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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen &r att ge en 6versiktlig och samlad bild av vad due diligence ér.
Vad det innebér att gora en due diligence av immateriella rattigheter i samband med ett
foretagsforvarv. Samt att d&ven undersoka de juridiska fragestéallningar som uppstar i detta

sammanhang och att beskriva de olika immateriella delarna.

Due diligence ar ett begrepp fran engelskan och den direkta Overséttningen &r
”vederborlig omsorg”. Arbetet har givet en beskrivning av due diligence och varfor det ar
intressant att genomfora. Detta framst for att kdparen erhaller ingaende information om

malforetaget som inte hade framkommit utan att genomgora undersokningen.

Lagreglerna om overlatelse av immateriella réttigheter ar fa och begransade. Det saknas
ett samlat regelverk som behandlar dverlatelse av immateriella rattigheter, praxis ger ej
nagon pataglig ledning. Tvistefragan ar i vilken utstrackning Koplagen ar formellt sett
tillamplig, i doktrinen rader delade uppfattningar. Problemet &r att den inte alltid kan
anvandas vid oOverlatelse av immateriella rattigheter. For en tillampning talar
rattssystematiska skal trots att Koplagens uppdelning i olika typer av fel inte alltid passar

immaterialrattsliga fel, vilket talar mot. Fordelarna att anvanda Koplagen dvervager.

I Sverige finns ingen lagstiftning som enbart behandlar foretagsforvarv utan
tillampningen och lagstod far hamtas fran Koplagen. Koplagen kan uppfattas som nagot
forlegad da den inte ar skriven for vare sig stora eller sma foretagsforvarv utan ar skapad
for kop av losa saker. Vidare finns det en mycket sparsam praxis pa omradet som kan

fylla det tomrum som kan finnas i avsaknad av en passande lag.

Det finns ingen generell undersokningsplikt for koparen att undersoka de omraden som
faller in under saljarens ansvar. I 20 § Koplagen finns en reglering av koparens
undersokningsplikt men den innebér att han inte far aberopa fel som han kan antas ha
kant till vid kopet.



Abstract
The aim of this paper was to give a general overview of what due diligence is and what it

means to do a due diligence with immaterial rights in relation of an acquisition of a
company. Also to analyse the legal issues that can occur under these circumstances and to

describe the different immaterial parts.

Due diligence is a concept from English language and a direct translation to Swedish
would be “vederborlig omsorg”. This work has also given a description of due diligence
process. The main purpose to do a due diligence is that the purchaser will get some

information of the divested company that otherwise would have been hidden.

The legal rules for transferring immaterial rights are few and limited. There isn’t any
collection of rules that deals with conveyance of immaterial rights, custom doesn’t give
any particularly good guiding. The matter of question is if and within which reach the law
of procurement is useful, directly or not, and the doctrine is divided. The issue is that the
law isn’t always useful at conveyance of immaterial rights. An advantage to apply the
law is systematic reasons although the dividing of the law has different types of errors
that not always are suitable for immaterial rights faults, which is a disadvantage of using

the law. Though the advantages to use it mostly outweigh the disadvantages.

In Sweden there isn’t any legislation that only consider an acquisition of a company, its
application and legal support can be obtain from the law of procurement. Although the
law isn’t really written for an acquisition of a company, its basic is for purchasing of
equipment etc. Further on there is no good custom practise that can fill up the emptiness
of a good suitable law.

There isn’t any general duty within a due diligence for the purchaser to investigate areas
which are within the selling company responsibility. Though there is a regulation for a
purchaser’s duty of investigation within the law of procurement (208), which is that he
cannot refer to errors in the agreement that he supposedly knew at or before the time of

the acquisition.
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1 Inledning

Globaliseringen av ekonomi Okar, genom att den internationella handeln véxer i
betydelse. En global ekonomi innebér att det & en ekonomi som fungerar som en enhet i
realtid och planetédr skala. Den har blivit global tack vare infrastruktur och informations-
och kommunikationsteknologi som mojliggor realtidshandel mellan stater. Dock &r den
stora delen av produktionen, foretagen och sysselsattningen lokal. Det &r trots detta en
global ekonomi, da ekonomierna i varlden ar beroende av hur det gar i resten av den
globaliserade vérlden. Globaliseringen underlattas av att foretagens produktionskostnader
minskar pa grund av stordriftsfordelar, okad effektivitet och att nya industrilander kan
erbjuda billig arbetskraft och effektiv produktion.' Jordens stater och foretag &r ofrivilligt
anmalda till ett “varldsmasterskap” i form av den standigt hardare internationella

konkurrensen. 2

Tendensen i samhallet tyder pa ckad "rorlighet”. Kunskapen, kapitalet och arbetskraften
ar mer rorlig an tidigare. Det innebér att kunskapsintensiv och komplicerad tillverkning
kan forlaggas till laglonelander. Endast standig utveckling, med och allt mer komplexa
I6sningar kan hoja konkurrenskraften hos foretagen, da varorna som produceras blir
svarare att efterharma. Det kréaver investeringar i immateriella tillgangar, vilka behdver
ett skydd for investeringarna i form av immaterialrdtten. En av konsekvenserna med
kunskapssamhallets framvaxt ar att immaterialratten far 6kad vikt. Det &r investeringar i
immateriella  tillgdngar som  kannetecknar  kunskapssamhéallet och  darmed
kunskapsforetagen. Det ovan ndmnda leder till att immaterialratten och dess skydd
hamnar i férgrunden. ® En méjlighet for foretag att forandra sin konkurrenskraft gentemot
de konkurrerande foretag i omvarlden, ar att kopa andra foretag som stérker det egna
foretagets konkurrenskraft. Att undersoka malforetaget, om det ej ar publikt, ar svart och

kraver oftast ett godkannande fran malforetaget, for att undersoka foretagshemligheter

! Castells Natverkssamhallets framvixt, 2000 s. 124
® Railo, 1998 s. 11
% sandgren Claes (red) Kunskapsforetag i ett rattsligt perspektiv (1995) s. 35



kravs ofta ett "letter of intent”. Det verktyg som anvands for att undersoka malféretaget

ar due diligence forfarandet.

1.1 Syfte

Ge en Oversiktlig och samlad bild av vad due diligence &r och ndr den kommer in i
forvarvsprocessen. Vad det innebér att gora en due diligence av immateriella rattigheter i
samband med ett foretagsforvarv samt att dven undersoka de juridiska fragestallningar

som uppstar i detta sasmmanhang och att beskriva de olika immateriella delarna.

1.2 Avgransning

De stora omraden som direkt faller utanfor denna uppsats ar fragor om skatter,
konkurrens och milj6. Vissa omraden kommer att namnas kort for att de ar i
sammanhanget relevanta men kommer inte att tas upp som helhet. Uppsatsen kommer
endast att behandla det obligationsrattsliga forhallandet mellan kopare och séljare. Tredje
man &r utlimnad. Tolkning av avtal faller ocksa i huvudsak utanfér denna uppsats.

Uppsatsen kommer enbart att behandla svenska juridiska forhallanden.

1.3 Metod

Kommer att till stora delar att vara litteraturstudie. Detta i form av studier av litteratur
inom omradet samt av lagtext. Litteraturen kommer till sin karaktar att vara en blandning

av bade ekonomisk och juridisk litteratur.

1.4 Disposition

Uppsatsens kapitel tva beskriver foretagsforvarv och forklarar orsaken till dessa. Det
tredje kapitlet behandlar vad due diligence innebér, vilka delar den innehaller, nar den &r
tillamplig, rattslig innebdrd samt vilka lagregler som tilldmpas. | det fjarde kapitlet foljer
det ett avsnitt om immateriellrattens olika omraden. Denna del innehaller definition,

historisk, &ganderattsforhallanden, gallande ratt och rattens Overlatbarhet. Det sista



kapitlet innehaller vad due diligence forfarandet bor fokusera pd inom de olika

immateriell rattens olika omraden.

2 FOretagsforvarv

Forvarvsprocessen inleds med att en organisation genomfor en strategisk analys av det
egna foretaget och med hansyn av foretagets strategiska formaga genomfor ett strategiskt
val for hur organisationen skall utvecklas. * Det gér att sarskilja fem motiv for forvarv:

e Attfylla ett tomrum i en affarsportflj. °

e Att placera likviditet.

o Att starka en affarsenhet.

e Att fa makt.

e Tillvaxt och férandring.’

Efter att ett mojligt malforetag ar identifierat kommer koparen att teckna ett sa kallat

” " med det tankta malforetaget for att darigenom kunna genomféra en

“letter of intent
djupare undersokning av foretaget. Undersokningen av malforetaget kallas for due
diligence, och kan i stora drag delas in i en finansiell, en kommersiell, en legal del och en
skattemassig del. ® Efter att foretagsbesiktningen ar genomférd kommer koparen att
genomfora en utvéardering av malforetaget som ar avgoérande for om kopet skall

genomforas eller avbrytas. °

2.1 Strategisk analys

Vid genomfdrandet av strategisk analys kommer foretaget att utfora olika analyser for att

darigenom skapa forutsattningar for framtida framgangar. Den forsta delen bestar i att

* Landelius s. 59

® Affarsportfolj dr en grupp av mer eller mindre olika affarsenheter inom en koncern.

® Karlof och Helin Lovingsson: Management — begrepp och modeller. 108

" Letter of intent ar ett dokument i vilket férhandlande parter uttalar sitt syfte att senare ingd avtal. Svarigheter
uppkommer ofta att avgora vilken foljd sddana avsiktsforklaringar skall anses ha. Ett vanligt krav pa parterna i ett letter
of intent &r att var och en av dem skall avsta fran att forhandla med annan, intill dess att det avsedda avtalet kommit till
stdnd men att det sls fast att avsiktsforklaringen i 6vrigt saknar bindande verkan, sa att parterna behaller sin frihet intill
dess att slutligt avtal foreligger.

8 Landelius s. 59

® Pettersson & Sevenius s. 30 f.



utfora en omgivningsanalys och for att darigenom ge en bild av foretagets marknads- och
konkurrenssituation. Den andra delen bestar i att genomfora en analys av foretagets
resurser och strategiska formaga for att darigenom ge en bild av sjélva foretaget. Utifran
dessa tva analyser kommer foretaget att kunna genomfora ett beslut angdende framtida
strategier for foretaget. Den vanligaste situationen &r att den framtida strategin bygger pa
tillvaxt inom foretaget. For denna tillvéxt finns tre olika vagar som nérmare forklaras i
delkapitel nedan. Det finns ett flertal studier som visar att de flesta forvarv ar
“misslyckade” det vill sdga att forvarven inte alltid leder till de fordelar som
foretagsledningen onskade skulle intraffa efter forvarvet. Ett annat perspektiv kan vara
tillampligt, foretagsledare ser ofta forvarv som “nodvandiga” for att klara kapplopningen
med konkurrenterna. Det skulle kanske vara béttre att studera forvérv ur ett defensivt
perspektiv, déar det dr det enda relevanta sattet for att klara tillvaxtskrav och stimulera till

nytankande och forandring i verksamheten. *°
2.2 Strategiska val

2.2.1 Organisk utveckling

Vaxer en organisation genom organisk utveckling anvander organisationens sina egna
resurser och kompetenser for att véxa. Denna strategiska utveckling kannetecknas av att
organisationerna har de erforderliga resurserna och kompetenserna for att véaxa och om sa

inte &r fallet kan organisationen képa in de resurser och kompetenser som saknas. ™

2.2.2 Sammanslagningar och forvarv

Véxer en organisation genom sammanslagningar och forvarv har organisationen tva
metoder for att vaxa, antingen genom uppkdp eller genom fusion. | bada fallen saknar
organisationen interna resurser och kompetenser for att kunna véxa. Organisationen
kommer att genomfora ett uppkop eller inga i en fusion med den organisation som har de
interna resurser och kompetenser som den ursprungliga organisationen saknar.** Motiven

till att vaxa genom foérvarv och fusioner kan ofta sammanfattas i de synergieffekter som

10 Olve, Nils-Géran — Foretag koper foretag s. 29 f
11 Johnson & Scholes .336
12 Johnson & Scholes s. 337 ff.



forvantas uppsta av forvarvet och fusionen. Andra motiv att véaxa genom férvarv och

fusioner &r att foretaget far tillgang till nya produkter, marknader och teknologier.*®

2.2.3 Joint venture och strategisk allians

Inom joint venture och strategisk allians finns det flera olika metoder for att vdxa genom
samarbeten mellan organisationer. Det finns flera olika samarbetsformer, exempelvis:
joint venture, konsortieavtal, franchising, strategisk allians med flera. Det som
kénnetecknar gruppen joint venture och strategisk allias ar att organisationerna
samarbetar for att uppna gemensamma mal utan att forlora frineten att styra den egna
organisationen, som forloras vid en fusion. FOr att namna ett exempel, &ar det vid joint
venture vanligt att de samarbetande organisationerna bildar en helt ny gemensam

organisation, som innehé&ller férverkligandet av deras gemensamma strategi. **

2.2.4 I|dentifiering av malféretag

| inledningsskedet av identifieringen utvérderas det tilltankta malforetaget utifran det
kOpande foretagets strategiska behov. Utvarderingen genomfors vanligtvis med det
offentliga material som finns om malféretaget, exempelvis arsredovisningar och
delsarsrapporter, men kan dven omfatta oversiktlig information fran malforetagets

agare.”

2.2.5 FoOretagsvardering

Vérderingen av ett foretag kan utforas pa manga olika satt. De vanligaste modellerna som
anvands for vardering av icke marknadsnoterade foretag ar avkastningsvérdering och

substansvardering. For de borsnoterade bolagen styrs vérderingen av borsvardet.

En vérdering av ett foretag genom avkastningsvardering sker genom att nuvardesberakna
foretagets framtida intjaningsformaga. Den framtida intjaningsformagan kan uppskattas

¥ Olve s. 23 ff
1% Johnson & Scholer s. 340 ff.
15 pettersson & Sevenius s. 30



genom prognoser, men anvands sallan i denna form da prognoserna oftast ar osakra.
Istallet brukar genomsnittet av resultatet for de senaste 3-5 aren anvandas for att

representera den framtida intjaningsférmagan. *°

En vardering av ett foretag genom substansvardesberdkning sker genom att vérdera alla
tillgangar i foretaget till marknadsvarde. Denna varderingsmodell utgar fran den officiella
balansrakningen, som kommer att justeras sa att den innehdller den dagsaktuella

marknadsvarderingen av tillgdngarna och skulderna. *’

% Hult s. 70 ff.
7 Hult s. 103 ff.



3 Due diligence

Due diligence ar ett begrepp frdn engelskan och den direkta Overséttningen é&r
"vederborlig omsorg”. *® Begreppet kommer ursprungligen fran hasthandel och innebar
da att hastens tander undersoktes for att bedoma hastens halsa innan kdpet genomfordes.
% Inom ramen for foretagsforvarv, syftar begreppet en genomgang av forvarvsobjektet
for att inom rimliga grénser forvissa sig om att det som forvarvas verkligen motsvarar
forvantningarna.® Den term som var vanlig tidigare for samma begrepp var
foretagsbesiktning.?* Anledningarna till att anvanda due diligence &r framst tvé stycken,
for det forsta att klargéra vad som forvérvas och for det andra att forutse och begransa
risken for ovalkomna handelser efter det att avtal har slutits, da en kopare inte kan lita till
fullo p& malforetagets representanter och garantier.? Due diligence férfarandet, kommer
ursprungligen ifran fran USA och Storbritannien och har under de senare aren spridits till

maénga andra lander.

En due diligence kan beskrivas som en analytisk undersokning av malforetagets
verksamhet och egendom med syfte att fungera som beslutsunderlag. 2

En due diligence bor rimligen goras innan en affar ar avslutad, da det som kommer fram i
genomgangen kommer att paverka vardet av malforetaget och darmed de avslutande
forhandlingarna. En due diligence kréaver tillgang till material inom malforetaget som inte
ar offentligt och en sadan genomgang kan endast ske med ett ”Letter of intent” eller med

ett forbehall om exklusiv ratt att forhandla med saljaren.?

18 andelius s. 56

19 hitp://www.set-revision.se/finans/Due%20Diligence%200211.pdf, 15-04-04

20 |_andelius s. 56

2 Balans: Pettersson och Sevenius

22 Rock M, Rock R och Sikora M. s. 122. The Mergers & Acquisitions Handbook.
28 Kershy, Juridisk Tidskrift nr 1 1997/98 s 143.

24 Balans: Pettersson och Sevenius

% | andelius s. 56



http://www.set-revision.se/finans/Due Diligence 0211.pdf

Det finns ett flertal olika typer av due diligence, exempelvis finansiell-, affarsinriktad-,
rattslig-, skattemassig-, kulturell och miljémassig due diligence.

3.1 Finansiell due diligence

Finansiell due diligence ar den traditionella due diligences arbetet och kan delas upp i en
historisk och en framtidsinriktad del.?® Det innebér att underséka och analysera foretagets
redovisnings- och rapporteringssystem samt personal och kartldagga deras
anstallningsforhallanden. Syftet ar att faststdlla nodvandiga atgarder och att utreda vilka

kostnader och intakter som ar sammankopplade med respektive omrade. %’

3.2 Affarsinriktad due diligence

Vilken undersoker sannolikheten for den framtida utvecklingen. Detta gors framst genom
en strategisk branschanalys. Det forvéarvande foretaget undersoker bland annat hur
konkurrensen &r, vilken mojlighet till nyetablering som finns och dartill dven den
forhandlingsstyrka som kopare och leverantorer kan tédnkas ha. Denna typ av due
diligence avser framforallt att klargéra huruvida koparens ténkta utveckling verkligen

kommer att intraffa. 2

3.3 Rattslig due diligence

Alla foretagets interna och externa kontakter konkretiseras regelmassigt av avtal och
overenskommelser. Aven rattigheter och tillstdind och skyldigheter granskas och de
juridiska konsekvenserna av ingadngna avtal tolkas. Aven andra frdgor som
bolagshandlingar, fastigheter och lokaler, forsdkringar, immateriella rattigheter,
konkurrensfragor och krav och tvister. %

% | andelius s. 57
T Kershy . 5143
2| andelius s. 59
2 Kershy s. 144



3.4 Skattemassig due diligence

Denna del riktas in mot att forsoka finna eventuella skatteexponeringar, dessa kan besta
av en genomgang av avtal med narstaende foretag. Denna kan besta av prisséttning vid
koncerninterna leveranser, villkor vid storre forvarv samt diskussioner med olika

befattningshavare om vilka principer och villkor som ska tillampas i olika sammanhang.*

Alla de ovan ndmnda delarna av due diligence hanger ihop. Det viktigaste ar att foretaget

granskas som en helhet och inte de enskilda delarna var for sig.™

3.5 Koparens syfte med en due diligence

Den basta anledningen &r som det klassiska ordsprak rekommenderar, att inte képa grisen
i sécken, det vill séga att kontrollera att forvarvsobjektet motsvarar koparens
forvantningar. Kop av foretag kan vara synnerligen komplicerade och ar mycket viktiga
for det kopande foretagets framtid. Det dr darfor av stor vikt for foretaget att veta vad de

far for pengarna. ¥

3.6 Saljarens syfte med en due diligence

Denna del syftar till att minimera antalet utfastelser och garantier i Overlatelseavtalet.
Istallet for att lamna garantier later saljaren kdparen fa tillgang till allt som beror
foretaget. Det gar dock inte att undvika alla former av garantier, da koparen inte anses fa
fullstandiga kunskaper ifran en due diligence och att banker och andra former av

kreditinstitut kraver garantier for att stalla upp med finansiering. *

% Landelius s. 60

3 Kershy s. 144

32 pettersson och Sevenius
* Kershy s. 144



3.7 Resultatet av due diligence

Den information som framkommer vid en due diligence och som &r avgdrande for
foretagsforvérv, kan anvandas som redskap vid forhandlingarna avseende de garantier
som bor stéllas av saljaren. Med ledning av informationen fran due diligence kan koparen
krava detaljerade garantier om olika forhallanden i malforetaget, vilket kan leda till
ytterligare upplysningar. Det sker en véxelverkan mellan foretagsbesiktningen och
forhandling och avtalsskrivande. Due diligence anvénds for att sékerstdlla att de
forutsattningar som ska foreligga gor det och de eventuella synergier som inkluderats i
berdkningarna éverensstimmer med malforetagets beskaffenhet. En viktig fraga ar hur
eventuella upptackta "brister” i malforetaget ska varderas, en nedjustering ar vanlig men
ytterst dr det en fraga om vilken forhandlingsstyrka respektive féretag har.
En val utférd due diligence rapport kan utgéra huvuddragen i det slutliga
beslutsunderlaget som en kdpare kan gora angaende foljande viktiga fragor:

e Forvarvets genomfdrande

e Malforetagets varde

e Eventuell korrigering av kdpeskillingen

e Garantier och dvriga antalsinnehall

e Integration av malféretaget®

3.8 Rattslig innebdrd

En due diligence réttsliga innebdrd bestams av hur reglerna om undersokningsplikt och
upplysningsplikt har utformats i den for fallet tillampliga lagen. Undersdkningsplikten i
jordabalken skiljer sig ju fran koplagens. En due diligence maste alltsa anpassas efter
undersokningsobjektet. Overlatelse betyder att en fullstandig sakratt — dganderatten —
overfors fran ett rattssubjekt till ett annat. | de fall da det endast finns en begransad
sakratt som Overfors, blir det tal om upplatelse av en rattighet i saken. Upplatelser hor
inte till samma avtalstyp som kopet, nar val en upplatelse har skett kan denna i sin tur

mycket val bli foremal for en dverlatelse.®

% pettersson och Sevenius s. 34
% Hellner, Jan & Ramberg, Jan (1991) Speciell Avtalsratt 1. Koprétt., andra uppl., Stockholm: Juristforlaget, s. 39f.



For helhetens sak kan noteras att immateriella rattigheter kan, med fa undantag, 6verforas

till annan genom avtal.*

Diskussionen i detta avsnitt kommer att kretsa kring fragan om ansvarsférdelningen
mellan koparen och séljaren. Saljarens upplysningsplikt star mot kdparens
undersokningsplikt. | vilka fall har kdparen rétt att med framgang kunna gora ett fel

gallande och néar gar séljaren fri fran ansvar.

3.9 Tillamplig lag

Lagreglerna om overlatelse av immateriella rattigheter ar fa och begransade. Detta kan
forvana med tanke pa att immateriella rattigheter Gverlates i stor omfattning. Enstaka
bestammelser i de olika immaterialrattsliga lagarna forekommer, de &ar ratt allmant
skrivna och &r inte mer an kodifierad sedvanja. Reglerna &r dessutom dispositiva. | EG-
ratten har det skapats regler av betydelse for Gverlatelse av immateriella rattigheter. Det
ar inte fragan om en overgripande lagstiftning. Reglerna finns inom upphovsratten, dar
sarskilda regler om datorprogram och sammanstéliningar finns, se 26g 8, 26h §, 49 §
upphovsréttslagen (URL), inom varumarkesratten dar éverlatelse av EG-varumarken har
sarreglerats. Trots dessa regler finns det en avsaknad av ett samlat regelverk som
behandlar Gverlatelse av immateriella rattigheter. Inte heller praxis ger nagon pataglig

ledning. Tvister om éverlatelser avgors oftast genom skiljedom. ¥

Vilken lag skall da tillampas nar tvist uppstar i samband med en &verlatelse av en
immateriell rattighet? Da det inte rader nagon entydig och samstammig uppfattning inom
rattsvetenskapen skall det nedan redogoras for nagra av asikterna. Det kan konstateras att
det rader enighet om overlatelser av immateriella rattigheter i och for sig, i princip faller
inom KopL direkta tillampningsomrade. Fran KopL tillampningsomrade ar endast fast

egendom undantaget. Fast egendom definieras i JB 2 kap. Los egendom, pa vilken KopL

% Undantagen galler framst upphovsrittens ideella ratt, Koktvedgaard & Levin, s. 96 och
5.128.
3 Koktvedgaard & Levin (1997), s. 361



ar tillamplig, definieras é contrario: allt som inte ar fast egendom ar 16s. Tvistefragan
géller i vilken utstrackning KopL skall tillampas.

Koktvedgaard/Levin intar en tamligen aterhallsam standpunkt i detta avseende. De menar
att det faktum att det vanligen talas om “kop” respektive “forsaljning” av immateriella
rattigheter kan vara missvisande om det l&tt leder till att KopL antas vara tillamplig. Detta
ar, menar Koktvedgaard/Levin, inte fallet om med tillamplig menar en anvandning av
reglerna som de star. Menas daremot en mer begransad tillampning av de koprattsliga
principerna sa staimmer antagandet béattre, da dessa lampar sig val for en modifierad
tillampning pa immaterialratt. Forfattarna syftar pa i detta avseende att KépLs allmanna
principer om avtalsforpliktelser och avtalsbrott kan tillampas pa ett flexibelt satt som
rattsforhallandena kraver i det enskilda fallet.® Koktedgaard/Levin forsoker pavisa att
immaterialratternas sarskilda karaktar medfor att koplagen inte passar in i vissa
avseenden eftersom Koplagen har kép och forsaljning av 16s egendom som utgangspunkt.

Hultmark &r en relativt ivrig foresprakare for KopLs tillamplighet pa overlatelse av
immateriella rattigheter och anser att flera skal talar for att KopL bor tillampas i sadana
fall.*® Hultmark satter in fraigan om KopL tillamplighet i ett storre sammanhang och lyfter
upp diskussionen pa ett rattssystematiskt plan och stéller den principiellt viktiga fragan
om vissa kopeobjekt skall latas falla utanfor lagens tillampningsomrade. Dessutom
aktualiserar fragan om KopLs tillamplighet, en allman belysning av i vilken utstrackning
vissa typer av fel som uppkommer, bland annat radighetsfel eller immaterialrattsliga fel
och om dessa skall bedémas enligt Koplagen eller fristdende fran den. Som svar pa
frdgan om vissa avtalstyper bor undantas fran Koplagens tillampningsomrade, anser
Hultmark att ett sadant undantag skulle kunna splittra civilratten. Vilket kan leda till att
svarhanterliga gransdragningar maste goras for att kunna placera in ratt avtalstyp i ratt
regelsystem.*® Det finns ett egenvarde i att ha en enhetlig ansvarsférdelning oberoende av
avtalstyp. Da undviks resultatlos begreppsfokusering. Hultmark medger att stravan efter

enhetlighet kan komma i motsatsforhallande till stravan att uppna andamalsenliga

% Koktvedgaard & Levin (1997), s. 368f.

% Hultmark, Christina (1994) "Képlagens tillamplighet pa fel i patent” Juridisk Tidskrift vid
Stockholms universitet, 1993/94, s. 687ff.

49 Hultmark (1994), s. 689



juridiska lésningar. | denna intressekonflikt bér en stravan efter enhetlighet tillmatas ett
stort véarde och en eventuell sarbehandling av en viss avtalstyp bor ske endast nar det
finns tungt végande skal for det. Mot den bakgrunden bor slutsatsen kunna dras att
Hultmark inte vill undanta avtal om Gverlatelse av immateriella rattigheter fran KopLs

tillampningsomrade.

Hultmark ar konsekvent och menar att det av samma skél ar av vikt att alla typer av fel
omfattas av Koplagens systematik och att ingen feltyp Iyfts bort frdn dess
tillampningsomrade. Att inte lata Koplagens regler om fel omfatta exempelvis
radighetsfel och immaterialrattsliga fel, riskerar att skapa svara gransdragningsproblem.
Det ar viktigt att samma regler avseende reklamation och preskription galler sa langt

mojligt for hela kdpet.

Utover att peka pa vad som talar for att KopL tillampas fullt ut, visar ocksa Hultmark pa
vad som talar emot att tillampa KopL. Hultmark fragar sig vilka regler som skall gélla
istallet for KopL i de fall da ett visst kopeobjekt falla utanfor den. Narmast &r
marknadspraxis och handelsbruk. Handel med immateriella rattigheter &r en sa pass
speciell avtalstyp att ndgon masshandel inte férekommer, samtidigt som varje enskild
transaktion vanligen regleras i ett special forhandlat avtal, vilket innebar att det blir svart
att tala om nagot egentligt handelsbruk. Dartill kommer att kravet pa etablerat

handelsbruk stalls ganska hogt i KopL 38, for att det skall ersatta KopL.

Hultmark avférdar en analog tillamning av KopL eller andra lagar. Det ter sig som en
omvag att forst undanta ett kopeobjekt fran KopL tillampningsomrade och sedan tillampa
koplagens regler analogt. Att tillampa andra lagar analogt borde vara orimligt, eftersom
KopL ar direkt tillamplig. Enligt Hultmarks uppfattning bor ej en lag tillampas analogt
om det finns lag som ar direkt tillamplig. Darmed &r KépL tillamplig.**

Nar handelsbruk inte kan definieras och analog tillampning ej verkar rimligt, aterstar

allmanna regler att fall tilloaka pd. Innehallet i dessa allmanna regler ar svara att

1 Hultmark (1994), s. 690 f.



identifiera och bestdms i stor grad av just analogt tillampliga lagar och handelsbruk. Vad
som aterstar ar vad Rosén har kallat "en mer eller mindre hardhant och konkret
kontraktstolkning”.** Hultmark papekar dock att en s&dan kontraktstolkning bygger pa
dispositiv ratt. | forsta hand bor det utronas vad parterna har avtalat, om parterna inte
avtalat nadgot maste fylla ut avtalet med hjalp av dispositiv rétt och i de fall avtalet ar
oklart utgér innehllet i dispositiv rétt ett viktigt moment i avtalstolkningen.*® Hultmark
poangterar den dispositiva rattens betydelse for en ”hardhant kontraktstolkning” och kan i
viss man vilja tona ner Roséns syn att avtal pa immaterialrattens omrade kan tolkas
fristaende fran KopL. Sammanfattningsvis kan konstateras att Hultmark anser att det kan
fa allvarliga konsekvenser att inte tillampa KopL pa immaterialrattsliga dverlatelser, med

hanvisning till att lagens ansvarsfordelning inte skulle vara andamalsenlig.

Problematiken maste ses i sitt sammanhang. Stravan efter att finna andamalsenliga regler
maste vdgas mot vikten av att bibehalla forutsagbarhet och enhetlighet oavsett
avtalsobjekt. ~ Att undanta  immaterialrattsliga  transaktioner  fran  KOpLs
tillampningsomrade riskerar att skapa gransdragningsproblem. Behovet av

dverensstimmelse med den kdprattsliga systematiken bor beaktas.*

2 Rosén (1998), s. 79.
3 Hultmark (1994), s. 692.
** Rosén (1998), s. 80, dar vidare hanvisning finns till NU 1984:5.



4 Koplagens undersdkningsplikt

Koplagens undersokningsplikt regleras i 20 §:

20 §: Koparen fér inte sdsom fel dberopa vad han méste antas ha kant till vid kopet.

Har koparen fore kopet undersokt varan eller utan godtagbar anledning underlatit att folja séljarens
uppmaning att undersoka den, far han inte sdsom fel dberopa vad han borde ha méarkt vid undersékningen,
om inte séljaren har handlat i strid mot tro och heder.

Andra stycket galler &ven nar koparen fore kopet har fatt tillfalle att undersoka prov pa varan och

felet galler en egenskap som skulle framga av provet.

| 20 § 2st KopL foreskrivs det att om koparen fére kopet undersékt varan far han inte
sasom fel dberopa vad han borde ha markt vid undersokningen. Nér kdparen gor en due
diligence bor han gora detta noggrant. En kopare som inte undersoker varan, och heller
inte blivit uppmanad att gora det, kan hamna i ett battre l1age &n en som undersoker
slarvigt. Sannolikheten for detta bor vara liten i de fall da overlatelsen av immateriella
rattigheter ingdr som en del i ett foretagsforvarv. Det rader en viss oenighet om nar
saljaren skall anses ha uppmanat képaren att utfora en undersokning. Fran séljarens sida
torde inte kravas mer an att denne haller varan tillganglig for granskning, for att han skall
kunna anses ha uppmanat kdparen att undersoka godset. Lagg dértill att due diligence
ofta utfors rutinméassigt. Sammantaget bor det vara sallsynt att kdparen med framgang
kan h&vda att undersokningsplikten aldrig har aktualiserats i samband med
foretagsforvarv. Att har narmare ga in pa de generella kriterier som kan paverka
undersdkningsplikten omfattning enligt koplagen ligger utanfér denna uppsats ramar. Har

skall endast den viktigaste tas upp, namligen om séljaren ldmnat en garanti.

Om saljaren lamnar en garanti eller gor en utfastelse om ett visst sakforhallande, borde
képarens undersokningsplikt minska i den del som omfattas av garantin.* Enligt KépL
20 § 1 st kan emellertid en sadan garanti inte aberopas av kdparen, om denne kant till att
det garanterade sakforhallandet inte stamde 6verens med garantin. Lagrummet stadgar ju
att koparen far inte sasom fel dberopa vad han mast ha kant till vid kopet.

5 Prop. 1988/89:76 s. 94.



4.1 Koparens undersokningsplikt vid foretagsoverlatelse

En av avsikterna med en due diligence ar att forebygga tvister som kan uppkomma
mellan parterna rorande vardet hos malforetaget. Det som koparen vid denna
undersokning har kunnat upptéacka far i princip inte senare aberopas av denne. Vanligtvis
innehaller avtal om foretagsoverlatelser klara stadganden kring detta. Skulle det vara sa
att inga klara och tydliga stadganden finns i avtalet ar det majligt att aberopa 20 § 2 st
Koplagen.*® Undersokningen som koparen méste utfora ar vidstrackt, denne bor utgé fran
att han skall underscka allt det material som saljaren tillhandahallit. Det kan aven kravas
att koparen tar en Oversiktlig genomgang av brevvaxling mellan bolaget och
myndigheter, om verksamheten kraver vissa tillstand, samt besdka bolagets enheter for
att fa en bild 6ver byggnader och inventarier et cetera. Det &r troligt att koparen vid en

undersokning hittar oklarheter, &r skyldig att granska omsténdigheten mer ingéende. */

4.2 Koparens plikt att undersdka fore kopet

De delar som saljaren har ansvar fér behdver kdparen som regel inte undersoka fore
kopet. P& dessa omraden kan kdparen utga ifran att godset ar utan fel. Det forutsatter att
séljaren inte uppmanat kdparen att understka kdpeobjektet i enlighet med 20 § koplagen.
Utanfor de ndamnda granserna kan kodparen inte forutsétta att kopeobjektet ar felfritt. Det
finns dock vissa undantag, da en séljare inte dr ansvarar, exempelvis for en kopares
hypoteser om bolagets framtid. 20 § koplagen blir inte enbart aktuell pa séljarens initiativ
utan ocksa som en foljd av att kdparen sjalvmant undersoker foremalet. Om Kdparen
beredas tillfalle att undersoka bolaget sa bor det kunna ses som en uppmaning att
undersoka bolaget och darigenom har en undersokningsplikt infunnit sig hos koparen.
Idag kan det ses som praxis pa omradet att koparen vidtar en sddan undersokning. Det &r

dven en forutsattning for att kdparen skall kunna bilda sig en uppfattning om bolaget.*®

6 Ramberg, Képlagen, 1995 s. 295
47 Sacklén, SvJT 1993 s. 832 f
48 Sacklén, SvJT 1993 s. 832



En saljares utfastelse kan ha lett till att koparen fatt en acceptabel anledning att inte
undersoka den delen som utfastelsen innefattar. 1 samband med detta bor koparen
reflektera 6ver 18 § koplagen dar séljaren tydligt maste ratta en felaktig uppgift for att
undkomma ansvar. Pa det satt som koplagen ar utformad borde 18 § vara underordnad 20
§ 2 st koplagen. Om koparen ar oséker pa objektets kvalité i ett visst avseende och pa
grund av detta har efterfragat en utfastelse, kan den tolkas som att utfastelsen skall galla
oavsett vad koparen bor ha upptackt vid en undersokning. Parternas avtal ska da ta dver

enligt 20 § 2 st koplagen, se dven 3 § kdplagen.*

4.3 Undersokningsplikt nar séljaren lamnat upplysningar eller

forsummat sin upplysningsplikt

En central fraga ar att bedéma hur stor undersokningen skall vara som koparen gor, da
séljaren har utgett vissa specifika 16ften och garantier for kopobjektet, alternativt uttalat
sadant som kdparen med fog kunnat lita pa. Om séljaren lamnar dylika upplysningar kan
det vara ett direkt syfte att inte tillata kdparen att undersoka objektet innan kopet. Detta
kan vara fallet vid exempelvis avtal om foretagséverlatelser dar man lamnar omfangsrika
séljargarantier. Medf6ljer ett besiktningsprotokoll vid exempelvis forséljning av
maskiner, som visar kopobjektets beskaffenhet befrias koparen fran sin
undersokningsplikt vad avser det som star i besiktningsprotokollet eller i annan teknisk
skrift fran saljaren. | andra situationer har kanske inte séljaren en avsikt med sitt uttalande
att undersokningsplikten for koparen skall inskrénkas trots detta kan saljaren ha upptratt
pa ett sadant satt eller gjort uttalanden som gor att koparen har en grund for att inskréanka

eller avsta fran att undersoka kopobjektet. *°

49 Hastad, Den nya kopratten, 1998 s. 87 f
% Ramberg, Képlagen, 1995 s. 296



5 Immaterialratt

Immaterialratten behandlar det rattsliga skyddet for intellektuella prestationer och
kénnetecken. De immaterialrattsliga reglerna ger ett vidstrackt skydd mot kopiering och
olika slag av efterbildning utan samtycke och mot otillborligt utnyttjande.
Immaterialratten ar uppbyggd kring en foljd av lagar om ensamrétt till manga olika
former av intellektuella prestationer och kannetecknen. Immaterialratten har fatt en allt
storre betydelse pa senare ar. Immaterialrattsligt oskyddade prestationer kan i regel fritt
efterbildas eller kopieras. Det ar begransat for att inte i onddan inskranka pa
rorelsefrineten p& marknaden och konkurrensfrineten for foretagen.® Nyttan for
samhallet &r framforallt att stimulera innovationer och &ven att individen skall ha ratt till
den egna intellektuella prestationen. De immaterialrattsliga lagarna tycks vara de enda

som har det utpraglade syftet att framja investeringar i ny kunskap. >

Immaterialrattslig lagstiftning i bokstavlig mening inférdes forst i Frankrike efter den
franska revolutionen och ungefar samtidigt i USA, da forfattare och uppfinnare gavs en
tidsbegrénsad ensamrétt till sina verk respektive uppfinningar. | Sverige kom den forsta
lagstiftningen successivt under borjan av 1800-talet. Under de senaste decennierna har
lagstiftningen utokats vasentligt. Efter Sveriges anslutning till EU pagar en successiv

anpassning av det svenska immaterialrattsliga regelverket till EU:s normer.>

Immaterialratten &r till sin grund internationell. Grundldggande for dess utformning &r
internationella dverenskommelser, till vilka de flesta lander har anslutit sig. Lagarna ar
dock till grunden nationella, vilket innebar att det skydd som de immateriella

rattigheterna i Sverige ger, endast géller inom landets granser.>*

5! Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, 2001, UIf Bernitz et al, s. 1 ff
°2 Kunskapsforetag i ett rattsligt perspektiv, 1995, Sandgren UIf (red) s. 37
%% Koktvedgaard och Levin (1997) s. 23

% Bernitz el al (2001) s. 7



5.1 Patent

5.2 Definition

Skyddet bygger pa 1967 ars patentlag (PatL) (1967:837) med senare andringar.
Patentrdttens syfte &r att frdmja samhallets industriella utveckling genom att ge
kvalificerade uppfinningar en tidsbegransad ensamratt till den tekniska prestationen. I
gengéld maste uppfinningen offentliggéras och korrekt beskrivas till ledning for andra
foretag och uppfinnare.>® For att en uppfinning skall vara patenterbar far den inte vara
kand nagonstans i vérlden vid tiden for patentansokningens inlamnande en skall vidare
utgora losningen pa ett tekniskt problem och vasentligt skilja sig fran vad som var kant
tidigare 2 § 1st PatL. Den ska kunna tillgodogoras industriellt, 18§ 1 st. PatL. Upptackter
av sadant som redan finns i naturen och vetenskapliga upptackter kan inte patenteras, 1 §
2 st. 2p PatL. Dessutom kréavs uppfinningshdjd, det vill sdga uppfinningen skall vara sa
kvalificerad att den inte legat néra till hands for en fackman pa det foreliggande tekniska

omradet.*

5.2.1 Historik

Patentratten har sitt ursprung i industrialismen. Fran 1400-talets Venedig och framat har
det funnits olika patentlagstiftningar i olika lander. Pariskonventionen fran 1883 &r den
grundldggande konventionen om skydd av den industriella &ganderatten pa det
internationella planet. Konventionen har reviderats ett flertal ganger under 1900-talet och
ar alltjamt géllande. Pa senare tid har det skett en harmonisering av patentratten pa
europisk men dven pa global niva. I och med den sa kallade samarbetskonventionen fran
1970 har det skapats en grund for rationell handlaggning av patentansokningar pa
varldsvid basis genom att patentverken varlden Gver inordnas i ett gemensamt system for
granskningen av patenansokningar. 1973 skapades ett europeiskt patentverk (EPO) med

befogenhet att meddela patent for flertalet vasteuropiska lander. °’

5 Bernitz el al s. 103 f.
% Bernitz el al s. 103 f.
" Bernitz et al s. 106 f.



Den forsta svenska patentlagen infordes 1819 och hade sitt ursprung i privilegievasendet
(ensamratt for en samhallsgrupp, skravasendet?). Efter det foljde 1884 ars
patentférordning vilket géllde med vissa modifikationer fram till den nuvarande lagen
tradde i kraft den 1 januari 1968.

5.2.2 Gallande ratt

Nu géllande patentlag tradde i kraft den 1 januari 1968. *® Patentlagen definierar patent
som en ensamrdtt att yrkesmassigt nyttja en uppfinning. For att det skall vara mojligt for
uppfinnaren eller annan att erhalla patent kravs att den uppfinning for vilken patent sokes
kan tillgodogdras industriellt, 18 1st PatL. Innebdrden av att en uppfinning kan
tillgodogoras industriellt har preciserats i doktrin och praxis, uppfinningen skall ha
teknisk effekt och teknisk karaktar och vara reproducerbar. Teknisk effekt innebar att
uppfinningen skall fungera, vilket innebér att den skall 16sa det tekniska problem som den
ar avsedd for. Begreppet teknisk karaktéar innebar att uppfinningen skall anvandas inom
industrin. Uppfinningen skall vara reproducerbar, det innebdr att uppfinningens effekt
med sékerhet uppnés nar uppfinningen utdvas. *° Patentlagens 2 § foreskriver att patent
meddelas endast uppfinning som &r ny i forhallande till det som blivit kant fore dagen for
patentansokningen, nyhetskravet. ®® Uppfinningen skall ocksé vasentligen skilja sig fran
vad som blivit kant fore dagen for patentansokan, kravet p& uppfinningshojd.®
Nyhetskravet och kravet pa uppfinningsh6jd anses vara de vasentliga
patentbarhetskriterierna, medan begreppen teknisk effekt, teknisk karaktar och
reproducerbarhet underordnas uppfinningsbegreppet. For att nagot dver huvud taget skall
vara aktuellt for patent, maste det falla in under begreppet uppfinning och dess krav pa
teknisk effekt, teknisk karaktdr och reproducerbarhet, vilket i sin tur innebér att kunna
definieras som en uppfinning i lagens betydelse. Efter att det konstaterats att en
uppfinning &r for handen, prévas denna enligt patentbarhetskriterierna nyhetskrav och

uppfinningshojd. ®

%8 patentlag (1967:837)

% Bernitz et al (2001), s. 119 ff

0 K oktvedgaard & Levin (1997), s. 219.
6! Koktvedgaard & Levin (1997), s. 224.
82 Bernitz et al (2001), s. 119 f.



5.2.3 Ensamratten

Ensamréatten, innebdr att annan an patentinnehavaren inte far utan dennes lov utnyttja
uppfinningen, 38 PatL. Ensamratten ger saledes patentinnehavaren ratt att utesluta andra
fran anvandning av vad som é&r patentskyddat. Patentets omfattning, patentets
skyddsomrade, framgar av den i ansokningshandlingens definition pa uppfinningen,
vilken alltid uttrycks som I6sningen pa ett tekniskt problem. Lésningar som faller utanfor
definitionen, faller ocksa utanfor skyddsomradet och omfattas darfor inte av ensamrétten.
Tolkningen av patentdefinitionen skall inte vara en bokstavstolkning och inte heller en
extensivtolkning som syftar till att finna tanken bakom uppfinningen. ® Handling som
sker i strid med reglerna om ensamratt ar patentintrang, 57 § PatL. Den viktigaste
sanktionen mot intrang &r skadestand, 58 § PatL, men &ven straffansvar kan komma
ifrdga, 57 § PatL.*

5.2.4 Raéttens dverlatbarhet

Patentratten behandlas som en formogenhetsratt. Den kan Overlatas genom avtal och
overgd genom arv. Enligt 44 § 1st. kan pa begéaran en anteckning om dettas goras i
patentregistret. En sddan anteckning har ingen annan rattslig verkan &n
som saklegitimation.®® | enlighet med 44 § 4 st. anses den som patenthavare,
vilken senast blivit inford i patentregistret. Nar det galler Overlatelse av
patent  eller  licens, galler  Overlatelsen mot  Gverlatarens  borgenérer.
Patentratt kan utmatas. | praktiken Overlats patentratt i stor omfattning,

vanligtvis i form av licensavtal, vilket innebar begransad nyttjanderatt.®®

6 Bernitz et al (2001), s. 135 f.

% Bernitz et al (2001), s. 140f

8 saklegitimation, ratt att i ett tvistemal fora talan i en rattegdng om den ifrdgavarande saken. Saklegitimation
foreligger alltid da part yrkar nagot for egen del, men dven i vissa fall dé talan ror annans réttsstéllning. Bristande
saklegitimation &r ett processhinder som leder till att talan avvisas.

8 Koktvedgaard och Levin (1997) s. 229



5.3 Upphovsratt

5.3.1 Definition.

Upphovsréttens skydd omfattar alla former av litterdra och konstnarliga verk samt
datorprogram. Den skyddar dven narstaende rattigheter som rattsskydd for artister och for
fotobilder som inte utgdr verk samt kretsmonsterlagen.®”’

Den grundlagsféasta upphovsratten ar uttryckt som en positiv rattighet. Upphovsmannen
har sjalv en ratt att handla och han har dven ratt att inverka pa andras handlande tack vare
sin ratt exempelvis mot intrang i den positiva ratten. De upphovsritsliga reglerna ger
upphovsmaén till litterdra och konstnarliga verk ratt till ersdttning for deras skapande
arbete. Detta ar rattens ekonomiska sida. Reglerna ger ocksa upphovsméannen skydd mot
missbruk av verken genom férvanskning och liknande. Har framtrader rattens ideologiska

sida. ®

5.3.2 Kort historik

Den svenska upphovsratten gar tillbaka till 1810 ars tryckfrihetsforordning, dar det
stadgades att varje skrift vare forfattarens eller dess laglige rattighetshavares egendom.
Rattigheten gallde alltsa forfattare och var till tiden obegransad. En sarskild lag tillkom
sedermera ar 1877, som reglerade forfattarratten, namligen lagen den 18 augusti 1877 om
aganderatt till skrift.®® Ar 1855 kom en frordning som gav upphovsrattsligt skydd ocksa
for uppforandet av dramatiska och musikdramatiska verk pa scen. Vidare kom en lag
1867 som behandlade skydd for konstverk som inte var i skrift, som efter vissa
lagandringar ersattes ar 1897 av en mer komplett lag som reglerade ratten till konstverk.
Forfattare fick ett sarskilt skydd 1877, namligen i lagen om &ganderatt till skrift. Ar 1919
kom en lag om rétt till litterdra och musikaliska verk, en lag om rétt till verk av bildande
konst och en om rétt till fotografiska bilder. Lagarna liknade till stora delar kontinental

upphovsratt, i synnerhet tysk.”® Férutom mindre andringar i borjan p& 1930-talet, vilket

%7 Bernitz et al (2001), s. 1

% Bernitz et al (2001), s. 20 f

% Strémholm (1970), s. 265

" strsmholm (1970), s. 265, not 23



var en anpassning till Bernkonventionens utveckling, tillsattes olika utredningar ar 1938
for att undersoka forutsattningar for en gemensam nordisk lagstiftning pa upphovsrattens
omréde. Det slutliga betankandet dréjde emellertid dnda till &r 1956,” och Iag till grund
for stiftandet av den alltjamt gallande URL fran 19602 och fér lag om fotografisk ratt till
bild,” som gallde fram till &r 1994, d& fotoratten integrerades i URL. URL har i takt med
den internationella utvecklingen andrats ett flertal ganger sen dess tillkomst, inte minst

under 1990-talet som ett resultat av olika EG—direktiv.” S& langt om nationell rétt.

Under andra hélften av 1800-talet véxte ocksd tanken pa ett internationellt
upphovsrattskydd fram. Det resulterade i den sa kallade Bernkonventionen av ar 1886, till
skydd for litterara och konstnarliga verk. Sverige anslot sig till konventionen forst ar
1904. Aven om Bernkonventionens internationella upphovsrattskydd under ett flertal
revisionskonferenser, Berlin 1908, Rom 1928, Bryssel 1948, Stockholm 1967 och Paris
1971, utvidgades och forandrades, sa hotade kravet pa varje medlems samtycke att gora
Bernkonventionen forlegad. Ett viktigt steg mot modernisering togs sa sent som 1996, da

WIPO Copyright Treaty skrevs under.

5.3.3 Géallande ratt

Det upphovsrattsliga skyddet ar i svensk ratt grundlagsfast. I regeringsformens 2 kap 19 8§
stadgas att forfattare, konstnarer och fotografer dger ratt till sina verk enligt bestammelser
i lag. URL ger upphovsratt till den som skapat ett litterart eller konstnarligt verk. Som
litterart verk rdknas inte bara skén- och facklitteratur, utan varje form av beskrivande
framstallning.” | 1 § URL ges exempel pd litterdra verk, bland vilka exempelvis kartor
och datorprogram aterfinns. Har kan tillaggas att det genom radsdirektivet 91/250/EES
har skett en viss harmonisering av det upphovsrattsliga skyddet for datorprogram inom
EU.

™ For det svenska betankandet se SOU 1956:25

72 |_ag (1960:729) om upphovsratt till litterara och konstnarliga verk.

73 |ag (1960:730) om ratt till fotografisk bild.

™ Fér en fullstandig genomgéng av dndringar av URL fram till 1998, se Bernitz m.fl. (1998),
s. 282f.

™ Rosén, Jan (1998), Upphovsrattens avtal. Andra uppl. Stockholm: Norstedts Juridik, s. 21.



Vad som ér ett konstnarligt verk definieras inte i URL. Av forarbetena framgar dock att
ett verk ar konstnarligt om det ar skapat “med en konstnarlig ambition och i syfte att na
en konstnarlig verkan”.”® Konstnarligt verk kan foljaktligen vara musikaliska verk,
filmverk, sceniska verk och konstverk.”” Att konstatera att ett litterart eller konstnarligt
verk ar for handen &r inte nog for att det upphovsrattliga skyddet skall intrada. Harutéver
kravs att verket har ett visst matt av individuell sarpragel, sjalvstandighet och originalitet
"8 dessa tre egenskaper ger ett verk verkshojd.” Annorlunda uttryckt kan ett verk anses
ha verkshojd, om det &r praktiskt taget uteslutet att nagon annan, utan vetskap om verket,
skulle kunna astadkomma nagot nara dverensstammande. Detta hypotetiska test bendamns
vanligen dubbelskaparkriteriet.®® Alla verk inom dessa kategorier har inte ansetts
skyddsvarda. Daremot omfattas inte idéer, sakforhallanden, upplysningar, fakta, uppgifter
et cetera. Enkelt uttryckt kan det upphovsrattsliga skyddet sagas omfatta hur nagon
uttryckt nagot, men daremot inte vad som uttryckts.® Upphovsratten kan sigas ha tvéa
sidor, en ekonomisk och en ideell. De ekonomiska réttigheterna ger, enligt 2 8 URL,
upphovsréttsinnehavaren ensamrétt att framstalla exemplar och tillgdngliggora det for
allmanheten.?? Upphovsrattens ideella sida uttrycks i 3 § URL, dar det stadgas att
upphovsmannen skall angivas i samband med framstéllande eller tillgdngliggdrande av
dennes verk.2® Utnyttjande i strid med den upphovsrattsliga ensamrétten betraktas som
intrdng i upphovsratten.®* Bade straffansvar och skadestandsansvar kan komma ifrdga
enligt 53 § respektive 54 § URL.

5.3.4 Ensamratt

Ensamréattens innehall ar faststallt i 2 § URL. Bortsett fran den snirkliga formuleringen
("upphovsratt innefattar...uteslutande rétt....”) ar forfogandena valdefinierade. Den

uteslutande ratt att forfoga over verket pa tva satt, ensamratten ar inte generell eller

® SOU 1956:25 s. 65

" Rosén (1998), s. 23.

"8 Orginalitetskravet ar harror frén EU ratten, se Rosén (1998), s. 23.
™ Rosén (1998), s. 23.

% Bernitz et al (2001), s. 35.

8 Rosén (1998), s. 23.

8 K oktvedgaard & Levin (1997), s. 109 ff.

8 Koktvedgaard & Levin (1997), s. 128ff.

8 Koktvedgaard & Levin (1997), s. 139.



ospecificerad. De tva forfoganderatterna &r i praktiken uttdmmande for den samlade
mangden relevanta utnyttjanden. De galler enligt 2 8 1 st. mojligheten att framstalla
exemplar av verket och att gora verket tillgangligt for allméanheten. I bagge dessa fall
omfattar ensamratten saval verket i dess ursprungliga form som i vissa narmare angivna

bearbetningar.

5.3.5 Réttens overlatbarhet

Upphovsmannen kan Gverlata sin ratt, delvis eller helt. Utgangspunkten ar upphovsratten
ar en formogenhetsratt och darmed fritt kan disponeras genom avtal. | praktiken sker det
framst partiella overlatelser exempelvis i form av forlagsavtal. Det finns dock inget som
hindrar en fullstandig rattsévergang 27 § 1 st. URL. 27 § 2 st. URL, ar en grundlaggande
regel "Overlatelse av exemplar innefattar icke Gverlatelse av upphovsritt”, vilket innebar
att kop av ett enstaka exemplar av en bok ej innebér ett kop av upphovsrétten till boken.
Denna princip géaller aven kop av unika verk, exempelvis en tavla. Vid forséljning av
tillverkningsmodeller uppstar viss osakerhet, vilket 16ses genom vad som uttrycks eller
konkludent® overenskommits vid 6verlatelsen. Aven ratten till kommande verk kan
overlatas och ar fullt giltiga i den man parterna kan Overblicka rattslaget.
Upphovsrattsliga dverlatelser skall helst vara noga specificerade, vilket innebar att det
skall klart framga vilka befogenheter som 6vergar pa forvéarvaren. Uppstar senare fragor
om utnyttjande av verket vid avtalstidpunkten pa okanda eller o6vervéagda satt, kommer
avtalet regelmassigt att tolkas restriktivt. Den allmanna tendensen i modern upphovsratt
ar att endast vilja acceptera partiella Gverlatelser. Detta med avseende pa vl
specificerade utnyttjandeformer. Vilket innebdr att alla dvriga rattigheter forblir hos

upphovsmannen. &’

% Koktvedgaard & Levin (1997), s. 109 f.

8 Fall da ett forhallande inte framgar av vad som &r uttryckligen skrivet eller sagt men dess existens anda kan antas pa
grund av en parts upptrddande eller omsténdigheterna i 6vrigt.

87 Koktvedgaard och Levin (1997) s. 96 f.



5.4 Varumarkesratt

5.4.1 Definition

Varumérkeslagen 18 2 st.

Ett varuméarke kan besta av alla tecken som kan aterges grafiskt, sarskilt ord, inbegripet
personnamn, samt figurer, bokstaver, siffror och formen eller utstyrseln pa en vara eller
dess forpackning, forutsatt att tecknen kan sarskilja varor som tillhandahalls i en

naringsverksamhet fran sadana som tillhandahalls i en annan.

5.4.2 Kort historik

Det ar ett gammalt skick att marka varor, det existerade redan i det antika Grekland. Det
var forst genom industrialiseringens genombrott som det moderna varumarket foddes och
bérjade fungera som ett marknadsforingsverktyg.2® Som en 5ljd darav kom var forsta

varumarkeslag, vilken tradde ikraft ar 1884.

5.4.3 Géallande ratt

Skydd for varuméarken regleras i varumarkeslagen (VmL). Skyddet uppnds antingen
genom registrering eller genom inarbetning. Registrering ar ur varumarkesinnehavarens
synvinkel vanligen att foredra. 1 och med registreringen uppnas skydd i hela Sverige,
emedan inarbetning endast resulterar i skydd i det geografiska omrade, inom vilket
varumarket ar inarbetat. En annan omstandighet som talar for registrering ar att
registreringen gor det lattare att bevisa att varumarke ar skyddat; bevisbdrdan for att ett
varumarke &r skyddat tillkommer den som havdar det® Varumarkesskyddet ger
kanneteckensinnehavaren en ensamrétt till varukédnnetecknet, vilket innebé&r att annan &n
innehavaren inte i naringsverksamhet far anvanda ett forvaxlingsbart kannetecken, 1 §
VmL. Icke forvaxlingsbara kannetecken kan saledes inte exkluderas av

kanneteckensinnehavaren. Vad som anses som forvaxlingsbart ar svart att beskrivas i

% Bernitz et al (2001), s. 165f
% Bernitz et al (2001), s. 191. Det kan noteras att reglerna om foretradesratten mellan
forvaxlingshara varumarken ar formanligare for registrerade varumarken.



generella ordalag, eftersom inte bara likheten mellan mérkena och varuslagen beaktas i
sammanhanget, utan ocksa typen av produkt, pa vilket sétt produkten séljs och
varumérkenas image; sammantaget kravs darfor en helhetsbeddmning i varje enskilt
fall.° Sanktionerna mot intrdng ar ett med vite forenat forbud mot intranget, 37a § 1 st.
VmL. Dessutom kan skadestandsansvar enligt 38 8 VmL och eller straffansvar enligt 37

& VmL komma i fraga.

5.4.4 Varumarkesskyddets uppkomst

Skydd for varumarke uppkommer som huvudregel genom inarbetning eller registrering.
Registrering kan ske antingen genom Patent- och registreringsverket eller av WIPOs
internationella byra enligt Madridprotokollet. Varumarken som &r registrerade enligt EUs
varumarkesférordning ar skyddade i Sverige. **

Enligt varumarkeslagen erhalls ocksa ett visst skydd redan genom ett varumarkes
ibruktagande. De personer som, fransett bruktagaren, har vetskap om anvandningen kan
inte erhalla registrering av ett varumarke som ar forvaxlingsbart med det ibruktagna
market.

Ett varumaérke ar inarbetat om det i Sverige inom en del av den krets till vilken det riktar
sig, omsattningskretsen, ar kant som beteckning for de varor som tillhandahalls under
kénntecknet, 2 8 3 st. VmL. Det som avgor &r hur kant ett varumérke &r inom en viss
krets av individer. Av definition framgar indirekt att inarbetning astadkoms genom att en
bestdimd symbol med adress till vissa personer anvands som kannetecken for en viss
rorelses varor eller tjanster. | dagsldget racker det med att en tredjedel i
omsattningskretsen skall kanna till ett kannetecken for att det ska vara inarbetat. %
Nationell registrering av varumarken sker hos Patent- och registreringsverket. Alla
varumaérkesansdkningar som inkommer granskas och undersoks framfor allt om ansdkan
uppfyller de formella foreskrifterna om market har sarskiljningsformaga (13 § VmL) och

om nagot registreringshinder i 6vrigt foreligger som exempelvis att market ar

% Exempel pd praxis rérande forvaxlingsbedémningen, se Bernitz et al (1998), s. 184 ff.
°! Bernitz et al (2001) s. 181
%2 Bernitz et al (2001) s. 182 f



forvaxlingsbart med ett dldre skyddat kannetecken. 14 § VmL. Foreligger det ej nagot
hinder mot registrering tas market in i registret och en kungérelse utfardas, 20 § VmL. %

5.4.5 Réttens dverlatbarhet

Ett varukdnnetecken behdver inte kanneteckna samma naringsidkares varor under hela
sin anvandningstid utan kan éverlatas. Det sker vanligen i samband med Gverlatelse av
den rorelse eller del av rorelse till vilken varumarket anknyter. Att lagstiftaren ansett
detta som det normala framgar av 32 8§ VmL dar det stadgas att om en rorelse till vilken
ett varukannetecken hor Gverlats, sa innefattas kannetecknet i overlatelsen om ej annat
avtalats. Enligt svensk ratt kan emellertid ett varukannetecken ocksa dverlatas separat.
Varukénnetecken kan &ven licensieras, vilket innebar att varuméarkesinnehavaren kan
upplata ratt for annan att anvanda kannetecknet, vilket stadgas i 34 § VmL. Overlatelse
och licensiering av registrerat varumarke skall pa begaran antecknas i
varumarkesregistret, 33 respektive 34 88 VmL. Varumarkeslicenser ingdr &ven i
franchiseavtal. En relativt ny foreteelse dr brand stretching, vilket gar ut pa att
innehavaren av ett varumarke som ar valkéant for en typ av produkt antingen sjalv borjar
anvanda varumarket dven for andra produkter eller upplater en licens till ndgot annat

foretag att gora det.

% Bernitz et al (2001) s. 185 f
% Bernitz et al (2001) s. 207 f



6 Due diligence av immateriella rattigheter

Arbetet vid en due diligence av immateriella rattigheter handlar i hég grad om att
undersoka och analysera de immateriella rattigheter som malféretaget redan har och vilka

som inom en snar framtid eventuellt kommer att erhallas eller 16pa ut.

Typiskt sett sa bildar olika typer av immaterialratter, monster, upphovsrétter, patent och
varumérken samt samverkande foretagshemligheter, know-how och antal det totala
skyddet avseende en specifik produkt. Pa detaljniva dyker det ofta upp fragor av typen:

Har foretaget registrerat varumarket/varumarkena pa relevanta marknader? Ager
foretaget alla nddvandiga rattigheter eller &r de beroende av licensavtal och hur ser dessa
i s& fall ut? Har man ansokt om patent avseende relevanta marknader? Ar det erhalina
skyddet relevant? Vilken strategi har man valt? Har man nagon strategi 6ver huvudtaget?
Hur vardar man sitt varumarke? Vilka hot finns, har foretaget kontroll pa
konkurrenssituationen? Det handlar &ven om att gbra beddmningar av hur starkt
exempelvis en de immateriella réttigheterna & om de &r registrerat i Sverige och/eller

Europa, eller i vilka lander i den dvriga varlden som det &r registrerat i. *°

6.1 Due diligence av varumarken

Varumarken kan uppna ett varumarkesrattsligt skydd genom antingen registrering eller
inarbetning. Det paverkar i viss utstrackning skyddets omfattning. Darfor bor képaren
bdrja med att kontrollera om varumérkena &r registrerade. En annan grundldggande faktor
som med fordel kan utredas tidigt ar det registrerade varumarkets tillkomsthistoria. Det &r
aven av betydelse att undersoka om inférskaffandet av varumarket medfoljer kop av
malforetagets rorelse, sa ar ej alltid fallet. Det kan vara fordelaktigt for képaren att ga
igenom de akter om varumarket som finns bevarade hos Patent och registreringsverket.
Dér kan utlasas om malforetaget erhallit ett smalare skydd an vad som ansokts om. Aven

om malforetagets varumarke ligger nara andra varumarken eller ar nara att gora intrang i

% http://www.albihns.se/ide nr4_2001.asp#5




dessa rattigheter. Att varumarket &r registrerat pa de relevanta marknaderna kan
undersokas genom att kontrollera ifall att det &r registrerat som ett EG-varumarke och
WIPO® (for hela varlden). Varumarket kan aven vara registrerat i respektive stat som ar
relevant men det ar foga troligt da det ar effektivare att registrera sig som ett EG-
varumérke eller hos WIPO.?” Hur foretaget har vardat sitt varumarke &r svart att bedéma,
det gar att undersoka vad malforetaget aktivt har gjort for att starka varumarket. En annan
metod kan vara att genomféra marknadsundersokningar for att underséka om varumarket
har forandrats positivt, negativt eller inte alls. Det bor dven diskuteras med malféretaget
vilken strategi de har for sitt/sina varumérken, stammer det 6verens med det kopande
foretagets strategi for varumarken.

6.2 Due diligence av upphovsratt

Det som bor undersokas ér vilka verk som ar upphovsrattsligt skyddade och hur lange
upphovsratten galler. En forteckning dver samtliga upphovsskyddade verk i malforetagets
ago och de tillhdrande registreringar och ansokningar om registrering utgor underlaget
for bedémningen. Koparen bor kontrollera att de av malforetaget pastadda
upphovsréttsligtskyddade verken tillhor de kategorier av verk som kan fa upphovsrattsligt
skydd samt att de tillhér malforetaget. Dessutom bor séljaren forvissa sig om att verken i
fraga har verkshgjd.

For att bestimma upphovsrattens varaktighet maste en rad faktorer uppmarksammas som
tid och plats for forsta publiceringen, forfattarens medborgarskap och forfattarens

eventuella dodsdatum.

Det bor aven undersokas om aktuella upphovsratter som malforetaget anvander sig av
tillhor dem eller &r knuten till anstallda medarbetare. Det senare kan vara ett dilemma d&

den anstallde kan sluta pa malforetaget och ta med sig upphovsratten.

% World Intellectual Property Organization FN-organ. Samarbetsorgan for de flesta av varldens patentverk. Arbetar for
att harmonisera immaterialrattspraxis i hela varlden.

7 http:/www.albihns.se/index_sv.asp

% Bernitz et al (2001), s. 36 f.



6.3 Due diligence av patent

Undersokningen bor borja med att undersoka grundldggande fakta kring de patent som
skall granskas, vilket ger en bra grund for den fortsatta undersokningen. Vem som é&r
registrerad som uppfinnare kontrolleras. Darefter studeras sjalva patentet mer ingaende.
Framst undersoks redan erhallna patent, i de fall da endast ans6kan om patent foreligger
och patent inte &hnu meddelats analyseras &ven sannolikheten for detta. Om patent
registrerade i Sverige bor nyhetskravet och kravet pa uppfinningshojd analyseras. Sarskilt
nyhetskravet bor noga kontrolleras. Om det finns patentansékningar under behandling,
bor koparen skaffa ett utldtande angéende dess sannolikhet for utfardande fran expert pa
omradet. Det bor &ven undersokas om malforetaget har patent pa de relevanta
marknaderna i andra lander. Det undersoks enklast genom att kontakta Patent och

registreringsverket.

Ansokningar om nya patent kan ge en indikation pa malféretagets innovationsgrad och
framtida patent. Redan befintligt patent kontrolleras giltighet och datum for
uppfinningen. Det bor dven undersokas i vilken grad som malforetaget anvander sig av
licenser fran andra foretag, hur dessa ar utformade, hur lange de &r giltiga och om de gar
att forlanga. Detta kan undersokas genom att ga igenom malforetagets avtal angaende
licenserna. Genom att gora en omvérlds - och konkurrensanalys vilket kommer att ge en

tydligare bild av malforetagets aktuella situation angaende patenten.

Det bor aven undersokas om de aktuella patenten som malféretaget anvander sig av ar
knutna till anstallda medarbetare, vilket kan vara ett dilemma da de kan sluta pa

malféretaget och ta med sig upphovsratten.

Det bor aven diskuteras med malforetaget om den strategi som de har for sitt/sina patent,

stdimmer det 6verens med det kdpande foretagets patentstrategi.



7 Slutdiskussion

Den part som &r intresserad av att forvéarva ett foretag vill sjalvklart undersoka och
granska foretaget sa att denne vet vad det ar han far for pengarna. Hela denna process
kraver ofta mycket tid och kan komma att ta stora ekonomiska resurser i ansprak.
Foretagsforvarvets speciella natur foranleder stora svarigheter med att specificera vilka
forvantningar en kopare kan ha pa malforetaget.

Due diligence maste uppfattas som en mer omfattande undersokning an en ordinar
undersokningsplikt enligt Koplagen. Annars skulle det finnas fa skal till varfor en
potentiell kopare véljer att mer noggrant undersoka det objekt som man avser att
forvarva. En kopare har i de flesta fall sjalvt svart att genomfora en due diligence, da det
fordras stor kunskap inom manga omraden och darfor ar det vanligt att koparen anlitar

utomstaende sakkunniga, oftast advokat- och revisionsbyraer.

Skulle det mot formodan vara sa att det inte har avtalat nagonting kring eventuella fel kan
20 § 2 st Koplagen aberopas. Kdparen bor utga fran att han maste undersoka allt material
som saljaren tillhandahallit och skulle han finna oklarheter &r han skyldig att mera

ingaende undersoka detta.

Det &r viktigt att se due diligence forfarandet som ett verktyg i syfte att fordela risken
mellan den kopande och siljande parten, med utgangspunkt i det som kan vara
koprattsligt fel. Due diligence processen ligger till grund for priset pa malforetaget for

koparen och garantier om exempelvis inkramet i malforetaget for séljaren.
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