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Sammanfattning

Syftet med den hér uppsatsen &r att utreda vilka olika méjligheter det finns
att erhdlla kreditsdkerhet i upphovsrétt till datorprogram. Framst utreds
situationen nér en sdljare 6verldter upphovsréttigheterna till ett program pa
kredit och vill erhadlla sékerhet i upphovsrétten under avbetal ningsperioden. |
andra hand utreds mojligheten att erhdlla kreditsakerhet i upphovsrétten rent
almant, det vill sdga att anvanda upphovsrédtten for att finansiera
verksamheten. Det forsta avsnittet behandlar det immateriaréttsliga skyddet
for datorprogram och efter den genomgangen kan det konstateras att det ar
framst upphovsrétten som skyddar ett datorprogram. Med utgangspunkt i
detta syftar nasta avsnitt att ge en kort introduktion till de speciella
omstandigheter som &r for handen vid Gverlatelse av rena réttigheter och vad
som ofta utmérker avtal om dverlatelse av sddana.

Huvuddelen av uppsatsen kommer att behandla det sakréttliga 1&get. Detta
for att kunna bedoma vardet av en kreditsakerhet som erhdls i upphovsrétt
och i vilken man sdljaren kan skyddas fran koparens borgendrer. De
sékerhetsrdtter som & av storst intresse att behandla &r foretagshypoteket,
forbehdlisklausuler och sdkerhetsoverldtelsen da det aminstone inte &r
uteslutet att dessa kan anvandas for att fa kreditsékerhet vid overlatelse av
upphovsrétt. Vidare skall det undersokas om det gar att pa nagot sétt
forstarka dessa sakerhetsrétter genom nagon atgard som skulle kunna tjéna
samma andamd som ett sakréttdigt moment, t.ex. deponering av
datorprogrammets kallkod hos en oberoende tredje part. Det sista avsnittet
kommer att behandla andra méjligheter att erhdlla kreditsakerhet utan att
anvanda sig av de traditionella sdkerhetsrétterna. En 16sning som kan vara
av intresse & att omvandla upphovsrétten till aktier genom att l&gga dessa i
ett separat bolag och sedan pantsétta aktierna. En annan mgjlighet &r att
istallet for att upprétta ett Overlatelseavtal, upprétta ett licensavtal dar
koparen under forsta avbetalningsperioden erhdler en nyttjanderétt.
Parallellt uppréttas &ven ett avtal som ger kdparen en absolut rétt att dverta
réttigheterna om koparen fullgor sina betalningar efter en visstid.
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1 Introduktion

1.1 Inledning

| var tid dar tekniken standigt & i forandring och framgang kraver
nyskapande har immateriella rattsskydd fatt en allt storre ekonomisk
betydelse. | svensk rétt har lagstiftaren valt att framst ge datorprogram skydd
via upphovsrdtten. Manga fOretag som producerar datorprogram har
betydande varden liggandes i upphovsrétten till programmen. Dessa varden
& svara att utnyttja som kreditsdkerhet. Med den har uppsatsen vill jag
illustrera vilka olika juridiska och praktiska |6sningar som kan anvandas for
att erhdlla kreditsakerhet vid Gverlatelse av upphovsrétt till datorprogram.

1.2 Metod och material

Metoden som anvéants i uppsatsen har varit sedvanlig juridisk deduktiv
metod. Genom att studera framst lagtext och litteratur, har grunden lagts for
analysen av réttdaget. Marianne Levins sammanstdlining av artiklar i
"Immaterialrdtt och sakrétt” har varit en bra sprangbrdda. Av den
sakréattsiga litteraturen har jag haft god anvandning av Annina H. Perssons
och Torgny Hastads publikationer i amnet. Da jag avsett att begrénsa antalet
sidor, kommer uppsatsen inte att praglas av nagra djupgdende deskriptiva
avsnitt. Istéllet har jag valt att lagga tyngdpunkten pa analysen. Jag har valt
att 10pande analysera uppsatsens fragestallningar. Den avslutande slutsatsen
innebér i stort sett bara en summering av mina slutsatser.

1.3 Fragestallning och syfte

Datorprogram skyddas frémst genom upphovsrétten. | undantagsfall kan det
aven finnas en majlighet att fa patent pa datorprogram. Huruvida dessa
réttsskydd utgor ett tillrackligt immaterialréttsligt skydd for datorprogram, &r
en omfattande och viktig fraga i sig. Den immaterialréttsliga delen av
uppsatsen kommer dock framst att handla om vilket immateriellt rattsskydd
man kan erhdlla for datorprogram. Till storsta delen kommer jag istéllet
fokusera pa huruvida det & mojligt att tillgodogora sig de varden som
upphovsrétten till datorprogram kan motsvara genom att utnyttja
upphovsrétten som  kreditsdkerhet. Sammanfattningsvis  behandlas
huvudsakligen féljande tre fragestalIningar.

1. 1 vilken omfattning skyddar immaterialratten dator program?
2. Hur kan sdljaren fa sakerhet i rattsskyddet for datorprogram nar
denne Overlater dessa rattigheter till koparen pa kredit?



3. Under vilka omstandigheter ar det allmant sett mgjligt att anvanda
rattsskydd, fradmst upphovsrétt, till datorprogram  som
kreditsaker het?

Fokus kommer att ligga pa den andra av dessa tre frégor. Det véarde som
sdjaren vill ha eler kan fa sikerhet i ligger da i réttskyddet till
datorprogrammet, vanligtvis i upphovsrétten. Vid dverlételse av upphovsrétt
anses transaktionen fullbordad i och med avtalet, da det inte finns nagon
egendom att besitta eller ndgot register dar dverlatelsen kan offentliggoras.
Det finns darvid ingen majlighet att erhdlla pantrétt i upphovsrétten, ett
ingtitut som annars finns att tillga vad géller patent och varumérke. Négot
sarskilt sakréttsligt moment finns inte, vilket gor att kdparen anses skyddad
mot sdljarens borgendrer redan genom Gverlatelsehandlingen. Detta medfor
att sdljaren hamnar i ett mycket osdkert réttslage, nar denne Overlater
upphovsrétt utan att erhdlafull betalning i samband med Gvergangen.

Sekundart kommer jag i viss man aven behandla mdjligheten att generellt
kunna utnyttja upphovsrditen som kreditsékerhet. Detta kan bli hdgst
aktuellt da 1T-bolag som har stora varden i upphovsrétt till datorprogram vill
anvanda dessa for att finansiera verksamheten. Jag kommer sakréttdligt
framst att utga fran rattslaget vad galler upphovsrétt men aven till viss del
avseende patentratt med beaktande av ovan.

Syftet med uppsatsen &r sdledes att ge en handledning med 16sningsforslag
till de foretag som avser dverldta upphovsrétt pa kredit.



2 Immaterialrattsligt skydd for
datorprogram

Det skydd en upphovsman har att tillga for att skydda sitt datorprogram &r
framst upphovsrétten. Upphovsrétten uppstar automatiskt nar ngon skapar
ett litterart eller konstnérligt verk och & en réttighet som inte registreras
négonstans. Datorprogram anses enligt URL utgora ett litterdrt verk och
omfattas saledes av detta skydd. Det finns ocksa en méjlighet att fa patent pa
datorprogram, men denna mojlighet & idag mycket begransad.
Kommissionen har dock utfardat ett forslag till direktiv angaende
patentering av datorprogram som eventuellt kan komma att underl dtta detta i
framtiden. M&jligheten att erhdlla patentskydd fér datorprogram kommer
darfor att beréras. Framst kommer dock upphovsrétten att behandlas,
eftersom det & det klat mest anvandbara immateriella skyddet for
datorprogram just nu. Det immaterialréttsliga avsnittet kommer att inledas
med en kort teknisk bakgrund, som &ven innehdler en mer ingaende
beskrivning av mdjligheten att deponera en kallkod, da detta kan ha
betydelse for den praktiska problemlésningen i uppsatsen. Déarefter kommer
bakgrunden till det immateriaréttsiga réttskyddet for datorprogram
behandlas, foljt av en mer ingdende analys av mdjligheten att erhdlla
upphovs- och patentskydd for datorprogram i nul&get.

2.1 Teknisk bakgrund

For att kunna utreda vad exakt i ett datorprogram som skyddas bor man ha
den grundléggande tekniska terminologin klar for sig. Forst och framst bor
man kannatill skillnaden mellan kall- och objektkod.

2.1.1 Objektkod

Objektkoden & den maskinlasbara delen av ett datorprogram. Den & for oss
manniskor helt olasbar och om nagon endast erhdller ratten till objektkoden
kommer det endast innebéra en ratt att kora och anvanda programmet.? Med
enbart tillgang till objektkoden kan anvandaren inte @ndra i programmet
eller skapa liknande program som bygger pa programidén.

2.1.2 Kallkod

Kéllkoden & den form av datorprogrammet som vi manniskor kan se och
forsta. Det ar i kallkoden som programmen skapas och kan uppdateras,

! Kommissionens forslag till direktiv 2002/0047 (COD) om patenterbarhet for
datorrelaterade uppfinningar.
2 Sebland annat Lindberg, Agne, i Insolvensréttsligt forum, 8-9 februari 2001, s. 44.



andras och réttas.® For att en kopare skall kunnagdin i programmet och gora
felsokningar eller liknande kréavs sdledes en tillgang till kallkoden. Att
lamna ut kallkoden kan vara forenat med en hel del risker for sdljaren. Ofta
ligger det storavarden i programmets kallkod och att slgppa den innebér for
ursprungsinnehavaren att det blir svart att gardera sig mot att nagon
modifierar eller efterbildar produkten. For att fa ut fullt varde vid en
overlatelse vill koparen vanligtvis tillforsakras en atkomst till kéllkoden. Da
sdjaren sdljer ett datorprogram med upphovsrétt, men innehdler kallkoden
som sakerhet tills full betalning erlagts, kan problem uppsta om séljaren
skulle f& insolvensproblem eller g&i konkurs.* Fr&gan & om en upphovsrét
verkligen kan anses overldten om koparen inte erlagt full betalning och
sdljaren §alv har kvar kéllkoden. Numera finns det en mdjlighet att for olika
syften deponera kéllkoden hos tredje man. Eftersom detta moment kan skéra
av bade kopare och sdjare fran vissa réttigheter kan detta komma att
forstérka den eventuella sakréttsliga giltigheten av vissa sdkerhetsrétter och
jag skall darfor mer ingdende utreda vad kallkodsdeponering & och hur den
fungerar i praktiken.

2.1.2.1 Kéllkodsdeponering

| praktiken finns en mojlighet att deponera kallkoden hos en tredje part. |
USA & detta ett mycket vanligt forfarande. | Sverige & detta
uppméarksammat men fortfarande relativt ovanligt. Jag ténker allmant belysa
detta institut for att senare i uppsatsen utreda om detta & ndgot som skulle
kunna anvandas som ett aternativ till ett sakréttsligt moment. Institutet
skulle kunna fungera som ett pétryckningsmedel som sdljaren kan anvanda
sig av for att sakerstélla att betalning erléggs.

Kallkodsdeponering kan i dagsldget ske hos Stockholms handelskammare
samt hos ett antal privata aktorer p& marknaden.® Kallkodsdeponering bor
foregas av en klar avtasreglering mellan leveranttr, kund och depositarie
som exakt utvisar under vilka forutséttningar kéllkoden kan lamnas ut.
Avtalet bor reglera fragor som hur kallkoden skall overlamnas till
depositarien, hur depositarien skall forvara kallkoden, depositariens ansvar
for forvaringen av kallkoden, i vilken omfattning leverantoren ar skyldig att
uppdatera den deponerade kallkoden, vem som skall sta for kostnaderna for
depositionen samt na kallkoden skall utlamnas av depositarien.®
Stockholms handelskammare har utarbetat eft standardavtal som kan
anvandas vid dessa transaktioner.’

| avtalet kan en si kallas konkursklausul tas in, vilken ger koparen® en ratt
att utf& kallkoden i det fall saljaren gér i konkurs. ® Om kallkoden finns hos

*aa,s. 44.

‘Seaa, s 44.

® SE mer pat.ex. www.handel skammaren.net och www.dropit.se .
® Se Lindberg (ref) s. 429 .

" Deposition 2000, finns att hamta pa www.chamber.se.

8 Detta forfarande & aven mycket vanligt vid licensavtal.

° Lindberg (ref) s. 428.




en tredje part kan dock inte ens detta tillférsakra koparen fullt sakréttsligt
skydd, da man kan fréga sig om det & majligt att avtala om att kallkoden
skall lamnas ut till koparen i fall av siljarens konkurs.’® Om leverantdren
g& i konkurs torde konkursboet anses vara rétt agare till kallkoden.*
Konkursboet torde darfor kunna sdja detta som vilken annan
konkursegendom som helst. De konkurs- och sakréttsliga reglerna om vad
som skall inga i ett konkursbo kan inte avtalas bort, vilket gor att det
foreligger en pataglig risk att en konkursklausul inte blir gédlande mot
konkursboet.*?

Utlamnande av kallkoden kan dock utlésas aven av andra saker t.ex. att
leverantéren far insolvensproblem och inte fullgor sina &taganden.
Obligationsréttsligt har ju parterna full frihet att avtala om dessa sporsmal.
En viktig fréga & under vilka forutsittningar saljaren kan aterfa rétten till
kéllkoden. | praktiken maste da séljaren pa nagot sétt visa for depositarien
att koparen inte fullgjort sina forpliktelser enligt avtalet. Deponeringen i sig
torde dock inte féranleda nagra problem parterna emellan om avtalet ar klart
och detaljerat reglerat.

En annan men mer riskabel 16sning & att kéllkoden deponeras direkt hos
kunden tillsammans med ett avtal som tydligt reglerar nér och hur kéllkoden
far anvandas. Detta eliminerar de sakréttsliga problemen for koparna men
gor att sédljaren anda riskerar att kOparen anvander sig av den i strid mot
avtalet, vilket i en tvist kan bli svéarbevisat. | ett fall dar sdjaren vill ha
sakréttsligt skydd gentemot képarens borgenérer torde inte deponering hos
koparen forstéarka sdljarens skydd. En deponering hos tredje man skulle dock
maojligtvis kunna gora det.

2.1.3 Algoritm

Begreppet algoritm kan dyka upp na man utreder réttsskydd av
datorprogram. Ett datorprogram & vanligtvis uppbyggt av en eller flera
algoritmer. En algoritm kan sdgas vara en serie operationer av faststald
innebord for att 16sa ett logiskt problem.™® Algoritmerna styr programmets
funktioner.®  Svensk  réttstradition  tillerkénner inte  agoritmer
upphovsréttsligt skydd, medan en direkt tilldmpning av EG-direktivet om
skydd foér datorprogram™ inte hade uteslutit en s&dan tillampning.’® Den
svenska upphovsréttslagen kan dock i nuldget inte erbjuda nagot sarskilt
skydd for algoritmer och &en om férdlaget till direktiv om patentering av

10 se Lindberg, Agne, i Insolvensrattsigt forum, 8-9 februari 2001 s. 44.

! Detta beror dock p& hur man ser pd &ganderattens dvergang vid dessa transaktioner. Detta
kommer behandlas mer utférligt i avsnitt 4.2.3.

12 Se Lindberg (ref) s. 429.

'3 Se Karnells definition i Karnell, s.135.

“ Plogell, s. 30.

15 R&dets direktiv om réttsligt skydd for datorprogram (91/250/EEG).

16 Plogell, s. 31.



datorprogram skulle tréda i kraft skulle detta inte medféra att algoritmer
gick att skydda pa ett effektivt satt.

2.2 Historisk bakgrund till rattskydd for
datorprogram

| USA i dlutet av 70-talet gav en statlig kommitté ut rekommendationer att
skyddet for datorprogram skulle regleras via upphovsratten. WIPOY
rekommenderade parallellt med dessa att datorprogram skulle skyddas
genom upphovsrétten och salunda inte vara méjlig att patentera. Kommittén
rekommenderade att programvara aven i maskinlasbar form skulle skyddas
av upphovsrétt. | Sverige fann man under 80-talet att andra lagar inte i
tillrécklig omfattning gav skydd for den nya tekniken. Lagstiftningsarbetet
ledde till forslaget att ordet datorprogram skulle léggas till i verkskategorin
litteréra verk, vilket som bekant sa smaningom antogs. Genom direktivet om
skydd fér datorprogram harmoniserades det upphovsréttsliga skyddet inom
Europa®® Problematiken som har uppkommit i samband med att
programindustrin har vaxt i stor omfattning a framst att nar iden till
programmet inte skyddas maste programleverantdren vidta en rad
forsiktighetsatgarder for att inte dennes idéer skall imiteras. Detta har
medfort att leverantorer valdigt ogarna sldpper ifrén sig kéllkoden. Daidén i
kallkoden inte & skyddad kan ndmligen kunden med hjélp av kéllkoden
skapa ett eget program som utnyttjar samma idé aven om utformningen av
programmet inte & densamma’® Den grundldggande synen pd det
immaterialréttsliga skyddet torde vara att upphovsrétten skyddar
utformningen, patentet skyddar salva idén. Dessa bada skydd torde kunna
kombineras for datorprogram. Inom EU torde denna méjlighet numera inte
vara utesluten, men i svensk rétt & det annu mycket svart att fa patent pa
datorprogram, vilket aven & de forutsittningar som jag kommer utga ifran.
Diskussionen &r dock i alra hogsta grad aktuell da det finns ett fordag till
direktiv som fordar just en 6kad och harmoniserad méjlighet att patentera
datorprogram.

2.3 Upphovsrattslagen

Det upphovsrédttsliga skyddet fér datorprogram finns reglerat |
upphovsréttslagen (URL). Lagens bestdmmelser avseende datorprogram
bygger till stor del bygger pa direktivet om skydd for datorprogram som
inforlivadesi URL 1993.%° Upphovsrétt fér datorprogram stadgasi 1 kap 1 §
2 p. Datorprogram hanforstill kategorin litteréra verk. | stycke tre sags att de
regleringar som finns i URL avseende datorprogram &ven skall géla for
forberedande designmaterial till datorprogram.

Y World Intellectual Property Organisation, fér mer information se http://www.wipo.org.
'8 Se Rahnagto, s. 547.

19 Rahnasto, s. 549.

20 91/250EEG.



Generellt innebér skyddet enligt URL att det inte & tilldtet att utan
upphovsmannens samtycke framstalla exemplar av skyddsobjektet. ?* Dock
&r datorprogram av sa pass speciell karaktar att dei vissafall kraver specifik
reglering. Sarskilda regler galler for uthyrning och utlaning av program,
betrsffande datorprogram som ing& i alménna handlingar®® samt
betréffande datorprogram som har framstéllts i anstallningsforhallandet.?®
Vidare finnsi URL en omfattande upprakning av vad som &r tillatet for den
som har forvéarvat en rétt att anvanda ett datorprogram. | denna rétt ingar
bland annat en rétt att géra andringar vid fel, att gora en sékerhetskopia,
prova programmens funktioner samt pa annat satt anvanda programmet for
dess avsedda andamdl.?* | URL stadgas &ven att &tergivning av ett
datorprograms kod eller 6versattning av kodens form &r tilldten om atgérden
kravs for att fa& den information som & nodvandig for att uppna
samverkansforméaga mellan programmet och ett annat program. Detta foljs
av en upprakning som anger de villkor som skall vara uppfyllda for att detta
skall anses vara till&tet.”® Den har uppsatsen kommer dock inte narmare
behandla den upphovsréttreglering som &r knuten till anvandarrétten, da den
faler utanfor ramen for uppsatsens fragestélining. Det som skall utredas
utifran URL & vad som kravs for att f4 skydd och vilka delar av
datorprogrammet som skyddas.

2.3.1 Skyddsobjektet

Upphovsrétten ar till sin natur ett formskydd. URL 4 § andra stycket stadgar
att "har ndgon i fri andutning till ett verk astadkommit ett nytt och
gdvstandigt verk, & hans upphovsrétt € beroende av rétten till
originalverket”. Upphovsrétten uppstér automatiskt genom skapandet®® och
ger tva ensamrétter: exemplarframstaliningen och tillgangliggorandet i
allmanhet. Skyddsobjektet i en dator begrénsas darfor till att framst omfatta
den konkreta utformningen av kéll- eller objektkoden. Sjdlva iden till verket
skyddas sdledes inte och det stér darvid var och en fritt att utnyttja den idé
eller de principer ett datorprogram bygger pa for att kunna skapa egna
gavstandiga program.?’ Ett problem med detta & att &dven i
produktutvecklingen av mer traditionella maskiner skapas nya funktioner i
manga fal i form av programnyheter eller algoritmer, som i praktiken &r
kérnan i ett datorprogram. Dessa & kostsamma att utveckla men kan |&tt
efterbildas eller kopieras. Vidare har det diskuterats huruvida granssnittet
gentemot anvandaren kan vara féremédl for skydd.?® Granssnittet & det vi
som anvandare uppfattar pa datorskdarmen. Ett upphovsréttdigt skydd av

2 URL 128.

2 s URL §264a

ZURL §40a

*URL §26 g.

»URL §26h.

% Under forutséttning att skapandet &r originellt, se nedan.
%" Se Lindberg (ref) s. 229 och Rahnasto, s. 549.

% |indberg (ref) s. 230.



granssnittet skulle innebdra att man skulle se det skyddsvéarda ur
anvandarens perspektiv, det vill siga det som vi som anvandare ser pa
skarmen. Har programmen identiska funktioner (ex. menyer) eller ger
samma upplevelse kan ett intrang darmed vara for handen. Detta element
finns utvecklat i bland annat amerikansk ratt.” | svensk rétt omfattas en del
av det vi kan se och utldsa pa skarmen av andra immateriella réttigheter
sadom form- och designskydd. Anledningen till att skyddsmdjligheterna ar
begransade torde vara att resultatet som kérningen av koden ger upphov till
pa skarmen bor ses som ett resultat av datorprogrammet, inte som sdva
skyddsobjektet.*® Upphovsrétten omfattar siledes inte i nulaget granssnittet
mot anvandaren. URL anger att datorprogram skall skyddas oberoende av
dess uttrycksform (art 1. Punkt 2), men detta hindrar inte att det
upphovsréttliga skyddet snarare avser programkoden an datorprogrammet
som et litterdrt verk.

2.3.2 Kravet paoriginalitet

For upphovsréttsligt skydd skall prestationen vara en personlig, skapande
insats. Det krévs dock inte att det & fraga om nagon objektiv nyhet. For att
en prestation inte skall anses vara en efterbildning kan hjélp tas av ett
hypotetiskt prov vid beddmning, det sa kallade dubbel skapandekriteriet. Om
man gar efter detta test skall det vara " nara nog uteslutet att resultatet av en
likartad  arbetsprestation skulle ha f&t samma form”. *
Dubbel skapandekriteriet skall &ven kunna tillampas pa datorprogram och det
skall medféra att det endast undantagsvis kan intréffa att tva personer
oberoende av varandra skapar identiska datorprogram.® Originalitetskravet
varierar for olika verk och vad géller upphovsrétt till datorprogram har
kravet pa verkshojd stallts relativt 13gt. Praxis visar att &ven enkla verk kan
f& skydd. Datorprogramsskyddsdirektivet stadgar att “ett program skall
skyddas om det & originellt i den meningen att det & upphovsmannens egna
intellektuella skapelse”. Inga andra beddémningsgrunder skall tillampas.®
Om ett program & skapat endast med hjdp av element fran det egna
formforrédet skall det sfledes inte tillerkénnas upphovsréttsligt skydd.®
Vidare stadgas att nyhetskravet ar subjektivt, det vill séga, det skall vara nytt
for upphovsmannen. Utan att det tillfor nagot nytt, kan detta program inte
erhélla upphovsréttsligt skydd. A andra sidan krévs det inte att nyheten
ligger i den tekniska ldsningen utan &ven andra detaljer i verket kan medfora
att det uppnar faktisk verkshdjd. Det krévs sdledes inte nagra speciella
kvalifikationer for att ett dataprogram skall skyddas upphovsréttsigt. Aven
ett kvalitativt daligt program kan erhdlla skydd. Vissa uppfattningar i

# Lindberg (ref) s. 231. | USA kallas denna skyddsbeteckning for ”look and feel”. Look
stér for det som kan iakttas pa bildskarmen och feel for element av programmet som endast
delvis ér synliga.

% | indberg (ref) s. 231.

% |indberg (ref) s. 233.

% Plogell, s. 23.

% Se direktivet 91/250/EEG artikel 1 punkt 3.

% Aven kallat " public domain”.
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doktrin menar att om det gér att silja ett datorprogram si har det natt
verkshojd och den som har skapat det har saledes aven erhallit upphovsratt
till verket.*® Det saknar &ven betydelse hur mycket arbete som lagts ner pa
en produkt och hur omfattande programmet ar, &minstone om man bara ser
till dessa fakta. Ett annat krav for originalitet &r att verket skall vara skapat
av en manniska.® Detta utesluter inte att en juridisk person kan anses vara
innehavare da programmet exempelvis kan vara skapat av en anstdlld eller
ha dvergétt genom en dverlatelse.

2.4 Patentlagen

Som jag tidigare ndmnt finns det en mgjlighet att patentera datorprogram,
men denna mojlighet & mycket begransad. Med kommissionen forslag till
patentering av datorprogram® finns det ett okat internationellt tryck att
till&ta patentering av datorprogram. Darfor skall jag ge en redogorelse for
nér ett datorprogram kan skyddas via patent.

2.4.1 Skyddsobjektet

PatL 1 § 2 st. nr 3 undantar uttryckligen datorprogram fran det patenterbara
omradet. Det star dock klart genom praxis fran regeringsrétten att " att patent
inte bor utesutas pa grund av 1 § 2 st. betréffande en uppfinning som
omfattar tekniska element bara darfor att det i uppfinningen ingdr en
vetenskaplig teori, en matematisk metod eller ett datorprogram”.® Det finns
darfor &minstone en teoretisk mojlighet att patentera  vissa
programmeringsdtgérder. Datorprogram kan dven inga som en bestandsdel i
ett narmare beskrivet forfarande for att framstalla en teknisk produkt. Visst
programmaterial kan &en vara inkluderat vid patentering av datorteknikens
hé&rdvaror (maskiner) och dessa kan helt sskert patenteras® Praxis frén
EPO™ visar att datorprogram &r patenterbara pd sin barare, d.v.s. det kravs
att programmen som sadana innehdller en teknisk aspekt eller loser ett
tekniskt problem eller andrar fysiska foreteel ser.

Kort och gott kan sigas att det ar foga troligt att det gér att fa patent pa ett
vanligt standardprogram. Som ovan ndmnts har kommissionen utférdat ett
fordag till direktiv om patenterbarhet for datorrelaterade uppfinningar.
Syftet med fordaget & bland annat att underlétta patentering av mjukvara,
det vill sdga datorprogram. En redogorel se for detta forslag och en analys av
konsekvenserna foljer nedan for att kunna utrona i vilken omfattning detta

% |indberg, s.45.

% |indberg (ref) s. 234.

3" K ommissionens forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om patenterbarhet for
datorrelaterade uppfinningar 2002/0047 (COD).

% RA 1990 ref. 84.

¥ Se Levin (2000), s. 202 f.

“° European Patent Office.

! Se Levin (2000), s. 203 f. Se &ven Godenheilm, s. 42.
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kommer kunna paverka réttslaget vad géller réttsskydd for datorprogram i ett
framtida perspektiv.

2.4.2 Kommissionen fordlag till direktiv om patenter bar het
for datorrelaterade uppfinningar.

Kommissionen har 2002 utfardat ett forslag innebérande en harmonisering
av reglerna som syftar till att datorrelaterade uppfinningar skall kunna
patenteras och pa sa sétt erhdlla ett starkare skydd. Datorprogram & som
regel inte patenterbara enligt medlemsstaternas nationella regleringar, men
trots det utfardar EPO och nationella patentverk patent pa sadana
uppfinningar. Kommissionens forslag overensstammer i stort sett med
EPO:s nuvarande praxis. Eftersom dagens mjukvaruindustri & langt
framskriden blir ytterligare forbéttringar alt dyrare och svarare att
astadkomma, samtidigt som dessa produkter mycket enkelt kan kopieras. Nu
radande lage, med dess brist pa tydliga granser for vad som ar patenterbart,
anses ha negativ effekt pa databranschen.

Datorrelaterade uppfinningar inbegriper enligt forslaget alla uppfinningar
som utférs pa en dator eler liknande anordning med hjdp av ett
datorprogram.* Kraven for att ett datorprogram skall kunna patenteras ar att
den kan tillgodogéras industriellt, & nytt och har uppfinningshojd.*® For att
en sadan datorrelaterad uppfinning skall anses ha uppfinningshdjd, maste
den utgdra ett tekniskt bidrag.** Det tekniska bidraget skall beddmas utifran
skillnaden mellan patentkravens samlade skyddsomfang, vari sava tekniska
som icke-tekniska kannetecken kan ingd, och teknikens standpunkt. Detta
innebér kort och gott att man skall beddéma uppfinningen som helhet.”

Genom direktivet dlaggs medlemsstaterna att tillse att datorrelaterade
uppfinningar kan patentskyddas sasom en anordning, dvs. en programmerad
dator, ett programmerat nétverk eller ndgon annan programmerad anordning,
eller sasom forfarande utfort av ovannamnda dator, nétverk eller anordning
genom att en mjukvara kors pa anordningen.*®

2.4.2.1 Presumerade konsekvenser av forslaget

Framst mjukvaruindustrin kommer enligt kommissionen kunna dra nytta av
en storre réttslig sakerhet och sérskilt bra ér detta for de sma och medel stora
foretag som sysslar med mjukvaruinnovation. De kan stérka sin ekonomiska
stallning genom att skydda de idéer och principer som ligger bakom de
datorrelaterade uppfinningarna. Patent & ocksd av storsta vikt for de
nystartade foretag pa mjukvarumarknaden som behover riskkapital. Genom
svenska PatL 12 kap &r det mgjligt att pantsétta patentrétter. Samtliga patent

“2 e fordag till direktiv 2002/0047 artikel:2.
“ A.a artikel 4.1.

“ A.a artikel 4.2.

“ A.a artikel 4.3.

% A.a artikel 5.
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som &r registrerade i Sverige kan pantséttas hdr. Om patenten géller inom
hela EU kan dock pantsittning endast ske av den svenska delen. Aven
patentansokningar kan pantséttas, béde svenska och utlandska*’ Det
pantsatta objektet kan vidare utnyttjas hos flera kreditgivare genom sa kallad
andrahandspantséttning.”® Om och nar direktivet genomfors kan eventuellt
aven finansieringsfragan angdende datorprogram till viss del forandras.

Forslaget har dock métt endel kritik. Genom de betydande initialkostnaderna
for datorprograms utveckling och behovet av att snabbt och billigt framstélla
och sprida, uppstar séarskilda kontrollproblem for réttsinnehavare pa detta
omréde.”® Om patentering i storre omfattning blir méjlig kommer detta att
innebéra att det blir svarare och mer kostnadskréavande att astadkomma
komplicerade programvaror, da dessa i utvecklingsstadiet bor forgas av en
omfattande och komplicerad likhetssokning for att de inte skall riskera att
gora intr&ng p& ndgon annans patent.® En sidan sokning kan vara béde
kostandskravande  och  tidsddande och  skulle enligt vissa
datorprogramsproducenter pa sikt kunna hamma branschen.

Andra konsekvenser av forslaget ar att fragmenteringen av réttigheter inom
programindustrin  blir ett stérre problem. Programutvecklingen har
traditionellt varit bunden av kunskaper som samlas inom olika projekt,
vilket gor att programvara ofta & en kombination av kunskaper och tekniker
frén olika ménniskor.> Likas& kan det bli problem att faststélla vem som har
gett upphov till respektive idéer. Fragmentering kan sdledes medféra en
negativ utveckling av marknaden for komplicerade datorprogram.

2.5 Vikten av ett rattsskydd for datorprogram

Skdlen till att det behdvs ett immateriaréttsigt skydd for datorprogram &r
manga. WIPO har skapat ett verk med modellbestammelser for nationell
lagstiftning om réttsskydd fér programvara.® De skd som WIPO framst tar
upp for att understryka vikten av ett sadant internationellt skydd &r foljande.
For det forsta & skapandet av datorprogram forenat med omfattande
investeringar och langa utvecklingsperioder. For det andra anser WIPO att
programvaran i framtiden kommer att utgbra en allt stérre del av
datorsystemet. FOr det tredje gor ett bra skydd att programskaparna vagar
offentliggbra sina verk. For det fjarde kan ett program, som skaparen lagt
ner mycket utveckling och kostnader pa, mycket 1att kopieras och utnyttjas
nér det val sl&pps p& marknaden.®® Om man i framtiden skapar ett rattsskydd
som & helt anpassat till den nya datortekniken kommer &aven den

4" Sepatl 31§,33§3stoch388.

“8 Se Persson, " Om pantsattning av patent och varumarke”, s. 87.
49 Se Rosén, s. 200.

% Se Rahnasto, s 551.

%! Se Rahnasto, s. 551.

%2 30U 1985:51 s. 43.

% 30U 1985:51 s. 44.
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sakréttsliga aspekten i ett annat 1age. Om det t.ex. skulle ga att patentera en
kallkod, kan den aven pantséttas vilket i nulaget inte & majligt enligt svensk
rétt. Dessa tva réattsomraden & darfor nara sammanknutna vad géler
datorprogram och jag kommer dven fortsittningsvis att da och da gain pa
upphovsrattens omrade &ven om den har uppsatsen i forsta hand syftar till att
behandla det sakréttsliga laget. Det kan dock sagas att problem nummer ett
med datorprogram, &r att de ar svara att skydda mot intrang och kopiering da
upphovsrétten i dagslaget ar det enda skydd som i praktiken finns att tillga
for just standardméssiga datorprogram.
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3 Obligationsrattsliga aspekter

En sikerhetsrétt har tva sidor: en obligationsréttslig som reglerar
forhallandet med motparten och en sakréttslig som reglerar forhallandet till
en tredje part. Forsta steget for att erhdlla fullstandig sékerhet & sdledes
séva overlatelsen och sikerheten gentemot motparten. Som framgétt av
problemformuleringen har jag framst valt att behandla situationen dar det ar
sdljaren av upphovsrétt som vill ha kreditsdkerhet i densamma for att kunna
anvanda sig av dess vérde. Jag avser darfor att i forsta hand behandla en ren
réttighetsoverlatelse. Jag vill dock i detta avsnitt dven belysa att de
upphovsréttsliga avtalen inom mjukvarubranschen kan se olika ut, beroende
pa datorprogrammens speciella karaktér och det ofta anknytande beroendet
av know-how. Att erhdlla sikerhet i upphovsrétten obligationsréttsligt ar
|&ttare a@n att erhdlla skydd gentemot tredje man. Avtalsfrihet géller mellan
parterna. Allmanna kontraktsréttsliga principer tar dock inte alltid hansyn till
de speciella omstandigheterna som & for handen vid overldtelse av
immaterialréatt.> Detta medfér bland annat att KopL tillamplighet vid
overlatelse av immaterialrétt & omdiskuterad.

Vidare & det mycket vanligt att upphovsrétt istéllet for att overldtas
licensieras ut. Detta medfor att mottagaren endast erhdller en nyttjanderétt
och att licensgivaren behdller dganderétten. Den hér uppsatsen syftar till att
framst utreda forhallandet néar upphovsrétt 6verléts. Eftersom det & vanligt
forekommande att upphovsrétt uppldtes och Overldtelse och upplételse
ibland i praktiken innebdr samma sak, skall anda begreppen utredas lite
narmare. Vidare kan mgjligheten att licensiera nyttjanderdtt eventuellt
utnyttjas aven vid overldtelse, se mer om detta i det avsnitt 5.3 som
behandlar licens med kopréattsoption.

3.1 Overlatelse och upplatelse

Upphovsrétt kan overlatas, da forvarvaren erhdller ensamrétt dven mot
upphovsmannen, eller upplatas, da forvarvaren far en rétt att utnyttja
upphovsrétten i ett visst avseende.®® Nedan skall dessa begrepp utredas lite
narmare.

3.1.1 Overlatelse

| fréaga om fullstéandig och slutgiltig 6vergang av en réttsdisposition torde
ordet overldtelse vara den adekvata termen. Vid en dverldtelse Gvergar
darvid samtliga réttigheter till forvarvaren. Regler om overldtelse av
upphovsrétt finns samlade i URL 3 kap. Dessa presumtionsregler & allmént

% Renman Clagsson, s. 156.
% Henriksson, s. 141.
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hallna och av dispositiv natur. Den grundldggande bestdmmelsen finns i
URL 27 § 1 st. Bestammelsen stadgar att en réttinnehavare av upphovsrét
helt eller delvis kan 6verldta den till andra. | URL 28 § stadgas att savida
inte annat avtalats, far forvarvare av upphovsrétt inte andra verket och inte
heller utan upphovsmannens samtycke vidaredverlata réttigheten. Som
namnt ovan finns inga sarskilda formkrav vid Gverlatelse av upphovsrétt.
Upphovsrétt & ju en formdgenhetsrétt och forutom dessa begransningar
samt de begransningar som kan félja for sarskilda sorters upphovsréttliga
avtal torde vanliga kontraktrattsliga regler galla.>® Huvudprincipen &r liksom
i den allmanna avtasrétten att avtalsbundenhet uppstar nar parterna &
overens.”’ Presumtionsreglerna i 3 kap URL finns framst till for att
framtvinga klara avtalsvillkor i de fall parterna avser gora avvikelser fran
dessaregler.

3.1.2 Uppléatelse

Vid upplatelse kan forvarvaren sigas fa nyttjande- eller forfoganderétt till
ndgot utan att &ganderédtten Overgdr. Att fa nyttjanderétt till ndgot utan
kapitalinsats kan i manga fall vara en fordel. Vanligtvis sker upplételse av
|6sa saker genom uthyrning. Det som skall erléggas & en forutbestamt
hyresvederlag som betalas efter hand objektet utnyttjas.>® Nackdelarna med
ett sddant avtal & att det vanligtvis blir dyrare da betalningarna &en maste
tacka uthyrarens risker. Det vore missledande att tala om hyra vad géller
immaterialrétter. En immaterialrédtt forbrukas inte och kan utnyttjas av
obegrénsat antal samtidigt eftersom det inte & nagon fysisk egendom. Den
vanliga formen att uppldta nyttjanderétt till upphovsrétt & genom ett
licensavtal dar kOparen erhdller rétt att under en viss tid mot en viss
erséttning utnyttja upphovsratten. Om andra har rétt att erhdlla liknande
réttigheter bestams av avtaet. En licens kan vara exklusiv och av det
framgdr att licenstagaren & den enda som har rétt att utnyttja objektet.
Denna exklusivitet kan dock vara begransad i tid och omfang. Vid
licensiering av upphovsrétt torde &ven det vanliga licensavtalet ge
licenstagaren skydd redan genom avtalet, t.ex. gentemot senare upplatelse.

En upplatelse kan som namnt i realiteten innebara en ren Overlatelse. Om
t.ex. en upphovsrétt overldts for den tid den géler och forvarvaren far
exklusiv rétt att anvanda den & effekten densamma som vid 6verl&telse.”
Vid bedomning av avtalsformen &r det syftet som beaktas, varvid ett sédant
avtal kan komma att ses som en sikerhetsoverldtelse eller en dold
pantsattning.

% Se Rosén, s. 61 f.
" Se Rosén, s. 63.

%8 Adlercreutz, s. 158.
% Henriksson, s. 144.
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3.2 Avtalsreglering

Mjukvaruindustrin har gett upphov till en mangd nya avtalskonstruktioner
pa grund av de speciella omstandigheterna som kan vara for handen vid
olika sorters transaktioner inom branschen. Programmen Gverlats t.ex. ofta
tillsammans med fysisk egendom eller tillsammans med anknutna tjanster.
Den digitala utvecklingen och den utbredda anvandningen gor att det ofta ar
stora ekonomiska intressen knutna till utformningen av programmen. Detta
tillsammans med det osékra réttslaget gor avtalsregleringen enormt viktig
Avtaen kan se valdigt olika ut och det & branschen sjavt som i manga fall
stétt for nyskapandet. Réttslaget beror ofta pa vad for sorts avtal det & fraga
om.

3.2.1 Avtal vid dverlatelse av upphovsrétt

Som framgar av uppsatsens problemformulering har jag i forsta hand valt att
behandla en ren oOverldtelse av upphovsrétt. Inga séarskilda formkrav
uppstalles for overlételse av upphovsrétt. Avtalet & den enda som krévs for
att overlételsen skall bli fullstandig. Aven muntliga avtal torde vara giltiga.
Sammanfattningsvis kan sagas att da det rader fullstéandig avtalsfrihet mellan
parterna och da KopL inte altid kan appliceras pa overlételse av rena
réttigheter bor avtalet vara klart och detaljerat. Avgorande fér beddmningen
av upphovsréttens avtal ar darfor ofta mer eller mindre hardhéant och konkret
kontraktstolkning, vilken tar héansyn till upphovsréttens egenheter saval som
de specifika omstéandigheterna i fallet. Jag tanker dock inte ta upp nagra
exempel pa avtalsklausuler utan for sddana hanvisa till bilagorna i Roséns
bok. De sakréttsiga aspekterna pa dessa avtal kommer behandlas under
avsnitt 4.

3.2.2 Andraupphovsréattliga avtal i mjukvarubranschen

Jag skall hér i all korthet ta upp vilka andra sorters avtal som & vanliga i
mjukvarubranschen. Av sarskilt intresse & vad som géller nér upphovsratt
overldts tillsammans med fysisk egendom, eftersom detta i viss man torde
forandra det sakréttsliga laget. Istéllet for att behandla dessa avtal | avsnittet
om sakrétt, har jag valt att bara kort harunder behandla négra tankegangar
om huruvida avtalens natur aven forandrar det sakréttsliga l&get.

Vanligt i databranschen & att upphovsrétt overldts genom ett allmant
systemavtal. Ett systemleveransavtal &r ett avtal om leverans, programvara
och till detta anknytande tjanster.®® Vanligen &syftas en totalleverans av
hérdvara inklusive upphovsrétt. Vanligt i ett sddant avtal &r att sdljaren tar
pasig ett helhetsansvar for systemets funktion, och den som anvander sig av
programmet fortsdtter att efter Gverlatelsen vara beroende av leverantdrens

% | indberg (ref) s. 388.
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know-how.®* Det kan ndmnas att det finns ett valkant standardavtal att tillga
pd maknaden, Avta 90. | sandardavtalets artikel 9 finns
enforbehdllsklausul som siger att egendomen forblir sdjarens tills full
betalning har erlagts.®® Detta géler slledes de fall dar produkten sijs
tillsammans med upphovsrétten och innebér att galva datormaskinen kan
dtertagas, vilket torde innebéra en for sdljaren starkare réttighet an i det fall
dar endast upphovsrétten Overldts. Har sdljaren separationsrétt till den
fysiska egendomen torde denne aven ha rétt till medféljande upphovsrétt.
Betraffande programvaran tillkommer dock oftast endast en rétt att utnyttja
programmet vid dessa transaktioner. Avtal 90 kan dock inte tillampas vid en
ren overldelse av rétigheter, som fdljande avsnitt om sakrétt framst
kommer avse.

Bestéllningsavtal & en annan vanlig foreteelse inom branschen. En
bestdllare av ett datorprogram kan da redan genom avtalet vara att anse som
innehavare. Det kan t.ex. vara sa att ett foretag ger ndgon annan ett uppdrag
att skapa gjalva datorprogrammet. | detta fall ar det bestallaren som star for
idén och uppdragstagaren som utfor den. Om det genom avtalet stér klart
vilka forfoganden som skall innehas av bestéllaren samt vid vilken tidpunkt
dessa skall anses Gverga (det kan ju till exempel vara sa att full betalning
inte erlaggs forran efter en viss tidpunkt) torde bestdlaren ha sakréttsligt
skydd avseende det bestdllda programmet.®® A andra sidan torde
aganderétten till upphovsrétten vid bestdllningsavtal anses bero pa hur stor
del i Slutprodukten bestallaren har haft.®* | vissa fall kanske bestéllaren
endast star for idén till vad programmet skall utféra. | dessa fal kan
bestéllaren inte anses bli upphovsman genom bestédllningsavtalet utan det
torde vara den som utfér sava konstruktionen som skall tillskrivas den
ursprungliga rétten. Ett sddant avtal torde istélet vanligen innebéra att
koparen avser att erhlla rétten till en framtida upparbetad upphovsrétt.®° |
dessa fall torde rétten vanligtvis inte Overgd forran koparen till fullo
presterat. Frégan & da om koparen genom avtalet erhallit sakréttsligt skydd,
eller om detta uppkommer forst da transaktionen & avslutad. Om man anser
att rétten tillkom redan genom avtalet kan detta ifragaséttas genom att det
vid avtalets tecknande inte existerade nagon upphovsrétt. Om man anser att
rétten tillkommer forst nér bada parter presterat forsitter man koparen i ett
mycket osdkert lage. Om sdljaren gér i konkurs kommer al upparbetad
upphovsrétt inga i konkursboet och eventuell forskottsbetalning blir endast
en oprioriterad fordran i konkursen.

Namnas bor ocksa att en mangd olika nyttjandeformer har utvecklats inom
branschen som jag dock inte kommer g& narmare in pa.®

% |indberg (ref) s. 388.

62 Persson, ” Om agarforbehall vid upphovsratt och patent” , s. 262.
% Renman Claesson, s. 158.

% Se Henriksson, s. 142.

% Se Henriksson, s. 140.

% Se Levin (1996) s. 154.
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3.2.3 Kodplagenstillamplighet

Koplagens tillamplighet pad immateriella réttigheter & en omdiskuterad
fraga. Generellt kan den nog séagas att KopL gédler, i dlafal formellt sett,
forutom i defall dadet & uppenbart olampligt.

Ar det fréga om immateriella réttigheter som évergar vid 6vergéng av en hel
rorelse eller &minstone tillsammans med fysisk egendom, s torde den
dispositiva koprétten i storre utstrackning kunna anvandas. Vid en ren
overlatelse av immaterialrétt finns det ett flertal regler i KépL som inte kan
tillampas just darfor att dessa forutsétter att dverlatel seobjektet &r ett fysiskt
objekt. °” Generellt kan ségas att vid dvergéng av datorprogram tillsammans
med upphovsrétt krévs ett relativt specificerat avtal. Beskrivningar av det
levererade godset och réttigheternas omfang tillsammans med leverantdrens
framtida ataganden (service etc.) bor noggrant anges. Manga tvister kan
hérledastill otydliga kravspecifikationer.®®

| brist pa reglering torde dock K&pL endast i vissafall kunnafylla ut avtalet
aven vad gdller dverlatelse av rena réttigheter. En immaterialrétt kan ju inte
overlamnas i kopréattsig mening och ett drojsmad torde vara svart att
definiera. De almanna principerna om avtalsforpliktelser och ansvarsbrott
kan appliceras p& 6verl&telser av dessa réttigheter.®® Avtl 36 § anses numera
aga tillampning &ven pa upphovsrattens avtal.”

Huruvida KopL bestammelse om havningsrétt kan appliceras pa 6verldtelse
av immaterialrétt & tveksamt. | KopL 54 § 4 st stadgas att séljaren méste ha
gjort ett havningsforbehdll for att kunna héva Overlatelseavtalet och fa
tillbaka Overldtelseobjektet. Eventuellt skulle paragrafen med viss
forsiktighet kunna anvéndas analogt.”* Om den inte kan tillampas skulle
slutsatsen av detta kunna vara att det & mojligt att h&va trots att séljaren inte
gjort nagot forbehal. Eftersom forbehdlets giltighet i sig & osdker vid
overlatelse av immaterialrétt verkar detta dock foga troligt. Detta skulle t.ex.
rimma illa med att kOparen anses har sakréttsligt skydd gentemot séljaren
redan genom avtalet. Huruvida denna bestéammelse &r tilldmplig diskuteras
mer i avsnittet om forbehallsklausuler nedan.

67 K opL talar exempelvis om besittningsdvergang etc.

% |indberg (ref) s. 509.

% | evin (1996), s. 25.

" Tidigare har det funnits en speciareglering i URL.

™ Persson, ” Om agarforbehall vid upphovsratt och patent” s. 266.
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4 Sakrattsliga aspekter

| dagens néringdliv har det blivit allt viktigare for borgendrer pa marknaden
att skaffa sig betryggande sdkerhet gentemot galdendrens borgenérer vid
kreditgivning i olika former. Detta 0kade behov beror bland annat pa att
foretagens bestand &r osakra, att transaktionerna & omfattande samt att den
snabba tekniska utvecklingen innebér ett Okat behov av kapitalanskaffning.
Med sakerhetsrétt avsesi regel en rétt for en borgenar att pa ett privilegierat
sétt f& anvanda egendom for att forskaffa sig betalning.”” Sakerhetsréttens
véarde varierar beroende pa vilken egendom som valts som sakerhet och
vilken sorts transaktion som skall foretas. Den sakrdttsliga
sékerhetsfunktionen medfor att en borgenér har foretrade till egendomen om
det uppstar konkurrens med andra borgenarer.” For att en sakerhetsrétt skall
bli sakréttsligt giltig krévs ofta nagot slags sakréttdigt moment. De
vanligaste &r i svensk rétt tradition, inskrivning, mérkning, avskiljande och
denuntiation.”™ For vissa sd kallade "tysta sakerhetsrétters’ sakréttliga
giltighet kravs dock inget sarskilt moment. ™ Att motsatsen, det vill siga att
ett sakréttsligt moment erfordras, & det vanliga har i svensk rétt motiverats
av att dganderéttsforandringar helst skall vara synliga utdt, framst for att
motverka skenavtal och liknande.”

Sakréttdigt, men aven i andra sasmmanhang & immateriarétt att se som 10s
egendom men inte som l6sore. Enligt almanna regler torde sakréttdligt
skydd uppkomma redan genom avtalet.”” Overl&taren blir siledes oskyddad
mot forvarvarens borgendrer redan i och med avtalet.”® Detta kan sigas
framgd av att det saknas specifika lagregler och inga av de sakréttdiga
momenten som namndes ovan & applicerbara pa immaterialrétter. Vidare
finns det inget prejudikat som visar motsatsen.”® Om avtalet ger sakrattsligt
skydd kommer inte heller immaterialrétter kunna godtrosforvarvas av en
senare kopare. Forste innehavarens forvarv galler sdledes som huvudregel.*
De sakréttsiga svarigheterna vid overldtelse av immateriella réttigheter
grundas bland annat pa att det inte finns ndgon egendom att besitta
Oregistrerade rétter som t.ex. upphovsrétt kan inte pantséttas, men de kan
ingd i underlag for foretagshypotek eftersom de anses utgora en del av
verksamheten. Detta & dock under forutsdttning att réttigheterna kan
utmétas och ingd i konkurs® Svérigheterna med att finansielt utnyttja

"2 persson, " Sakrétten- en introduktion” s. 42.

" A.a s 46.

“Aa s 47.

™ Helander, s. 586.

" Persson, ” Sakrétten- en introduktion” , s. 47.

" Set.ex. Hastad , s. 249 .f, Rodhe, s. 192 och Millquist, s. 117. Denna uppfattning har
fétt allmant erkannande i doktrin.

® Rodhe, s. 192.

" Se Renman Claesson, s. 172 och Millquist, s. 117.
8 Renman Claesson, s. 173.

8 Henriksson, s. 144.
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upphovsrétt till datorprogram har uppmarksammats sarskilt under senare &r,
da upphovsrétten ofta motsvarar stora ekonomiska véarden som kan vara
svaraatt utnyttjafor att fa kredit. Det har avsnittet syftar inledningsvis till att
ta upp vilka olika sakerhetsratter som finns att tillga i svensk rétt angaende
fysisk egendom. Andra steget & att analysera vilka av dessa som kan
utnyttjas for att fa sikerhet i upphovsrétt till datorprogram. Sist i detta
avsnitt skall svarigheterna att vérdera upphovsrétt och de méjligheter till
utmatning kort berdras.

4.1 De olika sakerhetsratterna

Huvudregeln i svensk rétt & som namnt, att det krévs ett sakréttdligt
moment for att en transaktion skall fa sakerhetsréttslig giltighet, vilket gor
att de flesta sakerhetsrétter som finns att tillga i svensk rétt inkluderar ett
sadant moment.?? De sikerhetsrétter som kommer att ndmnas inledningsvis
& de som for narvarande finns att tillga i svensk rétt vad galler fysisk
egendom. Anledningen att jag har valt att ta upp vissa av dem mer ingéende
redan i det inledande stycket &r att dessa sékerhetsrétter & mer intressanta
for uppsatsens fragestallning.

4.1.1 Pantratt

Pantinstitutet torde vara den ddsta och mest anvanda sékerhetsrétten som
svensk rétt har att erbjuda. Pant &r en realsékerhet, vilket innebar att den ger
sakerhet i viss egendom. Pantrédttens omedelbara syfte &r att ge borgenédren
trygghet mot risken att galdenédren inte kommer att uppfylla den forpliktelse
han har gentemot en borgenar. Om géldendren inte betalar kan borgenédren
med formansrétt framfor andra borgendrer erhdlla betalning ur panten
istallet.®® Pantrétten & i nuldget den starkaste sakerhetsrétten och ett
gammalt och vébeprovat sdkerhetsinstitut. Vad géler patent eler
patentansokningar kan dessa pantséitas liksom rétten till ett varumérke.
Detta beror pa att det finns sérskilda register dar pantratten registreras. Pa sa
sétt blir pantséttningen synlig utét och &r |ttare att administrera® For att &
en giltig pantsdttning av 10sa saker kravs enligt gdlande rétt tradition
aternativt en registrering. For andra typer av objekt, exempelvis
bostadsrétter och enkla skuldebrev récker dock denuntiation for att erhdlla
sakréttdligt skydd. Att detta sakrattsliga moment fungerar avseende dessa
objekt beror pa att det altid finns en naturligt inblandad tredje part i varje
rattsforhdllande.®® Det torde enligt svensk rétt inte vara mojligt att erhdlla
pantrétt endast genom att skriva ett avtal om detta.

8 Helander, s. 586.

8 Bergstrom (ref) s. 73.

8 walin, s. 152

8| postadsrattsfallet finns det alltid en bostadsréttsférening inblandad och i
skuldebrevsfallet alltid en géldendr som kan denuntieras.
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4.1.2 Retentionsratt

Retentionsratten innebar en rétt att innehdlla nagon annans |6sa egendom till
sékerhet for fordran mot denne. Retentionsrétten finns ofta lagstadgad och
bygger liksom pantrétten pd besittning.®® Vanligtvis innehar borgenéren
redan galdendrens gods och utbvar darigenom patryckning att galdendren
skall betala. Detta & vanligt t.ex. i uppdragsavtal och finns lagstadgat t.ex. i
KommL § 39. Rétten innebar till skillnad frén pantrétten att
réttighetshavaren inte har en rétt att realisera egendomen, utan endast att
anvanda (innehalla) den for att utéva tryck pa galdendren. Vid utmétning ger
dock retentionsrétten innehavaren rétt till betalning med forméansrétt ur den
retinerade egendomen.?’

4.1.3 Foretagshypotek

Ett foretagshypotek & enligt definitionen i FHL 1:1 "en sékerhetsrétt enligt
bestdmmelserna i denna lag”. Sakerhet erhdlls genom att verksamheten
skrivs in till ett visst belopp i det sd kallade foretagsinteckningsregistret.
Enligt FHL 1:2 kan ett foretags naringsverksamhet skrivas in till ett visst
belopp. Inskrivningsforfarandet kallas for foretagsinteckning.®® Detta
beviljas normalt i al den naringsverksamhet som naringsidkaren vid varje
tillfale utdvar i landet. Andras eller flyttar verksamheten har borgenaren ratt
att f& sakerhet i den "nya verksamheten”.® Detta kallas for forfoljelseratt.*
Beviset om denna inteckning kallas vanligen foretagshypoteksbrev. Ett
sadant brev utgor liksom ett pantbrev en av inskrivningsmyndigheterna
utfardad handling, som lyder p& ett visst belopp.®* Foretagsinteckningarna
ger formansrétt efter den tidsfoljd i vilken anteckningarna sokts.*

Foretagshypoteket omfattar néringsidkarens losa egendom i den man
egendomen hor till och anvéands i den intecknade verksamheten. LOs
egendom & som bekant all egendom som inte réknas till fast egendom enligt
JB 2 kap. Saker, andelar, fordringar och vissa andra réttigheter, t.ex.
upphovsrétt, ing&r slledes i foretagshypoteket.”® Pantrétt i fordringar, ger
dock foretrade framfor hypoteket.®* All egendom skall &gas av
naringsidkaren, vilket utesluter hyrd eller deponerad egendom som
underlag.®> Den egendom som koéparen képt med forbehdll for siljarens rétt
anses anda tillhora kdparen. Forbehallet respekteras dock vilket medfor att

% Set.ex. HB 11:3 och 12:8, KtjL 49 § eller KopL 75 §.
¥ Hastad, s. 26 f.

% Hastad, s. 354.

8 Se FHL 2 kap 3-4 §8.

% Se mer om dettai lagtexten samt Walin (1995) s. 30 f.f.
! Adlercreutz, s. 139.

% Hastad, s. 355.

% SeWalin (1995) s. 65 f.f.

% Detta forfarande att pantsétta fordringar kallas factoring. L&s mer om dettai Adlercreutz,
i kapitlet med samma rubrik.

% Adlercreutz, s. 144.
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underlaget & begransat till kdparens tillkommande véarde av det sdda
godset. | Ovrigt stadgar FHL 2:1 s 2 att undantaget fran
foretagshypoteksunderlaget & likvida medel, fondpapper, aktier,
obligationer m.m. samt egendom som kan pantsittas pa grundval av ett
inteckningsforfarande.®® Slutligen kan som tidigare namnts inte egendom
som varken kan utmétas eller ingd i konkurs inte heller ingd i
foretagshypotek.

Ratten som en kreditgivare far genom foretagshypoteket framgar av FHL 2:5
namligen " han har rétt att vid utmétning och konkurs, med den féretradesratt
inteckningen medfor enligt lag, fa betalt for fordringen ur egendom som
omfattas av detta hypotek”.%’

4.1.4 Forbehallsklausuler

| svensk rétt kan man anfora att det finns tre olika sorters forbehal | sklausuler
som ala syftar till att sékra sdjarens rédtt i den sdda egendomen.
Terminologin avseende detta dessa klausuler varierar. Med &garforbehall
avses ett forbehdl om att aganderétten till egendomen skall stanna hos
sdljaren tills betalning erlagts.® Vanligen kallas det forbehdll som siljaren
kan gora enligt 54 § 4 st. for havningsforbehdll, dar det stadgas att ”om
varan kommit i koparens besittning far sdljaren héva endast om han
forbehdllit sig ratt till detta’.®® Med &tertagandeférbehdll avses vidare ett
forbehall om édtertaganderétt, det vill siga ett avtalsvillkor som ger rétt att
vid koparens betalningsdréjsmal, eller dennes asidosittande av vad som
annars aligger honom, aterta varan. Med agarférbehall, atertagandeforbehall
och hévningsforbehall asyftas i praktiken vanligen samma sak: sdjaren
forbehaller sig rétten att aterta varan om koparen inte betalar. Jag har valt att
inte gora nagon distinktion, utan istéllet gemensamt kalla dessa tre
foreteel ser for forbehallsklausuler eller enbart forbehall.

Forbehallsklausuler & mycket flitigt anvand inom koprétten. Anledningen
kan vara att en forbehalsklausul & den enda sékerhetsrétten i svensk rétt
som kan upplétas i 16s egendom utan att kdparen behover avsta fran nagon
del av besittningen av egendomen, samtidigt som den uppfyller sdljarens
krav pa betryggande sakerhet. Vidare erfordrar inte forbehallet ndgra storre
investeringar i transaktionskostnader, da det enda som kréavs &r att forain en
sidan klausul i avtalet.'®

% Ett exempel pa detta & varumérken och patent som kan pantséttas genom inskrivning. Se
Walin (1995), s. 78 och framét for en mer uttdmmande beskrivning av vad som g ingar i
underlaget for foretagshypotek.

%" Dessa samt om de exekutionsréttsliga reglerna finns mer noggrant beskrivet i Adlercreutz,
S. 154.

% Se Persson, s. 63 .

% Persson, s. 64.

1% Se Persson, s. 89
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DAKOpL &r dispositiv & ett sadant forbehall tveklost giltigt mellan parterna.
Emellertid krévs for att ett sadant forbehdll skall innebéra fullstandig
sakerhet att det ocksa kan goras giltigt mot tredje man, det vill saga framst
koparens borgendrer.® Det anses dock st& klart att &ven forbehdl om
héavning eller &tertaganderétt kan ha sakréattslig verkan i allménhet vad géller
|6sa saker.' Genom rattspraxis kan konstateras att ett s&dant forbehdll som
regel & giltigt, men med flera undantag. Forbehdllet far endast gélla den
fordring som godset gett upphov till, egendomen skall kunna sarskiljas fran
annan egendom etc. Forbehdllen har stor ekonomisk betydelse som
finansieringsform, inte minst darfor att det pa ett enkelt st gynnar
kredithandeln.®® For att ett forbehdll skall anses giltigt kravs dock att det
avtalats fore avlamnandet av varan eller senast i anslutning dartill.***

Laget avseende &ganderétten under avbetalningstiden kan ses pa flera sitt.
Detta har ocksa medfort att olika forfattare har valt olika terminologier. Ett
synsétt som tidigt foresprékats av Undén ar att genom forbehallet kan bade
kdparen och séljaren sigas erhélla en villkorad aganderétt till egendomen.'®
Koparen erhdller & sin sida en rad befogenheter som vanligtvis tillkommer
en agare. Han har besittningen av varan och en rétt att inom en viss tid
erh8lla varan med full dganderétt.'®® Som regel st&r aven koparen risken for
varan under forbehdllsklausulens giltighetstid vilket gor att kdparen kan
erhlla forsakringserséttning eller f& ut skadestdnd. **’Denna rétt villkoras av
at full betalning erldggs inom den tid som avtalats. Sédljarens rétt till
egendomen "ligger latent” tills kdparen gjort sig skyldig till ett avtalsbrott.
Denna syn pa dgande kan dock leda till vissa konsekvenser. En osakerhet ror
mojligheten att kunna erhdlla utmétning av gods salt pa kredit mot sakerhet i
ett forbehdl. | vissa fall har sdljaren nekats majlighet att fa utméatning i
koparens egendom pa grund av att det g vore magjligt att f& utmatning i
"egen egendom”.'® A andra sidan kan denna egendom inte utmétas for
nagon annan av koparens borgenarers rakning da séljarens forbehall sétter
stopp for detta.

Ett annat synsétt & att &ganderétten till fullo Gvergar till koparen genom
avtalet men att séljaren erhdller en befogenhet att under vissa forutsattningar
hava avtalet.'® S& lange koparen fullgor sin del enligt avtalet har han full
agandertt till godset.'® Obligationsrattsligt innebar ett forbehdll att séljaren
har rétt att hava kOpet och ta tillbaka varan vid koparens dréjsma med

101 Se Helander, s. 613

192 Se Hastad, 5.183 med hanvisning till NJA 1975 s. 222

13 Jmf Helander, s. 616 och Hastad, s. 183.

104 Hastad, s. 185.

1% Helander, s. 618 och Undén, s. 153 f.

105 Se Persson, s. 88.

WA a,s 88.

1% Helander, s. 620 med hanvisning till bland annat NJA 1945 s. 160 och NJA 1960 s. 557.
Se aven Hallstrom, s. 141 f.f. angaende kdparens och siljarens villkorade &ganderétt.
19 e bland annat Adlercreutz, s. 56 f. Han & dock inte ensam i detta synsét.

10 adlercreutz, s. 57.
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betalningen.*** K&paren f& inte under avtalstiden 6verl&a varan och har
genom forbehdllet en forpliktelse att bevara sdljarens havningsrtt.
Sakréttdigt har séljaren separationsrétt till godset vid utmétning och konkurs
hos sdljaren. Utmétning torde enligt detta synsétt inte heller vara négot
problem da dganderatten har 6vergatt. Med hansyn till omsattningsskyddet
kan dock koparei vissafall godtrosférvarva egendomen.t*?

4.1.5 Borgen

Borgen kan stéllas av enskilda personer. Aven juridiska personer kan inga
borgensforbindelser vilket & vanligt férekommande i naringslivet. Den
person som gar i borgen kallas vanligen for borgensman. Enkel borgen
innebédr att borgensmannen endast kan krédvas om huvudgé denéren inte kan
uppfylla sina aaganden. Borgensmannen tecknar dock vanligtvis en
proprieborgen ”sasom for egen skuld”, vilket innebér att om kredittagaren
inte uppfyller sina dtaganden kan borgendren direkt kréava borgensmannen
p& betalning."** Om det & frga om en proprieborgen kan banken s& fort
lanet & forfalet soka erséttning antingen fran kredittagaren eler
borgensmannen. Ar det fler & en borgensman har borgensménnen
solidariskt ansvar inbordes™* Vid affars- eler l8netransaktioner &
proprieborgen det kanske vanligaste dtagandet. Tre karaktéristiska drag kan
urskiljas for en borgensférbindelse. Borgen &  accessorisk till
|anefordringen. Borgensmannen &r skyldig at betala ett belopp upp till det
aergivna skuldebrevet, men inte for mer. Minskar skulden i
huvudférbindelsen minskar &ven borgensmannens &tagande.**

4.1.6 Sakerhetsoverlatelse

Istallet for att pantsdtta viss egendom kan man vidta en sakerhetsoverlatel se.
Detta innebdr i stort sett att man gor en 6verlatelse men det & underforstétt
att Overlatelseobjektet skall adterga efter en viss tid, da kopeskillingen
betalats tillbaka. '® Sakerhetsoverl&telsen fungerar ungefar som ett 1&n emot
viss sikerhet. FOr att en sadan transaktion skall fa sakréttslig verkan mot
sdljarens borgenarer kravs som huvudregel att en besittningsdvergang sker
eller forfarandet registreras.™’ | de flestafall kan LKL tillampas nar man vill
gora en sikerhetsoverldtelse av 16s egendom. Registreringen ersatter
traditionen och ger sakréttslig verkan. En sakerhetsoverldtelse kan ofta
likstdllas med ett pantavtal och osdkerhet réder i vilken mén en
sikerhetsoverldtelse skall behandlas som en overldtelse eller som ett
pantavtal. Viss egendom, som t.ex. immateriella réttigheter och byggnad pa

M Jamfer Kopl 28 § st 2.
12 Adlercreutz, s. 57.

13 Bergstrom (ref.), s. 39.
14 Bergstrom (ref.), s. 41.
115 Bergstrom (ref.), s. 41.
"% Hastad, s. 207.

YT ex. enligt LKL.
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annans mark kan dock inte registreras enligt LKL, men det & for den delen
inte uteslutet att en sakerhetsoverlatelse kan bli giltig endast genom avtalet
vilket jag &erkommer till nedan.

4.2 Sakerhetsratterna tillampade pa
upphovsratten

Nedan fdljer en analys huruvida de sakerhetsrétter som finna att tillga kan
tillampas for att fa en betryggande kreditsdkerhet vid overldtelse av
upphovsrétt.

4.2.1 Sakerhetsréatter som g ar tillampliga

Vissa sdkerhetsrétter av de som namnts ovan kan g Overhuvudtaget
tillampas vad géller upphovsrétt.

| dagslaget finns ingen mgjlighet att pantsatta upphovsréit &en om
mojligheten har diskuterats i doktrin. Detta beror pa att det i svensk rétt inte
finns mojlighet att vidta nagot sakréttdigt moment vid pantséttning av en
immaterialrétt: det kan ju inte ske nagon besittningsovergang och det finns
ingen tredje man som kan denuntieras. Endast avtalet récker inte for att en
giltig pantséttning skall ha anses ha kommit till stand. Detta har dock varit
ett mycket omdiskuterat sporsmal i svensk doktrin och majoriteten menar att
det torde vara mgjligt att vinna sdkerhet redan genom avtalet vad gdller
immateriella réttigheter. Mgjligheten att vinna sdkerhet genom avtalet har
jag dock valt att behandla under sikerhetsoverlételser, da den traditionella
pantrétten inte i ndgot réttsfall har godkéants endast genom uppréattandet av
ett avtal.*'® | utredningen om pant i patent avfardade man idén att avtalet
skulle kunna ge pantrétten sakréttdigt giltighet. Detta pa grund av att det
skulle kunna uppmuntra illojala transaktioner och att en pant skulle kunna
belasta patentet utan att det var synligt utét, for tredje man.™®

Om man avser argumentera for att det borde finnas ett liknande pantregister
for upphovsrétt kan det dock vara intressant att titta pa det resonemang som
framfordes i ovan namnda utredning avseende pantsittning i patent.'?°
Forslaget motiverades av att da patent & forenat med stora inledande
utvecklingskostnader finns det ett starkt incitament att underlétta
finansieringen. DA man ansdg att pantséttning var den i Sverige viktigaste
formen av sdkerhet, borde denna kunna tillampas dven pa patent, vilket &
fallet nu. Detta resonemang & inte helt ovidkommande vad géaller
framvaxten av nya datorprogram som g kan patenteras och aven fér annan

118 Se Hesdler, s. 431 som tycker att man skall beddma det sakrattsliga laget genom en
avvégning mellan att kunna anvanda dessa réttigheter som kreditunderlag mot de risker som
pantrétt utan sakréttsligt moment skulle innebéra.

"9 Se SOU 1985:10's. 51.

120 5e SOU 1985:10 s. 146 och prop. 1987/88:4 s. 7.
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form av upphovsrétt.*** Den digitala utvecklingen & viktig att stimulera och
inledningsfaserna &r férenade med stora kostnader. | nuléget finns dock inga
forslag om mojligheten att upprétta ett pantregister for upphovsrétt, vilket
gor att jag inte ser det nddvandigt att utreda denna mgjlighet vidare.

Déremot har kommissionen som jag tidigare behandlat, framlagt ett forslag
till ett direktiv som, om det antas, skulle innebéra en uttkad rétt att patentera
datorprogram. Denna mgjlighet finns @en i dagslaget med & mycket
begransad. Om direktivet trader i kraft kommer detta eventuellt att utoka
mojligheten att patentera datorprogram men det kommer anda att finnas
atskilliga standardprogram som inte kommer att kunna patenteras. Enligt
svensk ratt & det numera mojligt att pantsitta patent. Om det gick att fa
patent p& datorprogram skulle denna I6sning medfora att 1&get vad géler
sakrétt skulle andras dven vad galler majligheten att fa kreditsakerhet. Om
svarigheterna och fordelarna med en liknande 16sning for upphovsréatt
kommer diskuteras mer nedan under avsnittet om alternativa |6sningar och
jag har darfor valt att inte vidare diskutera pantrétten i detta avsnitt.

Retentionsratt har foga betydel se vad géller sékerhet i upphovsrétt. Det finns
juingen fysisk egendom att innehdlla. Mgjligtvis skulle det kunna finnas en
mojlighet for saljaren att vid 6verldtelse av upphovsrétt innehalla kallkoden
tills hela kopeskillingen &r erlagd, eller deponera den pa ett neutralt stéle
under forbehall att den skall tillfalla koparen nér full betalning har skett och
pa sa sdtt utéva patryckning pa koparen att betala. Vad galler upphovsrétt
blir dock retentionsrétten likvardig med ett forbehdl da det inte finns ndgon
fysisk  egendom att innehdla  Om  forbehdlsklausulernas
anvandningsomrade vid 6verldtelse av upphovsrétt foljer mer nedan.

Aven borgensinstitutet saknar i detta fall praktisk betydelse da det &r i
upphovsrétten sakerheten skall ligga. Naturligtvis gé&r borgensinstitutet att
anvanda som alternativ till sékerhet i upphovsrétt.

4.2.2 Upphovsratt i for etagshypotek

Foretagshypotek &r i stort sett det enda institut som for narvarande finns for
att utnyttja upphovsrétten sakerhetsréttsligt.’® | dagslaget & det vanligt
forekommande att upphovsrétten inkluderas i foretagshypoteket, da det inte
finns ndgon separat inteckningsrétt for denna. Detta foljer av att
upphovsratten ses som en del av verksamheten och darfor ingar automatiskt
i foretagshypoteket.'”® Problemet & fortfarande att upphovsrétten vid
vardering av foretagshypoteket ofta tillerkanns ett 1&gt varde da det &
mycket svart att uppskatta sakerhetsvardet av denna vid en utmétning eller

121 Det kan namnas att t.ex. forlagsverksamhet & den mest konkursdrabbade branschen i
Sverige.

2 EHL 2kap 1 8.

123 Henriksson, s. 139.
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konkurs.®* Likasd kan egendom som inte kan utmétas eller ing& i konkurs
inte heller ingd i ett foretagshypotek.'? Upphovsrétten kan séledes inte ingd
i foretagshypoteket om den finns hos upphovsmannen, men vad om den
genom en overlételse tillfaller den juridiska person som foretagshypoteket
avser.

FHL inneh8ller en regel™®® som skyddar féretagshypotekshavare mot
minskning i sdkerheten genom att galdendren genomfor [6sdrekop enligt
LKL.™" Trots detta & det till&tet att "plocka ur” upphovsrétten och anvanda
denna for andra andamal. Foretagshypoteket omfattar den flytande
verksamheten och det & fullt tillatet att minska underlaget exempelvis
genom en Overlatelse. Detta innebér t.ex. att en sikerhetsoverlatelse inte
skulle gora intrang pa en foretagshypotekshavares lagliga rétt. Som namnt
ovan omfattar dock inte hypoteket hyrd eller deponerad egendom. Detta
torde medfora att licens till upphovsrétt inte tordeingdi hypoteksunderlaget.

Ett annat problem &r att upphovsrétten kan vara behdftad med olika " férbud”
som gor att dess anvandbarhet som sdkerhet kan vara begransad.
Upphovsrétten ingdr som huvudregel i ett foretagshypotek om den inte
belastas av nagra "forbud”. Fortfarande kan den dock inte utmatas om den
innehas av upphovsmannen. Om upphovsrdtten & behdftad med ett
utmatningsforbud kan den formodligen vara foremd for  en
sakerhetsbverldtelse men inte ingd i ett foretagshypotek. Om rétten istéllet
overldts till en ny innehavare faller dock utmatningsforbudet, da ratten kan
utmétas och ingdi foretagshypotek hos ny forvarvare. 2

4.2.3 Forbehall vid overlatelse av upphovsr att

Enligt svensk rétt & forbehdllet numera en accepterad och ofta anvand
sakerhetsrétt. Vad galler 6verldtelse av immaterialrétter & det dock tveksamt
om en forbehallsklausul 6verhuvudtaget bor anvandas och vilken sakréttslig
verkan ett sddant forbehdll i sA fall skall tillmatas.™® Néar ett enskilt
datorprogram dvergar till en anvandare far koparen i typfallet endast en rétt
att utnyttja programmet.”*® Om samtliga réttigheter till ett datorprogram
skall overgd forbehdller sig ofta leverantéren upphovsrétten till
programvaran. Aven nar program tillkommit genom ett samarbete mellan
leverantor och anvandare & en forbehdlsklausul en vanlig foreteelse.
Leverantoren dldpper rétten forst nar koparen har fullgjort samtliga
forpliktelser enligt avtalet.

124 Se mer om dettai avsnitt 4.3 om vardering av upphovsrétt.
125 Tegin, s. 233.

1% Se FHL 2:4 <. 2.

127 5o Adlercreutz, s. 148.

28 A s 173.

129 Persson, s. 169.

B0 A a, s170.
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Vid en ren Overlatelse av upphovsrétt uppkommer som jag tidigare namnt
for koparen sakréttsligt skydd redan genom avtalet. Huruvida klausulen
gdller sakréttsligt mot koparens borgenarer & osakert och jag skall nu stka
utreda detta lite narmare.®* En immaterialrétt & ju som bekant aldrig i
ndgons besittning och darfor blir KopL krav pa sdjaren att gora
havningsforbehdll for att kunna hava inte direkt tillampligt, méjligen skulle
kravet kunna tillampas analogt om kdparen fatt borja anvanda sig av
immaterialratten. 13 Om forbehdllet anses giltigt galler detta formodligen
oavsett om immaterialrétten upplétits eller 6verldtits, vilket skulle vara en
fordel eftersom de praktiska skillnaderna kan vara obetydliga. Aven
egentliga Overlatelseavtal gar att konstruera genom att upplata, vilket jag
&terkommer till under avsnittet som behandlar licens med kopréttsoption.**®
Om man istdlet vad gdler immaterialrétter ser det som att KopL inte &
tillamplig, kan man stélla sig frdgan om sdjaren kan hava fastan inget
forbehdll gjorts i avtalet. Enligt ett synsatt undgar sdljaren KopL krav pa
forbehdll. Det &r inte troligt, men inte heller uteslutet att en sadan rétt skulle
kunna tillkomma saljaren.®*

Vi tanker oss en situation dar sdljaren enligt avtal Gverlater upphovsrétten
till en juridisk person. | avtaet finns en forbehdlsklausul.
Obligationsréttsligt rader ingen tvekan om att forbehdllet &r giltigt. Inget
sakréttsligt moment har dock skett i detta laget. Ett forbehdll skall vidare
uteslutande anvandas for att bereda séljaren ett sakerstdllande for betalning
av  kopeskillingen och oOverensstammer med sSdjarens avsikt i
overlatelsefallet. Enligt den véetablerade specialitetsprincipen gdler att
rattigheten skall gélla ett individualiserat objekt.*> Immateriella réttigheter
som inte kan registreras eller liknande &r tamligen diffusa objekt (om man
nu 6verhuvudtaget kan kalla dem objekt eftersom de & immateriella). Vad
gdler vanlig fysisk egendom star det klart att forbehallen respekteras. Kan
man tala om ett specifikt objekt nér man talar om upphovsrétt? Den kan ju
t.ex. vara nara sammanknuten med det fysiska underlag som ingdr i
hypoteket.

Aven om det i doktrinen inte rekommenderas att anvanda sig av ett forbehall
vad gdler immateriaratter kan det nog anda inte anses uteslutet att ett
vanligt overlatelseavtal innehdllande en forbehdllsklausul skulle sikerstédla
sdljarens rétt till betalning vid koéparens insolvens. Réatten skulle méjligtvis
kunna stérkas genom att kdparen i och med avtal et dvertar upphovsrétten till
datorprogrammet, men sdljaren deponerar kallkoden till programmet hos
tredje man med instruktionerna att denna far ges ut till koparen respektive
sdljaren under vissa forutbestamda forutsattningar. Om sdljaren inte erhaller
full betalning skall kallkoden aterga liksom upphovsrétten enligt avtalet. |

B Jamfer aa., s. 174 som dock framst behandlar en situation dér datorer siljs tillsammans
med program och installationer etc.

132 Detta behandlas mer utforligt i stycke 3.2.3.

'3 Se Hastad, s. 1991.

134 Se Hastad, s. 200, samt for en mer utférlig diskussion avsnitt 3.2.3.

13 Se bland annat Adlercreutz, s. 73.
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fall av sdljarens konkurs skall kallkoden utlamnas till kdparen. Vad man
skulle kunna invanda har ar att bade kopare och sdjare erhdller ett starkt
skydd mot andra borgenéarer genom en ganska enkel praktisk 16sning. Vidare
ar det som jag tidigare tagit upp tveksamt om man kan avtala att kélkoden
skall lamnas ut i fall av sdljarens konkurs. Om &ganderétten fortfarande
anses tillkomma séljaren, torde kéllkoden vara konkursboets egendom. Man
kan dock ocksa anse att dganderétten tillfaller koparen i och med avtalet och
att sdjaren endast behdller de avtaade befogenheter som
kallkodsdeponeringen avser for att sékerstdlla betalning. Om detta skulle
godtas forblir osagt i vantan pa lagstiftning eller ett belysande fall i praxis.
Jag kan dock inte se att ett sakréattsligt godkannande av forbehallsklausuler
vid Overldtelse av immaterialrétter skulle medféra négra uppenbara
nackdelar. Atervinningsfristernai konkurser & oftal&nga och domstolen kan
vagra sakrattdigt skydd om de anser att skenavtal & foér handen. Dock &r
detta naturligtvis en inte altid sa l&tt bevisfraga. Det kan vara svart att
avgora vad som & en riktig verlételse och vad som &r en skendverlételse. A
andra sidan borde ett forehdl kunna motiveras avseende upphovsrétt pa
precis samma sitt som man motiverar dess giltighet vid fysisk dvergang.
Forbehallen underléttar kreditkdp och & en finansieringsform som &r l&tt
tillampbar och inte medfér nagra omfattande transaktionskostnader. Vad
galler upphovsrétt till datorprogram ar Gverlatelse av dessa en viktig del for
att utnyttja tekniskt kunnande och uppmuntra innovation och utveckling hos
nya tekniska bolag. Ett forbehdls giltighet avseende immateriarétter torde
inte innebéra ett storre risktagande an dess giltighet medfor vid Gverlételse
av fysisk egendom. Om man anser att &ganderétten har Gvergdtt genom
avtalet och kdparen, i och med att &ganderétten har dvergétt, ocksa borjar att
nyttja rétten torde KopL 54 st. 4 kunna tillampas analogt. Mgjligtvis skulle
man kunna patala att sdjaren inte automatiskt & avskuren fran
upphovsrétten vilket skulle kunna utnyttjas vid uppréttande av skenavtal.
Genom kéllkodsdeponeringen begransas dock séljarens mgjlighet till fortsatt
nyttjande av datorprogrammet. Jag anser till foljd av detta att ett forbehal
generellt bor tillerkannas giltighet i kdparens konkurs &ven avseende
immaterialrétter. Om forbehallet anses vara giltigt avseende upphovsratten
torde detta &ven gélla den deponerade kéllkoden. Sdledes skall denna aterga
till sdljaren trots att &ganderdtten en gang har overgédtt om koparen inte
uppfyller sinaforpliktel ser.

4.2.4 Sakerhetsoverlatelse av upphovsr att

Med stor sikerhet erhdlls vid overlatelse av upphovsrétt, sakréttsligt skydd
redan genom avtalet.**® Darfor torde upphovsrétt kunna vara foremal for en
sakerhetsoverldtelse. Upphovsrétt ar speciellt pa det séttet att den kan vara
behaftad med olika férbud som hor ihop med dess speciella karaktdr och
anknytning till upphovsmannen. Om upphovsrétten & av den art att den inte

138 Detta torde numera vara allméant accepterat. For en mer ing&ende redogorel se se Hessler,
s.255f.
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f&r dverldtas kan den inte heller vara foremal for en sakerhetsoverl&telse. ™’
Vid dverldtelse av en upphovsritt till datorprogram fran en juridisk person
till en annan torde vanligtvis inte upphovsrétten vara beh&ftad med nagot
annat forbud an ett 6verlatelseforbud, i basta fall galler detta endast under
avbetalningstiden. Om sdljaren avser anvanda sig av en “dubbel”
sakerhetsoverl&telse™® for att skaffa sig sskerhet i upphovsratten kan ju
sdjaren vélja att inte uppstdlla ett sadant Gverlatelseforbud. Jag kommer
darfor i detta avsnitt inte utga fran att ndgon sadan begransning foreligger.

Det stora fragetecknet avseende upphovsrétt och sakerhetsoverlatelse ar att
den svenska sakrétten inte i nagot rétsfall har tillerkant pantrétt i 10s
egendom giltighet utan att nagot sakréttsligt moment har forekommit. En
sakerhetsoverldtelse innebar i praktiken detsamma som en pantrétt.
Sakerhetsoverlatelse sker som regel med 16s egendom genom att forvarvet
registreras i LKL, men detta & inte mgjligt avseende al egendom.
Sakerhetsoverlatelsens réttdiga stallning har sarskilt uppméarksammats vad
gdler byggnad pd annans fastighet och immateriaratter, som inte far
registreras enligt LkL. Dessa tva sorters verlatelseobjekt har i doktrin ofta
jamforts da de besitter vissa likheter. Da sakréttsligt skydd uppkommer
redan genom avtalet har det ansetts, att det i brist pa m6jlighet till publicitet
eller ftradition, har varit andamdsenligt att i praxis tilldta
sakerhetsoverl&else utan tradition vad galler byggnad pd ofri grund.*®
Vidare & dessa objekt likartade pa det sittet att det inte & mojligt att
godtrosforvarva objekten, utan senare uppkommen réttighet far ge vika.

| praxis har HD godkéant sakerhetsoverlatelse avseende hus pa annans mark.
Vad géller pantsittning av sadana objekt har HD dock uppratthdllit kravet
pd tradition.’* Det finns dock inget prejudikat som behandlat
sakerhetsoverldtelse av immateriarétt, vilket kan bero pa att rattslaget
avseende flera immateriarétter har forandrats pa senare tid. Numera &r ju
varumérken och patent mojliga att pantsitta och darfér &
sakerhetsoverlételse vad galler dessa réttigheter inte aktuella. Angdende
upphovsrétt skulle sakerhetsoverlételse tilldtas om man analogivis tillampar
den praxis som finns att tillgd vad galer byggnad pa annans grund.
Vasentliga skillnader foreligger dock, inte minst med tanke pa att byggnad
pa annans fastighet & fysisk egendom. Nedan foljer en beskrivning av
réttslaget vad géler byggnad pa annan grund, da det inte kan uteslutas att
réttslaget har relativt stor betydelse for overldtelser av andra icke pantbara
rattigheter, en &sikt som bland annat féresprakats av Karlgren.***

137 Renman, Claesson, s. 173.

138 Med " dubbel sakerhetsoverl&telse” avser jag en situation dar kdparen efter dverl&telsen,
sakerhetsoverl dter upphovsratten tillbakartill sdljaren.

139 Se NJA 1952 s. 407. Vad géller sskerhetsbverl &telse av immaterialrétt finns det ingen
belysande svensk praxis.

19 Jamfor NJA 1954 s. 455, kommenterat av Adlercreutz, s.103.

11 K arlgren, s. 225. Namnas kan att Karlgren starkt har kritiserat att HD accepterat
sakerhetsoverl dtel se men upprétthdllit kravet patradition vid pantsattning fast det i
praktiken innebdr samma sak. Karlgren tycker dock att sakerhetsoverlatelse ar det absolut
basta tillvagagangsséttet for att erhdllakredit i immaterialrétter.
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4.2.4.1 Byggnad pa annans mark

JB 2 kap 1 § stadgar att byggnad pa annans mark &r att se som |&s egendom.
Sakréttdigt jamfors ofta réttslaget med immateriaréttigheter, sarskilt
angaende problematiken med att fa en betryggande sikerhet i egendomen.
Det som &r sardeles intressant vad galler byggnad pa annans mark ar att HD
i praxis har forbjudit pantséittning av dessa byggnader men tillatit
sakerhetsoverlételse, d.v.s. sikerhet for fordringshavaren utan att nagot
sakrattsligt moment har forekommit. Aven om réttslaget vad galler byggnad
pa annans mark och upphovsrétt till manga delar ar likartat finns det som
namnt skillnader som &r véarda att beakta. Vid dverlételse av upphovsrétt kan
ingen besittningsovergang ske och det torde vara meningsost att tala om
n&gon radighetsavskarning eller liknande.*** Upphovsrétt till datorprogram
kan ju t.ex. anvandas av obegrénsat antal anvandare samtidigt. Trots dessa
skillnader skall jag oversiktligt behandla réttslaget gallande byggnad pa
annans mark. Detta i avsikt att kunna analysera huruvida rattslaget
anal ogivis skulle kunna appliceras pa dverl &tel se av upphovsrét.

Overldtelse av byggnad pa annans mark blir liksom immaterialratter
sakréttdligt giltig redan genom avtalet. Losorekoplagen &ar inte tillamplig.
Liksom upphovsrétt kan byggnad pa annans mark ingdi ett foretagshypotek.

| praxis har sakerhetstverldtelse av byggnad pa annans mark redan pa 1800-
talet godkéants utan att nagot krav pd sakréttsligt moment har uppstallts.** |
NJA 1952 s. 407 motiverades tillatligheten av sakerhetsoverlatelsen med att
varken reglerna om 16sorekop €eller om godtrosforvarv var tillampliga pa
byggnad p& annans grund.*** | NJA 1954 s. 455 tvistade en panthavare och
en sikerhetskOpare om ratten till en byggnad pa annans mark. HD
underkande pantsdttningen pa grund av att ingen tradition &gt rum men
godkéande sakerhetsoverldtel sen. Detta domslut kan man dock ifrégasétta, da
sakerhetsoverldtelsen i praktiken & helt identisk med pantsattningen och
rubriceringen av en transaktion enligt svensk réttstradition inte skall styra
rattstillampningen.’*® Aven i det senare hovréttsfallet RH 1998:34 kom HD
annu en gang fram till att sikerhetsoverlatelsen var giltig som sadan. HD
uttalade dock i RH 1993:57 att for att sakerhetsoverlatelsen skall vara giltig
krévs att upplétaren av marken meddelas (denuntieras) om overlatelsen. Det
torde sdledes i svensk rétt i dagslaget utifran den rattspraxis som finns att
tillga vara fullt mgjligt att fa sakerhet i byggnad pa annans mark genom en
sakerhetsbverldtelse men inte genom pantséttning. Om man istalet vill
pantsitta byggnad pa annans mark krévs det foljaktligen att pantsittaren

142 50 Henriksson, s. 144.

143 Se bland annat de gamlarattsfallen NJA 1882 s. 79, NJA 1885 s. 298 och NJA 1886 s. 1
samt det senare NJA 1952 s. 407.

144 adlercreutz, s. 103.

%5 5o Helander, s. 592.
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maste avsta fran besittningen av byggnaden. Detta medfor i praktiken att
pantséttning inte vanligen tillampas.**

Det finns dock ett lagférslag om att skapa ett register dar byggnad pa annans
grund kan pantsditas genom en registrering i ett  sarskilt
byggnadspantregister.’* Om man nu anser att det finns fullt stéd for
sakerhetsbverldtelse utan registrering i praxis, hur kommer det sig att det
anda tycks behdvas ett pantregister? Om man skall spekulera i skdlen till
detta lagforslag kan man anta att det & en f6ljd av den kritik som utdelats da
HD godkant sikerhetsoverlatelse men inte pantsittning av byggnad pa
annans mark, trots att det i praktiken har varit frdga om samma sak. Enligt
svensk réttstradition skall definitionen inte avgora réttstilldmpningen.
Vidare kan ségas att det naturligtvis & av stor betydelse att &ven de som
arrenderar mark skall kunna beldna sina hus, da det kan ligga stora vérden i
dessa. Sakerhet bor kunna fas utan att det rader osdkerhet sakréttsdigt. Den
traditionella pantratten |ampar sig va aven for denna typ av egendom. Kan
man da dra den slutsatsen att sikerhetsrétter i allméanhet ar olampligt, da
dessa kan sdgas utgora fortackta pantavtal och uppmuntra till skenavtal?
Med den praxis som finnes kan man nog anda pasta att sakerhetsoverlatel ser
ar relativt véetablerade och har varit klart godkanda vad géller byggnad pa
annans mark. Darfor finns det stod for att en sikerhetsoverldtelse skulle
godkannas sakréttsligt aven vad gdler annan egendom.

4.2.4.2 Upphovsratt

Huruvida en sikerhetsoverldtelse av upphovsrétt ar sakréttsligt giltig &r
osakert. Upphovsrdtten & som namnt inte mdgjlig att registrera enligt
|6sorekopslagen eller ndgot annat offentligt register. Det finns saledes ingen
mojlighet att publicera information om vem som &r réttighetsinnehavare till
upphovsrétt. Som namnt ovan anses det sta klart att Overldtelse av
immaterialrétt blir sakréttsligt giltig genom parternas avtal. Varken tradition
eller denuntiation & nadgot sakrattsligt moment som praktiskt gar att
tillampa, da det inte finns nagon fysisk egendom eller ndgon naturlig tredje
part att denuntiera. Aven om det i stort sett réder enighet om att sakrattsligt
skydd uppkommer redan genom avtalet, finns det inget réttsfall som annu
med sakerhet faststéllt att en sakerhetsoverlatelse av upphovsrétt skulle ges
sakréttslig giltighet. Det finns dock ingen i doktrin som har avfardat iden om
att sakerhetsoverldtelse av immaterialrétt skulle vara sakréttsligt giltig, utan
istdllet har sdkerhetsoverldtelse snarast framstdtt som den kanske mest
lampliga kredittgarden.**® Om man applicerar den ddre praxis som finns
avseende byggnad pa annans mark torde den analogivis kunna appliceras pa
upphovsrétt och medfora att en sakerhetsoverlatelse av immaterialratt skulle
bli fullt giltig. | réttsfallet RH 1993:57 uttalar HovR att markagaren skall
denuntieras for att sakerhetsoverlatelsen ska fa sakrattslig verkan. Har finns
aterigen en viktig skillnad mellan byggnad pa annans mark och upphovsrét.

146 Helander, s. 588.
147 5e Ds 2001:21.
148 Se bland annat Godenhielm (1986), s. 22.
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Gédllande byggnad pa annans mark finns det, pa samma sitt som vid
overldtelse av enkla skuldebrev och bostadsrétter en tredje part som vid
varje fal av sikerhetsforfarande kan denuntieras. Vid overldtelse av
upphovsrétt & det fraga om ett tvapartsforhdllande. Det finns ju inte ndgon
motsvarighet till markagaren vid overldtelse av upphovsrétt, vilket gor att
synligheten utdt kan minska. Min tanke avseende detta & dock aft
kallkodsdeponeringen skulle kunna anvandas som en aternativ
"denuntiation”. Pa sa sétt blandar man in och meddelar en tredje part om
overlatelsen. Risken for skenavtal minskar betydligt om detta moment sker
vid 6verlatel sen

Sakerhetsoverlatelse, i fall av Overlatelse av upphovsrétt, skulle i praktiken
innebara att tva avtal uppréttas. Forst 6verldter sdljaren upphovsrétten till
koparen. Sedan overldter koparen upphovsratten (tillbaka) till sdljaren. Om
upphovsrétten Gvergatt tillsammans med annan egendom behaller koparen
dettai sin besittning och anvander upphovsrétten som om han var agare till
den. Om enbart rattigheter har 6vergatt anvander kdparen réttigheten som
han var &gare till densamma. Det & dock tveksamt om Overlatel seavtal et
skulle gora att sdljaren réattsigt ses som den egentlige &garen om koparen
skulle fa likviditetsproblem eller liknande. En konstruktion som denna
skulle fordagsvis forstarkas genom att man deponerade kélkoden hos tredje
man. Nar koparen sikerhetsoverlater upphovsrétten tillbaka till sdljaren
deponeras kéllkoden samtidigt hos tredje man, som erhdllit sarskilda
instruktioner under vilka forutsittningar kallkoden far utlamnas. Né&r
kopeskillingen ar betald 6vergar samtliga réttigheter till koparen. Pa detta
sétt torde sdljaren fa en bra sakerhet i upphovsratten. Koparen kan daremot
fa problem att f& ut kallkoden om sdljaren gér i konkurs da dganderatten i
detta fall torde tillskrivas sdljarens konkursbo. Denna mdjliga l6sning &r
likvadl osdker sakréttdigt liksom det sakréttsiga léget vad géller
forbehdllsklausuler vid 6verlatelse & osdkert.

Forfarandet innebér en konstruktion som vid en genomsyn paminner mycket
om ett pantavtal. D& hamnar vi dterigen vid huvudproblematiken, namligen
att tilltligheten av pantrétt utan sakréttsigt moment kan uppmuntra
uppkomsten av skenavtal. Beaktande praxis samt orimligheten i att det inte
skulle finnas nagon praktisk mojlighet att fa sidkerhet i upphovsratt
foresprakar jag att 16sningen likval skulle kunna tillampas och dven hdla
sakréttsligt. Svensk réttstradition pabjuder att man ser till andamalen. Inom
sakrétten har publicitet i form av ett sakréttsligt moment ofta motiverats av
att de minskar risken for skenavtal. Om man pa ett annat Ssétt, t.ex. genom
kéllkodsdeponering, kan pavisa att det &r fraga om ett "riktigt avtal” torde
detta forfarande likval kunna medfora att sdkerhetsoverldtelsen blir
sakréttsligt giltig.**® A andra sidan kan man ju argumentera for att generella,
klara och tydliga regler forbattrar rattsakerheten och att tillatligheten inte
skall avgoras fran fal till fall.

149 g Johansson, s. 342 f.f.



Av detta resonemang framgdr att jag anser att man aven skulle kunna
anvanda upphovsratten som sakerhet i de fall dér det inte & fréga om nagon
overlatelse. Jag tanker da framst pa ett fall dar ett foretag vill skaffa sig
kredit t.ex. fran en bank och inte innehar tillrackligt med sakerhet i annan
egendom. Genom att gora en sakerhetsoverlatelse till banken och deponera
kdllkoden hos en tredje part tror jag att kreditinstitutet skulle ha en
betryggande sakerhet. Vanligtvis finns det dock redan féretagshypotek. Det
vanliga torde vara att sakerhet i upphovsrétten blir en 16sning framst i de fall
dar foretagshypoteket inte racker till. Vart att beakta & ocksd att en
sakerhetsoverldtelse inte blir giltig om upphovsrétten & behéftad med ett
overlatel seforbud.

4.3 Upphovsrattens varde vid obestand

En annan problematik & att immateriella réttigheter vid en
obestandssituation ofta sjunker beaktansvart i varde. Om vi ser till det fall
upphovsmannen eller innehavaren vill ha sdkerhet i den upphovsrétt han
overlater, blir inte varderingen nagot sérskilt problem da overldtaren & val
medveten om programmets och upphovsréttens varde (det & ju for honom
detsamma som kopeskillingen) och endast vill finna en metod som ger
tillbaka upphovsrétten i det fall kdparen inte fullgor sina prestationer enligt
avtalet. Det kan dock anda hénda att koparens insolvens minskar vardet om
koparen redan hunnit etablera sig och forknippas med datorprogrammet som
sadant. Om koparen forvarvat en upphovsrétt som vid en obestandssituation
skall tillkomma sdljaren, kan koparens likviditetsproblem medféra
goodwillforluster och liknande for séljaren, trots att han aterfar aganderétten.
| den situation som uppsatsen utgar ifran &r detta dock en risk som séljaren
ar villig att ta. Jag tanker anda kort berdra problematiken med varderingen,
dadetta &r i hogsta grad aktuellt om en innehavare av upphovsrétt vander sig
till ett oberoende kreditinstitut och vill utnyttja de varden som ligger i
upphovsrétten.

En upphovsréttighets vérde vid en obestandssituation ar ofta mycket svart att
forutsaga. ™ Vad galler datorprogram maste en vérdering av dessa forst och
framst foregas av en omfattande teknisk undersokning. Att kunna forutspa
den framtida avkastningen av en immaterialrétt &r ofta ett risktagande, vilket
har fortydligats ytterligare av borsraset 2000. Det finns i nul&get ingen
tillforlitligt metod for vardering av upphovsrétt, vilket till storsta delen beror
pad dess individuella art, dess fluktuerande véarde samt marknadens
opdlitlighet. Vid en obestandssituation &r det &ven andra saker som spelar in.
Foretag med stora varden i upphovsrétt kan ha en mindre skuldséttning an
foretag som har storre del materiella tillgangar.™* Vid en obestdndssituation
minskar ofta immateriella tillgangars varde pa ett betydligt sitt da dess
ekonomiska dituation minskar fortroendet, humankapital forsvinner

%0 Henriksson,,s. 136.
1 A, s. 138 med hanvisningar.
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eventuellt och foretaget kanske 6vergdr i ndgon annans regi. Den osakerhet
som det ekonomiska vardet av en upphovsréit préglas av, gor att den ofta
inte ensam lampar sig som sakerhet. | den nya tidens bolag, exempelvis
bolag som tillverkar datorprogram, finns storavarden i den samlade kunskap
som finns i bolaget. Humankapital okar ofta vardena av upphovsrétten. Vid
en obestandssituation blir vardet av bolaget mycket hogre om bolaget kan
hdllas intakt, exempelvis genom en foretagsrekonstruktion. Detta alternativ
a darfor att foredra fore en konkurs. A andra sidan & det i utgangsldget
omajligt att forutspd om en rekonstruktion & majlig eller om vérdet i
upphovsrétten kan bevaras, inte minst beroende pa att dessa vérden &
konjunktursstyrda.

4.4 Utmaéatning av upphovsratt

Det & inte i adla dtuationer mojligt att utnyttja upphovsrétten
exekutionsrattsligt. Upphovsrétt ar speciell pa det séttet att den inte alltid
kan utmétas. Liksom foregdende avsnitt & detta nagot som blir aktuellt
framst n&r innehavaren av upphovsrétten vill skaffa sig sakerhet. | en
situation dar Overldtelse sker faler bland annat problemet med att
upphovsrétten inte kan utmédtas hos upphovsmannen gdv. Om
upphovsrétten finns kvar hos upphovsmannen eller nagon av hans
singularsuccessorer kan den namligen inte utmétas, likasa om den 6verlétits
med ett Gverlatelseforbud. Ett kreditinstitut bor darfoér kontrollera vem det ar
som innehar upphovsrétten och om den & belastad med nagot
overlatel seforbud eller liknande.

4.4.1 Utmaéatning hos upphovsmannen

Manga immaterialréttigheter kan inte utmétas eller dras in i en konkurs. |
URL stadgas att s lange upphovsmannen innehar upphovsrétten eller om
den innehas av ndgon genom bodelning, arv eller testamente kan den inte
utmétas och sdledes inte heller ingd i dennes konkurs. Utmétning hos en
upphovsman kan saledes aldrig leda till att upphovsrétten tas i ansprék. Om
immaterialrdtten  istdllet  6vergdr genom et frivilligt fang &
utmétningsfrineten i 42 § URL avklippt. Istdllet skall da overlatbarheten
bedtmas enligt allmanna regler. Exemplar som upphovsmannen innehar vid
konkurs kan tas i ansprék om de &r fardiga och godkanda for omséttning
eller offentliggdrande av honom.™® Om det finns olika objekt att valja pa
skall dock kronofogden i forsta hand utméta sddan egendom som innebar
minsta méjliga ol agenhet fér upphovsmannen.*>®

152 Se Millquist (2002), s. 63.
3 Aa, s 63.
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4.4.2 Utmaéatning hos forvérvare av upphovsr att

Hos forvarvaren av upphovsréiten (inte endast ett exemplar) kan
upphovsratten utméatas, med undantag da den som forvarvat upphovsrétten
inte kan Overldta den. Med forvéarvare avses nagon som har forvarvat galva
upphovsrétten, inte enbart ett exemplar av verket. Om nagon har forvéarvat
ett exemplar vallar detta sdvfallet inga sérskilda svérigheter vid utmatning,
utan detta utméats som |6s egendom utan ndgra sérskilda begransningar.>*

Utgangspunkten & sdledes att om en upphovsrétt & forvarvad med ett
overldtelseforbud kan den heller inte utmétas™ Om det foreligger
inskrankningar i upphovsrétten skall dessa respekteras, sdvida de inte
tillkommit i syfte att forsvéra utmétning.*>® Om upphovsrétten &r dverl&tbar
eller inte kan avgoras med hjdp av URL 28 § 1 men. Vidare maste de
allménna reglerna for utmétning vara uppfyllda: rétten skall tillkomma
utmatningsgadendren enligt UB 4 kap 17 §, den skall kunna sdljas enligt
UB 5kap 5 § och bestd i ett sadant varde att det & meningsfullt att ta den i
ansprak enligt UB 4 kap 3 8.

Den upphovsrétt som tillkommer en juridisk person torde som huvudregel
kunna utmétas for overldtarens rékning utan problem da sava innehavet
forutsétter att den har blivit 6verldten dminstone en gang, varfor jag inte
avser att ndrmare berdra denna aspekt. Om det daremot finns en upphovsrétt
behaftad med 6verlatelseforbud som t.ex. harstammar fran dverlataren kan
dennainte anvandas som sakerhet da den inte torde kunna utmétas av annan
an den som uppstallt overlatel seforbudet, nagot som bor uppmarksammas av
oberoende kreditinstitut.

1% A A, s 64.
1% e URL § 28.
1% Millquist (2002), s. 64.

37



5 Alternativa lésningar

| foljande avsnitt skall andra mdjligheter de traditionella sdkerhetsrétterna
behandlas. Det finns en rad praktiska ldsningar som skulle kunna fungera for
att fa sikerhet i upphovsrétt och foljande fordag syftar inte till att vara
uttbmmande. En beaktansvard mojlighet ligger i att det i flera fall kan vara
mojligt att omvandla upphovsrétt till ndgon annan réttighet som det &r léttare
att fa sdkerhet i. Som namnt tidigare finns det i vissa fall mgjlighet att
patentera datorprogram. Det uppstdller dock ganska harda krav pa
originalitet och tekniskt nyskapande. Om kommissionen forslag, som
stadgar att datorprogram skall vara mdjliga att patentera, tréder i kraft
kommer det eventuellt att gora att fler datorprogram kan patenteras, men det
kommer fortfarande att finnas datorprogram som kan ha ett betydande varde
men anda inte kan patenteras. Foljaktligen & det inte sikert att direktivet
skulle innebéra ndgon omvéavande andring av det befintliga réttslaget.
Vidare finns det en mgjlighet att |agga upphovsrétten i ett separat bolag och
sedan pantsitta aktierna vid en Overldtelse. Sist skall mdjligheten att
omvandla overldtelseavtalet till ett licensavtal med kopréttsoption
behandlas. Dessa mgjligheter skall nu nérmare utredas.

5.1 Patentering av datorprogram

Det finns en liten mgjlighet att komplettera med eller omvandla upphovsrétt
till patentrétt. Kriteriernafor ndr detta & majligt har redogjorts for i avsnittet
om patent sd jag avser inte upprepa dessa. Det star klart att trots
ordalydelsen av PatllL kan patentering av datorprogram under vissa
omstandigheter ske. Patentering kraver dock ett ganska stort métt av
originalitet och det &r langt ifran ala datorprogram som kan patenteras.
Vidare kan det vara kostsamt och tidskravande att fa igenom en
patentansdkan. A andra sidan erhéller patentinnehavaren &ven ett effektivt
immateriellt réttsskydd vilket i sig & vardefullt. Om kommissionen férslag
antas kommer detta eventuellt att underlatta mojligheten att fa patent pa
datorprogram, men det & sdkerligen mycket mjukvara som trots direktivet
inte skulle kunna patenteras, vilket gor att anvandbarheten av den hér
I6sningen & begransad till relativt unika datorprogram. Om det finns
mojlighet att patentera ett datorprogram andras det sakréttdiga laget pa sa
sétt att rattigheten utan osakerhet kan pantséttas, vilket ar en stor fordel da
den anrika pantrétten medfor ett fullgott skydd och vasentligt skulle
underlétta kreditgivning for den som innehar réttigheterna till
datorprogrammet. Jag skall nu kort berdra det sakréttsliga rattslaget
angdende patent for de fordelar ett patentsskydd kan medfora.
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5.1.1 Pantsattning av patent

Enligt PatL kan patent numera pantsittas i enlighet med PatL 12 kap.
Patentet kan dock inte intecknas pa samma sétt som exempelvis en fastighet.
Istallet sker pantséttningen pa samma sétt som pantséttning av en 6s sak,
med skillnaden att registreringen ersétter tradition.”> Endast hela patentet
kan sdledes pantséttas. Detta behtver dock inte utesuta att krediten kan
utnyttjas av flera kreditgivare samtidigt.®® Om man vill utnyttja patentet
genom att pantsétta det hos flera kreditgivare kan detta inte ske genom en
inteckning men val genom s& kallad andrahandspantséttning. *° Detta
medfér att den som forst registrerade sig hos patentmyndigheten har
foretrade framfor den som har andrahandspantséttningen etc. Pa detta sétt
blir det anda mgjligt att utnyttja 6vervardet, &ven om patentet inte gar att
dela upp pa olika inteckningar. | PatL stadgas att pantséttning av patent kan
ske nar sidlva patentet meddelats.'® Ett avtal om pantséttning av en
patentansbkan kan registreras na denna har  registrerats i
patentmyndighetens diarium.*®*

5.1.2 Utmatning av patent

Patent anses utgdra en vanlig formogenhetsréttslig tillgang som inte
sarkskiljs  fran galdendarens Ovriga tillgngar. Patent och &ven
patentansokningar kan 6verl&as och dven utmétas.'® En forvarvare blir ny
patenthavare. Liksom andra immaterialrétter anses Gvergangen sakréttdigt
skyddad genom sjdlva avtalet och inget annat sakréttsligt moment erfordras
for sakrattsligt skydd.'®® For utmétning méaste aven de allmanna kriterierna
(se stycke 2.4.1) vara fér handen.

Pantrétter som finnes i patentet vid utméining skall respekteras vid
utmétning.*®* Antingen skall de |6sas in genom att panthavaren f&r betalt for
sin fordran eller kvarstar se med bibehallen rétt efter utmétning har skett. %

Overlatelseforbud som uppstélltsi ett forsaljningsavtal torde inte verka som
utmétningsférbud, &ven om det tillkommit i séljarens intresse.®® Vad galler
patent kan det anses extra angel &get att detta inte sprids eller annars kommer
i omlopp pad marknaden. Eventuellt kan detta innebara att man skulle ta
storre hansyn till ett sddant forbud vad géller patent an andra varor och

750U 1985:10 s. 81.

%8 50U 1985:10 s. 81.

159 Persson, ” Om pantsattning av patent och varumérke”, s. 87.
160 Se patl 97 8.

181 Persson, ” Om pantsattning av patent och varumérke”, s. 88.
162 samfer Patl 54§ 2 <.

163 Se Millquist (2002), s. 53.

1% Jamfor Patl 102 § och UB 8 kap 11 8.

% SeUB9kap4§.

166 Se NJA 1974 s. 376 och NJA 1993 s. 486.
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rattigheter.’®” Vad géller g&va och testamente |&r samma sak som for 6vrig
egendom &ga giltighet.

5.2 Upphovsratt i ett separat bolag

En annan &gard som kan 6ppna dorren till nya finansieringsmajligheter ar
att omvandla upphovsrétten till aktier. Detta skulle enklast kunna ske genom
att sdljaren lagger upphovsrétten i ett separat bolag och sedan Gverlater
bolaget till koparen. For att fa sikerhet for kredittransaktionen pantsétts
sedan aktierna och séljaren blir innehavare av panten.

For att fatill stand en giltig pantséttning av aktiebrev kravs tradition. | ABL
3 kap 6 § stadgas att om aktiebrev pantséttes galler vad som foreskrivs for
skuldebrev. Den som innehar aktier och enligt bolagets paskrift & inford
sdsom &gare i aktieboken skall férmodas gora rétten gélande’® Ett
avstdmningsbolag &r ett bolag dar Vardepapperscentraen (VPC) skoter
aktieboken. | dessa bolag finns det inte nagra fysiska aktiebrev. ABL 6 kap
stadgar mer om detta, men for giltig pantsattning kravs att den registrerade
agaren anmdler pantséttningen till VPC som har hand om aktieboken.
Vidare géller ABL 6 kap 1-6 § &venii fall av pantséttning.'®

Att l1&gga upphovsrétten i ett separat bolag ar ett forfarande som inte torde
mota nagra speciella praktiska hinder, men som skulle kunna vara foérenat
med vissa transaktionskostnader. Enbart for att bilda ett aktiebolag kravs ett
minsta aktiekapital pa 100 000 kronor. Dessutom kravs en hel del atgarder
vid bildandet i form av registreringar och liknande.

Liksom vid andra konstruktioner kan man heller aldrig helt gardera sig mot
en genomsyn av avtaet. Alla dessa foreslagna konstruktioner &r ju i grund
och botten en Gverlatelse av upphovsrétt pa kredit, dar siljaren vill skaffasig
sakerhet i Overlatelseobjektet. Trots detta kan nog sigas att detta torde vara
en ganska sdker transaktion, da det sakréttsiga skyddet mot koparens
borgenérer torde vara starkt for en séljare som har pant i aktier.

Praktiskt kommer detta forfarande kunna ga till pa tva foljande sitt.
Antingen skapar séljaren ett bolag dér han 18gger upphovsrétten. Aktierna i
bolaget dverlats sedan till koparen. Kdparen anméaler att séljaren har pantrétt
i aktierna eller 6verlamnar aktiebreven till siljaren om det inte & fréga om
ett avstamningsbolag. Kdparen kan utnyttja upphovsrétten som avsett och
sdjaren har en betryggande sdkerhet | aktierna. Alternativt kan
upphovsrétten forst overldtas och kOparen bildar déarefter ett bolag, eller
lagger upphovsrétten | ett separat bolag och pantsétter sedan aktierna i
sdljarens namn. Pa sa sétt dipper sdljaren i storre omfattning befatta sig med
transaktionskostnaderna.

187 Se Millquist (2002), s. 55.
1%8 Se mer om dettai Walin, (1998), s. 106.
% Walin, (1998), s. 108 f.f.
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Att lagga upphovsrétten i ett separat bolag skulle &ven i andra fall kunna
vara ett effektivt sétt att utnyttja vardet. Vill innehavaren skaffa sig kredit
kan aktierna pantséttas for sig. Finansiaren erhdller en betryggande sikerhet
i aktierna och behover egentligen enbart bekymra sig om vilket vérde
aktierna kan tillmétas vid kreditgivningen.

5.3 Licens med koOpréattsoption

Som namnts i tidigare avsnitt kan avta om nyttjanderdtt och avtal om
overlatelse i praktiken innebara i stort sett samma réttighetsoverforing. Det
medfor att man skulle kunna ténka sig att upprétta en transaktion som under
forsta avbetalningstiden endast innebdr en overforing av nyttjanderdtt,
medan det i nasta skede sker en fullstandig Gvergang av &ganderétten till
upphovsrétten. Detta genomfors enklast genom att man vid overlatelse av
upphovsrétt pa kredit uppréttar tva olika avtal. Det ena avtalet gor att
koparen under den forsta avbetal ningsperioden erhdller nyttjanderétt, det vill
saga sdljaren uppléater endast datorprogrammet under en begransad tid. Om
man vid l6sa saker talar om hyra (leasing) &r licens det vanligt Séttet att
upplata nyttjanderétt till en immaterialrétt.

| det hér fallet skulle koparen kunna fa en licens att utnyttja upphovsrétten
under en viss period mot viss betalning. Om koparen sedan erlagger
resterande del av kopeskillingen kommer &ganderétten att Gverga till denne.
| praktiken blir sdledes fallet att kdparen under en viss bestamd tid erhaller
en licens att nyttja upphovsratten. Om kdparen inte kan betala resterande del
av kopeskillingen kommer licensen att upphdra och upphovsrétten atergatill
sdljaren, just eftersom det & frdga om ett vanligt licensavtal. Aven om
koparen skulle ga i konkurs torde séljaren i detta fall vara skyddad mot
koparens borgendrer eftersom det endast ar fraga om en nyttjanderétt dar
dganderétten aldrig har Overgatt. Forst nar koparen istéllet erlagger
resterande del av kopeskillingen Overgdr &ganderdtten enligt ett
overlatelseavtal. Sa lange licensavtalet 16per kommer sdljaren vara den
starkaste parten, da koparen inte kommer tillskrivas dganderétten i fall av
sdljarens konkurs. Darfor kan det vara kdparen som motsétter sig denna
|Gsning.

| praktiken & det sdledes fraga om tva separata avtal, ett avtal som avser
nyttjanderé&tt under en visstid och ett avtal som stadgar en option att ta Gver
aganderdtten om betalning sker enligt dverenskommelse. Detta kan sagas
fungera som en utbyggd form av férbehdll, och torde kunna hédlla dven
sakréttdigt i praktiken och eliminera en del av den osdkerhet sdljaren erfar
om han Overldter &ganderétten till upphovsratten direkt. Som tidigare
namnts anses ju aganderdtten Overldten enbart genom avtalet. En mdjlig
konsekvens kan dock vara att koparen efter nyttjanderattstiden angrar sig
och inte erlégger resterande del. Detta skulle kunna innebéra en risk for
sdljaren om det ar fraga om upphovsrétt som l&tt fluktuerar i varde. Koparen
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kan efter nyttjanderéttstiden vdja att inte erlagga resterande del av
kopeskillingen om upphovsrétten efter en tid visar sig vardelés, och
upphovsrétten dtergdr sdledes till sdljaren. Men oavsett om man |agger
upphovsrétten i ett separat bolag, eller om man skaffar sig sékerhet genom
forbehdll eller sakerhetsoverldtelse kan sdjaren adrig gardera sig mot en
vardeminskning. Skillnaden i detta fall & att kdparen faktiskt inte har
skyldighet att fullgora avtalet trots att koparen har likvida medel att rent
faktiskt gora detta. Aven denna problematik torde dock ga att &gérda
avtal svagen.

5.4 Ovrig kreditsakerhet

Om man anser att ovan namnda mojligheter & alltfor osdkra finns det
naturligtvis mojlighet att erhdlla sakerhet for betalning pa annat satt &ven om
overlatelseobjektet & upphovsrétt. Sikerhet kan fas genom  ett
foretagshypotek, en bankgaranti, borgen eller liknande forfarande utan att
upphovsrétten behdver anvéandas. Detta forutsatter galvklart att det finns
utrymme hos koparen for att stélla en sddan sakerhet. Sjdvfallet foljer det av
det oklara réttslaget att det i de flestafall &r béttre att forskaffa sig sékerhet i
ndgot annat an upphovsrétten. Ofta har dock féretag som sysslar med
mjukvara fa tillgangar som i manga fall redan & intecknade och de enda
resterande vardena ligger i Overltelseobjektet eller annan upparbetad
upphovsrétt. Likasd finns det en mdjlighet att for att finansiera ett
avbetalningskdp mojlighet att pantsétta den fordring som uppkommer
genom Overlatelsen. Det bor dock vara svart att fa en bank att vilja pantsétta
en fordran av denna art da vardet sval som det sakréttsliga réttslaget préglas
av osdkerhet. Fordringen skulle formodligen tillerkannas ett mycket |agt
varde.
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6 Avslutning

Eftersom jag i den h&r uppsatsen stravat efter att |6pande analysera de olika
mojligheterna kommer jag inte upprepa det som tidigare sagts. Istéllet tanker
jag avdutningsvis ge nagra konkreta rad till den som avser att anvanda
upphovsrétt till datorprogram som kreditsékerhet.

Datorprogram skyddas framst genom upphovsrétten. Vid kreditoverlatelse
av upphovsrétt dvergar aganderétten till koparen redan genom avtalet. Det
finns da i svensk rétt ingen helt séker metod for sdljaren att skaffa sig
sakerhet i den overldtna réttigheten. Foljande forslag & dock varda att
beakta.

Vid en ren overldtelse av upphovsrétt pa kredit torde en forbehallsklausul
vara en enkel och relativt saker kreditlosning. Aven om réttsl4get préaglas av
osakerhet torde forbehdllet galla sakréttsigt och de andamdl och syften som
motiverar forbehallet gédllande fysisk egendom, torde kunna appliceras &ven
pa en ren réttighetsoverldtelse. For att markera sdkerhetsdtgarden och
begrénsa koparens rétt under kreditperioden, bor kéalkoden till
datorprogrammet deponeras hos en oberoende tredje man. Kéallkoden dldpps
sedan till kdparen nér betalningen till fullo & erlagd.

Jag kan vidare inte se ndgot problem att anvanda sig av licensiering med
kopréttsoption, da detta torde vara en smidig 16sning for bada parter och
sdljaren under licenstiden torde vara skyddad gentemot koparens borgenérer.
Koparen & daremot inte forsskrad &ganderdtten i fall av Overldtarens
konkurs under licenstiden.

Vidare torde det vara fullt mgjligt att 1&gga upphovsrétten i ett separat bolag
och sedan pantsitta aktierna. Aven ett oberoende kreditinstitut torde vara
mer angel&get att utge kredit om upphovsrétten ligger i ett separat bolag och
banken kan fa sikerhet i aktierna till detta bolag. Aven om
varderingsproblematiken kvarstar kan banken pa ett effektivt sétt da skydda
sig mot kredittagarens borgenérer.

Om innehavaren av upphovsrétt endast vill utnyttja upphovsrétten for att fa
kredit kan en sikerhetstverldtelse ske. Likasa torde vid en overlatelse
koparen kunna sakerhetsoverlata upphovsrétten tillbaka till saljaren och pa
sa satt tillforsakra denne sakerhet i upphovsrétten. Sakerhetsoverldtelsens i
kombination med kéallkodsdeponering torde ha sakréttslig verkan gentemot
sdljarens borgenérer. Detta kan motiveras om man anaogivis ser till den
praxis som finns att tillga avseende byggnad pa annans mark.
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