
motivera varfor inga andra lagvalsregler lyfts fram och analyserats i
forhallande till skyddslandsprincipen. Saledes forefaller den framhallna
oldmpligheten” besta aven av andra hansyn &n likabehandling.

| forslaget regleras parternas lagval inte i art. 8 utan i art. 10 som reglerar
partsautonomin gallande lagval i generell bemarkelse. Aven i forslaget
undantas parterna till intrangstvister méjligheten att sjalva valja vilken lag
som ska tillampas pa tvisten. Detta motiveras endast med att det inte skulle
vara lampligt att tillata lagval vid immaterialrattsliga tvister, varfor det inte
skulle vara lampligt férklaras dock ej.**?

Troligen héanvisar bade kommissionens och EESK:s argument om
ofdrenlighet och olamplighet delvis till statssuveranitetsargumentet.
Eftersom manga medlemsstaters regeringar protesterade mot regleringen i
utkastet, som foreskrev en tillampning av huvudregeln &ven vid
immaterialrattsliga intrang, finns det anledning att tro att kommissionens
specialregel ar en pragmatisk politisk eftergift till de medlemsstater som
protesterade mot utkastet. Kommissionen insag sannolikt att staterna ansag
immaterialratterna vara av sadan ekonomisk och politisk betydelse, att
staterna inte ville riskera en tillampning av ett annat lands lag pa intrang
begangna pa deras territorium. Daremot ville kommissionen bevisligen inte
lamna immaterialratten oreglerad utan valde istallet att foreskriva lex loci
protectionis for att pa sa vis ge efter till territorialitetsprincipen som staterna
troligen eftersokte.'*®

Om en faktisk intresseavvégning gjorts mellan individens intresse av en
effektiv  rattsprovning och staternas intresse av att behdlla sitt
sjdlvbestimmande Over immaterialréttslig reglering, mot bakgrund av
harmoniseringsarbetet bade internt och externt, hade majligen en annan
slutsats dragits. Medlemsstaterna i EU har redan lamnat 6ver en stor del av
sin bestammanderatt pa immaterialrattens omrade till EU. Hur stor del av
bestammanderatten som forlorats ar olika pa de olika immaterialrattsliga
omradena, men gemensamt for hela omradet ar att en betydande del av den
nationella regleringen faktiskt &r baserad pa och styrd av EU-rétt. En stor
del av den nationellt kansliga intresseavvagningen mellan en stark
konkurrens och en stark innovationsindustri, som utgor en bakgrund till
immaterialrattslig lagstiftning, ligger redan pa EU:s bord. Fragan ar darmed
om det resterande utrymmet for sjalvbestdmmande, som troligen &ven
kommer att minskas framover, verkligen ar sa skyddsvart att det motiverar
en undantagslos tillampning av skyddslandsprincipen? For att sa skulle vara
fallet bor det dven vara sa att staterna skulle riskera att lida skada av att ett
annat lands lag tillampas. Hur stor den skadan &r, och vad den exakt skulle
besta i, beror naturligtvis pa tvisteforemalet i varje enskilt fall, men med

152 Fgrslag KOM/2003/0427 slutlig s. 22.
153 Dickinson 2008 s. 457-458; Hellner 2014 s. 178-179; Kur & Drex| 2005 s. 156-158.
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tanke pa att harmoniseringen redan ar valutvecklad, finns det lite utrymme
for att denna skada verkligen skulle markas pa den nationella marknaden.
Saledes far det framsta som oklart om staterna alls skulle lida nagon skada
och vad denna skada faktiskt skulle besta i. Det ar emellertid tydligt att
skyddslandsprincipen leder till en fragmentering av tvisten vilket kan
komplicera processen for parterna. Vidare kan en forenklad réattstillampning
och en storre partsautonomi, utgdra ett steg i den internationalisering av
immaterialrattens omrade som faktiskt ar fordelaktig for europeiska foretag.
Om tvisteldsningen pa omradet forenklas, kan detta 6ka investeringar pa
immaterialrattens omrade, eftersom foretagen skulle veta att de snabbt och
enkelt kan stoppa intrang. Séledes finns ett starkt ekonomiskt argument mot
en tillampning av skyddslandsprincipen, vilket tillsammans med det
processekonomiska argumentet rimligtvis maste vaga tyngre an risken for
att staterna skulle lida skada, en skada som svarligen ens kan definieras.

3.1.2 Allméant erk&nd princip

Kommissionen motiverar aven sitt forslag med att konstatera att lex loci
protectionis ar en universellt erkand princip. EESK havdar ocksa att denna
princip & universellt erkand.™ De menar bland annat att
Bernkonventionens lagvalsbestammelse i art. 5(2) foreskriver skyddslandets
lag."™ Detta stallningstagande har blivit kraftigt ifrdgasatt, frimst da det
faktiskt saknades en enhetlig lagvalsprincip for immaterialrattsliga
intrangstvister inom unionen. Darmed kan inte lex loci protectionis ses som
en universellt erkand princip.™*® Bernkonventionen stadgar att lagvalet ska
utgora lagen 1 det land “where protection is claimed”.™” Denna formulering
kan naturligtvis tolkas som att den foreskriver tillampning av lex loci
protectionis. Landet dar skydd gors gallande definitivt kan utgdra landet dar
skydd sOks. Dock ar inte detta den enda mojliga tolkningen av art. 5(2).
Landet dar skydd gors géllande kan ocksa tolkas som att vara
domstolslandet vilket gor att art. 5(2) vid en sadan tolkning foreskriver en
tillampning av lex fori.**® Darmed faller kommissions argument att lex loci
protectionis skulle vara en universellt erk&nd princip.

3.2 Argumentationen i doktrin

Doktrinen framhaller en mer nyanserad bild av art. 8 &n vad forarbetena gor,
ett flertal argument lyfts fram och stdlls emot varandra. Kommissionens
kommentar géllande att lex loci protectionis &r en universellt erkand princip
bemdts av bland andra Dickinson. Med bakgrund i kommissionens forslag
till Rom 11 samt de diskussioner som forts géllande regleringen konstaterar

5% vttrande 2004/C 241/01 avsnitt 5.6.

155 Forslag KOM/2003/0427 slutlig, s. 20.
156 Fawcett & Torremans 2011 s. 806-807.
57 Art. 5(2) Bernkonventionen.

158 CLIP 3:601.N03-NO5.

36



han att kommissionen havdar att principen om lex loci protectionis ar
universellt erkand. Dickinson menar att sa inte ar fallet, snarare tvartom, da
rattslaget i medlemsstaterna varierade innan Rom 1l tradde i kraft. Vidare
havdar Dickinson att principen om lex loci protectionis aldrig riktigt
ifragasattes under forarbetet till Rom I1. **°

| litteraturen lyfts frdgan om immaterialratternas anknytning till den
nationella marknaden fram fran tva perspektiv. Det forsta perspektivet ar att
immaterialratterna har en tydlig anknytning till den rattsordning som skapat
dem. Som tidigare berdrts &r immaterialrétter en juridisk konstruktion vilket
gor att de inte existerar om inte en rattslig reglering finns.*®® Darmed finns
det substans i detta argument, och det motiverar en tillampning av lex loci
protectionis som en primar lagvalsregel, men det motiverar inte en
undantagslos tillampning. Argumentet utpekar vilket land/vilka lander som
har ndarmast anknytning till tvisten, men motiverar inte varfor ett annat lands
lag inte skulle kunna tillampas. Dickinson behandlar denna aspekt och
kritiserar faktumet att fragor gallande giltighet, registrering och 6verforing
av immaterialratter inte omfattas av Rom I, eftersom dessa fragor
oundvikligen kommer att komma upp i intrangstvister. Dickinson drar dock
slutsatsen att detta problem endast &r teoretiskt eftersom ursprungslandet
och skyddslandet i praktiken kommer att vara samma.®*

Det andra perspektivet som lyfts fram i doktrinen angaende
anknytningsfragan ar den sarskilda betydelsen nationella immaterialratter
har for den nationella marknaden. Detta argument utmynnar ofta i en
diskussion om statssuveranitet och forefaller darmed vara ett uttryck for
statssuveranitetsargumentet. *°> Méanga av de aspekter av art. 8 som lyfts
fram i litteraturen bér pa liknande satt spar av statssuveranitetshansyn, vilket
gor att variationen i debatten &r begréansad, och dessutom bemots
statssuveranitetsargumentet séllan i sak. Darmed utgér en stor del av den
juridiska diskussionen en intresseavvagning mellan intresset av en effektiv
rattstillampning och intresset av att respektera staternas sjalvbestammande.

3.2.1 Processekonomi

Manga argument som lagts fram mot den nuvarande regleringen av
lagvalsfragan &r grundade pa vad som anses vara praktiskt och fordelaktigt
for att uppna en effektiv rattsprovning. Faktorer sasom handlaggningstid,
forutsebarhet och kostnader for bade parter och samhallet i stort framhéavs
som de frdmsta argumenten mot den fragmentering av immaterialrattsliga

tvister som art. 8 Rom Il oundvikligen resulterar i.*®

159 Dickinson 2008 s. 457-460.

180 Fawcett & Torremans 2011 s. 807-810.

181 Dickinson 2008 s. 455.

182 Dickinson 2008 s. 458; Fawcett & Torremans 2011 s. 805-810.

183 Dickinson 2008 s. 468-459; Fawcett & Torremans 2011 s. 817, 935-937 ; Hellner 2014
s. 182-187 ; Huber 2011 s. 243-245.
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Fawcett och Torremans framhaller processekonomiska skal som en av
anledningarna till att den nuvarande regleringen bor &ndras. De konstaterar
att immaterialrattsliga intrangstvister dar intrang skett i flera lander ofta
uppkommer och att dessa tvister i anledning av art. 8(1) alltid kommer att
resultera i en fragmentering av tvisten. Saledes konstaterar de att det &r
beklagligt att mojligheten for parterna att sjalva valja lag i dessa tvister
tagits bort genom stadgandet i art. 8(3). De konstaterar att eftersom tvisten
oundvikligen maste avgdras genom att intrangen delas upp och avgors
separat beroende pa vilket lands skydd som eftersoks, skapar denna
reglering kostsamma och tidskravande processer.'®

Fawcett and Torremans menar att om parterna hade haft mojligheten att
valja den lag som ska tillampas pa tvisten skulle fragmenteringen kunna
begrénsas. De argumenterar vidare att det inte nddvandigtvis hade varit
tvunget att ge parterna ett fullt lagval for att fa en positiv effekt; dven en
begréansad mojlighet till lagval som till exempel hade kunnat ge parterna
mojlighet att vilja tillamplig lag pa pafoljdsfragan hade forenklat tvisten
betydligt.'®® Detta forslag aterkommer i CLIP vilket &r naturligt eftersom
Torremans &r en av medférfattarna till CLIP.*®

Dickinson menar att &ven om art. 8 leder till en mer komplicerad process sa
ger den nuvarande regleringen parterna stor forutsebarhet géllande vilken
lag som kommer att tillampas pa tvisten. Darmed anser han inte att de
processekonomiska kostnaderna vara av avgorande betydelse. ™’

Hellner lyfter &ven fram de processekonomiska konsekvenserna av art. 8 i
sin analys men verkar inte anse dem vara sarskilt allvarliga. Han konstaterar
likt Dickinson'®® att art. 8 bereder kiranden med mojligheten att ensidigt
vélja vilket lands lag som ska tillampas, genom valet av i vilka lander skydd
gors gallande. Detta 6kar forutsagbarheten for karanden. Han menar dven att
den fragmentering som leder till de processekonomiska kostnaderna, som
han benimner “mosaikprincipen”,*® framst uppkommer i férhallande till
skadestandsfragan. 1 forhallande till de fall dar kéaranden yrkar pa en
forbudstalan sa leder art. 8 i praktiken till att den strangaste lagen kommer
att bli ledande.'”® Daremot finner Hellner att mosaikprincipen kan leda till
rad olika komplikationer dar den wuppstar vid tvister rorande

gemenskapsratter, och han &r darfor kritisk till lagvalsregeln i art. 8(2)."

184 Fawcett & Torremans 2011 s. 817, 935.
185 Fawcett & Torremans 2011 s. 934-940.
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187 Dickinson 2008 s. 458-460.

188 Dickinson 2008 s. 458-460.
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3.2.2 Statssuveranitetsargumentet

Fawcett och Torremans argumenterar starkt emot den undantagslosa
tillampningen av lex loci protectionis som foreskrivs i art. 8. Daremot
atergar de sjalva till skyddslandsprincipen i sitt forslag pa hur lagvalet for
utomobligatoriska immaterialrattsliga tvister ska regleras. De motiverar
detta genom en hanvisning statssuveranitetsargumentet.!”? Fawcett och
Torremans argumenterar for en tilldmpning av lex loci protectionis som de
anser bor kompletteras med en majlighet for parterna valja tillamplig lag pa
pafoljdsfragan. En sadan mojlighet hade, enligt Fawcett och Torremans,
kunnat minska tvisternas komplexitet, langd och kostnad. De hévdar att det
ar olampligt for parterna att atnjuta full partsautonomi pa grund av den
ekonomiska och politiska tyngden som immaterialrdtter innebdr for den
enskilda staten. De menar déremot att genom att inféra partsautonomi
gallande paféljderna kan situationen forbattras markbart.*”

Saledes &r deras slutsats att aven om en full partautonomi skulle kunna
forenkla tvisterna betydligt, kan en sadan reglering inte motiveras med
hansyn till de enskilda staternas intresse av att kunna fullt utnyttja sin
statssuveranitet. Darmed begrénsar de sitt forslag till att partsautonomi
endast bor tillatas i fraga om pafoljder.!™ Detta kan férefalla som en logisk
slutsats, men frdgan ar om den ar motiverad med hansyn till
harmoniseringsarbetet. Den ekonomiska bakgrunden till immaterialrattslig
reglering, intresseavvéagningen mellan en stark konkurrens och en stark
innovationsindustri, & av vikt for enskilda stater, och en langtgaende
partsautonomi skulle i teorin kunna begransa denna méjlighet.!”® Vad
Fawcett och Torremans daremot inte tar upp och som dérmed saknas i deras
argumentation, ar utrymmet for staternas att utdva ett eget inflytande pa den
nationella immaterialrattsliga regleringen inom EU. Immaterialrdtten &r ett
kraftigt harmoniserat omrade och en stor del av den nationella lagstiftningen
som finns ar baserad pa direktiv. En foljd av detta ar att EU-domstolen har
ett betydande inflytande pa tolkningsfragor géllande denna lagstiftning, ett
ytterligare faktum som begrdnsar den nationella kontrollen Over den
immaterialrattsliga lagstiftningen.'”® Fawcett och Torremans argument &r
teoretiskt hallbart, men &r endast praktiskt hallbart om de enskilda staterna
faktiskt utovar en betydande kontroll dver hur langtgaende skydd de ger at
immaterialrattsinnehavare. Inom EU &r denna kontroll numera begransad
och saledes dr Fawcett och Torremans’ argumentation inte fullstindigt
hallbar i denna del.

Den mest intressanta aspekten i Fawcett och Torremans forslag till en ny
reglering ar att de implicit goér en intresseavvagning mellan de
processekonomiska konsekvenserna och statsuveréniteten. Avvégningen
gors i deras analys kring hur gransoverskridande intrangstvister som

172 Eawcett & Torremans 2011 s. 934-940.

173 Fawcett & Torremans 2011 s. 805-810, 934-940.
17 Fawcett & Torremans 2011 s. 934-940.
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involverar flera stater ska hanteras. De delar upp dessa tvister i tva typer;
flerstatstvister (multi-state) och allomfattande (ubiquitous) tvister. De
konstaterar att vid flerstatstvister sa blir de processekonomiska kostnaderna
av en tillampning av lex loci protectionis betungande, men inte tillrackligt
betungande for att de ska asidosatta statsuveraniteten. Daremot anser de att
vid allomfattande tvister sa ar de processekonomiska kostnaderna sa
omfattande att det motiverar ett stadgande som tillater att endast ett lands
lag tillampas pa tvisten och darmed begransar statssuveraniteten.
Grénsdragningen mellan vad som, enligt Fawcett och Torremans, utgor
flerstatstvister och allomfattande tvister ar nagot oklart. De definierar
flerstatstvister som tvister dar intrang skett i ett flertal lander, medan
allomfattande tvister definieras som tvister dar intrang potentiellt skulle
kunna ske i hela varlden. Det senare utgér mdojligen en hanvisning till
intrang pa internet, eftersom intrang pa internet kan leda till parallella
intrang som ar allomfattande i den bemérkelsen att alla platser med
internettillgdng kan utgora en plats for intrang. De Oppnar har upp for
mojligheten att statssuveraniteten inte alltid far anses vara sa viktig att den
far prioritet 6ver de processekonomiska konsekvenserna och det dras &ven
upp en grans for nar s anses vara fallet. *'’

Aven Dickinson férhaller sig till statssuveranitetsargumentet da det enligt
forarbetena till Rom Il verkar ha haft ett stort inflytande. Dock menar
Dickinson att detta argument har blivit underminerat under senare ar, och att
det sannolikt inte &r den enda bakgrunden till den nuvarande lydelsen i Rom
I1. Istallet menar Dickinson att da immaterialratter har stor betydelse for de
enskilda staterna ar det ocksa sannolikt att vissa aspekter av den nationella
regleringen kommer skilja sig markant. Han menar darfor att valet att basera
art. 8 pa lex loci protectionis ar grundat pa pragmatiska skal.*”® Dickinson
utgar har fran ett antagande om den nationella regleringen, och gar inte
djupare in pa vilka faktiska maéjligheter de enskilda staterna har att utforma
den egna regleringen pa omradet. Saledes &r aven hans argumentation i
denna del nagot bristfallig. Som framhavts ovan ar immaterialratten ett
kraftigt harmoniserat omrade bade internationellt, men framfarallt inom EU.
Da Rom Il &r universellt tillamplig haller emellertid Dickinsons argument,
men en diskussion géllande om det hade wvarit fordelaktigt av
processekonomiska skél att skapa en separat reglering for tvister dar alla
relevanta omstandigheter forligger inom EU da det i dessa fall saknas en
reell skillnad i de nationella regleringarna pa omradet, hade varit intressant.

Vidare tar Dickinson ocksa stéllning till art. 8(3) och den begransade
partsautonomin i immaterialrattsliga intrangstvister, men han anser dock
denna reglering var berédttigad genom en hénvisning till ovan berorda
skal.t"®

7 Faweett & Torremans 2011 s. 934-940.
18 Dickinson 2008 s. 457-459.
179 Dickinson 2008 s. 469-470.
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Aven Hellner och Huber anviander sig av statssuveranitetsargumentet utan
att utvérdera det i sak och anser att en tillampning av lex loci protectionis ar
lamplig i forhallande till immaterialrattsliga intrangstvister. De ar bada
daremot kritiska till tillampningen av lex loci delicti i forhallande till
gemenskapsratter och framférallt géallande forbudet mot partsautonomi i
lagvalsfrdgan géllande dessa ratter.'*

180 Hellner 2014 s. 178-187; Huber 2011 s. 244-245, 247-248.
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4 Alternativa losningar

Ett antal storre projekt som presenterar forslag pa hur en alternativ reglering
skulle kunna se ut har utarbetats av ledande forskare pa omradet. Jag
kommer i det foljande att utvardera tva av dessa projekt; CLIP principerna
och ALI principerna.

4.1 CLIP principerna

CLIP utgor ett omfattande forslag till en alternativ reglering av den
internationella privatratten pa immaterialrattens omrade utarbetat av den
allmént erkdnda Max Planck-gruppen. Max Planck-gruppen utgdr en
samling av nagra av de framsta europeiska forskarna pa den internationella
privatrattens omréade, sésom Torremans och Kur.'®! | CLIP har hela det
internationellt privatrattsliga omradet som paverkar immaterialratten
analyserats. | det féljande kommer deras analys kommentarer och forslag i
forhallande till lagvalsfragan att redogoras for och analyseras utifran ett
harmoniseringsperspektiv.  Forslaget pa hur lagvalsfragan  vid
immaterialrattsliga intrangstvister skulle kunna regleras mer effektivt i CLIP
utgdr en mer omfattande reglering an motsvarigheten i Rom 1.

CLIP foreskriver tillampning av lex loci protectionis vid immaterialréttsliga
intrangstvister och leder saledes inte till ndgon markant skillnad gallande
lagvalsfragan i forhallande till den nuvarande regleringen i Rom 11.2%% Valet
att behalla lex loci protectionis motiveras dven i CLIP av att karanden
darmed implicit kan avgora vilken lag som ska tillampas pa tvisten beroende
pa i vilket land denne valjer att soka skydd. Nagon sadan moéjlighet erkanns
motsatsvis inte till svaranden som inte har nagon méjlighet att styra over i
vilket land kéranden soker skydd.'® I teorin verkar detta bra, men en rad
problem uppstar i praktiken. Karanden har endast nytta av att soka skydd i
ett land dar intrang faktiskt har férekommit. Ett ytterligare problem med
detta resonemang, dr att intrang i ett visst land kan vara sa omfattande att det
orsakar k&randen stor ekonomisk skada. Foljaktligen blir kdranden tvungen
att soka skydd i detta land bade for att uppna ett forbudforelaggande for att
fa intranget att upphora, samt for att kunna krava ersattning for den redan
orsakade ekonomiska skadan.

CLIP héanvisar till territorialitetsprincipen och vikten av att respektera
statssuveraniteten, som en av de framsta anledningarna till att lata lagvalet
styras av skyddslandsprincipen.®* Dock kompliceras detta val genom att det
faktiska utrymmet for nationellt sjalvbestammande pa immaterialrattens
omrade omnamns. Det argumenteras for att territorialitetsprincipens styrka

BLCLIP s. xlv.

182 Art. 3.601 CLIP.
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har undergrdvts genom en alltmer internationell marknad for
immaterialratter. Darmed ifragasatter CLIP om det verkligen ar rimligt att
ge territorialitetsprincipen ett avgoérande utrymme i forhallande till
lagvalsregleringen i flerstatstvister, med tanke pa de processekonomiska
kostnaderna  skyddslandsprincipen leder till. Den internationella
harmoniseringen genom TRIPS och WIPO lyfts fram och det argumenteras
for att bara for att territorialitetsprincipen varit ledande hitintills, betyder
inte det att den alltid maste vara det. Saledes vidrér CLIP
intresseavvagningen mellan intresset av att ha en effektiv rattstillampning
och intresset av att respektera det nationella sjalvbestammandet fran ett
harmoniseringsperspektiv. De antyder &ven att vid en langtgdende
harmonisering och det begransade utrymmet for sjalvbestammande en sadan
leder till, s &r det inte givet att statssuveraniteten vager tyngst i forhallande
till intresset av att ha en effektiv réattstillampning. CLIP forklarar dock att de
har antagit en konservativ utgangspunkt i foreskriften av
skyddslandsprincipen och darmed resulterar &ven CLIP:s lagvalsreglering i
en fragmentering av tvister dar skydd soks i flera lander for att intrang
begétts i flera lander.”® | CLIP gors dock vissa undantag fran lex loci
protectionis som saknas i Rom II, for att forsoka att forenkla den
komplicerade situation som uppstar till f6ljd av lex loci protectionis.

Den forsta atgarden CLIP vidtagit for att forenkla tillimpningen av
skyddslandsprincipen ar en de minimis-regel i art. 3:602. Art. 3:602
bekraftar tillampningen av lex loci protectionis och foreskriver att
skyddslandet ska anses vara det land dar svaranden har initierat eller framjat
intrang, eller det land dér intranget har en beaktansvard effekt eller det land
som intrangsaktiviteten riktar sig till. Saledes utgor inte denna artikel en ren
formell lagvalsregel utan snarare en materiell regel som hanvisar till lagval.
Om karanden soker skydd i ett visst land och den skadevallande handlingen
har agt rum i ett annat land, men handlingen i fraga riktar sig till och/eller
har fatt en beaktansvard effekt i det land dar skydd sokts, kommer den
skadevallande handlingen, trots att den agt rum i ett annat land, kunna
behandlas i den stat dér skydd sokts.*®

CLIP innehaller &ven ett undantagsstadgande géllande allomfattande
intrangstvister i art. 3:603. Regeln tar sikte pa tvisterdar intranget har en
potentiell effekt i samtliga lander dar tillgang finns till en viss teknik. For att
forenkla analysen av art. 3:603 kommer jag att utga fran intrang pa internet.

Om intrang sker pa internet kan den olagligt kopierade immaterialratten
komma att tillgangliggoras pa alla platser i varlden dar det finns tillgang till
internet. Saledes blir ett sadant intrang obegransat i sin territoriella rackvidd.
Ett exempel kan vara illegal nedladdning av upphovsréttsligt skyddad film
och musik. Nar ett sadant verk tillgangliggors for nedladdning pa internet
och tillgangen till hemsidan dar verket tillgangliggors inte ar begransad
kommer nedladdning att potentiellt kunna ske éver hela varlden. | dag finns
en uppsjo sadana hemsidor och den ekonomiska skadan som de orsakar
rattighetsinnehavarna &r tillika obegransad. Vid denna typ av tvister skulle

18 CLIP 3:601.C06-C07, 3:603.C05-CO08.
18 CLIP 3:602.C01-C03; Kono 2012 s. 156.
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lex loci protectionis leda till att ett stort antal landers lagar skulle tillampas
pa tvisten, vilket leder till kostsamma och tidskravande tvister och darmed
aven betydande svarigheter for rattighetsinnehavaren att utnyttja sitt
lagstadgade skydd. Darmed &r art. 3:603 ett valkommet tillagg till
lagvalsreglerna, som skulle, om det hade varit géllande réatt, sakerligen
forenkla dessa tvister betydligt."®” Vad regleringen i art. 3:603 innebar rent
konkret &r att istallet for att tillampa lex loci protectionis sa ska den lag med
narmast anknytning till tvisten kunna tilldmpas. Detta leder till att endast en
lag kommer behova tillampas pa tvisten istéllet for en stérre mangd lagar.
Dock begréansas tillampningsomradet till tvister dar intranget har haft effekt,
eller som potentiellt kan ha effekt, 6ver hela varlden. Tvister dar intrang har
skett i ett stort antal stater men dar effekterna inte har natt en global skala
omfattas inte av stadgandet. Gransen mellan vad som utgdr intrang med en
global effekt och vad som utgor intrang som har effekt i ett stort antal stater
ar inte uppenbar. CLIP foreskriver tva kriterier; att intranget ska ha begatts
med allomfattande media samt att en Overféring genom den relevanta
media-kanalen ska kunna ses som intrang i varje stat dar tillgangen till
denna media finns.*® Vid ovan anvanda exempel gallande intréng i form av
att upphovsréttsligt skyddad musik eller film tillgangliggérs for nedladdning
pa internet, skulle denna specialregel innebara att for att intranget skulle
kunna ses som allomfattande sa ska dels den nedladdningsbara
musiken/filmen tillgangliggoras pa internet, dels sa ska en Overforing
(nedladdning) av det relevanta verket kunna anses vara intrang i varje
enskilt land d&r nedladdning sker. Det senare kan anses vara ett
forhallandevis hogt stéllt krav, men forumleringen “arguably” sénker kravet
nagot. Det kravs darmed inte av parten att visa att dverforingen faktiskt
utgor intrdng, utan endast att den sannolikt skulle géra det.*®®

Om tvisten uppfyller de krav som stélls for att tillampning av art. 3:603 ska
bli aktuell, blir den lag med narmast anknytning till tvisten tillamplig.
Vilken stat som har ndrmast anknytning till tvisten ska avgoras enligt vissa
faktorer som stélls upp i artikeln och det foreskrivs inte en entydig regel for
vilken stat som ska anses ha narmast anknytning till tvisten. En konsekvens
av detta ar att bedomningen kan riskera att paverkas av domstolens
skonsmassiga bedémning.'*

Eftersom artikeln foreskriver tillampning av en enda lag pa allomfattande
tvister, har CLIP-gruppen valt att infora ett stadgande som innebér att om
lagen i ett land som &r relevant for tvisten innehaller viktiga bestammelser
som skulle kunna ha en betydande paverkan pa tvisten sa far part aberopa
dessa och visa att de har betydelse for tvisten.'**

187 CLIP 3:603.C05-CO7.

18 CLIP 3:603.C08-C10; Kono 2012 s. 156-157.
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Stadgandet utgor ett avsteg fran territorialitetsprincipen och tillampningen
av lex loci protectionis. Likt vad som framhallits gallande Fawcett och
Torremans’ forslag, s gors har en implicit intresseavvagning mellan
statssuveréniteten och rattstillampningens effektivitet. Detta visar att aven
CLIP later statssuveraniteten begransas i de fall dar de processekonomiska
konsekvenserna av skyddslandsprincipen blir alltfér omfattande. CLIP
Oppnar aven upp for att en sddan begransning skulle kunna motiveras dven i
forhallande till Gvriga flerstatstvister om det kan visas att harmoniseringen
har gatt sa langt att det inte langre finns ett avgorande vérde i att skydda det
nationella sjalvbestdmmandet. CLIP har anlagt ett internationellt perspektiv
och anvander TRIPS och olika WIPO-avtal som exempel pa internationell
harmonisering.’® Om deras argument forlaggs till tvister dar alla relevanta
omsténdigheter foreligger inom EU, kan det argumenteras for att
skyddslandsprincipen bor asidosattas eftersom harmoniseringen inom EU
har gatt betydligt langre &n den internationella motsvarigheten.

CLIP hédvdar att denna reglering skulle kunna utgéra en bas for
forbudsforelaggande som har en global effekt.'®® Regleringen gor det
mojligt att applicera en enda nationell lag pa internationella tvister, daremot
ar det inte givet att forbudsforelaggande som lamnats av en domstol i ett
land skulle erkannas och kunna verkstallas 6ver hela varlden. Denna typ av
global verkstéllighet ar snarare beroende pa staternas forehallande med
varandra och huruvida de har avtalat om att erkdnna och verkstalla
varandras domar. Inom EU &ar daremot verkstallighet given, oberoende av
inférande av den i CLIP foreslagna regleringen.'**

Vidare stadgar CLIP att sekundara intrang ska regleras enligt den lag som &r
tillamplig pa det priméra intranget. Aven detta &r en &tgard som begransar
antalet tillampliga lagar som kan komma att tillampas pa tvisten vid en strikt
tillampning av lex loci protectionis.'®

| CLIP har en sérreglering gallande péafoljder skapats, och till skillnad fran
den 6vriga lagvalsregleringen géllande immaterialrattsliga intrangstvister, sa
tillats partsautonomi gallande lagval i forhallande till pafoljder. Parterna har
mojlighet att valja tillamplig lag pa paféljdsfragan forutsatt att de villkor
som stalls upp i art. 3:501 &r uppfyllda. Darmed ges parterna en mdojlighet
att franga lex loci protectionis i forhallande till just paféljder da de bereds
mojlighet att valja att en enda lag ska tillampas pa tvisten. Enligt CLIP
skulle det vara orimligt att tillita parterna att valja tillamplig lag i
forhallande till hela tvisten. Detta da ett sadant val indirekt skulle innebéra
att parterna ges mojlighet att kontrollera fragan huruvida den for tvisten
relevanta immaterialratten uppfyller kraven som uppstélls for att skydd ska
kunna erhéllas.*® Att tillata lagval i forh&llande till pafoljderna paverkar
inte tvisten i sak och ger inte parterna mojlighet att paverka vilken lag som

192 cLIP 3:603.C05-CO7.

198 CLIP 3:603.C03.

19% Art. 33-52 Bryssel | respektive art. 36-44 Bryssel IA.

195 Art. 3:604 CLIP; CLIP 3:604.C01-C02.

19 CLIP 3:606.C02; Hellner 2014 s. 187; Kono 2012 s. 157.
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ska tillampas pa fragor sasom rattens giltighet, skyddets utstrackning och
huruvida intrang faktiskt forelegat. Darmed anser CLIP att parternas lagval i
forhallande till pafoljdsfragan kan respekteras utan att detta paverkar det
nationella intresset av att kunna styra Over den immaterialrattsliga
regleringen.'®’

Om man har den utgangspunkt som CLIP verkar ha, namligen att staternas
kontroll 6ver den immaterialrattsliga lagstiftningen &r reell och av vikt for
nationella intressen, sa forefaller art. 3:606 vara rimlig. Den innebér en viss
forenkling av tvisten eftersom pafoljdsfragan inte drabbas av samma
fragmentering som resten av tvisten och saledes kan spara viss tid och
pengar. Dock bor man aterkomma till grundférutsattningarna for denna
slutsats, namligen statssuveranitetsargumentet som det finns anledning att
ifrdgasatta, framst i forhallande till EU-interna tvister.

Att respektera parternas lagval i forhallande till hela tvisten skulle innebéra
en forenkling och effektivisering av tvisten. De argument som stalls emot en
full partsautonomi vid immaterialrattsliga intrang ar forst att
rattighetsinnehavaren potentiellt kan forlora skydd som denne skulle kunna
ha ratt till under lex loci protectionis. Om den lag parterna véljer tillerkanner
immaterialratter ett lagre skydd &n nagra av de lagar som skulle tillampats
enligt lex loci protectionis sa forlorar rattighetsinnehavaren skydd. Detta &r
en risk i forhallande till internationella tvister dar parterna utpekar en lag
utanfor EU som tillamplig lag, eftersom den immaterialréttsliga regleringen
a mindre harmoniserad internationellt.’®® Dock respekteras i allmanhet
lagval som resulterar i ett marginellt mindre skydd for ena parten i
forhdllande till andra typer av utomobligatoriska tvister."®® Varfor
immaterialrattsinnehavare skulle anses vara mindre kapabla att avgoéra
huruvida de kan ténka sig gora eftergifter gallande det skydd som tillerkanns
dem for att istallet atnjuta fordelen av en forenklad process, ar svart att
forsta. Om daremot lagen i ett EU-land skulle foreskrivas ar det svart att se
att det skulle leda till ndgot annat &n en ytterst marginell skillnad gallande
det foreskrivna skyddet.?®

Det andra mer frekventa argumentet som lyfts fram mot full partsautonomi
ar statssuveranitetsargumentet. I forhallande till lagval som utpekar en lag i
ett land utanfér EU kan argumentet vara underbyggt eftersom det finns ett
storre utrymme for skillnader i forhallande till lander utanfor unionen.
Déaremot om parterna valjer en lag fran en EU-medlemsstat ar argumentet
inte lika underbyggt pa grund av den omfattande harmoniseringen av
immaterialrattslig lagstiftning inom EU. Aven om det finns delar av det
immaterialrattsliga omradet inom EU som inte &r harmoniserade, sa maste
anda en overvagande del av immaterialratten anses vara harmoniserad.
Fragan blir da om det icke-harmoniserade omradet ar av sadan nationell
tyngd att det motiverar en begransning av partsautonomin. For att sa skulle

197 CLIP 3:606.C03.
198 5e avsnitt 2.

199 Art. 14 Rom I1.
200 5 qysnitt 2.1.
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kunna vara fallet bor staterna lida en faktisk skada av att parternas lagval
respekteras och mot bakgrund av det som illustreras i denna uppsats &ar det
svart att se vad denna skada skulle besta i. Darmed kan det finnas anledning
att ifragasatta forbudet mot full partsautonomi vid EU-interna tvister.

4.2 ALl principerna

ALI har utarbetat alternativa lagvalsregler for immaterialréttsliga tvister.
Dessa principer ar anpassade efter amerikanska férhallanden och utgor
darmed en reglering som skiljer sig markant fran bade CLIP och Rom II.
Jag kommer att utgd fran hur det hade sett ut om dessa principer hade
tillampats pa europeiska forhallanden, for att kunna avgéra om det hade
fungerat och vilka konsekvenserna hade blivit for statssuverdniteten och
rattstillampningens effektivitet.

En forsta och avgorande skillnad mellan ALI och CLIP och Rom Il &r att
ALl reglerar lagvalet vid samtliga immaterialrattsliga tvister i ett enda
stadgande. | Rom Il och i CLIP har de immaterialréttsliga tvisterna delats
upp och regleras i olika stadganden. Bland andra Dickinson har kritiserat
uppdelningen i den EU-réttsliga regleringen och menar att fragor géllande
giltighet dven bor regleras i Rom Il da sadana fragor frekvent uppkommer i
intrangstvister. Sjalva lagvalet utpekar antingen registreringslandet, for
registrerade rattigheter, eller skyddslandet, for oregistrerade rattigheter.?*
Saledes leder aven ALI till en viss fragmentering av tvisten vid
gransoverskridande intrangstvister. ALI forklarar detta med att de har
anvant sig av territorialitetsprincipen vilket innebér att de till viss del
forhaller sig till statssuveraniteten.?%?

En annan avgorande skillnad mellan ALI och bade CLIP och Rom Il &r att
ALl som huvudregel tillater partsautonomi gallande lagval vid
immaterialrattsliga tvister.?®® Partsautonomin &r dock inte obegransad; ALI
staller upp en rad aspekter av immaterialratterna dar parternas lagval inte
galler. Parternas lagval galler darmed inte registrerings- och giltighetsfragor
och en mangd liknande aspekter av immaterialratter som tar sikte pa rattens
omfattning och anvandande. Intrang och definitionen av intrang tas inte upp
i listan Over vad parternas lagval inte galler och saledes har parterna
méjlighet att valja tillamplig lag pa intrangstvister.?*

Losningen ar intressant fran ett statssuveranitetsperspektiv. Parterna tillats
inte valja tillamplig lag i forhallande till de aspekter av immaterialratterna
som verkligen har en stark anknytning till den nationella rattsordningen
sasom registrering, giltighet och vad ratten omfattar. Daremot tillats
parterna att vélja lag pa intrangsfragan, vilken i stort galler frigan om

201 §301(1) ALI; Kono 2012 s. 148.

202 K ommentar A-D, Reporter’s note 1 ALI; Kono 2012 s. 148-149.
2038302 (1) ALL.

204 §302(2) ALL.
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svaranden har begatt intrang i den ensamratt karanden har enligt skydds-
eller registreringslandet. Saledes paverkar parternas lagval inte fragor sasom
géller vad ratten omfattar, skyddsobjektet och dess utstrackning. Darmed
paverkar inte parternas lagval de aspekter av immaterialratterna som ar av
nationellt intresse och som kan ha paverkan pa den nationella marknaden.
Partsautonomin i ALI framstar darmed som en rimlig balans mellan respekt
for statssuveraniteten och skapandet av en effektiv rattstillampning.
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5 Slutsats

| denna uppsats har lagvalsfragan vid internationella immaterialrattsliga
intrang analyserats i forhallande till ett harmoniserings- och
processekonomiskt perspektiv. Forarbeten, doktrin och alternativa lsningar
har redogjorts for och analyserats, for att argumentationen kring och
motiven till art. 8 skulle kunna kartlaggas.

Litteraturen framhaver de processekonomiska kostnaderna som kan uppsta
till foljd av lex loci protectionis som den framsta praktiska konsekvensen av
art. 8. Vidare argumenteras det dven for att stadgandet kan resultera i att den
strangaste lagen som tillampas blir ledande ndr kéaranden driver en
forbudstalan och for att art. 8(2) leder till onddigt komplicerade tvister i
forhallande till gemenskapsratter. Ytterligare en praktisk konsekvens av art.
8 ar att fragor som befinner sig i gransytan mellan processratt och materiell
ratt med fordel kan formuleras av karanden sasom processrittsliga eftersom
de da avgors enligt lex fori. Darmed far valet av domstolsland en 6kad
betydelse till foljd av det i dvrigt komplicerade lagvalet vilket 6ppnar upp
for en viss forum shopping.

Det mest frekvent upprepade argumentet for en anvéandning av lex loci
protectionis &r statssuveranitetsargumentet som ger uttryck for en vilja att
skydda den nationella bestimmanderétten pa immaterialrattens omrade.
Argumentet aterkommer framst i doktrin och i CLIP, men mindre i de
faktiska forarbetena till Rom II. Dock talar omstandigheterna kring
skapandet av specialregeln for intrang for att regeln &ar ett uttryck for
statssuveranitetshansyn. De faktiska forarbetena motiverar snarare valet att
foreskriva lex loci protectionis som tillamplig lag med att detta skulle vara
en universellt erkand princip. Argumentet &r i princip helt motbevisat av
doktrinen som lyfter fram att det, innan Rom Il tradde i kraft, saknades en
europeisk konsensus angaende hur dessa lagvalsfragor skulle behandlas.

Doktrinen argumenterar for en tillampning av skyddslandsprincipen och
motiverar sitt val med statssuveranitetsargumentet utan att vidare understka
detsamma. Dock foreslar flera forfattare att tillampningen av lex loci
protectionis inte ska vara undantagslos. De framsta undantagen som foreslas
i doktrinen ar som foljer; vid allomfattande intrang sa ska lagen med
narmast anknytning till tvisten tillampas, parterna ska tillatas valja
tillamplig lag pa pafoljdsfragan och parterna ska tillatas vélja lag pa tvister
rorande gemenskapsrétter.

CLIP foljer ssmma argumentation som en stor del av doktrinen och foreslar
att lex loci protectionis ska utgéra den primdra lagvalsregeln, men att
undantag ska goras i vissa fall. CLIP foreslar bland annat undantag for
allomfattande intrangstvister dar ett lands lag ska kunna tillampas och att
parterna ska tillatas vélja lag i forhallande till pafoljdsfragan. CLIP
anvander sig av statssuveranitetsargumentet och foreslar en reglering som
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forenklar tvisterna sa langt som mojligt utan att begransa statssuveraniteten.
CLIP  komplicerar ~ dock  statssuveranitetsargumentet  fran  ett
harmoniseringsperspektiv men driver inte argumentationen sa langt i denna
del att en faktisk slutsats kan nas.

ALLI, den amerikanska motsvarigheten till CLIP, foreslar en reglering som
skiljer sig markant fran den europeiska. Lagvalsfragan i forhallande till alla
aspekter av immaterialratterna regleras i samma stadgande. Stadgandet
foreslar att registrerings- eller skyddslandets lag ska tillampas for
registrerade respektive oregistrerade ratter. | praktiken torde regleringen
leda till samma praktiska resultat som den europeiska motsvarigheten leder
till. En betydande skillnad &r att parterna tillats vélja tillamplig lag i
forhallande till intrangsfragan, men inte gallande registrerings- och
giltighetsfragor samt fragor gallande rattens omfattning.

Saledes blir det tydligt att statssuveranitetsargumentet har haft ett starkt
genomslag i forarbeten, doktrin och i CLIP. Endast CLIP belyser
statssuveranitetsargumentet fran ett harmoniseringsperspektiv, men utan att
ga vidare i sin analys. Darmed framstar det oklart om argumentet har en
verklig baring med hansyn till harmoniseringsfragan.

Statssuveranitetsargumentet kan belysas pa tre olika satt. Det forsta tar sikte
pa den ekonomiska betydelsen for och bakgrunden till harmoniseringen. Det
andra galler hur langtgaende harmoniseringen redan har varit och vilken
paverkan detta far pd statssuveranitetsargumentets legitimitet. Det tredje
forhaller sig till huruvida intrangsfragan verkligen har en substantiell
paverkan pa statssuveraniteten eller om den senare kan skyddas genom
annan reglering.

EU har framhavt den ekonomiska bakgrunden till harmoniseringen som
innebar att en internationalisering av immaterialrattens omrade starker
europeiska foretags stéllning. De enskilda staternas kontroll &éver den
immaterialrattsliga regleringen inte varit en prioritet vid EU:s arbete kring
den immaterialrattsliga regleringen, vilket bland annat framgar av EU:s
strategi for immaterialratter.”®> EU &mnar fortsétta sitt harmoniseringsarbete
av immaterialratten eftersom det frdmjar den gemensamma marknaden.
Vidare kan dven immaterialrattslig reglering utgtra handelshinder vilket gor
att omradet ar en viktig del i EU:s internationella handelsavtal. Den
immaterialrattsliga regleringen utgor darmed ett forhandlingsverktyg for EU
I dess externa relationer, dar unionen arbetar aktivt &ven for en Okad
internationell harmonisering, framst for att frdmja de europeiska
rattighetsinnehavarnas stéllning utanfér unionen. Eftersom EU forlorar allt
mer av sin  produktionsindustri  till  Asien och Afrika, har
innovationsindustrin blivit allt viktigare. Detta leder ocksa till att det ar av
allt storre vikt for europeiska foretag att kunna skydda sina immaterialratter
utomlands for att kunna erhalla intdkter dven dar. Saledes &r
immaterialratten ett omrade som &r av storsta ekonomiska vikt for unionen

205 Meddelande KOM/2011/287 slutlig.
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bade internt och externt. Ett exempel pa EU:s externa arbete for en dkad
internationalisering av immaterialrattens omrade ar ACTA. Genom ACTA
syftar EU till att stdrka de europeiska immaterialrattsinnehavarnas
mojligheter att stoppa gransoverskridande intrang. En framtida
implementering av ACTA kommer &ven leda till en ékad harmonisering av
intrangsfragan. For att ACTA:s bestammelser ska kunna implementeras
enhetligt inom EU kommer detta troligen géras genom EU-réttsliga akter
sasom direktiv och forordningar. Darmed finns det en mangd fordelar med
att detta regleras allt mer pa EU-niva istéllet for pa nationell niva. Det ar
dessa fordelar som EU har fokuserat pa i forarbeten och liknande pa det
immaterialrattsliga omradet och véldigt liten aktiv hansyn har tagits till
staternas intresse av att kontrollera sin egen lagstiftning. Det far saledes
anses vara forvanande att man har valt att foreskriva tillampning av lex loci
protectionis vid internationella immaterialrattsliga intrangstvister.

Den faktiska harmoniseringen som vidtagits ar sa pass omfattande att den
lamnar begransat utrymme for nationellt sjalvbestimmande bade inom EU
och internationellt. Dock har den internationella harmoniseringen inte annu
gatt sa langt att det inte finns en risk for betydande skillnader i de nationella
regleringarna. Detta innebdr att det internationellt sett finns anledning att tro
att staterna skulle kunna lida viss skada av att ett annat lands lag tillampas.
Inom EU daremot har harmoniseringsarbetet lett till en sa langtgaende
harmonisering att en stor del av intresseavvagningen mellan intresset av att
ha en stark konkurrens pa marknaden och intresset av att skapa en stark
innovationsindustri har darmed tagits fran de enskilda staterna och foretas
numera pa EU-niva. Detta gor aven att de nationella regleringarna troligen
ar sa snarlika att tillampningen av ett annat lands lag svarligen skulle leda
till en reell skada for de enskilda staterna. Dock kan en definitiv slutsats
gallande detta inte dras med bakgrund i det i uppsatsen anforda, eftersom en
fullgod redogorelse av all harmonisering pa immaterialrattens omrade inte
gjorts. Det finns dock anledning att ifragasatta om utrymmet for skillnad i
de nationella regleringarna ar sa avgorande att staterna skulle lida skada.
Déarmed kan inte intresset av att vdrna om den resterande nationella
sjalvbestammanderatten vara sarskilt stort. Daremot kan en forenklad
rattstillampning leda till fler gransdverskridande investeringar vilket framjar
den gemensamma marknaden. Art. 8 som speglar territorialitetsprincipen
skulle kunna verka forhindrande for foretags gransoverskridande
verksamhet.

Staternas intresse av att kontrollera immaterialratternas paverkan pa den
nationella marknaden kan inte fullstdndigt motbevisas, det kan endast
ifrdgasattas. Vad som talar for att den nationella bestammanderatten faktiskt
skulle vara skyddsvard &r att de omraden som inte harmoniserats kan utgéra
nationellt kansliga fragor dar det saknas en europeisk konsensus. Fragan blir
da om staternas intresse av att kontrollera immaterialratternas paverkan pa
marknaden kan tillgodoses genom annan reglering an just en tilldmpning av
skyddslandsprincipen  pa  lagvalsfragan  vid  gransoverskridande
intrangstvister.  Konkurrensratten — utgér en  viktig gransyta till
immaterialratten och reglerar utnyttjandet av immaterialratter pd den
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ekonomiska marknaden for att sakerstdlla att dessa inte anvands pa ett
otillborligt satt. Enligt art. 6 Rom 1l sa ska lagen i det land dar
konkurrensforhallandena eller konsumenternas kollektiva intressen paverkas
eller skulle kunna paverkas tillampas. Darmed kan det argumenteras for att
art. 6 garanterar staterna en kontroll éver utnyttjandet av immaterialratter i
den man de paverkar den nationella marknaden. Dock reglerar
konkurrensratten endast anvandandet av immaterialratterna och paverkar
saledes inte hur langtgdende skydd som ges at immaterialrétter eller
definitionen av skyddsobjektet och liknande fragor som paverkar
immaterialratternas stallning pa den nationella marknaden. I den man dessa
fragor inte & harmoniserade finns det anledning att tro att de kan vara av
vikt for de enskilda staterna. Det kan argumenteras for att dessa fragor inte
paverkas markbart av intrangsfragan och tillhrande reglering. | forhallande
till fragor gallande registrering, giltighet och rattens omfattning ar det lattare
att se hur tillampningen av ett annat lands lag skulle kunna leda till skada.
Om en viss stat beslutat att inte skydda nagot som skyddas i en annan stat,
eller om en viss stat beslutat att en viss rétt ska ha en mer begransad
omfattning &n motsvarande i en annan stat, sa kan tillampningen av den
andra statens lag pa registrerings- och omfattningsfragor ha paverkan pa den
nationella marknaden i den forsta staten som darmed lider skada. Dessa
fragor uppkommer ofta i intrangstvister, men utgor inte en del av sjalva
intrangsfragan. Darmed kan det argumenteras for att regleringen kring just
intrang inte har en allvarlig paverkan pa de nationella marknaderna och att
staternas intresse av att behalla det resterande nationella sjalvbestimmandet
faktiskt framst aktualiseras i forhallande till registrerings-, giltighets- och
omfattningsfragor.

Det framstar darmed som att en undantagslos tillampning av
skyddslandsprincipen inte & en motiverad och rimlig lagvalsregel vid
gransoverskridande intrangstvister. | uppsatsen har det redogjorts for
alternativa losningar till hur lagvalsfragan skulle kunna regleras pa ett mer
effektivt sétt. Det forsta forslaget som har behandlats ar kommissionens
utkast till Rom 11 dér det saknades en specialregel for immaterialratter vilket
hade lett till en tillampning av huvudregeln. Art. 4(1) foreskriver
tillampning av lex loci delicti vilket innebéar att lagen i det land dér den
skadan uppkommer ska tillampas pa tvisten. Detta skulle sannolikt leda till
ett snarlikt lagval till det som galler enligt art. 8. Dock bereder art. 4(2) och
art. 4(3) viss mojlighet till tillampning av ett enda lands lag pa tvisten.
Vidare innebar dven en tillampning av huvudregeln att partsautonomin
respekteras och att parternas egna lagval ska utgora tillamplig lag under
vissa omstandigheter enligt art. 14. Om dessa regler tillampades pa
immaterialrattsliga tvister sa skulle saledes endast en lag tillampas pa tvisten
trots att intrang skett i flera olika lander. Som tidigare beskrivits sa innebar
detta endast ett problem om det finns markanta skillnader i de nationella
lagstiftningarna och om detta faktiskt leder till att staterna skulle lida en
reell skada av att ett annat lands lag tillampas. Det kan ifragaséttas om sa
nagonsin skulle kunna bli fallet gallande just intrangsfragan eftersom denna
inte ber6r rattens omfattning och vad som skyddas under den nationella
lagstiftningen. Det kan darmed inte klarldggas huruvida staterna skulle lida
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en faktisk skada till foljd av en tillampning av huvudregeln pa
immaterialrattsliga intrangstvister. Eftersom staternas skada ar oklar leder
en intresseavvagning mellan staternas intressen och intresset av en ha en
effektiv rattstillampning som skulle bli foljden av en tillampning av
huvudregeln, till att det senare intresset vager tyngre. Daremot skulle det
behdva klargoras tydligare att den tillampliga lagen pa intrangsfragan enligt
huvudregeln inte géller for andra fragor som kan ha relevans for tvisten.

Det andra forslaget som har presenterats i uppsatsen a CLIP. | CLIP dras
slutsatsen att den nuvarande regleringen &r olamplig fran ett
processekonomiskt perspektiv, men att nagot alternativ till lex loci
protectionis som respekterar staternas intresse i tillracklig grad inte kan
finnas. Darmed foreskriver CLIP vissa undantagsbestammelser som tar sikte
pa att minska de processekonomiska konsekvenserna utan att paverka
statssuveraniteten alltfor mycket. De belyser aven detta val fran ett
internationellt harmoniseringsperspektiv och konstaterar att
statssuveranitetsargumentet kan undermineras av en langtgaende
harmonisering. CLIP drar dock slutsatsen att den internationella
harmoniseringen inte gatt tillracklig langt for att intresset av en effektiv
rattstillampning kan anses véga tyngre an staternas intresse av att vérna om
den nationella bestimmanderatten. Dock berdrs inte fragan huruvida
staterna skulle lida en faktisk skada av att ett annat lands lag tillampas pa
intrangsfragan och om intrangsfragan verkligen tillhdr de aspekter av
immaterialratterna som har en paverkan pa nationella intressen. Regleringen
i CLIP skulle forenkla situationen nagot, men de flesta granséverskridande
intrangstvister skulle fortfarande drabbas av en fragmentering till foljd av ett
komplicerat lagval.

Det tredje forslaget pa en alternativ 1osning ar ALI principerna. ALI:s
forslag pa lagvalsreglering forefaller intressant. Den delar upp lagvalsfragan
for immaterialratten i intrangsfrdgor & ena sidan och registrerings-
giltighets- och omfattningsfrdgor 4 andra sidan. Lagvalet gallande den
senare ska styras av skyddslandet eller registreringslandet undantagslost,
men i forhallande till intrangsfragan bereds parterna en mojlighet att valja
vilken lag som ska tillampas. Saledes regleras de fragorna som ar av ett
faktiskt nationellt intresse av de nationella regleringarna, vilket gor att
staternas intresse kan anses vara tillfredstéllt. Eftersom parterna bereds
mojlighet att sjalva valja vilken som ska tillampas pa intrangsfragan kan en
stor del av de processekonomiska konsekvenserna undvikas. En potentiell
tillampning av ALl:s lagvalsregel pa EU-rattsliga forhallanden kan
illustreras med ett exempel. Inom EU dr den ideella réatten for upphovsratter
inte fullharmoniserad. Foéljaktligen kan det finnas stater inom EU som inte
erkanner fullt skydd for den ideella sidan av upphovsréatter. FOrutsatt att det
uppstar en intrangstvist mellan tva parter dar upphovsrattsinnehavaren
stammer svaranden for intrang i bade den ekonomiska och den ideella rétten
och intranget har skett i ett flertal lander inom EU. Kéranden yrkar darmed
pa skydd i flera EU-medlemsstater. Bland de medlemsstater déar karanden
yrkar pa skydd finns stat A. Stat A har ett forhallandevis lagt skydd for den
ideella ratten i sin upphovsrattsliga reglering. Parterna sluter ett lagvalsavtal
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efter intranget men innan tvisten, dar de valjer att tillamlig lag pa
intrangsfragan ska vara lagen i stat B. Stat B erkanner en hog skyddsniva for
den ideella ratten. Eftersom skyddslandets lag ska tillampas pa fragor
gallande rattens omfattning kommer emellertid Stat A:s lag att tillampas pa
fragan  gédllande  hur  hog  skyddsniva  som tillerkdanns
upphovsréttsinnehavaren vilket innebar att karanden far skydd for den
ideella ratten enligt stat A:s laga skyddsniva. Stat B:s lag blir endast
tillamplig pa fragan om svarandens agerande kan utgéra intrang enligt den
skyddsniva som erkéanns for den ideella ratten i stat A. Darmed forlorar stat
A ingen kontroll éver vilken skyddsniva som erkanns for karanden i
forhallande till intrnget pa stat A:s territorium. Saledes kommer dven ALL:s
lagvalsreglering leda till en viss fragmentering av grénsoverskridande
intrangstvister eftersom skyddslandets lag ar tillamplig pa fragor gallande
rattens giltighet och omfattning och dessa fragor ar ofta forekommande i
intrangstvister. ALL:s lagvalsregel leder aven till en fragmentering i de
tvister dar parterna inte lyckats vélja tillamplig lag pa intrangsfragan.
Foljaktligen skulle det kunna vara fordelaktigt att foreskriva ytterligare ett
undantagsstadagande for gransoverskridande intrangstvister som éppnar upp
for tillampning av ett lands lag pa intrangsfragan dven utan att parterna har
valt lag. Ett sadant undantagsstadgande skulle till exempel kunna utpeka
lagen med uppenbart narmare anknytning till tvisten.

Sammanfattningsvis kan konstateras att det finns starka internationella
ekonomiska och politiska intressen som talar for en mer effektiv
rattstillampning och en starkare partsautonomi pa immaterialrattens omrade.
Vidare finns det anledning att ifragasatta statsuveranitetsargumentet fran ett
harmoniseringsperspektiv. Immaterialratten ar sa pass harmoniserad att
utrymmet for nationellt sjalvbestimmande ar begransat och det finns
darmed anledning att ifrdgasatta om detta verkligen &r ett skyddsvart
intresse. Aven om sa skulle vara fallet, sd ar det svart att se vad staterna
skulle lida for faktisk skada av att ett lands lag tillampas pa just
intrangsfragan i granséverskridande intrangstvister. Sjalva intrdngsfragan
kan svarligen ha en stark paverkan pa nationella intressen pa samma sétt
som registrerings- giltighets- och omfattningsfragor kan antas ha. Darmed
skulle en mer effektiv Idsning vara att skapa en tydlig uppdelning mellan
dessa fragor och tillampa skyddslandsprincipen pa registrerings- giltighets-
och omfattningsfragor och att 6ppna upp for tillampning av endast en lag pa
intrangsfragan. Det senare skulle kunna goras bade genom en starkare
partsautonomi och genom tilldmpning av ett undantagsstadgande som tar
sikte pa tillampning av lagen i det land med uppenbart narmare anknytning
till tvisten.
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