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Ett patentlicensavtal måste precisera vilken produkt som omfattas av licensen. Ofta anges även att den vidareutveckling av avtalsföremålet som licensgivaren gör ska omfattas av licensen. Om rättighetsinnehavaren upplåter rätt till nyutveckling kan det vara motiverat att licenstagaren på samma sätt bidrar till samarbetet med de uppfinningar som denne kan göra i form av en returlicens – en «grant back». En ganska okomplicerad överenskommelse kan det tyckas. Parterna samverkar på bästa sätt för att dra fördel av den grundläggande uppfinningen. 
Från en konkurrensrättslig utgångspunkt kan det dock ifrågasättas om saken är så enkel. Gruppundantaget för tekniklicenser
 anger i artikel 5 att undantaget i artikel 2 från fördragets förbudsbestämmelse i artikel 101 inte skall tillämpas på:

a) En direkt eller indirekt skyldighet för licenstagaren att bevilja licensgivaren eller tredje man som utsetts av licensgivaren en exklusiv licens för de särskiljbara förbättringar eller nya tillämpningar som han själv tillfört den licensierade tekniken.

b) En direkt eller indirekt skyldighet för licenstagaren att helt eller delvis bevilja licensgivaren eller tredje man som utsetts av licensgivaren rättigheter till sina egna särskiljbara förbättringar eller sina egna nya tillämpningar som tillförts den licensierade tekniken.
Bestämmelsen förhindrar en avtalsgaranterad skyldighet för licenstagaren att ge licensgivaren eller av denne utsedd tredje man en returlicens till sina särskiljbara uppfinningar. Finns en sådan klausul i avtalet så betraktas den, men inte avtalet i övrigt, som ogiltig. Konkurrensrätten sätter därmed en gräns för vad parterna kan komma överens om. Saken kan med detta konstaterande förefalla tämligen klar. Några andra regler finns egentligen inte som på ett detaljerat sätt styr parternas samarbete om vidareutveckling av en uppfinning i ett licensförhållande.

Med sin avhandling Innovasjonsspiralen
 visar Inger Berg Ørstavik att en sådan enkel tolkning av relationen mellan licensgivare och licenstagare är långt ifrån fullständig. Avhandlingen tar utgångspunkt i patenträttens syfte att främja innovationer och avtalsrättens
 strävan att låta parterna forma sitt samarbete efter egen önskan. Resonemanget leder från dessa mer principiella utgångspunkter in på ett detaljerat skärskådande av de syften som ligger bakom de konkurrensrättsliga övervägandena. Det är ett idealiskt upplägg för en akademisk avhandling, som också kan förväntas få en praktisk betydelse. Ämnet är smalt, men lånar sig till betydande principiella immaterialrättsliga och avtalsrättsliga resonemang. Principer för hur oklarheter i bestämmelserna ska tolkas utvecklas med noggrann tolkning och omfattande analogislut. För vad är egentligen t.ex. en förbättring; när är den särskiljbar från den bakomliggande uppfinningen; hur korrelerar det till bakomliggande patenträttsliga överväganden; och när är det en självständig arbetsinsats? 

Författaren kan efter inledande precisering av arbetet ge sig i kast med att utveckla samhällets behov av vidareutveckling och innovationer från en ekonomisk utgångspunkt. Från denna utkikspost behandlas en lämplig hantering av förbättringar från en patenträttslig utgångspunkt. Patenträtten syftar till att befrämja ett innovativt klimat, men säger mycket lite om hur skyddet kan utövas och lägger inte några hinder för parterna att komma överens om hur nyutveckling ska behandlas. Inte heller avtalsrätten lägger några hinder för parterna att komma överens om lämpliga arrangemang. Det kan finnas påtagliga fördelar med returlicenser och ett ömsesidigt exklusivt samarbete mellan parterna. Avtalsrätten kan möjligen öppna för att jämka oskäliga avtalsvillor. En allmän lojalitetsplikt mellan parterna stödjer snarare ett nära och förtroendefullt samarbete mellan parter i ett licensförhållande för att detta ska fungera på ett optimalt sätt och leda till ökat tekniksamarbete.
Frågan är då vad syftet är med de konkurrensrättsliga begränsningarna i gruppundantaget innebär och vilken betydelse de bör ha i praktiken. Författaren lyfter fram kommissionens strävan att säkra att licenstagaren har incitament att arbeta vidare med egen nyutveckling inom det licensierade området. Licensgivaren får inte knyta upp licenstagaren så att detta incitament försvinner. Något särskilt intresse visar kommissionen inte för licensgivarens legitima intressen. Resultatet blir lätt att licenstagaren utvecklas till licensgivarens framtida konkurrent, vilket i sig kan vara en hämsko för denna typ av samverkan. I grunden är dock licensavtalet en positiv företeelse, som bidrar till ett ökat tekniksamarbete och bättre resursutnyttjande.
Undantaget för tekniklicenser är ett gruppundantag från förbudsbestämmelsen i fördragets artikel 101. Det är en viktig utgångspunkt för avhandlingen. Det faktum att gruppundantaget inte är tillämpligt innebär ingalunda att sådana överenskommelser ska presumeras förbjudna. Det innebär inte ens att bestämmelser om returlicenser är i sig otillåtna.
 Avtalet och de specifika bestämmelserna blir i stället föremål för en balanserande prövning med stöd av först fördragets artikel 101. Utgångspunkten bör vara att licenssamverkan är positiv för spridning och vidareutveckling av teknologi. Med denna uppfattning finns det liten anledning att bekymra sig över parternas nära samarbete för vidareutveckling. Bestämmelsen har ofta en närmast accessorisk karaktär till avtalets huvudföremål. Skulle det valda upplägget likväl visa sig strida med fördragets artikel 101 har parterna möjlighet att i det speciella fallet visa på effektivitetsvinster, som gör att rekvisiten för individuellt undantag i artikel 101(3) är uppfyllda.
Avhandlingens inledande principiella resonemang och den efterföljande detaljerade genomlysningen visar att det ingalunda är säkert att överenskommelser om returförpliktelser ska drabbas av förbudsbestämmelsen i fördragets artikel 101. Kommissionen fokuserar alltför ensidigt på licenstagarens incitament för vidareutveckling och förbiser licensgivarens behov av att kunna dra fördel av och säkra inkomst från sin ursprungliga uppfinning. Det är först när endera parten
 har verklig marknadsmakt och utnyttjar sin styrka till att blockera den framtida innovationsmarknaden, som det finns anledning till verklig uppmärksamhet från en konkurrensrättslig utgångspunkt. Det är en fråga om bedömning vid avtalstillfället om hur framtiden kan komma att utvecklas och för det krävs det enligt avhandlingen särskilda analysmetoder.
Som akademisk avhandling är Innovasjonsspiralen föredömlig. Ett smalt och tydligt ämne och anslag, som ger anledning till principiella teoretiska överväganden och som leder fram i en detaljerad, verklighetsanknuten analys. Inger Berg Ørstavik förefaller att ha de bästa förutsättningarna för att genomföra ett sådant arbete med en fot i det akademiska livet och en i praktisk verksamhet.
 Resultatet är lyckat med en stringent disposition, som successivt leder fram till en djupare och djupare analys. Hela framställningen är väl underbyggd med omfattande och relevanta referenser till lagstiftningsarbete, rättspraxis och doktrin. Huvudfokus är den europeiska rätten, men väl valda nedslag görs också i amerikansk rätt. Författaren rör sig vant i gränslandet mellan immaterialrätt, avtalsrätt och konkurrensrätt och har en balanserad syn på hur avvägningar kan göras. Även om boken leder fram till att prövningen ytterst måste göras i det konkreta fallet, avslutas avhandlingen med en serie precisa överväganden, som bör vara vägledande för den som har att pröva utvecklingssamarbete i ett konkret licensavtal. 

Hans Henrik Lidgard

� Kommissionens förordning (EG) nr 772/2004 av den 27 april 2004 om tillämpningen av artikel 81.3 i fördraget på grupper av avtal om tekniköverföring, OJ 2004 L 123/11.


� Akademisk avhandling framlagd i Oslo i januari 2011.


� Författaren anger (sid 179) att vid avtalstolkning gäller i Norge den allmänna regeln att den som borde uttrycka sig klart rörande ett visst spörsmål bär risken för oklarhet. Det skiljer sig från «pro stipulatorem» eller «contra stipulatorem» som omväxlande används i olika länder. Den norska tolkningsregeln låter klok. Frågan är om denna tolkning av oklarhetsregeln är lika tydligt förankrad i de övriga nordiska länderna. I svensk rätt brukar ett oklart avtalsvillkor tolkas till nackdel för den som haft störst möjlighet att undanröja oklarheten, vilket ofta gör att villkoret kommer att tolkas «contra stipulatorem», men hänsyn tas också till vilken erfarenhet och kompetens som parterna har på området i fråga.





� s. 225 och 276 f. Författaren fördjupar sig inte i konsekvensen av att en bestämmelse i gruppundantaget är ogiltig, men resten av avtalet gäller. Rimligen måste parterna ha möjlighet att i en sådan situation hävda att den konkreta bestämmelsen över huvud taget inte faller under förbudet i artikel 101(1) alternativt att bestämmelsen medför sådana effektivitetsvinster att det ska godtas enligt artikel 101(3). Om det är förhållandet kan man naturligtvis fråga sig vilken betydelse artikel 5 alls har.


� En utgångspunkt som inte berörs i avhandlingen är att kommissionen förefaller att utgå ifrån att licensgivaren är den starkare parten och licenstagaren behöver skydd. Inte sällan är förhållandena de omvända.


� På en punkt vill jag ifrågasätta den praktiska bedömningen. Författaren gör på s. 267 en distinktion mellan produktionslicenser och distributionslicenser och menar att om licensen inte är kopplad till det tekniska samarbetet så uppkommer normalt inte vidareutveckling hos licenstagaren. Det är dock ofta i kundkontakten som nya problem identifieras vilket kan leda till att nya lösningar kommer fram. Det förefaller lika viktigt att avgöra hur vidareutveckling ska hanteras i sådana situationer. Jfr. diskussionen på s. 335.


� Hans Henrik Lidgard är professor i civilrätt vid Lunds Universitet.





