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Sammanfattning

Vid lésandet av juridiska problem géller det for domstolen att gora ett avva-
gande mellan olika intressen. Ofta kan man inte ta hansyn till alla de intres-
sen som finns i konflikten. Den sakréttsliga regleringen stadgar Iésningar
rorande rattigheter som ror de parter som star utanfor avtalsstrukturen. Nar
det galler sakrattslig reglering i patent &r vissa bestammelser reglerade i lag
medan andra problem loses genom allménna principer. Den sakrattsliga
regleringen och de principer som nyttjas inom detta rattsomrade uppfanns
och utvecklades langt innan de immateriella egendomarna fick den betydel-
se som de har idag. De forhallanden som uppstar genom immaterialtillgang-
ar har darfor inte varit tongivande nar reglerna utformats. Fragan ar om de
regler och principer som blir géallande i en sakrattslig konflikt rérande en
immaterialratt, ar de optimala for lésande av rattsfragan eller om det finns
andra lésningar som skulle ge ett annat eventuellt mer valavvagt resultat.
Uppsatsen understker genom en topisk metod dubbelférfogande i patent
med en utgiven licens. Den slutsats som dras ar att en genomgang av de
sakréttsliga reglerna rorande patent skulle kunna resultera i ett positivare
framatskridande inom omradet och ett stimulerande av innovationsutveck-
lingen.



1 Inledning

1.2 Argument fér mer valavvagda l6sningar

Syftet med denna uppsats ar att behandla dubbelférfogande avseende patent
och patentlicenser ur ett funktionellt perspektiv dar den sakrattsliga grund-
strukturen inte tas som en sjalvklar utgangspunkt. Den sakrattsliga re-
gleringen och de principer som nyttjas inom detta rattsomrade uppfanns och
utvecklades langt innan de immateriella rattigheterna fick den betydelse som
de har idag. De sakrattsliga reglerna och principerna har sin harkomst fran
en tid som sag mycket annorlunda ut jamfort med idag och de avser materi-
ella tillgangar eller i vart fall helt andra férhallanden &n immaterialrattsliga.
Fragan ar om de lagregler och allménna principer som anvénds i en sakrétts-
lig konflikt réorande en immaterialratt, ar de béasta tdnkbara for lésande av
rattsfragan, eller om det finns andra lsningar som skulle ge ett mer vélav-
vagt resultat. | den hér uppsatsen pekar jag pa nagra argument som kan leda
till sadana I6sningar eller i vart fall till att de klassiska sakrattsliga 16sning-
arna blir mer underbyggda for patent och patentlicenser.

1.3 Nagra metologiska papekanden rérande
funktionellrattslig analys

Jag har valt att tillampa de sakrattsliga problem jag tar upp pa ett verkligt
foretag. Syftet med detta ar att behandla de relevanta problemen pa ett
konkret satt. Intentionen &r att uppsatsen skall anknyta till en reell proble-
matik. Eftersom immaterialratten ar ett omrade som véxer bade betraffande
vikt och storlek ter det sig extra relevant att ge I6sningen en sadan koppling
och se till I6sningarnas praktiska effekter.

Né&r jag valde det foretag som jag anvéant mig av i uppsatsen sokte jag ett
foretag dar patentlicensen var viktig for verksamheten. Anledningen till det
var att man da lattare far en dverblick av reglernas konsekvens. Féljden av
att valja ett foretag som satter stor vikt vid sin licens kan emellertid bli att
konsekvensen av reglerna far ett kraftigare genomslag an vad som skulle ha
varit fallet i en annan typ av licenssituation. Detta bor beaktas nér proble-
men diskuteras nedan.

Foretaget fungerar ocksd som en begransning av uppsatsen eftersom de
forutsattningar som galler for foretaget tillampas pa de rattsproblem som
behandlas. Detta gor att det ar de dubbelférfoganden som kan bli aktuella i
den struktur som foretaget verkar i, som kommer att behandlas.

Jag har rorande informationen om vilket foretag som behandlas valt att
anonymisera denna. Anledningen &r att den information som behandlas i
uppsatsen i viss man kan te sig kanslig for foretagets verksamhet. Redogo-



relsen rérande foretaget ar alltsa verklig fast namn och andra harlednings-
faktorer har fingerats.

For att 16sa ett juridiskt problem kan man anvénda sig av en mangd olika
metoder. Det vanligaste och mest forekommande ar att bruka ett réattsdog-
matiskt tillvagagangssatt. Man kan naturligtvis inte underskatta lsandet av
en juridisk fraga genom att lasa lagen, studera forarbetena samt se vad som
fastslagits i domstolarna och vad som kommer till uttryck i doktrin. Rérande
manga fragor kan det vara behandigt att 16sa juridiska problem pa detta satt.
| andra fragor kan det ge en inte sa genomarbetad produkt.

Juridik handlar om att I6sa problem. Skulle det inte finnas nagra problem
skulle man inte heller behdva stifta nagra lagar. Det ar dock ett problem om
man vid lésandet av juridiska sporsmal anvander sig av for fa faktorer. Gor
man detta erhaller man inte en helhetsbild vilket resulterar i att man inte far
en optimal 16sning pa problemet. Metoden att soka juridiska lésningar bor
darfor inte inskréankas till endast deduktivt hérledande av en viss given
norm.* Om man strévar efter bra ldsningar maste man se till alla relevanta
faktorer. Genom att diskutera fragor utifran premissen att det endast finns en
I6sning driver man inte heller utvecklingen framat. Detta resulterar i bade en
antiintellektuell och antidemokratisk laggning. Det maste darfor finnas
mjukare kriterier 4n sant och falskt.?

Naturligtvis kan man inte bortse fran de regler som kommer till uttryck i
lag. Lagfasta regler fungerar handelsdirigerande men skapar &ven en rattsa-
kerhet genom att de ger en fingervisning om hur ett eventuellt problem
kommer att 16sas vid till exempel en domstol. De regler som kommer till
uttryck i lag ar dock inte absoluta. Vissa regler andras éver tiden medan
andra forklaras av domstolen vara obsoleta. For att utvecklingen ska ga
framat kravs det manga ganger att reglerna ifragasatts. Endast de regler som
klarar av en kritisk granskning uppfyller sitt syfte att 16sa de problem som
uppstar i ett samhalle. Aven de regler som kommer till uttryck i lag maste
ifrdgasattas, bade utifran huruvida regeln som sadan &r bra, men dven om
den fyller sitt syfte.

Sakratten rorande nyttjanderatter i patent ar vid sidan av de regler som
kommer till uttryck i patentlagen oreglerad. Detta gor att dvriga sakréttsliga
sporsmal regleras genom allmanna principer. Genom den positiva definition
som gors av fast egendom tillhor allt annat 16s egendom, vilket ger ett vid-
strackt spann av egendom som lyder under samma principer. L&s egendom
kan delas in i 16s0re och ovrig 16s egendom. Losore &r olika flyttbara egen-
domar, allt frdn harborstar och tandkramstuber till fartyg och flygplan.
Ovrig l6s egendom utgors framst av olika former av rattigheter som pantrét-
ter, nyttjanderatter men aven immaterialratter. Alla dessa olika egendomar
och réattigheter ar att betrakta som 16s egendom och de delar darfor vissa
principer. Principer &r viktiga foreteelser inom ratten och ska darfor alltid
beaktas nar man loser en juridisk fraga. Ett problem som kan uppkomma nar
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man anvander sig av principer ar att om de &r allt for allmanna ar de inte
anpassade for den speciella situation som ar fér handen.

Da immaterialratten ar ett rattsomrade pa kraftig framvéaxt och de immateri-
ella tillgangarna blir viktigare och viktigare i samhallet, ligger idag aktorer-
na pa marknaden manga ganger langt framfor lagstiftaren. Att pa detta
omrade I6sa en juridisk fraga endast genom att fastsla vad som kommer till
uttryck i lagar, doktrin och forarbeten skulle knappast vara fruktsamt. Jag
har darfor valt att anvdnda mig av olika perspektiv for att 16sa problemen.
Problemldsningen innehaller naturligtvis dogmatiska inslag da dessa ar
viktiga argument vid lésandet av juridiska problem. For att erhalla en nagot
bredare bild anvander jag mig aven av andamalsinriktad metod. Genom att
beddma vilka syften som ligger bakom de olika regleringarna kan man gora
en bredare behandling av problemen.

Bade immaterialratten och sakratten hor till ekonomisk juridik. Immaterial-
ratten har sin grund i nationalekonomiska teorier. Aven for sakratten ar det
latt att se kopplingar till nationalekonomiska tankar. For att behandla ratts-
fragorna kommer jag darfor att anvanda mig av ett rattsekonomiskt perspek-
tiv som tolkning av reglernas dndamal. Rattsekonomi &r ett satt att belysa
juridiken pa ett samhallsekonomiskt satt genom att behandla ratten ur ett
nationalekonomiskt perspektiv.® Genom att anvanda sig av ett rattsekono-
miskt perspektiv ser man alltsa pa foreteelser med ekonomiska termer och
hur man genom nationalekonomiska teorier skapar vélstand. Man forsoker
pa olika satt se till att samhéllets resurser anvénds sé effektivt som majligt.*
Andamalstolkningen utgdr alltsd fran att syftet med reglerna ar en god rétts-
ekonomisk 16sning.

Sakrattslig reglering forekommer naturligtvis inte bara gallande immaterial-
ratter. Alla typer av egendom har sakréttslig reglering som ar tillamplig pa
de problem som kan uppkomma rérande detta egendomsslag. Vid en avvég-
ning av hur en viss fraga bor losas kommer naturligtvis inte alla intressen att
tillvaratas. Vid I6sandet av juridiska problem maste man darfor gora en
bedémning av vilka intressen som &r mest beaktansvarda. Genom att gora
en analogi fran annan lagstiftning kan man fa hjalp vid beddmningen av hur
intressena bor avvégas. | uppsatsen har jag darfor ocksa valt att soka analo-
gier. En sadan analogi har jag funnit i den sakréattsliga regleringen som
kommer till uttryck nar det galler nyttjanderatt i fast egendom. Nar det
géller nyttjanderatt i fast egendom kan man ur ett sakrattsligt perspektiv se
att det i stor utstrackning rader liknande forutséttningar som vid licenser i
patent. Skillnaden mellan dessa forutsattningar och de forutsattningar som
rader for 16sore ar exklusiviteten. Medan l6s6re manga ganger mangfaldigas
i en uppsjo av exemplar ar det just det unika som manga ganger &r intressant
i bade en immaterialratt och i fast egendom. Mojligheten att ersatta en nytt-
janderatt i dessa egendomar ar darfor mangt mer anstrangande an vad fallet
som grund &r for 16sére. Har man arbetat upp en restaurangverksamhet i ett
visst gathdrn ar det knappast likvardigt att starta om foretaget 4 km langre
bort. Har man genom ett arrende brukat en jord under 10 ar & man nog inte
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sa intresserad av att ta Gver en jord nagon annanstans. Har nagon ett servitut
att kora pa en vag som leder till dennes hus, skulle ett upphérande av en
sadan rattighet leda till stora problem. Ar man bosatt i en lagenhet ar denna
ens hem vilket gor att man foga garna tvingas flytta till ndgot annat. Det ska
redan har belysas att reglerna rorande bostadshyra &r framarbetade med
stora sociala hansynstaganden. Detta gor att bostadshyra lampar sig daligt
att anvanda som jamforelse da samma sociala mekanismer inte kan anses
foreligga i rena naringsforhallanden. Denna reflektion géller aven i viss man
arrenden dar det historiskt forekommit sociala hansynstaganden.”

Ett annat skal till att den sakrattsliga regleringen rdrande fast egendom &r
intressant &r att den &r reglerad i en mycket hdgre grad an vad som ar fallet
for immaterialratter. Den langa tid som dessa regler har existerat har ocksa
resulterat i att de stotts och blétts vilket troligtvis resulterat i att reglerna ar
vél avvagda mellan de olika parternas intressen. Genom att anvénda sig av
analogier erhaller man vagledning av vilka principer och avvagningar som
finns inom rattsomradet i stort. Syftet med en analogi ar darfor att skapa en
bredare grund for behandling av rattsfragorna i uppsatsen. De nyttjanderét-
ter som jag kommer att anvanda som analogier &r arrende och hyra av lokal.
Anledningen till att jag valt just dessa &r att jag anser att det finns likheter
mellan dem och licenser i patent. Bortser man fran bostadshyror och olika
former av servitut, dr det ocksa de tva vanligaste och viktigaste bruksratter-
na i fast egendom.

Genom att beddma losningarna ur ett rattsekonomiskt perspektiv med ana-
logier och tillampning pa ett verkligt foretag hoppas jag skapa en bred grund
med flera ingangspunkter och beddmningar, vilket torde generera i en god
l6sning av problemen. Genom att lagga upp arbetet pa detta satt kommer
uppsatsen losa problemen pa ett annat satt &n en rent dogmatisk uppsats
skulle gora.

1.4 Avgransning

Jag har valt att avgransa uppsatsen till att endast behandla patent och patent-
licenser trots att dessa immaterialrétter ofta hdnger ihop med andra rattighe-
ter och trots att det &ven for andra immaterialrattigheter verkar finnas behov
av en funktionellrattslig analys. Anledningen till att jag valt denna avgrans-
ning ar att patent ar ett viktigt industriellt skydd. Patentlagen tar aven upp
vissa sakréttsliga regler, vilket gor problemen mer behandlingsvénliga. Att
ta upp alla olika sakrattsliga problem som skulle kunna aktualiseras nar det
géller patent skulle dock resultera i en problemméngd som inte ryms inom
detta arbete. Jag har darfor valt att avgransa arbetet till att endast behandla
dubbelforfogande.

Transaktioner och upplatelser av immaterialratter ligger idag till grund for
rigordsa kontrakt parter emellan. Eftersom syftet med uppsatsen &r att be-
handla dubbelférfoganden kommer endast de regler som galler for parter
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som star utanfor avtalsforhallandet att behandlas genomgaende. | de ratts-
fragor som behandlas uppkommer en mangd fragor som ar av obligations-
rattslig natur. Dessa fragor kommer inte att behandlas utom i de fall da de
har en relevans for den sakrattsliga 16sningen. Det obligationsréattsliga an-
svaret kommer darfor i stora delar hamna utanfor behandlingen i den har
uppsatsen.

Eftersom det foretag som jag valt att anvanda mig av licensierar ett patent,
blir det mest de konsekvenser som olika l6sningar genererar for ett licensie-
rande foretag som tas upp. For att behandla de sakrattsliga problemen maste
man naturligtvis ta hdnsyn och gora avvégningar rorande alla inblandade
parter. Detta gors aven i uppsatsen, 6vriga intressenter behandlas dock inte
lika ingdende som licenstagarens situation. Detta gor att uppsatsen till viss
man &r skriven utifran ett licenstagarperspektiv.

Aven om jag utgdr ifran forhallandena for ett verkligt foretag ar de sakratts-
liga konflikter som behandlas konstruerade och inget som uppkommit i
verkligheten.

1.5 Rattsfragor

Den Gvergripande rattsfraga som uppsatsen syftar till att besvara ar: Vem
har battre ratt till patent eller patentlicens vid ett dubbelférfogande. Ratts-
fragan har genom ovanstdende avgransning preciserats ned till fljande tre
konkreta fragestallningar som kommer att behandlas i uppsatsen:

1. Vem skall ha battre ratt till patent eller patentlicens nér detta be-
lastats med tva konkurrerande licenser?

2. Vem skall ha battre ratt nar ett, av en licens belastat, patent saljs till
en ny agare?

3. Vem skall ha battre rétt till patent eller patentlicens nér det forst be-
lastas med en sékerhetsréatt och sedan en licens?

1.6 Den fortsatta framstallningen

Uppsatsen kommer forst att ta upp den relevanta regleringen for rattsfragor-
na. Efter detta kommer det verkliga foretaget och den marknad foretaget
verkar pa att presenteras. Efter det redovisas de konsekvenser som en forlo-
rad licens skulle medféra for foretaget. Anledningen till att konsekvenserna
av en forlorad licens behandlas i denna del, ar att konsekvenserna av en
forlorad licens blir de samma oavsett varfor licensen forloras.

Efter detta behandlas de tre rattsfragorna och de avvagningar som jag valt
att gora i de olika fallen, f6ljt av en avslutning och slutsats.



2 Bakgrundsforutsattningar for problemhanteringen

2.1 Swedab®

Jag har, for att behandla den sakréttsliga problematiken i licenser, valt att
anvanda mig av ett verkligt foretag. Eftersom foretagets verkliga namn inte
anges i arbetet nyttjar jag istéllet ett fiktivt; Swedab. Swedab &r ett foretag
som verkar som forséljningsforetag av vindkraftverk till den svenska mark-
naden. Foretaget ingar i en industrikoncern inom energibranschen. Koncer-
nens affarsidé ar att tillhandahalla miljovanliga, fornyelsebara energisystem.
Vid sidan av Swedab ingar det flera andra foretag. Tillsammans ger dessa
koncernen ett vidstrackt arbetsomrade och bred kompetens inom energipro-
ducering. Hela koncernen sysselsatter idag 6ver 100 anstéllda. Inom Swedab
arbetar idag 4 anstallda, men stora delar av tillverkning, montering och
underhall ar utlagt pa andra grenar inom koncernen, vilket gor att foretaget i
realiteten omsatter fler arbetstillfallen &n de anstallda pa foretaget.

Foretaget startades i och med att man erh6ll en licens fran Firstrent rérande
vindkraftverk. Licensen ar en konstruktions- och produktldsning som grun-
dar sig pa ett europapatent fran foretaget Blasel. Licensen innehaller andra
delar &n patentet dar support, information och know-how utgor viktiga
inslag. Blasel licensierar ut patentrattigheterna till Firstrent med exklusivitet
for hela norden, i detta ingar &dven en rattighet att ge ut underlicenser. Fir-
strent licensierar sedan ut en paketlosning till Swedab dar patentet ingar.
Hela paketldsningen ar exklusiv for Swedab pa den svenska marknaden.

Under-
Licens

Swedab

Ijze}y Firstrent

Blasel

Syftet med bilden ar att ge en dverblick hur den juridiska strukturen ser ut i denna situation. Blasel innehar
alltsa ett patent som man ger en licens pa till Firstrent som i sin tur ger en licens till Swedab. Bilden
kommer att anvéndas senare i arbetet for att visa den juridiska strukturen med tillagg for de forutsattningar-
na som galler vid de olika problemstéallningarna.

Paketlosningen som erhalls fran Firstrent innebar att Firstrent tillverkar
maskinhuvuden till vindkraftverken, dessa levereras till Swedab som monte-
rar ihop maskinhuvudet med dGvriga delar som behdvs for att tillhandahalla
ett fungerande vindkraftverk. Ovriga delar tillvindkraftverket tillverkas av
Swedab. Swedab skoter aven forsaljningen av vindkraftverken samt projek-

® Informationen rérande féretaget ar hamtad fran foretagets och koncernens hemsida men
dven genom intervjuer med personer anstallda pa bade foretaget och inom koncernen.
Foretagsnamnet ar ett fingerat namn och har inget med det verkliga foretaget att gora. Aven
de 6vriga namnen pa olika foretag som forekommer i uppsatsen &r av samma anledning
fiktiva.



tering av platsen dar kraftverket ska sta, samt underhall av levererade kraft-
verk.

Inom Swedab har man kompetens och erfarenhet som i manga fall stracker
sig 6ver 30 ar inom tung verkstadsindustri. Vid sidan av den kompetens som
man har med sig utvecklas, kompletteras och fordjupas kompetensen hela
tiden. Det avtal som vid forsaljning uppréttas med kunden ar mellan denne
och Swedab.

Swedabs affarsidé bygger pa att sla sig in pd marknaden med en battre
l6sning &n konkurrenterna. Genom de unika losningar som erhalls genom
patentet kan man idag férse marknaden med vindkraftverk som har ett
anvandningsomrade dar inget annat foretag kan erbjuda en lika effektiv
l6sning. | en jamforelse med andra aktérer pa denna marknad ar Swedab en
mycket liten aktor. P2 den namnda marknaden, i likhet med manga andra,
forsoker foretagen komma at varandra genom att attackera de konkurrens-
fordelar som de olika aktérerna har. Patentet gor genom dess tekniska 16s-
ningar tillsammans med licensens exklusivitet att Swedab erhaller ett ma-
novreringsutrymme pa vindkraftsmarknaden.

Licensen ger Swedab en mgjlighet att erbjuda marknaden en battre 16sning.
Hela Swedabs verksamhet gar ut pa att pa basta satt utveckla och forbattra
den position som licensen ger dem. Alla de stora investeringar som maste
goras for att kunna erbjuda produkten &r anpassade till motorhuvudet och
den licens som erhalls fran Firstrent.

2.2 Marknaden

| Sverige finns det idag 759 vindkraftverk med en total installerad effekt pa
492 MW. Pa www.vindstat.nu finns det statistik rérande 673 av dessa. Av
de vindkraftverk som finns med i statistiken finns det 10 olika tillverkare.’
Av dessa star 4 tillverkare for 94 % av verken.? Till detta kan man lagga det
faktum att Vestas kopt upp bade WindWorld och NEG Micon.’® Detta gor att
de ensamma idag star som leverantor av 78 % av verken.

1991 fanns det 50 Vindkraftverk i Sverige. Den arliga 6kningen har i snitt
varit 42 vindkraftverk per ar. Under aren 2001-2005 har 6kningen varit 51
vindkraftverk.'® Detta ger en marknadsokning pa 5,3 alternativt 6,9 beroen-
de pa om man réknar pa 20 eller fem.

Néar det galler vindkraftverk finns det en mangd olika placeringar som
fordrar olika losningar. | fjallmiljoer maste vindkraftverken tala kallt klimat.
Vid placering till havs lampar det sig bast med stora kraftverk med hog
kapacitet da vindarna oftast &r hogre har an pa land. Vid placering i insjoar

" http://www.vindstat.nu/ besokt: 2006-11-27

8 WindWorld 122 st, Vestas 348 st, NEG Micon 52 st, Enercon 113 st

® http:/www.svensk-vindkraft.org/dokument/Medvind%202-05.pdf s 2 besokt: 2006-11-27
10 http://www.svensk-vindkraft.org/dokument/Medvind%201-06L.pdf s 4 besokt: 2006-11-27
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kravs anpassningar for detta. Andra vindkraftverk ar anpassade for att verka
I miljoer dér vindarna inte ar lika kraftiga. Detta gor att olika l6sningar
passar olika bra for olika omraden. Marknaden delas pa detta satt upp ge-
nom att ett vindkraftverk inte &r bast éver allt.

2005 producerades knappt 1 TWh i Sverige genom vindkraftverk. Reger-
ingens mal &r att siffran 2015 ska vara 15 TWh." Skulle man rikna med
dagens vindkraftverk sa behdvs det alltsa 759 vindkraftverk for att produce-
ra 1 TWh. For att producera 15 TWh skulle det alltsa kravas 11385 vind-
kraftverk. Man skulle alltsa behdva ett tillskott av 10626 vindkraftverk de
nastkommande 9 aren. Om man réknar med en jamn tillférsel av nya vind-
kraftverk skulle det innebéra ca 1180 vindkraftverk per ar och en tillvaxt i
antal vindkraftverk pa 155 % per ar. Naturligtvis ger det inte en rattvisande
bild av att rakna med dagens vindkraftverk da utvecklingen gar snabbt
framat och att nya vindkraftverk kommer att producera mer el. Trots att det
knappast ror sig om 1180 vindkraftverk per ar kommer siffran vara mycket
hogre an de 42 vindkraftverk som varit genomsnittet de 20 senaste aren.
Vindkraftmarknaden &r alltsd en marknad som star infor en kraftig expan-
sion. Ett problem &r dock att det finns fa marknadsaktérer i form av produ-
center. Detta gor att marknaden domineras av ett fatal stora leverantorer
som sitter pa mycket starka positioner.

2.3 Grundlaggande premisser for foretaget

For att behandla de aktuella rattsfragorna nedan maste man fastsla nagra
grundlaggande premisser. For en underlicens géller att denne &r beroende av
huvudlicensen. Har huvudlicenstagaren ratt att ge ut underlicenser erhaller
aven dessa sakrattsligt skydd. Om huvudlicensen gar forlorad forsvinner
som grund aven underlicensen. Underlicenstagaren kan alltsa inte i ett sa-
dant fall &beropa prioritetsprincipen.’? Swedab 4r genom detta beroende av
giltigheten i Firstrents licens.

Inom Europa har sakrétten rérande patent inte harmoniserats. Enligt Art 74
EPC ska nationell lagstiftning tillampas pa sakrattsliga konflikter. Detta
leder till att det ar det land som erbjuder skyddet, vars lag som blir tillamp-
lig. Detta kan inte heller avtalas bort av parterna genom en lagvalspara-
graf.’® For patent galler alltsd oavsett om det & EPO eller PRV som medde-
lar patentet att det i Sverige alltid &r underkastat enbart svensk ratt.**

1 http://www.regeringen.se/sh/d/2448/a/47768 besokt: 2006-11-27
2 Domeij s 220

3 |bid s 214

1 Koktvedgaard och Levin s 205



2.4 Konsekvenser for foretaget — argument i
problemldsningarna

For att gora en avvagning av hur den sakréttsliga problematiken bor I6sas ar
det adekvat att gora en bedomning av hur olika lésningarna paverkar parter-
na. Konsekvensresonemanget nedan &r en prognos av vilka konsekvenser
som Swedab skulle kunnas drabbas av. Eftersom problemen aldrig aktuali-
serats i verkligheten &r en prognos det enda som finns att tillga.

Konsekvensresonemanget kommer nedan delas upp i tva delar. | den forsta
delen gors en bedémning av vilka konsekvenser en forlorad licens skulle ge
foretaget. Den andra delen behandlar konsekvenserna av att licensen bestar
medan exklusiviteten gar forlorad.

2.4.1 Konsekvens av en forlorad licens

Skulle Firstrents licens ga forlorad skulle daven Swedabs underlicens vara
ogiltig som grund. Konsekvensen av att licensen skulle anses ogiltig skulle
vara att Swedab inte langre har nagot motorhuvud att montera i vindkraft-
verken. Swedab skulle i detta lage sta infor tre olika alternativ:

1. Forsoka hitta en annan producent som kan leverera ett motorhuvud
till vindkraftverken.

2. Starta egen forskning for att i framtiden kunna producera ett eget
motorhuvud.

3. Auvveckla verksamheten.

Det forsta alternativet, att kontraktera en ny leverantér av motorer, skulle
troligtvis vara mycket svart. Eftersom marknaden har sa pass fa aktorer
finns det ocksa fa leverantorer av motorer. Det finns inte heller pa den rele-
vanta marknaden en struktur av utlicensiering rérande olika patenterade
l6sningar. Vid en sokning efter vindkraftsmotorer har man svart att finna
innovatorer som tillhandahaller attraktiva losningar. Detta ar en upplevelse
som delas av foretradare pa Swedab. De flesta aktdrer som tillverkar moto-
rer saljer ocksa vindkraftverk vilket gor att de troligtvis inte ar intresserade
av att salja motorer till en konkurrent. P4 omradet bedrivs i dagslaget ett
intensivt forskande och utvecklingen gar snabbt framat. Detta gor att det
naturligtvis i framtiden skulle kunna uppsta nya lésningar som skulle kunna
licensieras. | dagslaget ar dock ingen forskning sa total och langt gangen att
man kan leverera en komplett motor till marknaden. Skulle en ny motor
komma ut med vasentligt béattre forutsattningar skulle Swedab med storsta
sannolikhet hamna i en budgivningskonkurrens med de stora aktérerna pa
marknaden, vilken med storst sannolikhet hade varit mycket svar att vinna.

Om man trots allt skulle finna en ny motorproducent skulle denna motor
inte inneha samma egenskaper som den nuvarande motorn. En motor med
andra egenskaper skulle resultera i att Swedab inte langre kan forsélja vind-
kraftverk pa samma satt som sker idag. Vilka egenskaper som en eventuell
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ny motor skulle inneha avgéra hur Swedab nu fick inrikta sin verksamhet.
En sadan verksamhetsforandring skulle vara mycket kravande for foreta-
get.™ Detta beror pd en mangd olika faktorer. For det forsta skulle den
marknadsposition som ar uppbyggd idag ga helt forlorad, nischningen som
man har idag skulle inte langre vara fruktsam. | denna inriktning ingar dven
en stor mangd kompetens som till stora delar skulle ga forlorad. Med en ny
inriktning skulle man tvingas inforskaffa ny kunskap vilket ar forknippat
med kostnader bade i tid och pengar. For foretaget ar det dock mer &n kun-
skapen som skulle drabbas av en ny motorleverantér och en ny marknadsin-
riktning. Alla maskiner som man inkopt for att kunna producera dagens
vindkraft skulle tvingas andras for att anpassas for den nya inriktningen.
Dessa kostnader varierar, men troligtvis skulle omstéllningskostnaden som
helhet vara betydande. Allt detta ssmmantaget resulterar i att det med storsta
sannolikhet skulle vara svart for Swedab att hitta och stalla om sin verksam-
het till en ny leverant6r av motor till vindkraftverken.

Det andra alternativet, att sjalv utveckla en ny motor, ar knappast ett alterna-
tiv for Swedab. Inom foretaget finns idag ingen kompetens for att forska
inom detta omrade. Ett forskande skulle ocksa, om man haft kompetensen,
resultera i flera ars investeringar utan inkomst. Det skulle ta ett flertal ar
innan Swedab skulle ha forskat fram en egen konkurrenskraftig motor. Detta
skulle krava stora investeringar frdn moderbolag eller externa finansiarer.
Swedabs storlek och marknadsposition gor att en sadan satsning ar forknip-
pad med stora risker. Moderbolaget torde darfor forhalla sig restriktiva till
ett sadant tillvagagangsstt.

Det tredje alternativet skulle vara att avveckla verksamheten. En avveckling
skulle aven den ge negativa konsekvenser. Den forsta konsekvensen skulle
vara att de personer som arbetar inom foretaget idag skulle s&gas upp. Som
namnts ovan omsatter foretaget dven arbetstillfallen i koncernen i dvrigt,
aven dessa arbetstillfallen skulle alltsd paverkas. For koncernen skulle en
nedlaggning vidare innebdra att man forlorar den helhetsstruktur och mark-
nadsposition som man besitter idag. En sadan forlust skulle kunna paverka
koncernen negativt.

Det faktum att licensen upphor skulle &ven ge andra konsekvenser. Eftersom
den licens som Swedab har innehdller en totallésning med egendom fran
bade Blasel och Firstrent (Firstrent bidrar t.ex. med varumarke och vissa
skyddade Igsningar som &r att se som Firstrents egendom) skulle en forlorad
licens innebéra att helhetslosningen splittras. Det véarde som byggts upp i
denna helhetslosning skulle genom detta i stort sett upphora eller i vilket fall
kraftigt desarmeras. Den goodwill som Swedab upparbetat gentemot slut-
kund skulle ocksa i stora delar ga forlorad.

Skulle moderbolaget valja att lagga ner Swedab skulle ocksa kunder som
redan kopt vindkraftverk forlora sin service och underhallsleverantor.

15 Samtal med representant for Swedab
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Skulle Swedabs licens bli ogiltig skulle alltsd bolaget som ovan namnts
stallas infor tre alternativ. Da det andra alternativet knappast ar realistiskt
och det forsta ar forknippat med stora svarigheter i att uppna ett lyckat
resultat finns det en Overhangande risk att foretaget skulle vara tvingat att
avveckla sin verksamhet.

2.4.2 Konsekvenser av en forlorad exklusivitet

Konsekvenserna av en forlorad exklusivitet skulle naturligtvis inte vara lika
kraftiga som konsekvenserna av att licensen helt skulle ga férlorad. Konse-
kvenserna av en forlorad exklusivitet ar ocksa lite svarare att identifiera.
Som tidigare framhallits ger exklusiviteten Swedab ett mandvreringsutrym-
me. Genom att man kan erbjuda marknaden en 16sning som ar unik kan man
pa vissa applikationsomraden erbjuda en lsning som ar battre och effekti-
vare dn konkurrenterna. Det &r runt detta som man utformat sin verksamhet.
Skulle det skyddade mandvreringsomradet ga forlorat skulle detta naturligt-
vis paverka verksamheten negativt. Hur mycket foretaget skulle paverkas
beror pd vem som skulle forvarva ratten att vid sidan av Swedab forse
marknaden med den patenterade l6sningen. Skulle den patentskyddade
l6sningen bli tillganglig for ndgon av de stora marknadsaktorerna skulle
detta kunna resultera i att Swedab i stort sett skulle std pa samma position
som om licensen gick forlorad. De stora foretagen som séljer oerhort stora
volymer jamfort med Swedab erhaller genom detta en mangd stordriftsfor-
delar. Detta resulterar i att man kan producera vindkraftverk till ett lagre
pris. Eftersom priset &r en sé pass viktig del for kdparen® &r denne knappast
intresserad av att betala mer for ett kraftverk som genererar lika mycket el
som ett annat billigare kraftverk. Da det skulle vara svart for Swedab att
konkurrera med de priser som de stora bolagen skulle kunna erbjuda skulle
man fa svart att forsalja nagra kraftverk. Skulle det istallet vara en aktor i
Swedabs storlek skulle paverkan inte bli lika stor. | alla hanseenden skulle
dock en forlorad exklusivitet paverka foretaget negativt och det ar svart att
se ett scenario dar forandringen endast skulle bli marginell.

Nar rattsfragorna behandlas nedan kommer det ovan redogjorda konse-
kvensresonemanget tillampas for att kunna resonera i olika lésningar av
problematiken. Det &r viktigt att man har i atanke att detta ar en prognos av
vilka konsekvenser som Swedab skulle erfara av en férandring av sin rétts-
liga position. Nar man ser pa problemen ar det ocksa viktigt att observera att
ovan ndmnda konsekvenser dr konsekvenserna for Swedab. For andra fore-
tag &r det darfor inte sékert att konsekvenserna skulle bli de samma.

18 Fér en kopare av vidkraftverk handlar det om att kdpa en lésning som genererar storsta
méangd energi per investerad likvid som majligt eftersom det ar pa skillnaden mellan
kostnader/investering och intdkt som denne tjanar sina pengar.
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3. Dubbelforfogande; ett viktigt inslag i samhallet

Dubbelférfogande innebér att nagon, som framgar av ordet, forfogar dver en
egendom mer &n en gang. Vid en snabb beddmning av foreteelsen ar det latt
att se det som ett problem med dubbelférfogande. | samhallet ar det dock
mycket viktigt att det & mojligt att dubbelférfoga 6ver egendom. Detta
géller framst de begransade sakratterna. Med begrénsade réttigheter menas
sakerhetsratter och bruksratter. For att dessa ska uppsta kravs det oftast att
ett avtal ingatts. Dessa rattigheter ar, till skillnad fran dganderéatten ocksa
mojliga att definiera positivt; bade i lag och genom praxis finns reglering
som styr hur man kan forfara med sin sakerhetsratt eller bruksratt. > Efter-
som dessa réttigheter definieras positivt finns en tydlig gréans for vad man
far géra och hur man far forfara i forhallande till egendomen, dessa rattighe-
ter blir alltsa i forhallande till aganderatten begransade. | doktrin som be-
handlar detta rattsomrade betecknas de ocksd som begransade rattigheter.'®
De skulle &ven kunna kallas begransande rattigheter eftersom de begrénsar
vad dgaren kan gora med sin egendom. Har dgaren av en bil till exempel
upplatit en nyttjanderatt till bilen, kan han troligtvis inte sjalv nyttja den.
Genom just det faktum att rattigheterna ar begransade gor att de manga
ganger kan existera sida vid sida utan att kollidera. Om exempelvis ett
bostadsforetag koper en fastighet ar det av stor vikt for foretaget att de bade
kan ta ett 1an i fastigheten men dven hyra ut bostaderna. | detta lage dubbel-
forfogar foretaget 6ver sin egendom eftersom man belastar det med tva olika
rattigheter, forst en sékerhetsrétt och sedan en nyttjanderéatt. Det &r dérfor en
sanning med modifikation att det ar olyckligt att ge tva olika parter ratten till
en egendom. Mer korrekt uttryckt &r det vid en viss tidpunkt ofta samman-
kopplat med ekonomiska svarigheter, eller med kolliderande réattigheter icke
onskvart att lata alla rattigheter besta.

Sakratten handlar alltsa om att 16sa juridiska problem. Vid lésande av dessa
maste avvagningar goras. Losningen pa sakrattsliga problem resulterar ofta i
att en parts réttighet vinner éver en annan. Denna l6sning ar dock inget
sjalvandamal, om en rattighet inte behover utslackas for att en annan ska fa
sin rattighet tillgodosedd &r det inte alls en sjalvklarhet att denna bor ut-
slacks. Genom att endast lI0sa problem i svart och vitt forlorar sakrétten sin
dynamik.*

7 Hastad s 26
'8 Martinson s 10
19 Jmf begreppet dynamisk sakratt, Hastad s 24 f
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3.1 Dubbelférfogande i form av ny licenstagare®

| genomgangen ovan rorande Swedab redogjordes for den aktuella struktu-
ren. | det nu behandlade problemet har Blasel, det vill sdga forstahandsli-
censgivaren (se ovan avsnitt 2.1 och skissen nedan), efter att de fatt patent
pa sin innovation licensierat ut detta till Firstrent exklusivt for hela Norden.
Blasel far dock efter nagra ar samre ekonomi pa grund av nagra dyra forsk-
ningsprojekt. | detta lage blir Blasel kontaktade av Nylease, ett stort europe-
iskt bolag som séljer vindkraftverk éver hela varlden. Nylease erbjuder en
stor summa pengar for en licens av Blasels patent. Ett av kraven for att
Nylease ska vara intresserade av att licensiera patentet ar dock att de kan
bruka licensen overallt. Man stéller alltsd som krav att licensen ska vara
giltig i varje land dar Blasel har patent pa sin I6sning. Blasel kanner att
erbjudandet ar sapass attraktivt att man inte kan séaga nej till det. Man upp-
rattar darfor en “vérldslicens” for Nylease. Nar Nylease bdrjar annonsera i
svensk dagspress om en ny generation vindkraftverk dar de patentskyddade
l6sningarna ingar reagerar Swedab kraftfullt och havdar att licensen inte ar

giltig.

Innan transaktionen sker finns det tva rattigheter i patentet. Blasel har sin
aganderdatt och Firstrent har en licens. Genom att Blasel forst har gett en
licens till Firstrent och sedan ytterligare en till Nylease har Blasel forfogat
flera ganger 6ver sin egendom. Det ror sig alltsa om ett dubbelférfogande.

Det relevanta problemet ar om Firstrents exklusivitet ar en sadan rattighet
som &r giltig gentemot 3:e man och resulterar i att Nyleases licens inte blir

giltig.

Under-
Licens

Swedab

Im:yv Firstrent
Licens\‘

Blasel

Nylease

| detta lage dubbelférfogar Blasel dver patentet genom att forst ge ut en licens till Firstrent och sedan en till
Nylease. Dessa tva rattigheter konkurrerar med varandra vilket gor att det uppstar en juridisk problematik
som fordrar en I6sning.

I Sverige finns ingen sakrattslig kod, det vill séga, det finns ingen lag som
behandlar all sakratt. Sakratten regleras istéllet i en mangd olika lagar vilket
leder till att den som amne kan te sig lite svaréverblickbar till en borjan.
Eftersom sakratten till skillnad fran obligationsratten ar en rattighet gent-

20 Sjtuationen att Blasel har gett ut tvd konkurrerande licenser ar inget som intraffat i
verkligheten utan det ar konstruerat av mig for att aktualisera en sakrattslig konflikt.
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emot en tredjeman fyller sakrétten sin funktion i de konflikter dar ofta samt-
liga tvistande parter har giltiga obligationsrattsliga ansprak. Oftast ar det
omajligt, eller i vart fall oftast icke onskvart, att bada parter tillats ratten till
saken. Fragan loses da genom de sakrattsliga reglerna som ger en av parter-
na ratten till egendomen.? Sakrattens regler ar till for att skapa en forutsag-
barhet och fungera handlingsdirigerande vid omsattning av egendom. Av
detta skal ar de sakrattsliga reglerna tvingande. Har aterfinns ytterligare en
skillnad gentemot obligationsratten dar, i vilket fall nér det galler naringsid-
kare, dispositiv ratt och avtalsfrihet & huvudregeln.

Pa dubbelforfogande av detta slag finns det ingen reglering i lag i Sverige.
For att 16sa fragan far man se till de principer som finns inom sakrétten.

Nar det galler 16s egendom &r grundregeln att aldst ratt har foretrade nar tva
rattigheter strider mot varandra.®® | detta lage har vi tvd konkurrerande
rattigheter, vilket gor att situationen skapar problem. Genom grundprincipen
aldst ratt skulle Blasels forsta licens till Firstrent gora att man senare inte
kan licensiera ut samma patent till nagon annan. | detta lage bor alltsa Bla-
sels andra licens till Nylease inte erkdnnas som giltig. 1 Prop 1987/88:4
uttalar dven lagstiftaren att prioritetsprincipen bor vara den forharskande
regeln nar det galler tva konkurrerande licenser, detta stods aven i doktrin.?®

ExKlusiva licenser, innebér att endast en rattsinnehavare innehar ratten att
nyttja patentet. Licensen kan forvisso begransas bade i tid och geografiskt
omrade, men under den tid inom det givna omradet &r det endast innehava-
ren av licensen som far utnyttja rattigheten. Agaren av immaterialratten far
alltsa inte ens sjalv tillgodogdra sig sin immaterialratt inom licensens validi-
tet. Grunden nér det galler licenser ar att de &r enkla. For att exklusivitet
skall erhallas kravs att detta framgar av avtalet, vilket det gor i detta fall.
Detta tyder pa att exklusiviteten bor erkannas. Man kan i och for sig tanka
sig ett resonemang rérande en majlighet att bada licenserna erkanns. Detta
skulle kunna grundas pa att licenserna inte konkurrerar med varandra efter-
som bada fortfarande kan anvéanda sig av dem. Detta skulle vara en foljd av
immaterialratternas natur. En materiell egendom kan endast nyttjas av en
person at gangen, eller i vilket fall endast befinna sig pa en plats. Immateri-
ella tillgangar ér tillgangliga 6ver allt samtidigt vilket gor att teoretiskt sett
alla kan nyttja tillgdngen samtidigt. En annan fordel med att lata bada par-
terna fa licens i patentet skulle vara den okade tillgangligheten for samhallet
samt en Okad konkurrens pa marknaden om de bada intressenterna kan
erbjuda produkter baserade pa licensen.

Om man skulle féra en sadan hallning skulle man dock &ven erhalla en
mangd nackdelar. Nackdelarna fér Swedab av en forlorad exklusivitet har
redogjorts for ovan; Genom exklusiviteten i licenser erhaller Swedab ett
mandvreringsutrymme, detta utrymme skulle ga forlorat eller minska i de
fall exklusiviteten gar forlorad. Man har betalat for en exklusivitet pa mark-
naden. Skulle man enligt det ovan forda resonemanget ge bada ratt att nyttja

2! Hastad s 17

22 Martinson s 15

2 Prop 1987/88:4 s 19 och Domeij s 217
** Koktvedgaard och Levin s 473
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patentet skulle alltsd exklusiviteten forsvinna for Swedab. Om foretag som
innehar exklusiva licenser skulle vara medvetna om att exklusiviteten inte ar
sakréttsligt giltig skulle incitamentet for att betala och investera i dessa
minska drastiskt. En sadan utveckling skulle gora att innovat6ren erhaller
samre mojligheter att avsatta sin uppfinning pa marknaden och skérda fruk-
ten av sin skapande. Skulle detta ske skulle incitamentet for utveckling av
innovationer minska och utveckling dérigenom avstanna.

Det &r alltsa viktigt att licensinnehavare med exklusiva licenser kan lita pa
att exklusiviteten ar bestdende. | detta lage bor alltsd grundprincipen inom
sakrétten om att &ldst ratt ger foretrade gélla och Nylease licens borde inte
erkannas.

Genom att inte lata den senare licensen besta séatter man denna rattighetsin-
nehavare i en dalig position. Detta dr anda, enligt mig, den basta losningen
av situationen om man oOvervager alla fordelar och nackdelar. Man skulle
visserligen kunna h&vda att denna avvagning ger patentdgaren en samre
rattighet eftersom denna hindras att licensiera ut patentet till fler personer.
Ett sadant resonemang skulle dock knappast vara fruktsamt eftersom det ar
agaren sjalv som obligationsrattsligt begransat sina mojligheter.

3.2 Dubbelférfogande i form av ny dgare®

Vid uppkomsten av nasta dubbelférfogande star Blasel infor en omstruktu-
rering. Foretaget har har sett over inriktningen for verksamheten. Detta har
lett fram ett atgardsforslag pa hur verksamhet bor effektiviseras for att
l6sgora resurser till foretagets karnverksamhet. En av atgarderna ar att salja
ut de patent som inte foretaget utnyttjar for sin egen verksamhet utan endast
licensierar ut. Vid denna forséljning saljs de patent som Firstrent licensierar
till foretaget Cellcom. Cellcom ar inte medvetna om Firstrents licens. Nar de
far reda pa denna havdar de att licensen inte langre &r giltig.

Innan transaktionen sker finns det tva rattigheter i patentet; Blasel har sin
aganderdatt och Firstrent har en licens. Genom att Blasel forst har gett en
licens till Firstrent och sedan salt egendomen till Cellcom har Blasel forfo-
gat flera ganger 6ver sin egendom. Det ror sig alltsa om ett dubbelforfogan-
de.

Dubbelfdrfogandet i sig &r inget problem. Blasel har full ratt att sélja sin
egendom. Man kan i och for sig tdnka sig att Blasel obligationsréttsligt
forpliktat sig till Firstrent att inte sdlja egendomen. Blasel kan alltsa genom
sin forsaljning dra pa sig ett skadestandsansvar mot Firstrent, man kan ocksa
tanka sig att en forsaljning ar ett sadant avtalsbrott som ger Firstrent ratten
att sdga upp avtalet om licens. En sadan obligation fran Blasels sida ska
dock inte ges nagon rattsverkan gentemot en 3:e man, i detta lage Cellcom.
Detta innebéar att Cellcom erhaller patentet. Det relevanta problem som ska

% Antagandet om en forsaljning av patentet &r nagot som inte skett i verkligheten utan
nagot som jag konstruerat for att aktualisera ett sakrattsligt problem.
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behandlas hédr & om transaktionen utslécker Firstrents rattigheter och dar
igenom dven Swedabs rétt i patentet.

Under-
Licens

Swedab

Ichy Firstrent
Fom‘

Blasel

Cellcom

Aven hér ror det sig alltsd om ett dubbelférfogande. Blasel ger under tiden man ager patentet ut en licens
till Firstrent. Senare saljer man patentet till Cellcom som da blir den nya agaren. Cellcom har inte sjalva
gett ut nagon licens till Firstrent. Fragan &r darfor om licensen fortfarande géller trotts att ett dgarbyte skett.

I en situation dar Blasel skulle sélja sitt patent ar, med sedvanlig terminolo-
gi, rattslaget i Sverige oklart. Det finns inga lagregler som é&r tillampliga.
Daremot finns har tva sakrattsliga principer som skulle kunna bli anvandba-
ra vid en bedomning av huruvida licensen blir bestdende mot den nye &ga-
ren eller om denne fritt kan disponera patentet.

Inom l6s egendom géller som allman princip att "kop bryter legostdmma”.
Innebdrden av detta ar att en ny &gare har ratt att bryta nyttjanderatten, som
da inte langre anses giltig. Denna princip ar ett undantag fran den for hela
sakratten grundldggande principen att aldst rétt ger foretrdde. Eftersom
licensen foreldg da képet genomfordes skulle den, enligt principen om &ldst
réatt, folja med till den nye innehavaren av patentet.

3.2.1 Beddmning av problemet i forarbeten och doktrin

| Prop 1987/88:4 som behandlar pantsattning av patent fors ett resonemang
huruvida principen "kop bryter legostamma” ar tillamplig pa pantentlicen-
ser. Man fastslar har att rattslaget ar oklart huruvida licensinnehavarens
nyttjanderatt 4r bestdende mot den nya innehavaren av patentet.® | proposi-
tionen fastslas vidare att principen kop bryter legostamma &r den forhars-
kande nér det galler nyttjanderatter som avser 16s egendom, i alla fall dar
nyttjanderatten enkelt kan ersattas for nyttjandeinnehavaren.?” Som tidigare
namnts géller att nyttjanderatten ska bestd gentemot patenthavarens borge-
narer, det fastslas i propositionen att en sadan lésning skulle vara 6nskvard
aven nar det galler forvarvare av patentet. Det framhalls dock att en sadan
reglering skulle styra aganderéattsfragor rorande patent. Eftersom detta ar

ndgot som &r oreglerat i 6vrigt, skulle en odnskad situation d& uppsté.?®

26 prop 1987/88: 4 5 18
%" |bid s 19
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Lagstiftaren véljer alltsa att inte lagstifta bort principen "kop bryter lego-
stamma” trots att man anser att denna forefaller olamplig pa licenser i pa-
tent. 1 sammanfattningen av utredningens betdnkande gors dock en utsaga
om att domstolarna troligtvis skulle komma att tillampa prioritetsprincipen
om ett fall skulle tas upp.”® Detta kan till viss del férklara varfér man inte
ansag det nodvandigt att reglera detta, alternativt skulle man kunna se det
som att lagstiftaren utan att reglera genom sina uttalanden anda forsoker att
styra situationen.

| sin bok Patentlicenser argumenterar Domeij for att licensinnehavarens
nyttjanderatt inte paverkas av att patentet séljs vidare, oavsett om den nye
rattighetsinnehavaren var i god tro eller ej.** Domeij stodjer sig har pa prio-
ritetsprincipen och ser den som helt allenaradande. I utveckling av sitt reso-
nemang berér Domeij dock framst fragor som ror nyttjanderatt mot nyttjan-
deratt, vilket gor att hans slutsatser inte blir direkt tillampliga pa det ovan
forda resonemanget.** Aven om Domeij fastslar att principen “kép bryter
legostamma™ inte &r tillamplig, vilket i och for sig torde vara att hardra det
hela, s& for han en god argumentation om varfor prioritetsprincipen ar att
anse som mer foredelaktig.®” Hastad ar mindre siker pd sin sak nar han
diskuterar bérigheten i principen, han patalar att problemet medvetet lam-
nats 6ppet i propositionen av anledningar som namnts ovan.*® Héstad ar
dock kritisk mot det resonemang som forts av departementschefen, da han
menar att det ar olampligt att gora skillnad pa skyddet av licensavtalet nar
det galler borgenér kontra ny dgare. Skulle det trots allt géras en uppdelning
borde den snarare ga at andra hallet, det vill sdga att licensen skulle sta sig
mot den nye &garen men inte mot borgenaren.® Detta skulle d& stamma
béattre 6verens med de principer som bland annat kommer till uttryck i JB
och UB rérande nyttjanderatter i fast egendom. Aven Walin foresprakar en
tillampning av prioritetsprincipen. Walin gor ocksa en i sammanhanget
intressant reflektion; en pant far enligt 101 § patentlagen foretrade framfor
en Overlatelse. Skulle man vélja att inte ga pa linjen med prioritetsprincipen
skulle det innebéra att den nye agaren inte behdver respektera licensen, han
maste dock respektera panten. Panthavaren i sin tur maste respektera licens-
avtalet. Walin valjer att kalla detta en spektakular oordning.®® Walin fastslar
aven att det skulle vara mycket olampligt om man vid en frivillig dverlatelse
skullgﬁtillskaffa sig fordelar som inte vore moéjliga vid en exekutiv forsélj-
ning.

I den utredning som foregick propositionen och lagstiftningen fors ocksa ett
resonemang rérande licenstagarens réttigheter. Man framfér héar den forénd-
ring som skett under senare delen av 1900-talet betr&ffande vikten och den
ekonomiska betydelsen av nyttjanderatter. Man fastslar ocksa den stora
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skillnaden mellan nyttjanderatt till 16s sak och en licens i ett patent.*” Utred-
ningen fastslar darfor att det skulle vara ytterst olampligt att analogt tillampa
principen om "kop bryter legostamma” pa patentlicenser aven om det ar den
forharskande principen nar det géller 16s egendom.®®

3.2.2 Losning av problemet i Jordabalken

Forutom det faktum att det ar en allman princip pa omradet ar det svart att
finna argument for varfor principen “kop bryter legostdmma” skall anvén-
das. Som framkommit ovan &r man ocksa inom relevant doktrin i huvudsak
enig i frdgan. Grunden for principen kommer fran fastighetsratten.* Tanken
med principen &r att en ny agare ska erhalla egendomen fritt fran belast-
ningar av olika nyttjanderatter. Aven inom fast egendom ér alltsa den grund-
ldggande huvudregeln att "kop bryter legostamma”. Den grundldggande
principen blir dock att bruksrattigheterna bestar.”’ Detta beror pa de regler
som finns i JB och UB betréffande bruksréttigheter i fast egendom. Regler-
na bildar ett sddant omfattande nét, att det ar fa nyttjanderatter som i slutan-
dan drabbas av principen.

Sker det en forsaljning av fast egendom finns det en skyldighet for en agare
att vid Overlatelse meddela den nye rattighetsinnehavaren att egendomen ar
belastad med en nyttjanderatt. Nar ett sddant meddelande ar gjort, galler
nyttjanderatten dven emot den nye rattighetsinnehavaren.** Denna skyldig-
het ar belastad med skadestandsansvar.*? Skulle allts3 inte 4garen gdra nagot
forbehall for nyttjanderéatten riskerar denne att dra pa sig ett skadestandsan-
svar gentemot nyttjanderattsinnehavaren. Aven om ett forbehdll inte gjorts
kan nyttjanderatten besta om upplatelsen avser ett arrende eller en hyra och
detta avtalats skriftligt, samt att tilltrade skett innan 6verlatelsen agt rum.*®
Vid sidan av detta finns ytterligare skydd for nyttjanderatter. Om en nytt-
janderatt inskrivits i fastighetsregistret innan Gverlatelsen &r nyttjanderatten
skyddad satillvida nyttjanderattsinnehavaren inte var i ond tro samt att
skriftligt avtal och tilltrade agt rum.** Skulle det trots allt vara s& att den nye
agaren har ratt att saga upp nyttjanderattsinnehavaren, kan denne anda bli
bunden av sin passivitet. Om en ny &dgare inte sagt upp avtalet inom tre
manader fran det att dverlatelsen skett ar den bindande for honom.* Alla
dessa regler som ger skydd at nyttjanderattsinnehavaren &r tvingande och
kan darfor inte avtalas bort.*® P4 detta satt har man inom fast egendom
beaktat och gett nyttjanderatterna ett erkant vérde.
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Inom 16s egendom har dock principen kop bryter legostdmma levt kvar som
huvudregel, eller snarare drojt kvar i juristmedvetandet, troligtvis pa grund
av att den inte anses lika inskrankande som nar det galler fast egendom. Nar
man resonerar om l6sore skulle man kunna fOra ett resonemang om att
principen hér gor en avvagning mellan de olika intressen som uppkommer
vid en sakréttslig konflikt. For koparen av 16sore ar det naturligtvis en kraf-
tig inskrankning om egendomen &r belastad med en nyttjanderatt. Om nagon
annan har rétt att nyttja egendomen inskrénker det i allra hogsta grad &ga-
rens mojlighet att disponera sin egendom. Da manga l6s6ren idag ar
masstillverkade kan det i manga lagen vara relativt enkelt for nyttjande-
rattsinnehavaren att ersétta den forlorade nyttjanderatten med en ny som ar
identisk eller i vilket fall snarlik den som denne forlorade. | dessa fall r det
troligtvis inte ett omotiverat ingripande pa dennes ritt.

3.2.3 Awvagning mellan intressena i konflikten

Den forandring som skett rorande nyttjanderétter i det moderna samhaéllet
har lett till att manga nyttjanderatter &r svarare for nyttjanderattsinnehavaren
att ersatta. Tittar man pa det ovan namnda exemplet med nyttjanderatt i
l6s6re, sa stammer det daligt Gverens med licenser i patent. Immaterialrétter
ar, som tidigare namnts, exklusiva av sin natur. Innebdrden av detta ar att
det inte finns en identisk licens att ersatta den forlorade med. Om man till-
lampar resonemanget pa Swedab kan man dven se vilka problem det skulle
skapa for foretaget. For Swedab handlar det inte om att latt ersétta licensen
med en ny sadan. Forlusten av licensen skulle leda till mycket kannbara
konsekvenser for Swedab. | detta sammanhang kénns resonemanget om
principens tillamplighet fraimmande. Genom att istéllet tillampa prioritets-
principen erhaller man en 16sning som skulle ligga i linje med en l6sning
enligt JB rérande nyttjanderatter i fast egendom. 1 JB &r som nadmnt princi-
pen kop bryter legostamma inte langre huvudregel. For hyra och arrende
galler istallet som grund att nyttjanderatten bestar.

Genom att lagstiftaren valt att lamna den nu uppstadda situation oreglerad
erhalls en osédkerhet hur en domstol skulle komma att avgora fragan. | mina
ogon framstar det sannolikt att en domstol vid en faktisk situation skulle
valja att tillampa prioritetsprincipen. Forhoppningsvis skulle domstolen
sjalv anse det som odnskat att principen “kop bryter legostamma” tillampas
pa fall med licenser i patent. Skulle domstolen vara av en annan asikt torde
de resonemang och den kritik som framkommit i doktrinen dnda géra det
problematiskt att utan mycket goda argument komma fram till slutsatsen att
namnda princip skulle galla. Att sa inom sakratten tunga namn foresprakar
prioritetsprincipen gor det hogst otroligt att réatten skulle vara av en annan
uppfattning.

Aven om fragan lamnats medvetet dppen av lagstiftaren uttrycker denne en
stark tro om att domstolen inte kommer tillampa principen, vilket ocksa
torde paverka domstolen i sagd riktning. Det kan dock antas att principen
om att kop bryter legostdmma alltjamt ses som ett tungt argument. Det finns
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alltsa en mojlighet, eller risk om man s vill, att domstolen véljer att nyttja
principen "kop bryter legostdamma”.

3.2.4 Avvagning roérande licensens exklusivitet

Om man fastslar att licensen blir bestdende mot Cellcom uppstar dock en ny
avvagning. Till vilken grad ska licens besta? | avtalssituationen med Blasel
hade Swedab genom Firstrent en exklusiv licens. Skulle licensen fortfarande
vara exklusiv skulle detta innebdra att Cellcom inte sjalva kunde nyttja
patentet i Sverige. | relevant doktrin behandlas endast rétten att fortsatt
nyttja licensen. Exklusiviteten behandlas alltsa inte har. Inte heller lagstifta-
ren for nagot resonemang rérande exklusiviteten.

Det finns har tva olika intressen att beakta sarskilt: Swedabs exklusivitet och
Cellcoms rétt att nyttja sin egendom. Cellcom var som ndmnts ovetande om
licensen vid kopet av patentet. Genom avvéagningen ovan torde det vara
skaligt att Swedab trots detta fortfarande hade en rattighet att utnyttja licen-
sen. Det resonemanget torde dock inte per automatik leda till att Cellcom
forbjuds att sjalva nyttja egendomen i Sverige.

Det som talar for att exklusiviteten bor besta ar det faktum att Swedab an-
passat sin verksamhet efter detta. Swedabs tilltro till sin situation paverkar
ocksa incitamentet till att inga och satsa pa licensen. Som ovan faststalls
skulle ett forlorande av exklusiviteten leda till svarigheter for Swedab, som
da skulle forlora sitt mandvreringsutrymme. En tillampning av prioritets-
principen hindrar ocksd godtrosforvarv.*” Nar det galler konkurrerande
licenser uttalar Domeij att det vore en olycklig 16sning att lata tva parter
dela p& en marknad eftersom exklusiviteten &r sa central for licenstagaren.*®
| doktrinen férekommer alltsa argument for att exklusiviteten bor besta.

Det som talar emot att exklusiviteten bestar ar for det forsta att ett forloran-
de av exklusiviteten for Swedab skulle resultera i att det nu fanns tva leve-
rantérer av innovationen. Detta skulle ur ett konkurrensperspektiv vara en
bra utgang. Ur ett storre perspektiv skulle dock borttagandet av exklusivite-
ten pa denna grund ge en mangd negativa foljder. Som namnts &r det viktigt
att en licenstagare kan lita pa den situation som konstruerats. Kan denne inte
gora detta skulle det ge manga negativa effekter som i slutandan skulle
drabba innovatdren och i forlangningen utvecklingen av innovationer.

Det andra som talar for att Swedab skulle forlora sin exklusivitet ar det
faktum att Cellcom kopt patentet i god tro och genom exklusiviteten skulle
hindras att nyttja sin egendom. Ett avtal mellan tva parter behéver manga
ganger inte vara synligt for en 3:e man. Skulle man fastsla att Cellcom inte
har ndgon ratt att nyttja sitt patent skulle detta naturligtvis vara ett stort
bakslag for denne. Man har inte heller som grund nagon anledning att vara
misstdnksam som kdpare. Vid forvarvande av en dganderatt forvarvar man
den negativa rattigheten till objektet, &garen har alltsa ratt att fritt forfoga
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over sin egendom sa lange ingen begransning finns i lag eller av avtal som
denne sjélv ingatt. En av de sjalvklara rattigheterna nar man ager nagot ar
ratten att nyttja egendomen. Genom ett kop forvarvar man alltsd ocksa
nyttjanderatten. Om nyttjanderatten ar begransad pa nagot satt skulle man
alltsa inte kunna forvarva ratten att nyttja egendomen inom de begransning-
ar som finns. | ett stérre perspektiv skulle darfor ett begransande av forvar-
varens réttigheter leda till att man bakar in ett osékerhetsmoment vid forvér-
vandet av alla patent. Detta torde leda till ett férsvarande av omséattningen
rorande patent. Detta skulle naturligtvis ge odnskade konsekvenser for
rattsomradet. Skulle patenthavaren ha svarare att skorda frukten av sin
innovation genom forsaljning skulle incitamentet att satsa pa uppfinningar
minska vilket skulle hamma utvecklingen.

Sammantaget anser jag att en avvagning gor att exklusiviteten av patentet
bor bli bestaende. Detta beror pa att licenstagaren som har en éldre ratt, med
storsta sakerhet kommit lange i sitt foradlande av réttigheten. Denne har
darfor troligtvis dven investerat mer resurser som skulle ga forlorade om
exklusiviteten forsvann. Dock uppstar har en oonskad situation for forvarva-
ren som inte gar att bortse ifran. Om man véljer att ge en licens i ett patent
ett s har starkt skydd ar det fragan om avtalet ar tillrackligt som sakrattsligt
moment.

3.2.5 Forvarvarens situation vid en bestaende exklusivitet

Om man viljer att l6sa problemet enligt ovan uppstar alltsd en oonskad
situation for forvarvaren av patentet. En l6sning enligt ovan innebar att man
anser att licensens exklusivitet ar sakrattsligt skyddad. Lésningen accepterar
alltsa avtalet som sakrattsligt moment, detta ar en l6sning som ocksa fore-
sprakas av lagstiftaren.*® Ser man pa regleringen i JB géller for arrende och
lokalhyra att avtalet ska vara skriftligt samt att tilltrade har skett for att det
sakréattsliga momentet ska anses uppfyllt. Anledningarna till att man valt
dessa rekvisit i JB torde vara av tva. Tilltrade torde ge en bra grans nar
nagot tagits i bruk. Det ger ocksa en transparens for képaren som troligtvis
har lattare att observera en nyttjanderatt i det fall denna har tagits i bruk.
Forlusten ar troligtvis inte heller, i de flesta fall, speciellt stor for arrenda-
torn eller hyresgasten om denne inte &nnu tagit nyttjanderatten i bruk. Det ar
i och for sig inte svart att tdnka sig en situation dar nyttjanderatten dr pa vag
att tas i bruk och ett forlorande av den samma skulle orsaka nyttjande-
rattstagaren kostnader och problem. Nagonstans maste det anda dras en
gréns, och i detta fall har lagstiftaren valt att dra grénsen vid tilltradet. Vad
skriftlighetskravet anbelangar torde detta till viss del vara ett sétt att verka
handlingsdirigerande och samtidigt skapa ett avtal som ar synbart for en
tredje man.

| JB har man genom dess krav pa sakréattsligt moment skapat en tryggare
situation for forvarvare av egendom. Att dverfora denna losning pa licens
skulle dock, som jag ser det, vara forknippat med en mangd problem. Man
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skulle kunna tanka sig en situation dar det kravdes ett tilltrade av en licens
for erhdllande av sakréttsligt skydd. Ett sadant tillvagagangssatt skulle
emellertid kunna 6ppna upp for en stor grazon och en rad fragetecken; nar
har en licens tilltratts, ar det nar projekteringen skett? Ar det nar applika-
tionslGsning tagits fram? Ar det nar anpassningar for att kunna nyttja licen-
sen startats, eller nér dessa slutforts? Kanske ndr den forsta enheten produ-
cerats? Det ar, som jag ser det, svart att finna en klar grans nar licensen
tilltratts pa det satt som asyftas i JB. An viktigare ar att tilltradet av en licens
inte skapar alls samma synlighet for 3:e man som tilltrddet av en lokal eller
ett arrende. En licens kan teoretiskt sett tilltradas i en kéllare i ett torp i
skogen. Detta skulle aldrig en kdpare kunna observera. Stora delar av syftet
med tilltrade som sakréattsligt moment skulle darfor ga forlorat och gora
I6sningen fOga attraktiv.

Nar det galler pant i patent anvands registrering som sakrattsligt moment.>
Genom att en réattighet finns registrerad hos PRV kan 3:e man enkelt obser-
vera réttigheten. For licenser torde det vara en bra ordning att forena kravet
pa avtal med ett krav pa registrering for erhallande av sakréttsligt skydd.
Detta skulle naturligtvis generera kostnader och krav pa resurser. Sadana
kostnader torde dock uppvégas av de fordelar som skulle erhallas genom
forfarandet.

Genom att l6sa problemet pa ovanstaende satt valjer man att lata licensinne-
havarens rattigheter 6vervaga. Skulle man istallet latit principen kdp bryter
legostamma rada skulle man ha beaktat kdparens position. Enligt det ovan
forda resonemanget, rérande vikten for licenstagaren att kunna forlita sig pa
den konstruerade situationen, kan man dock havda att &garna av patentrat-
tigheter i det langa loppet beaktas genom det ovanstaende forfarandet. Man
kan darfor nyansera bilden genom att fastsla att enskilda kopare kan bli
drabbade medan kopar- och &garkollektivet som stort beaktas genom forfa-
randet.

3.3 Dubbelférfogande rérande panthavare med dldre ratt>

Né&sta dubbelférfogande att behandla inbegriper panthavare med &ldre ratt.
Blasel gjorde vid utvecklandet av innovationen foér vindkraftverken en
mangd investeringar for att fa fram den I6sning som Iag till grund for paten-
tet. Nar patentet val kommit till stand behovde Blasel I6sgora resurser till
annan forskning. Foretaget valde darfor att pantsatta patentet som sakerhet i
ett lan hos Forbank AB. Likviderna som man erholl anvande man for nya
forskningsprojekt men dven for att lansera patentet i jakt pa licenstagare.
Efter visst sobkande kommer Blasel i kontakt med Firstrent som garna vill
licensiera patentet. Efter nagra ar far man i Blasel pd grund av felaktiga
investeringar och nagra misslyckade forskningsprojekt likviditetsproblem.

%0 patentlagen 101 § 1st

>! Det ska observeras att jag inte klarlagt huruvida det i verkligheten foreligger nigon
sékerhetsrétt i patentet hos Blasel som skulle ges battre ratt &n Firstrents och Swedabs
licenser. Antagandet om sakerhetsratt &r ndgot som jag sjélv konstruerat for att pavisa ett
problem.
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De réantor och amorteringar som ska avlaggas till Forbank har darfor inte
blivit betalda. Da Forbank anser att situationen har blivit ohallbar tanker
man darfor ta ut sin pant, forsalja den och erhalla tackning for lanet och
rantorna ur den likvid som forsaljningen inbringar. Nar Firstrent far reda pa
detta havdar de bestamt att patentet maste séljas med forbehall for licensen.

Aven har handlar det om ett dubbelforfogande. Blasel valjer forst att belasta
patentet med en pant och senare &ven med en licens. Hela syftet med att ta
pant i en egendom dr att man ska kunna ta egendomen, salja den och genom
detta erhalla tackning for det 1an man gett i forsta laget. Forbank har alltsa
full rétt att salja patentet for att tacka sin fordran. Det problem som upp-
kommer ar dock vilka konsekvenser detta far for den senare upplatna rattig-
heten, i detta fall licensen. Star det Férbank fritt att sélja patentet hur som
helst eller maste man gora forbehall for den licens som Firstrent har.

Pantw Forbank
\ Under-
Licens

Firstrent ﬂ» Swedab

Blasel

En ny form av dubbelférfogande. Blasel har har forst pantsatt sitt patent hos Férbank som sakerhet for ett
1an. Efter detta ger man ut en licens till Firstrent. Om Férbank tar sin pant i ansprak uppkommer fragan hur
detta paverkar Firstrents licens.

Nar det galler 16s egendom &r grundregeln att aldst ratt har foretrade nar tva
rattigheter strider mot varandra.”® Samma princip aterfinns ocksd i patentla-
gen. | patentlagens 101 § fastslas att en pantsattning galler fran registrering
gentemot den som senare forvarvar en rattighet i patentet. Har galler alltsa
grundprincipen att aldst ratt ger foretrade. Denna princip kommer redan till
utryck i de mycket gamla reglerna i Handelsbalken.>® For det fall att patentet
redan ar belastat med en sakerhetsratt nar licensen upplats, galler alltsa att
panthavaren inte behdver ta hansyn till nyttjanderattsinnehavaren nér panten
tas i ansprak for att tacka skulden fran géldenaren. Panthavaren kan alltsa
salja patentet utan att gora forbehall for licensinnehavaren.>
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3.3.1 Bakgrund till principen om aldre ratts foretrade

Regeln som kommer till uttryck i patentlagen ar alltsa den huvudprincip
som anvands inom hela sakrétten; aldre ratt har foretrade framfor en yngre.
Denna princip torde ge uttryck fér vad som kan anses som ”“mest réttvist”.
Samma anda finns bade i andra rattsregler® och i de principer om réttvisa
som finns i samhallet®. Denna tanke genomsyrar vart samhélle ganska
kraftigt, redan sma barn anvander sig i brak med kamrater om leksaker av
argument som “jag hade den forst”.>’ Vid sidan av rattvisetdnkandet finns
det ocksa praktiska fordelar. En person som senare forvérvar en rattighet
torde i manga lagen kunna se redan existerande belastningar pa en rattighet.
Han kan da ta med dessa i berakningen pa huruvida han dmnar inga ett
avtal.

Exempel: En kreditgivare funderar pa att ge en lantagare ett lan. Som saker-
het for lanet erbjuder galdenaren en pant i dennes patent. Patentet ar redan
belastat med en tidigare sdkerhet och en licens. Kreditgivaren kan alltsa i
detta lage gora en beddmning av de forhallanden som ar for handen och
sedan avgora huruvida han @mnar godtaga en pant i patentet som sékerhet.
Finner han inte sékerheten tillfredstallande och det saknas dvriga mojlighe-
ter till sakerhet, kan han vilja att inte lana ut nagra pengar till galdenaren
och istallet ge en kredit at nagon annan. De tva forsta personerna som for-
varvar rattigheter i patentet har dock ingen méjlighet att 6verblicka det sista
lanet nar de ingar sina avtal. Att deras ratt senare skulle fa sta tillbaka for
den sistes sékerhet torde darfor forefalla "oskéligt”.

Ett problem som kan uppsta ar dock om man anvander sig av ovanstaende
exempel &r att man flyttar tillbaka positionerna ytterligare ett steg. Den
aldsta belastningen pa patentet ar den forsta panten. | detta lage ska licens-
stagaren gora en bedémning om huruvida han &r intresserad av att inga ett
avtal med patentinnehavaren. Aven om licensstagaren kan observera den
begrénsning som finns i patentet genom panten, har denne inte samma
position som den i exemplet ovan ndmnda kreditgivaren. Fér den person
som nu amnar inga ett licensavtal ar kanske inte mojligheten att avsta lika
stor som for kreditgivaren. | patentet kan det finnas sadan teknik som licens-
sokaren maste ha for att kunna driva sin verksamhet, alternativet kan vara
att sjalv forska fram en l6sning vilket skulle kunna ta stora mangder tid och
resurser for licenssokaren.

De olika positioner som kommer till uttryck genom exemplen ovan visar att
olika personer befinner sig i olika stallning nédr de ska gora en bedémning
vid ingdende av avtal. Med detta sagt kan man ocksa ndamna att principen
om é&ldst ratt inte pa nagot satt ar allenaradande; pa flera stillen inom den

> ”Frist to file” galler t.ex. nar det géller patent. Denna regel skulle visserligen kunna ses
som en begransning av aldst ratt, da det inte &r den som har aldst ratt utan som forst gér en
registrering som far réttigheten. Men det torde nog vara mer korrekt att saga att man flyttat
begreppet till en annan plats for att gora systemet mer greppbart.

%6 Forst till kvarnen far mala forst. Ger uttryck fér samma tankande.

57 Vidare lasning rérande fragan om "forst har bést ratt” se Paasto s 60 ff
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svenska ratten bryts principen om aldst rétt. Det viktigaste och mest kénda
torde vara reglerna om godtrosforvarv.

3.3.2 Forfarandet i Utsokninsbalken rorande forsaljning av
fast egendom — en modell for patentlicenser?

Skulle man endast I6sa problemet med prioritetsprincipen rakt av finns det
en risk att man gor mer skada an vad som ar nédvandigt. Det skulle i vart
fall vara mycket betungande for Swedab att forlora sin licens, fraga ar om
man skulle kunna erhalla nagon annan typ av I6sning som tillgodoser fler
intressen.

Nér det galler fast egendom finns det regler som gor att nyttjanderatter
erhaller ett starkare skydd har &n i 16s egendom. | UB fastslas rorande for-
saljning av fast egendom ett system som Jensen valjer att kalla sinnrikt.*®
Vid exekutiv forsaljning tillampas 12 kap utsékningsbalken.>® Dock galler
alltid en hyra av en bostadsléagenhet i fast egendom som ar taxerad som en
hyreshusenhet om avtalet ar skriftligt samt tilltrade skett.® En s&dan nytt-
janderatt &r alltsa alltid bestdende mot ny agare.

Vid exekutiv forséljning av fast egendom ska det uppréttas en sakégarfor-
teckning.” | en s&dan skall bland annat upptas eventuella nyttjanderatter,
servitut eller ratt till elektrisk kraft. For att dessa ska tas upp ska de emeller-
tid vara inskrivna eller grunda sig pa skriftlig handling som ar tillganglig.
Sadan rattighet som bestar oavsett ny agare behdver dock inte tas upp i
sakagarforteckningen.®

Tvangsinskrivningar och bostadshyresratter och aven arrenden ar helt skyd-
dade i exekutiva aktioner.®® Detta skydd innehas ocksd av tomtratter.®*
Ovriga bruksratter &r skyddade om de har béttre ratt an exekutionsfordring-
en.® Battre ratt 4r i detta fall det samma som aldre ratt.®®

For de réattigheter som inte skyddas enligt reglerna ovan ska det goras en
beddmning om bruksratten belastar fastigheten till beaktansvard skada”.®’
Med detta menas att bruksratten drar ner vardet pa fastigheten pa ett sadant
satt att det paverkar borgenar med béttre ratts mojlighet att fa tackt hela sin

fordran. Beddmningen gérs av kronofogden.®® Gor kronofogden bedém-

% Jensen s 219

¥ B 7:16

B 7:16

1 UB 12:24

2 UB 12:25

8 Jensen s 219

% UB 12:33 1st 1p
% UB 12:33 1st 2p
% Martinson s 27
7 UB 12:33 2 st

% Jensen s 219
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ningen att en viss bruksratt inte ar belastande ska det alltsa goras ett forbe-
hall for denna vid den exekutiva forsaljningen.

For de bruksratter som fortfarande inte erhallit nagot skydd for sin rattighet
ska reglerna i UB 12:39 tillampas. | denna paragraf fastslas de regler som
ska gélla vid utropning av en fastighet. Forst ropas fastigheten ut utan de
bruksratter som har samre rétt an exekutionsfordringen och som av krono-
fogden beddmts som belastande. Efter detta ropas fastigheten ut med de
belastande rattigheterna. Den sista omgangens bud vinner om det tacker
fordringar med battre ratt an rattigheten. Den sista omgangens bud vinner
aven om det inte tdcker dessa rattigheter, men ar lika hogt eller hogre &n
budet fran den forsta omgangen. ° I andra stycket av paragrafen tas det fall
upp dar det finns flera bruksréttigheter som har sdmre ratt &n exekutions-
fordringen.

| tredje stycket ges det en sista mojlighet for den bruksrétt som fortfarande
inte blivit skyddad att erhalla skydd. Skulle det vara sa att forsta omgangens
bud antas, kan bruksrattsinnehavaren betala mellanskillnaden mellan de tva
buden, eller i det fall att forsta omgangens bud &r hogre an exekutionsford-
ringen upp till den nivan att denna blir tackt, och pa detta satt erhalla skydd
for sin bruksratt.”

Sammanfattningsvis skulle man kunna séga att en bruksrétt i fast egendom
ar skyddad om avtalet ar skriftligt och tilltrade har skett. Den rattighet som
kan bryta nyttjanderétten &r en sakerhetsratt som &ar aldre &n nyttjanderatten.
I UB regleras dock flera skydd for nyttjanderatten vilket gér det mojligt for
ratten att besta. Besittningsskyddet i JB blir i realiteten samma som aldst
ratt. Det intressanta ar egentligen det skydd som regleras i UB. En relevant
fraga ar varfor bruksratter i fast egendom fatt ett sadant skydd medan lik-
nande reglering saknas nar det géller patent. Jag behandlar fragan i nasta
avsnitt.

3.3.3 Anledning till skyddet i JB, samt en jamforelse med beho-
ven i patent

Né&r det géller arrende ar det mycket viktigt for en arrendator att kunna
planera sin verksamhet pa sikt. For att denne ska vara intresserad av att
lagga ner tid och resurser i arrendet, maste denne kunna rakna med avkast-
ning pa langre sikt. En stabilitet ar darfor viktig bade ur ett national- och
foretagsekonomiskt perspektiv.”* Skulle en arrendator inte kunna vara trygg
i sin bruksratt skulle incitamentet att ha en langsiktighet i sin verksamhet
minska. | stéllet skulle en arrendator férsoka vinstmaximera sa snabbt som
mojligt. Detta skulle troligtvis rendera i att den uthyrda marken i ett langre
perspektiv skulle producera mindre. Viljan for arrendatorn att investera i
rattigheten skulle troligtvis ocksa minska om denne var medveten om att

0 UB 12:39 1st
O UB 12:39 3 st
"™ Bengtsson & Victorin s 25
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rattigheten latt skulle upphora. Effekterna skulle troligtvis dven vara att
marken vid ett upphérande av nyttjanderatten skulle vara mer utarmad och i
ett samre skick. Detta faktum skulle drabba bade &garen och sékerhetsinne-
havaren eftersom marken da skulle ha ett lagre varde. | en avvagning mellan
de olika réttigheterna torde det kanske darfor vara motiverat att sakerhetsrat-
ten behandlas med beaktande av arrendet, om detta kan leda till ett hogre
varde pa den egendom som sakerheten finns i.

Aven nar det galler lokalhyra ar stabiliteten viktig, bade national- och fore-
tagsekonomiskt. " Det ar &ven har viktigt for en nyttjanderattsinnehavare att
kunna ké&nna tillit och trygghet i sin rattighet for att denne ska vara villig att
satsa langsiktigt och varda rattigheten. Nar det galler hyresavtal for foretag
ar lokalhyran en viktig del av verksamheten. Enligt Bengtsson m.fl. &r hy-
reskontraktet oftast det ekonomiskt viktigaste kontraktet for ett foretag.”
Kontraktet ar alltsa av vikt for att skapa trygghet och investeringsvillighet i
foretaget. Konsekvenserna av att alla foretag med nyttjanderétt i nagon lokal
skulle ha en lagre investeringsvilja skulle troligtvis fa stora konsekvenser
for samhallet.

En anledning till reglernas utformning torde ocksa kunna vara att det vid
kop av fast egendom néstan alltid forekommer finansiering av kpet genom
kredittagning. Kredittagning sker sa gott som alltid med sékerhet i den fasta
egendomen som kops in. For en nyttjanderattsinnehavare i fast egendom
betyder detta att det sd gott som alltid redan finns en borgenar med sakerhet
i den fasta egendomen néar nyttjanderattsavtalet ingas. Detta torde stilla
reglerna pa sin spets eftersom prioritetsprincipen da ofta sétter nyttjanderat-
ten i en missgynnsam situation. Detta kan vara en anledning till reglerna i
UB. Att strukturen vid kop av fast egendom kraftigt pavisat en foreteelse
forandrar dock inte motiverandet av reglernas tillamplighet och de principer
som ligger bakom.

Nér det géller patent finns inte de sociala hansynstaganden som till viss del
ligger bakom arrende det starka skydd som en arrendator erhaller kanske
darfor inte till fyllo bor erhallas av en licenstagare i ett patent. Principerna
bakom regleringen rérande arrende &r trots detta relevanta nar det galler
patentlicenser. Manga av de foreteelser som galler for ett arrende ar direkt
applicerbara pa licenser. Nar det galler arrende och hyra av lokal &r resone-
mangen rorande reglerna i stort sett de samma. Att arrendet erhdller ett
starkare skydd skulle darfor kunna bero just pa de sociala faktorer som
lagstiftaren tagit fasta pd. Nar det géller bade arrende och hyra av lokal &r
det viktigt att rattighetsinnehavaren kan planera sin verksamhet pa sikt, detta
ar nagot som i andra hogsta grad géaller aven for licenser i patent. En mojlig-
het for en licenstagare att kunna planera och investera i sin verksamhet pa
langre sikt ar helt beroende av den trygghet de upplever sig ha i licensen. En
licens kan manga ganger vara en mycket viktig del av verksamheten och for
manga licenstagare har kontraktet en stor ekonomisk vikt. Om en licenstaga-
re genom ett langsiktigt utvecklande av produkter skapar ett hogre varde i

72 Bengtsson & Victorin s 25
" Ibid s 24
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licensen kommer detta med storsta sannolikhet ge spill-over effekt pa vardet
av patentet och darigenom skapa mervérde for bade dgaren och borgenéren.

En eventuell skillnad mellan arrende/hyra och licenser ar att det ofta finns
en inbyggd obalans nar det géller nyttjanderatter i fast egendom. Fastighets-
agaren &r ofta den ekonomiskt- och insiktsmassigt 6verlagsna parten, vilket
gor att denne pa ett annat satt kan dverblicka konsekvenserna av avtalet.”
Detta ar en ordning som kanske inte foreligger vid licenser. Har ar styrke-
forhallandena varierande for varje enskilt fall, manga ganger kan det har
vara licenstagaren som &r den starke. Trots detta anser jag att en analogi till
Jordabalken och Utsokningsbalken &r fruktsam néar det galler dubbelforfo-
gande i patent. Egendomsslagen delar bade karaktar i form av sin exklusivi-
tet och det strukturer i form av nationalekonomiska och féretagsekonomiska
konsekvenser som blir aktuella rérande réttigheterna i egendomsslagen.

3.3.4 Avwvagning mellan olika intressen i konflikten

Genom systemet i UB klarar man av att ta h&nsyn till nyttjanderétterna
samtidigt som sakerheten inte urholkas. Om man skulle lata licenser i ett
patent fa ett for starkt skydd pa bekostnad av sakerhetsratterna skulle det ge
upphov till problem. Skulle licensen besta i alla lagen till vilken kostnad
som helst eller alltid ges foretrade framfor sakerhetsrétter skulle det vara
mycket troligt att det framstod som oattraktivt for borgenarer att utge lan till
galdendrer med pant i patentet. Redan idag finns det problem med sé@kerhe-
ter i patent eftersom ett patent ar unikt. Det finns darfor inga likadana pa
marknaden. Detta gor att det for en langivare kan vara svart att uppskatta
hur mycket man skulle kunna erhalla vid en utméatning i patentet. Kan man
inte avgora hur mycket man kan erhalla av ett patent finns det en risk att
panten inte tacker fordringen som man har. Detta ar naturligtvis ett stort
problem for kreditgivare. Skulle det dessutom vara sa att patentagare i efter-
hand skulle kunna licensiera ut patentet och denna licens alltid blev besta-
ende gentemot sakerhetsrattsinnehavaren skulle beddmningen bli &nnu
svarare. Naturligtvis skulle en forsamrad pantsattningsmajlighet for agaren
ge en mangd negativa konsekvenser. Mojligheten att pantsdtta patent ar
viktigt. Detta framkommer med all tydlighet bara genom det att man pa
detta omrade valt att skapa en reglering som gor det mojligt att pantsatta
patent. Man ska dock inte har bortse fran att det dven finns en fordel for
kreditgivaren om patentet blir utlicensierat. Genom en utlicensiering satts
det pa ett plan ett varde pa patentet detta gor olika bedémningar for kredit-
givaren lattare.

Reglerna for forsaljning av fast egendom ligger emellan de tva ovan redo-
gjorda alternativen. Aven enligt UB galler vid hyra av lokal principen att
aldre ratt ger foretrade. Skulle Forbank ha en yngre ratt &n Firstrent maste
alltsa licensen forbehallas vid forsaljningen. Skulle det vara sa att licensen
ar yngre an sakerhetsrétten ska kronofogden goéra en bedémning huruvida
licensen belastar patentets vérde. Skulle kronofogden géra bedémningen att

" Bengtsson & Victorin s 24 f
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licensen inte ar belastande for patentet ska forbehall goras. Gor kronofogden
istallet beddmningen att licensen ar belastande intradet forfarandet i UB
12:39. Enligt denna ropas forst patentet ut utan licensen. Efter det ropas
patentet ut med licensen. Om det senare budet tacker sakerhetsratten ska det
budet antas. Alternativt ska det antas om det inte tacker sékerhetsratten men
ar lika hogt eller hogre én den forsta omgangens bud. Skulle forsta budet
antas skulle Firstrent och Swedab &nda kunna radda sina licenser genom att
betala mellanskillnaden mellan de bada buden, eller upp till den nivan att
panten blir tackt. Praktiskt sett skulle forfarandet ge licenstagarna en option
att lata licensen besta.

Om man skulle ponera att panten var pa 5 miljoner kronor skulle det ge
foljande konsekvenser. Om forsta budet &r pa 7 miljoner och andra pa 6
miljoner, vinner det andra budet. Om bada buden &r pa 4 miljoner vinner det
andra igen. Om det forsta ar pa 5 miljoner och det andra pa 3 miljoner vin-
ner det forsta. | detta lage kan alltsa Firstrent och Swedab ga in och betala
mellanskillnaden pa 2 miljoner. Om det forsta &r pa 5 miljoner och det andra
pa 0 kronor, skulle licenstagarna behdva lagga ett tackningsbelopp péa 5
miljoner. | detta lage skulle de dock kunna bjuda 5 miljoner i budgivningen
och erhalla dganderétten.

| detta forfarande tas saledes hansyn till nyttjanderatten trots att den ar yngre
an sakerhetsratten. Systemet medfor dock inte att sdkerhetsrattsinnehavaren
med &ldre ratt far en samre stallning. Sa lange ett av buden tacker panten far
sékerhetsinnehavaren tackning av sin pant. Om inget av buden tacker pan-
ten, erhalls tackning utifran det basta budet. Licensinnehavaren far en moj-
lighet att ga in och agera aktivt for att behalla sin licens om detta skulle
behovas. Systemet torde darmed ge en tryggare situation at licensinnehavare
och dar igenom tillméata dem ett storre varde.

En aspekt som bor belysas i sammanhanget &r den skillnad som finns mellan
fast egendom och patent. Lokalhyresgaster torde exempelvis inte belasta
vérdet av en hyresfastighet utan troligtvis istallet medfora ett okat varde.
Om kdparen, vilket torde vara det vanliga, har tankt sig att fortsatta upplata
lokalen for naringsidkare, bor det sannolikt vara en stor fordel for kdparen
om alla lokaler ar uthyrda redan vid koptillfallet. Pa sa satt kommer koparen
omgaende fa in likvider i form av hyresinbetalningar och slipper ocksa att
sjalv ge sig ut och soka efter hyresgaster. Nar det galler ett patent &r det inte
alls lika sakert att koparen ser positivt pa att patentet ar belastat med en
licens. Skillnaden mellan utrop pa patent belastade med en licens och utrop
utan belastning, skulle darfor skilja sig mangt mycket mer an vad som fore-
faller vara vanligt for utrop betraffande fastigheter med lokaler. Nér det
galler arrende viket ocksa lyder under samma reglering ar likheten med
patent storre. Har torde det ocksa vara olika huruvida arrende 6kar vardet av
egendomen, manga spekulanter kanske sjalva vill nyttja och foradla den
fasta egendomen.

Skillnaden mellan patent och bruksrétter i fast egendom &r att det troligtvis

ar svarare att avgora om egendomen belastas av rattigheten da strukturen
rérande patent generellt sett torde vara mer komplicerat och svaroverblick-

-30-



bart. Det torde krdva en mer avancerad och grundlig genomgang for att
kunna faststalla om réttigheten ar belastande eller inte. Detta kan resultera i
att bedomningen blir svarévergriplig for kronofogdemyndigheten att gora.
Kanske ar det till och med sa att forhallandena ar sa avancerade i det enskil-
da fallet att kronofogdemyndigheten inte sjalva klarar av att géra bedém-
ningen. | detta fall skulle man behdva anlita nagon for att gora bedémningen
vilket torde vara bade dyrt och tidskravande. Ett annat alternativ skulle
kunna vara att kronofogdemyndigheten rent rutinmassigt hdvdade att alla
licenser ar belastande. Da skulle detta skydd forlora sin innebord. Eftersom
patent pa grund av sin struktur ar svarbedémda ar en belastningsbedomning
troligtvis inte speciellt Iampligt for patent. Huruvida licensen &r belastande
eller inte kommer istéllet fram genom den budgivning som ska héllas. Det
torde darfor vara mer adekvat att lata budgivningen ge utslag for om och i sa
fall hur mycket en licens belastar patentet.

3.3.5 Avvéagning roérande intressenternas rattslage

Med nu avgivet forfarande skulle alltsa inte sékerhetsrattsinnehavaren med
aldre ratt erhalla ett samre réattslage. Tillampningen skulle dock medféra att
panthavare med yngre ratt skulle fa ett samre rattslage an vid en rak tillamp-
ning av prioritetsprincipen. Om man ponerar att licensen medfor att ett lagre
bud erhalls, kommer panthavare med samre ratt fa lagre tackning for sin
pant. | det laget licensinnehavaren betalar for att na upp till panten for sa-
kerhetsrattsinnehavare med aldre ratt, kommer panthavare med yngre ratt
inte uppbéra nagonting genom panten.

N&ar man behandlar den forsdmrade stéllningen for panthavare med yngre
ratt boér man belysa att de vid en snévt dogmatisk tillampning av lagen
skulle kunna anses erhalla en mer fordelaktig stallning &n de egentligen bor,
med hansyn till andra beaktansvdrda argument. Enligt prioritetsprincipen
ska rattighetsinnehavare med aldre ratt ges foretrade framfor rattighetsinne-
havare med yngre ratt. En tillampning ger alltsa att Forbank har battre ratt
an Firstrent. Firstrent i sin tur har en béttre rétt &n den sékerhetsrattsinneha-
vare som har en yngre rétt an Firstrent.

Om man inte tar hénsyn till den reglering som finns i UB skulle dock den
sakerhetsrattsinnehavare som har yngre ratt an Firstrent eventuellt erhalla
béattre ratt om Forbank skulle krdva en forsaljning av panten. Eftersom det
troligtvis hade setts som en nackdel att patentet, da det ar en inskrankande
rattighet, var belastat med en licens skulle patentet séljas utan forbehall.
Detta skulle Forbank ha rétt till enligt 101 § patentlagen. Genom ett sadant
forfarande forlorar Firstrent sin licens. Den likvid som erhalls ska forst
tdcka Forbanks pant. Om dverskjutande medel inkommer ska dessa betalas
ut till pantrattsinnehavaren med sdmre rétt an Firstrent. Genom detta kan
man havda att denna séakerhetsrattsinnehavare erhaller en battre ratt &n
Firstrent eftersom dennes rattighet bestar medan Firstrents inte gor det.
Skulle inte Forbank ha haft ndgon sakerhet i patentet skulle Firstrents licens
ha bestatt gentemot den senare sakerhetsrattsinnehavaren enligt prioritets-
principen. Regleringen i UB uppréatthaller alltsa prioritetsprincipen genom
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att rattighetsinnehavare med aldre rétt hela tiden har battre ratt an rattighets-
innehavaren med yngre rétt.

Detta forfarande ar darfor battre anpassat och mer dnskat vid losandet av
denna typ av konkurrerande réattigheter i ett patent. En nackdel med I6sandet
av problemet pa detta sétt ar att det troligtvis skulle medfora kostnader och
krava mer resurser. Dessa kostnader torde dock vara varda att ta for att
erhalla ett battre anpassat forfarande.

4 Licenser i den immaterialrattsliga strukturen

Som ovan redogjorts for har jag i de lésningar som behandlats tagit hansyn
till vilka konsekvenser de olika lésningarna ger for licenstagarna. Genom
uppsatsen har jag lyft fram vilken vikt som en licens har for licenstagaren. |
detta fyller tryggheten i en licens &ven ett samhallstjanande syfte. Vid sidan
av detta fyller dock licenser fler funktioner som gynnar samhéllsutveckling-
en och skapandet av valstand. Det finns anledning att héar ber6ra detta tema
nagot eftersom det ger en béttre helhetsbild av problematiken som jag be-
handlat ovan. Inte minst vill jag belysa varfor patent och patentlicenser inte
bor behandlas som saker i traditionell sakrattslig mening. Det handlar med
andra ord om att ytterligare motivera de losningar jag foreslagit och den
funktionellrattsliga ansats jag anvént.

4.1 Det immaterialrattsliga skyddets positiva och negativa
effekter

| det patentrattsliga skyddet ligger det, ur ett samhéllsekonomiskt perspek-
tiv, en inbakad motsattning. Den rattighet ett patent genom patentlagen
genererar ar att ensamt yrkesmassigt utnyttja den uppfinning som man
erhallit patent pa. Ensamréatten innebdr att ingen annan far tillverka, utbjuda,
bringa i omsattning, anvanda eller importera innovationen for sadan an-
véandning.” Ett viktigt undantag &r utnyttjanden som inte sker yrkesmassigt
(t.ex. undervisning), samt konsumtionsregeln; det vill sédga att uppfinnare
som salt en produkt som &r patentskyddad, inte kan hindra kdparen att ut-
nyttja eller sélja produkten.” Det skydd som erhalls resulterar i att rattig-
hetsinnehavaren erhaller en monopolliknande stallning.

Syftet med immaterialrattsliga skydd &r att det 6kar incitamentet for forsk-
ning och intellektuellt skapande. Man kan ocksa fora rattviseargument som
att en upphovsman har rétt att skorda frukten av vad denne skapat.”” Om ett
skydd inte upprattholls skulle avkastningen for den som investerat tid och
pengar bli mycket marginell jamfort med den vinst som ar mojlig i de fall
ett skydd finns. Om vinsten av att utveckla och forska fram l6sningar ar
mycket liten kommer foretag och innovatdrer visa ett litet intresse av att
investera i dylik verksamhet. Detta skulle i sin tur leda till att utvecklingen i

" patentlag (1967:837) 3 §
78 patentlag (1967:837) 3§ 3 st
" Dahlman m.fl. s 165 f
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samhallet avstannade, vilket naturligtvis skulle vara ett problem ur manga
synvinklar.”® Om ett enskilt land inte kan ge négot skydd fér immateriella
skapelser skulle rationella personer vélja att utveckla dessa i ett land dar
sadant skydd erbjuds. For landet som inte kan erbjuda skydd skulle det leda
till att forskning och innovativ utveckling skulle forsvinna fran landet och
man skulle hamna efter i utvecklingen, vilket i sin tur skulle leda till samre
omsattning och i slutandan till ekonomiska problem. Ett exempel pa detta ar
att den utveckling som sker i USA manga ganger satter ett tryck pa Europa
att utveckla ett liknande skydd, man skulle kunna argumentera att patenter-
barheten av datorprogram ar en effekt av detta.”” Ur en annan synvinkel
finns idag en méangd problem i vérlden som fordrar en 16sning; vaxthusga-
ser, tillgang till rent vatten, sjukdomar och svalt ar exempel pa dessa. Dessa
amnen ar naturligtvis uppe for politiska diskussioner, men det satts ocksa
idag stor tilltro till att innovationer skulle kunna lI6sa dessa problem. Vid
sidan av vérldsproblem &r man i vastvarlden enig om att utveckling av
samhallet skapar valstand. Det ar da viktigt med incitament for att forsk-
ningen och utvecklingen gar framat. En annan viktig positiv egenskap som
uppnas genom patent ar offentliggérandet av innovationen. For att nagon
ska kunna fa skydd maste en anstkan goras. Denna ansokan blir sedan
offentlig och alla kan ta del av den, studera den och sedan sjalva stimuleras
till nya innovationer.®

Baksidan av myntet ar dock, om man bortser fran den diskussion som fors
av vissa rorande ratten att aga immateriella saker, att man far en monopol-
liknade stallning genom ett patent. Detta ar nagot som satter de ekonomiska
marknadsmekanismerna pa spann och skapar negativa effekter. Monopol-
stallningen ar naturligtvis beroende av dimensionen pa innovationen som
sadan, men aven av vad det finns for substitut p& marknaden.®! Ett exempel
pa att skyddet d&ven medfor negativa konsekvenser ar det faktum att man
valt att tidsbegransa skyddet.®? Skulle skyddet inte medféra nigot negativt
skulle det inte finnas nagon mening med att tidsbegransa det. Man har dock
i slutdndan valt att tillmata de fordelar som ett skydd innebér storre vikt an
de negativa foljderna.

Det finns alltsd en motsagelse betraffande skyddet for immaterialratter.
Monopol &r ndgot som man pa andra stallen hart férsoker motarbeta. Ett av
de mest konkreta exemplen utgors av den konkurrenslagstiftning som finns
inom EU.® Det primara syftet med lagstiftningen &r att uppratthalla en

'8 Dahlman m.fl. s 166 f

7 Som grund &r ett datorprogram en intellektuell skapelse som faller under upphovsratten.
Datorprogram ska alltsd inte ga att patentera. Genom att forpacka datorprogrammen i ett
paket med patenterbara innovationer finns det i Europa idag flera datorprogram som erhal-
ler patentskydd. Detta hade troligtvis inte varit majligt for en 20 till 30 &r sedan. F6r mer
information om detta rekommenderar jag Koktvedgaard och Levin s 232 ff

8 Dahlman m.fl. s 168

% Ibid. s 169

% Ibid. s 170

8 Den férsta moderna konkurrenslagstiftningen inréttades i Sverige p& 1950-talet. 1993
infordes en ny lagstiftning som var till stora dela inspirerad av de regler som fanns inom
EU. Dessa regler inspirerades i sin tur till stor del av den reglering som fanns i USA dér
antitrustlagstiftningen funnits enda sedan 1890- talet. Se vidare férord till Wetter m.fl.
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fungerande och/eller effektiv konkurrens. Syftet ar alltsa samhallsekono-
miskt.®* Ovriga syften som fdljer naturligt ar skydd av konsumenter och
konkurrerande naringsidkare. Som grund faller inte immaterialratter under
de regslsgr som géller i konkurrenslagstiftningen eftersom de utgdr legalmo-
nopol.

De principer som ligger bakom konkurrenslagstiftningen ar uppbyggda
utifrén traditionell nationalekonomisk teori.?® Det ar &ven nationalekono-
miska teorier som ligger till grund for patentskyddet.®” Bade for- och nack-
delarna med patent diskuteras alltsa inom nationalekonomisk teori.

4.2 Licensens motverkan av skyddets negativa effekter

Som namnts ligger det i det immaterialréttsliga skyddet en ur samhéllseko-
nomiskt perspektiv inbakad motsattning. Syftet med immaterialratterna &r
att de ska verka som incitament till utveckling och entreprendrskap, en
baksida ar dock att de verkar konkurrenshammande pa marknaden genom
att skyddet paverkar konkurrensen pa marknaden.

Om det pa en marknad rader perfekt konkurrens innebar detta ett optimalt
tillstdnd.®® En perfekt marknad existerar dock endast i teorin. Man erhaller
dock manga av effekterna av ett framgangsrikt stavande efter perfekt kon-
kurrens. Pa den perfekta marknaden finns det sd manga producenter som
erbjuder en viss produkt sa att ingen enskild producent kan paverka priset.®
Pa detta satt erhaller man det perfekta priset och en effektiv marknad. Mot-
satsen till detta ar naturligtvis monopol, déar producenten har en klar paver-
kan pa vilket pris som rader. Monopolinnehavaren kan hér sjalv andra priset
upp och ner utan att detta ger samma paverkan pa forséljningen. Effekterna
av konkurrens &r inte enbart pris utan en mangd fordelar skapas nar foretag
maste konkurrera med varandra pa en sund marknad.

Naturligtvis finns det ingen given formel som géller for alla marknader.
Olika marknader har olika forutsattningar och ar pa detta satt unika. Om
man skulle séatta upp nagon forhallningsregel for hela marknaden torde dock
ansatsen; ju mer foretag i konkurrens desto battre konkurrens, vara rimlig.
Det &r har som licenser blir intressant. Om patenthavaren valjer att licensie-
ra ut sitt patent till en mangd foretag sa uppstar det konkurrens mellan dessa
foretag. Det &r naturligtvis inte en helt optimal konkurrens i det avseende att
patenthavaren inte behdver betala nagon licensavgift for patentet om han
valjer att kommersialisera sitt patent sjalv. Detta gor att denne har en moj-
lighet att sélja produkter dar patentet ingar billigare. Han erhéller dock en
viss konkurrens jamfort med den situation dar han ar helt ensam om att
erbjuda patentet. Patentinnehavaren begransas ocksa vid prissattandet av

® Nordell s 21

% |bid s 41

% |bid s 103

87 pertusson s 145

8 Dahlman m.fl. s 133
® |bid s 134 f
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licensen till ett belopp som gor att licenstagaren kan kommersialisera pro-
dukten. Patenthavaren kan inte slakta kon och ha den kvar for mjélkproduk-
tion. Denne kan darfor inte sétta avgiften sa hogt att hon/han inte kanner av
nagon konkurrens eftersom ingen da skulle vilja betala nagot for licensen, i
vilket fall inte inom det marknadssegmentet som patentinnehavaren verkar
pa. Effekterna torde bli battre ju fler licenstagare som far tillgang till paten-
tet, dock torde det redan uppnas effekter vid en licens som konkurrerar med
patenthavaren. For patenthavaren ar denna ordning inte nagot problem da
denne pé detta satt far del av de vinster som innovationen ger i nasta led.”°

I det fall som patentet licensieras till ett annat marknadsomrade eller appli-
kationsomrade an det som patentinnehavaren utnyttjar patentet i, blir det
ingen konkurrens i det fall patentet endast licensieras till en part. Patentet
blir anda tillgangligt inom denna marknad vilket det troligtvis inte blivit
annars. Detta gor att positiva effekter erhalls dven har.

| det fallet en patenthavare ger en exklusiv licens och inte sjalv kommersia-
liserar patentet ar fordelarna inte lika uppenbara. Dock torde det finnas
grund &ven hér for att argumentera att licenser &r positivt. Rattsekonomiskt
pratar man pa ett mikroekonomiskt plan om rationella val. Personer tvingas
konstant att géra val mellan olika alternativ.®* Ett rationellt val innebar att
man véljer att géra nigot som maximerar den egna nyttan.”> Om en handling
medfor att nyttan minskar kommer personen att undvika den handlingen.
Om ett avtal kommer till stand mellan tva parter har nyttan okat hos atmin-
stone en medan den inte har minskat hos den andre.*® Skulle nyttan minska
for ndgon av parterna skulle denne istéllet valja att inte inga avtalet. | teorin
skulle det kunna vara sa att bada parterna inte upplevde nagon nytta genom
transaktionen. | praktiken skulle det dock vara otroligt att ett avtal da kom
till stand eftersom utrymmet att uppna ett avtal pa ar minimalt. I praktiken
torde det vanliga vara att bada parter kanner ett mervérde av transaktionen,
detta skapar ett férhandlingsutrymmer for parterna.** En transaktion och det
varde som denna skapar kan manga ganger bero pa en mangd olika faktorer.
Véljer man att se pa en enkel transaktion torde det vara sa att koparen varde-
rar nyttan av egendomen hogre an vad saljaren gor, saljaren kan darfor
kompenseras med pengar och uppleva ett mervarde. Véljer man att anvénda
detta resonemang pa ett licensforhallande torde kopare (licensstagaren)
vardera licensen hogre an vad séljare (dganderéattsinnehavaren) vérderar sin
absoluta exklusivitet.

Eftersom foretagande gar ut pa att skapa ekonomisk vinst ar exklusivitet i
sig sjélv inget varde. Det &r istéllet vad exklusiviteten ger som ar det viktiga.
Om man bortser fran de fall dar patenthavaren haller pa patentet for att ge
sig marknadsférdelar och hindra andra®, kan patenthavaren tillgodogéra sig

% Dahlman m.fl. s 172

% Dahlman m.fl. s 13

% Ibid. s 14

% Runesson s 67

* Ibid s 68 f

% Detta 4r ett odnskat handlande som férsékts hindras genom bland annat genom tvangsli-
censer. Dessa fordelar ar darfor inte ndgot som bor ges tyngd i resonemanget.
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exklusiviteten genom att antingen sjalv kommersialisera innovationen eller
lata andra gora det mot en avgift (detta ar naturligtvis ocksa en form av
kommersialisering). Om patenthavaren véljer att licensiera ut patentet istél-
let for att sjalv kommersialisera det borde han gdra beddmningen att han
tjanar mer pa att licensiera ut det. Licenstagaren i sin tur maste gora bedom-
ningen att denne kan kommersialisera patentet till ett hogre vérde &n vad
licensen kostar. Summan av detta torde vara att licenstagaren har battre
mojlighet att kommersialisera patentet &n patentinnehavaren. Att licenstaga-
ren battre kan kommersialisera patentet 6kar naturligtvis inte konkurrensen
men det for battre ut patentet pa marknaden vilket ar en av meningarna med
skyddet fran borjan. Bada foretagen kan ocksa inrikta sig pa sina kompara-
tiva fordelar vilket gynnar samhallet.® Att licenser ar bra for att motverka
de negativa egenskaperna hos immaterialrattsliga skydd fastslas &ven av
Europakommissionen: ”’Faktum &r att licensiering i sig ar konkurrensfram-
jande§7eftersom det leder till spridning av teknik och frAdmjar innovatio-
nen.”

Ett annat exempel som stérker resonemanget att licenser &r positiva for
samhéllet &r att det inom det immaterialrattsliga skyddet finns en inskrank-
ning i form av tvangslicenser. Detta innebar att en domstol kan tvinga pa-
tentinnehavaren att ge ut en licens®. Licensen kallas for tvangslicens, efter-
som den inte kommer till pa frivillig vag. Det ska har poéngteras att reglerna
ar restriktiva nar domstolen kan tvinga fram en licens. Syftet med en tvangs-
licens &r att forhindra missbruk eller grovt utnyttjande av ensamratten.”
Tvangslicenser anvands framst nar nagon ta ut ett patent men sedan inte
utnyttjar uppfinningen. Pa detta satt blockerar patenthavaren marknaden. Ett
annat exempel &r att ndgon orimligt utnyttjar ensamratten pa ett omrade dar
samhallets existens eller liv ar beroende av patentet.'® Fallen dé en tvangs-
licens doms ut ar alltsa ganska fa och det vill relativt mycket till innan nagot
sadant sker. Mangt mycket vanligare &r det att det anvands som ett argument
vid forhandlingar om licenser. Tvangslicenser fungerar alltsa som ett inci-
tament for att komma fram till frivilliga licenser.*** Det intressanta har ar
dock inte i vilka lagen det ar mojligt att erhalla en tvangslicens, utan det
faktum att licenser utnyttjas for att motverka de problem som patentskyddet
kan ge upphov till. Syftet med tvangslicenser &r att fungera som garant for
patentets konkurrensframjande effekt. %2

Genom licenser erhaller man alltsd samhallsfordelar och motverkar den
problematik som finns inbyggd i det immaterialréttsliga skyddet. Dessa
faktorer ar viktiga att beakta nar man behandlar vilket sakrattsligt skydd
som en licens i ett patent bor erhalla. Eftersom licenser ger positiva effekter
rorande nackdelarna med de patentskyddet bér man vara noga med att skapa
ett licensvanligt klimat som stimulerar licensforfaranden.

% Sowell s 339 ff

% Kommissionens Tillkénnagivande (2004/C 101/02) 11. 1. 9
% Regleras i Patentlagen 45-50 § §

% Koktvedgaard och Levin s 35

1% Ipid s 35

1% Ipid s 298

192 pid s 298
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5 En funktionellrattslig analys ger licenstagaren fOretrade

Problemen ovan ar losta ur ett funktionellrattsligt perspektiv. Genom att
behandla problemen pa detta sett har jag troligtvis erhallit en produkt som
inte skulle erhallas i en rattsdogmatisk uppsats. Lagtext och allmanna prin-
ciper ar tunga argument nar en domstol ska avgora ett problem, det finns
darfor en dverhangande risk att en domstol skulle vélja att avgora vissa
rattsfragor pa ett annat satt an det som jag lost dem pa. En sadan losning
skulle inte, i mitt tycke, ta tillrackliga hansynstaganden till de forutsattning-
ar som rader i denna situation.

Sakratten rorande licenser i patent &r vid sidan av de regler som kommer till
uttryck i patentlagen oreglerad. Detta gor att man anvéander allmanna princi-
per vid losandet av sakréttsliga konflikter. Genom den positiva definition
som gors av fast egendom tillhor allt annat 16s egendom, vilket ger ett vid-
strackt spann av egendom som lyder under samma principer. Inom omradet
fast egendom har man haft andra mojligheter nér det géller regel- och prin-
ciputveckling. Man har inom detta omrade kunnat utveckla regler och prin-
ciper som &r val anpassade till de forhallanden som galler for dessa foreteel-
ser. Trots att det inte finns s& manga berdringspunkter mellan licenser i
patent och till exempel hyra av 16s6re behandlas de idag med samma grund-
regler och principer. Konsekvenserna av detta kan leda till att man inte har
en lika positiv utveckling pad omradet som kunnat vara méjlig om man istal-
let tagit hansyn till de forutsattningar som rader for dessa.

Né&r det galler konkurrerande licenser visar uppsatsen att det har inte ar
oskéligt att 16sa problematiken med de allménna principerna som finns till
hands. Principen om "kop bryter legostdmma” som blir aktuell i den andra
rattsfragan ar ett exempel pa en princip som passar for viss 16s egendom
men ar mindre lyckad pa andra. Tittar man pa de konsekvenser som ett
tillampande av principen hade gett for Swedab kanns de resonemang som
motiverar att principen “kOp bryter legostamma” existerar som allmén
princip nér det galler nyttjanderétter i 16s egendom avlagsna. | den tredje
rattsfragan finns det sakréttslig reglering i lag. Trots det torde en val avvagd
I6sning kompletteras med andra principer for att verka optimalt.

Den del av sakratten rorande patent som &r reglerad i lag aterfinns i Patent-
lagen. Anledningen till att det finns regler har ar for att lagstiftaren ansag
det viktigt att skapa regler som gor det mojligt att pantsatta patent. Syftet
med regleringen &r alltsd i grunden endast att skapa en sadan mojlighet.
Detta mal har man ocksa astadkommit genom regleringen. Inférandet av
dessa regler visar dock pa de problem som uppstar for lagstiftaren. Man
valjer har att ga in och lagreglera vissa dgandeformer medan 6vriga fragor
lamnas oberorda. Genom detta forfarande erhaller man vissa problem. Det
tydligaste exemplet pa detta ar att lagstiftaren sjalv anser att vissa av de
regler som genom den begransade lagstiftningen blir applicerbara &r olamp-
liga. | propositionen anger &ven en av remissinstanserna, patentbesvarsrat-
ten, att det ar olyckligt att reglera sakrattsskyddet gentemot pantréttsinneha-
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varen nar det i 6vrigt 1amnas oreglerat.’®® Genom det begransade inforandet

gor man inte heller ndgon 6verblick 6ver hela rattsomradet och alla olika
former av sakrattslig problematik. En sadan genomgang hade forhoppnings-
vis lett till andra regler. Att man i den aktuella propositionen inte véljer att
reglera hela aganderatten torde framst bero pa det faktum att den utredning
som senare ledde fram till propositionen endast hade till syfte att se Over
mojligheten att pantsatta patent. Detta gor att det endast var detta som beak-
tades och utreddes. Skulle en bredare reglering till sa torde det kravas en ny
utredning som behandlade dven detta.

En genomgang av reglerna och skapandet av fullstandig reglering rérande
aganderdatten for patent skulle, enligt mitt tycke, skapa en béttre situation for
utveckling inom immaterialratt. Det faktum att man skapat regler rérande
pant i patent visar att lagstiftaren ansett att nar det géller detta behdvs det
regler, som en anledning pavisar lagstiftaren att det skulle ge positiva effek-
ter att infora reglerna. | propositionen framhalls att det &r en brist att det inte
gar att pantsatta patent. Staten har ingen mojlighet att ga in och stodja varje
enskilt projekt vilket gor att innovatéren manga ganger far ordna med egen
finansiering.® Hela resonemanget bygger pa att det ar bra om man okar
mojligheterna for innovatorer att ta fram nya uppfinningar. Reglerna i pa-
tentlagen ar alltsa en foljd av en onskad utveckling inom omradet. Detta
torde kunna ses som att lagstiftaren &r positiv till lagstiftning som stimulerar
tillkomst av nya uppfinningar. Lagstiftaren valjer dock att géra en begransad
satsning genom att bara infora nagra fa regler.

| stallet for att vara restriktiv med inférandet av regleringar, kan man med
stdd av dessa skapa lagar som verkar handlingsdirigerande. Genom att skapa
en valavvagd reglering som tar hansyn till forhallandena inom rattsomradet
kan man skapa en plattform for aktorerna att verka pa. Om man ar fram-
gangsrik i skapandet av en sadan plattform kommer man erhalla en positiv
utveckling pa rattsomradet, man skulle skapa en attraktiv marknad som
skulle kunna attrahera utlandska investeringar.

En ordentlig genomgang av reglerna for sakratt i patent kan alltsa argumen-
teras med tva olika stod, bada dessa namns aven av lagstiftaren sjalv.

1. Uppsattande av regler som stimulerar utvecklingen av nya innova-
tioner och resulterar i att utvecklingen pa omradet okar ar nagot
mycket positivt.

2. Genom att endast vissa aganderéattsfragor ar reglerade uppstar en si-
tuation dar principer som inte &r anpassade eller lyckade for pro-
blemldsning pa problemen blir applicerbara.

Man kan naturligtvis inte detalj reglera varje liten variation av egendoms-
slag da det skulle resultera i en odvergripbar och snarig sakratt. Detta skulle
naturligtvis ge en méngd odnskade effekter. Genom en allméan reglering och

103 prop 1987/88: 4 s 18
104 prop 1987/88: 45 8

-38-



grundlaggande principer haller man samman rattsomradet och gor det effek-
tivt. | ett 1age dar nuvarande lagreglering inte fyller sitt syfte optimalt torde
det dock vara dnskvart med en éversyn av lagregleringen med en anpass-
ning for mesta mojliga avvagning av de olika partsintressena som mal.

Starkare skydd for licenstagare kommer troligtvis inte paverka patentiga-
rens vilja att licensiera ut patent. Forhallandet mellan patenthavaren och
licenstagaren ar ett obligationsrattsligt forhallande som inte 16ses med de
sakréttsliga reglerna. Det som forandras ar mojligheten for patentdgaren att
forsalja sitt patent efter det att denna gett ut en licens pa detsamma. Detta &r
ju nagot som pantdgaren gjort frivilligt vilket gor att en sadan argumenta-
tionslinje knappast ar fruktsam. Agaren bor ju uppfylla sina obligationsratts-
liga ataganden, denna minskade majlighet att handla pa ett oonskat satt ar
darfor inget negativt.

En utredning som har till syfte att utforska en heltackande reglering av
aganderattsforhallandena i patent och som Iag till grund for en vélavvéagd
reglering hade darfor enligt mig varit positiv. | avsaknad av en sadan ser jag
dock inga avgoérande skal till varfor inte rattsutvecklingen kan hanteras av
domstolarna enligt de linjer som foreslagits. En tydlig funktionellrattslig
bredd i argumentationen skulle i vart fall vara vélgorande oavsett vilka
slutsatser som dras i sak.
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