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1. Inledning

Offentlig upphandling 4r en central del i ekonomin. Offentliga aktorer, som myndig-
heter och kommuner, utannonserar varje ar 18 500 upphandlingar till ett virde av
knappt 800 miljarder kronor. I dessa siffror ingdr inte det som kallas for direkt-
upphandling. En kommun upphandlar varor och tjanster fér 25 % av sin budget,

1 genomsnitt.

Det ar valdigt manga olika saker som kan vara foremal for offentlig upphandling.
Det kan handla om allt frin vardagliga varor som pennor till avancerade IT-tjdnster.
Immaterialrattigheter aktualiseras i manga typer av upphandlingar. Det handlar
om allt frdn vem som adger ratten till ett datorprogram till vem som kan soka patent
for det som ir resultatet av en innovationsupphandling. Syftet med denna skrift ar
att 0ka kunskapen kring immaterialrittsfrigorna for alla olika typer av professio-
ner i upphandlingsforfarandena.

For de som ir involverade i upphandling 4r det dock inte de immaterialrittsliga
reglerna i sig som behover sta i centrum. Allra viktigast ar hur det i avtalen styrs vem
som far gora vad. Syftet med denna skrift 4r att visa vilka konsekvenser olika vanliga
skrivningar om immaterialritt far for konsekvenser vid offentlig upphandling.

Det kan ocksd i det hir sammanhanget vara virt att pAminna om att det for olika
centralt framforhandlade avtal som omfattar immaterialrattigheter. Hit hor till
exempel avtalen med Bonus Copyright Access som innebar en avtalslicens for
kopiering av upphovsrittsligt skyddade verk pa skolor och lirositen.! Hit hor ocksd
avtalslicenser med STIM och SAMI som handlar om ersittning for musik som
spelas.? Strukturen for avtalslicenser finns i upphovsrittslagen och sjdlva villkoren for
de offentliga aktorerna i de hir fallen forhandlas fram centralt. Till villkoren hor till
exempel ersittningsnivder och omfattning.

Tanken ar att denna skrift ska kunna tjana som stod for bada sidor av upphandlings-
processen: Upphandlande myndigheter och leverantorer. Det ar lika viktigt for bada
sidor att de fullt ut forstar vad olika skrivningar om immaterialrittigheter far for
inverkan pa hela avtalsrelationen.

Det 4r lika illa att gora for omfattande rattighetsforvarv i onodan som att gora for
sm4 rattighetsforvarv. Allra bast ar om det finns en tydlig plan for vilka typer av
avtalsvillkor som lampar sig for vilken situation och ocksa en plan for om, och i sa
fall hur, stora rattighetsforvarv ska paverka prislappen.

' https://www.bonuscopyright.se/

2 https://www.stim.se/sv och https:/www.sami.se/
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En del av syftet dr ocksa att sitta in immaterialritten i just det har sammanhanget,
sa att de som arbetar med immaterialrattsfragor forstar de sarskilda forutsattning-
arna i just upphandlingssituationen. Det ar darfor sjalva upphandlingsprocessen
beskrivs sd att det blir tydligt hur offentlig upphandling skiljer sig frin andra typer
av satt att sluta avtal.

Svenskt Naringsliv har tagit fram skriften eftersom det enligt var uppfattning finns
brister i kunskapen om immaterialritt hos bade leverantorer och myndigheter. For
att kunna gora medvetna val behover bada parter lara sig mer om de sirskilda forut-
sattningar som giller kring immaterialrittsliga avtalsvillkor.

Vart mal ar att den offentliga upphandlingen ska tillgodose myndigheternas behov pa
ett sa effektivt och rattssiakert satt som mojligt. En del av detta dr att de immateriella
rattigheterna behandlas bade effektivt och rattssakert. Ett annat viktigt mal fran
var sida dr att naringslivet hela tiden ges mojlighet att utvecklas och att innovations-
kraften som finns far forutsittningar att blomma. Leverantorer som inte fullt ut
forstar konsekvensen av olika skrivningar i samband med offentlig upphandling kan
riskera att inte lingre kunna anvidnda sddant som de sjilva tagit fram.

Eftersom Svenskt Naringsliv vill bidra till dessa mal har vi tagit fram denna skrift.

Christina Wainikka och Ellen Hausel Heldahl
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2. Immaterialratt och
offentlig upphandling

21 Inkoépsprocessen och immaterialratten

Det kan tyckas att det inte finns s mdnga situationer dir immaterialrittsfrigor aktuali-
seras i samband med upphandling. Som en introduktion till fragestallningarna kommer
senare i detta avsnitt ett par exempel dir frigorna kan komma upp och da kanske inte
heller alltid hanteras pa basta sitt.

For att kunna sétta in immaterialrittsfrigorna i relation till offentlig upphandling
behover forst hela inkopsprocessen beskrivas. Skalet till att tala om inkoépsprocessen
ar att begreppet inte bara omfattar sjilva upphandlingen utan dven det nodvindiga

for- och efterarbetet.

Inkopsprocessen ar just en process och denna process ar inte linjar utan snarare cirkulir.

| processen ingar féljande moment:

Behovsanalys —
analysera behovet
inte 6nskemalen

anvanda lardomar
fran tidigare
upphandlingar

Aterkoppling och
uppfolining Marknadsdialog

Avtalsforvaltning

Tilldelning av kontrakt Annonsering
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Vissa delar av processen ar i huvudsak interna. Hit hor att gora en behovsanalys och
utforma upphandlingsdokumenten. I och med att upphandlingsdokumenten till stora
delar sen blir styrande for hela avtalet ar det viktigt att detta gors med analyser av
viktiga fragor.

Den interna processen att gora behovsanalysen och utforma upphandlingsdokumenten
kan se lite olika ut, men ar vanligtvis ett samarbete mellan bestillarna (férvaltning-
arna) och inkops/upphandlingsenheten. Viktiga fragor att analysera ar:

¢ Vilka resurser och kompetens har vi for att arbeta fram upphandlingsdokumenten?
Till detta hor fragor om vilka immateriella rattigheterna som behover regleras
i avtalet och hur sddana skrivningar bor se ut for att motsvara de behov som
finns for att nd upphandlingens syften och mal. Har behover immaterialrattsligt
kompetens ofta kopplas in.

¢ Hur man pd marknaden tillgodose behovet?
Beroende pé vad upphandlingen giller kan det finnas etablerad kutym om hur
rittighetsforvirven ser ut. Detta kan till exempel vara kopplat till skrivningar i
olika standardavtal, avtalslicenser eller liknande. For den overblicken behover
ofta immaterialrattskompetens kopplas in.

¢ Hur ska upphandlingen genomforas?
Har behover till exempel fragor kring om det finns utrymme for att forhandla
om de immateriella rittigheterna, sisom omfattningen av en licens.

Alla krav som stills vid en upphandling ska vara mojliga att folja upp och det ska
vara mojligt att forstd inneborden av de avtal som ingds. De medarbetare som ska
anvanda avtalen mdste exempelvis kdnna till och fullt ut forstd omfattningen av
rattighetsforvirven.

I de olika delarna av processen kan olika personer behova vara involverade. Det hand-
lar om allt fran politiker till bestillarna, ekonomienheten, upphandlarna, kommun-
juristen (intern juristen), avtalsforvaltare/controller men dven i vissa fall externa
konsulter med expertkompetens. For att fd fram relevanta upphandlingsdokument
kravs helt enkelt ett teamarbete. Alla dessa behover ha ndgon insikt i de immaterial-
rattsliga fragestillningarna eftersom de behover kdnna igen de immaterialrittsliga
aspekter som kan finnas i den aktuella situationen. Det racker dock inte att alla har
viss kompetens. Det behover ocksd finnas ndgon inblandad som har hogre kompetens
pa omradet.

En vdg som kan anvindas ar att skicka en remiss till leverantorer (RFI). Det kan
vara ritt vag i vissa situationer, men inte alltid. Stora foretag som far en sidan remiss
kan forvintas ha viss kunskap i immaterialritt, men tyvirr saknar minga mindre
kunskap tillracklig kunskap pd omradet.

Forsorjningsprocessen ser inte alltid likadan ut, vilket gor att de immaterialrittsliga
frigorna aktualiseras i olika delar av processen.
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Forsorjningsprocessen — strategierna skiljer sig at:

Fo6rsorjningsstrategi Inkdpsstrategi Upphandlingsstrategi  Uppféljningsstrategi

Fokus ledning Fokus férvaltningschef Fokus upphandlare och Fokus controller
verksamhetsansvarig

i i Hur ska vi
Vilka resurser Hur ska vi Hur ska den urs a.,
behover vi tillgodose vara enskilda styravara M3l
leverantorer

for att utfora externa upphandlingen

uppdraget? resursbehov? genomforas? och férvalta

vara avtal?

Fokus pa Fokus pa
vision, mal enskilda avtal,

och strategi affarer och
behov

Négra exempel pa nir i processen frigorna om immaterialrittigheter bor aktualiseras
och av vilka.

* Den politiska ledningen
Olika immaterialrittsliga fragor kan behova uppmirksammas av den politiska
ledningen redan i samband med forsorjningsstrategin, vid faststallandet av mal
och budget med mera. Vissa skrivningar om immaterialritt kan f3 stor betydelse
for exempelvis kostnader over tid, sdsom om stora system anpassas med licensen
for nédvandig programvara bara skrivs for kort tid.

e Forvaltningscheferna
D4 overgripande frigor som kan behova uppmirksammas av den politiska led-
ningen behover sjilvklart ocksd hanteras av forvaltningscheferna. Hir kan fragor
behova hanteras som om saker ska utvecklas internt eller om upphandling ska ske.

¢ Upphandlare och verksamhetsansvariga (bestillaren)
Den praktiska hanteringen av upphandlingsdokumenten stiller hoga krav p4 att
se over de konkreta formuleringarna. Detta ligger till stora delar hos upphandlare
och verksamhetsansvariga (bestallare).

¢ Avtalsforvaltningen
Under sjalva avtalsforvaltningen ar det viktigt att uppmarksamma att det som
gors ligger i linje med skrivningarna i upphandlingen. Stér det till exempel att en
viss text ska anvindas i ett visst sammanhang fir inte texten sen borja anvindas
pa andra sitt, om det inte ticks av avtalet.
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En sak som ir viktig att ta i beaktning dr att offentlig upphandling bestar av regel-
styrda processer som ofta innebar ldnga stalltider. Det har ar viktigt att ha i dtanke
for alla parter i systemet. Den som gor upphandling behover tinka pa att ta in de
immaterialrittsliga aspekterna tidigt, sa att de blir korrekt hanterade direkt. For den
som ar leverantor dr det viktigt att eventuella pdpekanden kring immaterialraitts-
fradgor behover goras tidigt i processen. Det gar inte att komma med dndringar sent
i upphandlingsprocessen eftersom sddana dndringar kan stilla hela upphandlingen
pa dnda. Om leverantorer ser skrivningar om immaterialritt som ter sig konstiga
ar det bra att papeka detta s3 tidigt som mojligt.

2.2 Nagra exempel fran verkligheten
2.21 Saval avskrickande som forebilder

Det finns manga exempel pd hur immaterialrattigheter har hanterats i olika upphand-
lingssituationer. Nir man talar om ett si pass komplext omrade kan det vara bra att
ta avstamp i nagra fall frin verkligheten. De hir fallen ar bland annat sddana som
landat i domstol, men ocksa sddana dir parterna inte tagit fragan till domstol.

Vid urvalet av de hir exemplen har det valts sidana dir det finns nagon form av
problem med det/de val som gjorts kring immaterialrattigheterna i samband med
upphandling. Det finns sjalvklart ocksd manga positiva exempel och sddana dr ofta de
som ligger bakom de exempel pa skrivningar som finns lingre fram i den har skriften.

Urvalet av exemplen ar alltsa gjort for att visa pd konkreta problem som kan upp-
komma om de immaterialrittsliga aspekterna inte hanteras korrekt i samband med
upphandling. En del 4r sidant som borde hanterats tidigt i upphandlingsprocessen,
medan en del dr sddant som borde hanterats i avtalsférvaltningen. Detta i sig visar hur
viktigt det dr att tdinka in de immaterialrittsliga frigorna i alla delar av upphandlings-
processen.

2.2.2 Exempel 1: For stort rattighetsférvarv

En konsultfirma genomférde ett LOU-upphandlat fastprisuppdrag gillande fram-
tagande av en beskrivning 4t en kommun. Efter det att konsultfirman levererat
materialet publicerade kommunen denna p4 sin officiella hemsida.

Ndigon ménad senare initierade en annan kommun en upphandling dar konsult-
firmans material anvindes, rakt av. Underlaget var nedladdat fran den forsta
kommunens hemsida och ingenting hade dndrats, till och med konsultfirmans
namn var fortfarande med.

I ett forsta skede valde konsultfirman att limna ett anbud i den nya upphandlingen,
men talade ocksd om att det var firman som tagit fram materialet. De papekade
ocksa att de inte godkidnde det sittet att anvinda materialet. Kommunen som gjorde
denna andra upphandling tog inte hiansyn till konsultfirmans invindning eftersom
de inte tyckte att firman kunde visa att de dgde upphovsritten.
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Vid en narmare granskning av villkoren fér den forsta upphandlingen visade det
sig att det i villkoren inneholl en skrivning om att kommunen forvirvade ”samtliga
rattigheter” till materialet. Om ndgon skulle driva frigan om upphovsrittsintrang
var det alltsd den forsta kommunen. Vad virre var for konsultfirman var att de inte
langre kunde anvinda ndgot av materialet. De hade raknat med att kunna bygga
vidare pd materialet i andra uppdrag. De hade inte heller tagit in priset for upphovs-
rttigheterna nir de satte sitt pris.

Fran kommunens sida kan ocksa sagas att de formodligen inte hade ett behov av
att 4ga upphovsritten till materialet. Det hade formodligen rackt for dem att ha en
omfattande nyttjanderatt.

Konsekvenserna hir 4r manga. Nar den andra kommunen anviander materialet i strid
mot upphovsratten, utan att den forsta kommunen agerar, kan passiviteten fran den
kommunens sida skapa misstroende mellan parterna. Aven om kommunen inte r
skyldiga att agera mot den andra kommunen si 4r det viktigt att skapa affirsmassig
relationerna med sina leverantorer. Det ar darfor viktigt att fundera pa varfor man
vill ha fulla rittigheter och vad man avser att gora om nagon (till exempel kommun)
goOr ett upphovsrittsintrang. Mdlet mdste vara att framstd som en prioriterad och
trovardig kopare.

2.2.3 Exempel 2: For litet rattighetsforvarv

En organisation behovde en ny hemsida och upphandlar framtagandet av den, dven
i det har fallet var det ett fastprisuppdrag. Hemsidan blir klar och lanseras. I avtalet
star en del om upphovsritt. Avtalsparterna dr Gverens om vem som dger upphovs-
ratten och vem som ar ansvarig for att klarera alla rattigheter bakat.

En hemsida kan dock behova uppdateras. Nir det giller upphovsrittsliga avtal finns
sarskilda krav i upphovsrattslagen. Ett sidant krav ar att om man vill bearbeta nagot,
till exempel forkorta en text eller beskira en bild, maste detta avtalas uttryckligen.
Detta giller dven om hela rittigheten har 6verlatits.

Organisationen kontaktar da foretaget som gjort hemsidan och siger att de vill
avtala om ritten att gora bearbetningar. Skilet ar enkelt, en hemsida ska ju inte vara
statisk. Foretaget ser dock sitt forhandlingslage och begar rejilt betalt for att ta in en
sadan skrivning i avtalet.

Det hela resulterar i en forhandling som inte ndr fram. Foretaget kriver en i organisa-
tionens tycke alldeles for hog ersittning for den nya avtalsklausulen. Slutet blev att
organisationen beslutar sig for att upphandla en ny hemsida, den hir gangen med en
klausul om att bearbetning ar tillaten.

I samband med framtagande av upphandlingsdokumenten bor man forsoka blicka
framat och se hur anvindningen av avtalsforemalet kan se ut over tid. Finns behov
av till exempel bearbetning maste den fragan tas in i avtalet.
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2.2.4 Exempel 3: Innovationsupphandling — innovationsvanlig
upphandling

En region ser ett problem i virden som behover 16sas. De ir lite osikra pa vilka
losningar som redan finns och funderar ocksa pa om det skulle kunna finnas nya
l6sningar. De bestimmer sig for att undersoka frdgan narmare och anlitar ett
foretag for att hjilpa till.

Foretaget kommer med flera bra och konstruktiva forslag. Forslagen ligger sen tydligt
till grund for den upphandling som initieras.

Nir upphandlingen initierats blir dock flera andra aktorer irriterade. De menar att
upphandlingen ar utformad pa ett sddant sitt att foretaget som var med i det tidiga
skedet far en otillborlig konkurrensfordel. En del av det som upphandlingen pekar
pa dr ocksd sddant dir foretaget har olika immaterialrittigheter. Visserligen kan
andra foretag kanske foresla andra 16sningar, men detta 4r endast tilldtet om det
framgdar av upphandlingsdokumentet.

Om upphandlingen dr en innovationsupphandling, som innebir att myndigheten
i samverkan med leverantoren utvecklar en helt ny produkt (vara eller tjanst), ar
det sarskilt viktigt att det immateriella rattigheterna regleras i ett tidigt stadium.
Generellt kan sidgas att rittigheterna bor ligga hos leverantéren medan myndigheten
far en nyttjanderaitt/licens. Orsaken ar ett en myndighet i princip aldrig kan vidare-
utveckla produkten, eftersom det inte ligger i myndigheten kompetens eller uppdrag.
Till saken hor ocksa att innovationer ofta bygger pa att vidareutveckling kan ske.

2.2.5 Exempel 4: Intrang i immaterialrattigheter

Nir ndgot som varit foremal for en offentlig upphandling anvinds pé ett sitt som
inte tiacks av avtalet kan det bli sd att agerandet innebdar intrdng i en immaterial-
rittighet. Har finns det manga olika typer av exempel.

En kommun koper en tjanst i form av utformningen av en katalog for blivande
gymnasieelever. Nar avtalet 1oper ut bestimmer sig kommunikationsavdelningen i
kommunen att detta arbete istdllet kan goras internt. Kommunikationsavdelningen
fornyar katalogen, men bara i sddan liten utstrackning att nar den trycks innebar
det ett upphovsrittsintrang i rattigheten till den forsta katalogen.

En socialforvaltning koper in ett verktyg for schemalidggning av personal. Nar avtalet
16per ut bestaimmer sig forvaltningen att detta kan goras internt. Forvaltningen
anvinder dadrefter i princip samma utformning for schemaldggning, som foretaget
hade tillhandahéllit. Detta innebar ett intrang i upphovsratten.

Dessa dr exempel pa fall dar det blir en bedomning frigan om intrdng kan aktuali-
seras. Risken for kommunerna i det hir fallet dr att de riskerar att bli staimda, med
risk for att fa betala savil rattegdngskostnader som skadestand for sjilva intranget
i rattigheten.
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2.2.6 Exempel 5: Uppmuntran till intrang?

Ibland bygger upphandlingen pd ndgot som man vet finns pd marknaden. Utform-
ningen av beskrivningen av det som ska upphandlas kan da tyvarr bli sidan att det
i praktiken antingen bara finns en enda mojlighet leverantor (det vill siga rattighets-
havaren) eller uppmuntrar andra till att gora immaterialrattsintrang.

Ett aldreboende behover nya stolar som fungerar bra for dldre som kan ha svart att
anvinda vissa typer av stolar. Nar upphandlingen gors beskrivs de 6nskade stolarna
tamligen ingdende.

Upphandlingen genomférs och stolarna levereras. Nu vaknar ett annat foretag.
De levererade stolarna ser ju ut som stolar som de har lagt ner pengar och tid pa att
formge. Nog borde de stolar som foretaget designat omfattas av ett upphovsrattsligt

skydd?

Det initieras darfor en tvist om upphovsrattsintrang, dar foretaget som designat
originalet vicker talan i domstol mot leverantoren. Domstolen tycker till sist att
det inte ar friga om upphovsrittsintrang, framforallt beroende pa att det var nagra
skillnader mellan de olika stolarna.

I samband med rattsprocessen uppkommer dock en annan diskussion som ror om det
inte i upphandlingen rent av uppmuntrats till upphovsrittsintrang. Det fanns i princip
bara en design som lag nira det som beskrevs. Alla som svarade pd upphandlingen
kommer antingen gora intrang eller behover gora andringar for att fa en ny design
som faller utanfor originalets skyddsomféang.

2.3 Nagra tips pa vagen
2.31 Men vad ska man gora?

Nair och hur immaterialrattsfragor ska aktualiseras i samband med upphandling
kan te sig svaroverblickbart. Redan hir kan ndgra tips pa viagen ges, ndgot som
sedan f6ljs upp med en mer utforlig lista ver vad som kan goras i olika skeden.
Denna lista aterfinns i avsnitt 10.

2.3.2 Nagra saker att géra

e Gor en genomgdng om rattigheter som kan aktualiseras
Immaterialrittigheter aktualiseras inte vid alla typer av upphandlingar. Det ar
dock viktigt att redan i de inledande skedena ga igenom och se om immaterial-
rattsliga fragor kan aktualiseras.

e Gor en genomgdng om vilka rittigheter det kan vara
Alla immaterialrattigheter kan inte hanteras pd samma satt i en avtalsrelation.
Det bor darfor sirskilt goras en genomgang av vilka rittigheter som kan aktua-
liseras.
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Undersok sirskilt om det ar upphovsritt som kan aktualiseras
Eftersom det finns siarskilda regler om hur upphovsrattigheter far hanteras i
avtal maste det sarskilt undersokas om upphovsrittigheter kan aktualiseras.

Undersok om det finns framforhandlade avtal som kan vara tillampbara

Det finns minga ganger framférhandlade branschavtal, som dven omfattar
skrivningar om immaterialrittigheter. Det kan vara virt att se om sddana avtal
kan anvindas.

Undersok om det finns standardavtal som kan vara tillimpbara

Det kan finnas standardavtal av olika slag som kan anvindas.

Bestam hur rattigheterna behover regleras

Eftersom upphandlingar kan ha olika indamal maste ocksa skrivningarna om
immaterialrittigheterna anpassas sa att de motsvarar de behov som finns.

Vad kostar olika alternativ — vad blir konsekvenserna

Immaterialrittigheter kan ha ett varde. Det gor att olika avtalsskrivningar kan
leda till olika kostnader. Dessa, potentiella, kostnader behover beaktas.

Vilket stod behovs

Beroende pd hur situationen ser ut kan sarskilt stod behova tas in for just de
immaterialrittsliga frdgorna.

2.3.3 Nagra saker att absolut inte goéra

Inte gora genomlysning
Om man inte tidigt gor en genomlysning av om det immaterialrittigheter kan
komma att omfattas av upphandlingen hamnar man latt fel.

Ingd avtal som omfattar rittigheter utan att reglera rittighetsfrdgorna

Om upphandlingen kan komma att omfatta rattigheter maste dessa fragor
hanteras. Finns inga skrivningar kan det som omfattas av upphandlingen kanske
inte alls anviandas som det var tinkt.

Inte ha uppfoljning
Nir upphandlingen genomforts ar det viktigt att alla som kan komma i kontakt
med det som upphandlingen gallde forstar vad som far goras.
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3. Introduktion till
immaterialratten

3.1 En hel palett av rattigheter

Immaterialritten bestar av flera olika rittigheter, som alla fungerar pa olika sitt.
Med det menas att det som skyddas ser olika ut, det skiljer sig 4t hur skyddet
uppkommer och det skiljer sig dt vad skyddet innebar samt hur linge det varar.

I det foljande kommer de olika immaterialrattigheterna beskrivas utifrin de enkla
frdgorna vad, hur, vem och innebord. Dessa saker dr det viktigaste att halla isar, till
exempel kan det som fir skydd i patentritten oftast inte fa skydd i upphovsraitten.
Och tvirtom.

Det finns dock ndgra gemensamma faktorer for alla rattigheter. En sddan ir att varje
immaterialritt dr ett undantag fran ett normallage. Normalldget dr att det ar helt fritt
att imitera det andra gjort. Immaterialritten dar undantaget fran detta normallage.
Undantaget innebar en inskriankning i bland annat konkurrensfriheten, vilket gor
att det stills krav pa det som ska fa skydd. Allt sidant som inte uppfyller kraven, till
exempel att skyddstiden 16pt ut, dr fritt att anvinda sig av.

En genomgdng kommer goras av de allra vanligaste rittigheterna:

— Upphovsritt
— Patentratt
— Varumairkesritt

— Monsterratt

Samtliga dessa rattigheter innebar en ensamritt. Under skyddstiden, och inom
skyddsomfanget, har den som ager rittigheten ett monopol. Alla andra som vill
anvinda sig av det som ar skyddat maste antingen hitta en regel som dnda gor deras
anviandning tillaten eller ingd ett avtal med rattighetshavaren.

Det kommer ocksa goras en beskrivning av ndgot som ligger nira immaterialritten,
men som faktiskt inte innebar en ensamratt. Det dr samtidigt ndgot som ar viktigt
for manga foretag, namligen skyddet for foretagshemligheter. For att balansera
intresset av informationsfrihet med intresset for foretag att kunna skydda affarskritisk
information har skyddet for foretagshemligheter utformats som ett skydd mot vissa
typer av angrepp, inte en ensamritt till informationen som siddan.
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3.2 Upphovsratten
3.21 Vad skyddas?

Upphovsratten omfattar valdigt ménga olika saker. Det omfattar allt fran ritningar till konsultrapporter,
fran tavlor till datorprogram. | nastan alla féretag och organisationer skapas mangder av upphovsrattsligt
skyddat material dagligen.

I Sverige finns en upphovsrittslag som skyddar det som i lagen kallas litterdra och
konstnarliga verk, se 1 § upphovsrattslagen. Sjalva uttrycket laggs fast i en interna-
tionell konvention som heter Bernkonventionen.

Med litterdra och konstnarliga verk i lagens mening avses inte bara litteratur och
konst. Till de litterara verken riknas datorprogram, databaser, kartor och konsult-
rapporter. Till de konstnirliga verken hor verk av byggnadskonst och formgivning.

Det som kan fa skydd i upphovsritten dr alltsd vitt skilda foreteelser. Det giller
aven till exempel underlag for upphandling, olika typer av avtal samt olika typer av
utredningar. Enligt 9 § upphovsrittslagen gors undantag fran upphovsrattsligt skydd
gillande till exempel offentliga utredningar (SOU:er) och propositioner, men motsats-
vis betyder den regeln att andra texter omfattas av det upphovsrittsliga skyddet.

For att det skapade ska kunna fa skydd kravs att det 4r originellt. Tidigare talades
i Sverige om verkshojd. Kravet for att ndgot ska f& upphovsrittsligt skydd har dock
kommit att dndras genom rittspraxis fran EU-domstolen, vilket gor att det ar
tydligare att tala om ett originalitetskrav.

Troskeln for originalitet dr inte sdrskilt hog. Kravet ar inte ett kvalitetskrav. Kravet
ar istallet att den som stétt for skapandet ska ha stallts infor olika val och aktivt
gjort valen. Det kan handla om att vilja fiarg eller material, det kan ocksa handla
om att vilja olika ord.

Det kan vara virt att pdpeka att detta innebar att dven saker som upphandlings-
dokument, kollektivavtal med mera omfattas av upphovsrittsligt skydd.

3.2.2 Hur far man skyddet?

Det upphovsrattsliga skyddet uppkommer helt utan registrering.

En central del i det upphovsrittsliga skyddet ar att det uppkommer formlost. Det
innebar att ndr verket finns har det ocksa ett skydd. T lagtexten uttrycks det som att
den som skapat ett verk har upphovsritten till det, se 1 § upphovsrittslagen. Det krav
som uppstills dr att verket dr originellt, som beskrevs ovan. Det stills ocksa ett krav
pa att det maste vara skapat av en manniska.

Det lite besvirliga med upphovsritten dr alltsd inte att fa sjdlva rittigheten utan att
hélla ordning pa att den finns och vem eller vilka som dger rittigheten.
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3.2.3 Vem far rittigheten?

Upphovsratten uppkommer alltid hos den fysiska person som skapar verket. Alla som ar delaktiga i ska-
pande av verket far en vetoratt éver hur detta ska anvandas.

Upphovsritten uppkommer i svensk ratt alltid hos den som faktiskt skapar verket,

det vill siga den som hadller i pennan eller sitter vid datorn. Detta foljer faktiskt av

svensk grundlag, se 2 kap. 16 § regeringsformen. Det hir géller dven for sddant som
skapas av anstillda eller pa uppdrag.

For att ndgon annan ska fa anvinda verket krivs att det finns en obruten kedja av
avtal tillbaka till den fysiska person som skapat verket. Det dr darfor det ar sa viktigt
med korrekt utformade avtal, inte minst vid offentlig upphandling. Mer om detta

i kapitel 4.

Om det adr flera som varit med i skapandet av verket far alla en parallell rattighet.
Ingen av upphovsminnen kan gora ndgot utan de andras tillstind. Parallella rattig-
heter kan ocksd uppkomma nar ndgon bearbetar ndgon annans verk.

3.2.4 Innebdrden

Upphovsratten ger en mojlighet att styra 6ver hur det man skapat anvands. Det ger en bra grund for att
bygga upp olika affarsmodeller med rattigheten som grund.

Det upphovsrattsliga skyddet innebar en ensamritt for den som innehar rattigheten.
Skyddet bestar av tva delar, forfoganderitten och ideella rittigheter.

Forfoganderitten, eller de ekonomiska rattigheterna, omfattar en ratt att gora verket
tillgangligt och att framstilla fler exemplar, se 2 § upphovsrittslagen. Att gora verket
tillgangligt kan handla om att ligga ut verket pa nitet eller att silja verket. Ritten att
framstalla fler exemplar galler oavsett teknik. Ett fotografi av en ritning ar att se som
ett exemplar av ritningen. Vill man gora ndgot saddant, och det inte finns ndgon regel
i upphovsrittslagen som gor anvandningen tilliten, maste man be rittighetshavaren
om lov.

Det gér inte att ursidkta ett upphovsrattsintrang med att en handling omfattas av
offentlighetsprincipen. Bara for att till exempel ett underlag lamnas in till en myndig-
het innebdr inte det att det upphovsrittsliga skyddet férsvinner, dven om handlingen
i sig kommer att bli en allmin offentlig handling. Sddana handlingar ar det alltsd
inte fritt fram att kopiera.

Den ideella ratten, 3 § upphovsrittslagen, innebar en ratt att bli namngiven och ett
forbud mot krinkande dndringar/forbud mot tillgingliggorande i ett krankande
sammanhang. Den hir delen av upphovsritten kan inte 6verldtas till andra utan
tillhor den som ursprungligen skapade verket, se 27 § upphovsrittslagen.

Den som utnyttjar annans upphovsrittsligt skyddade verk utan lov kan démas till
fangelse och/eller tvingas att betala skadestind. En annan sanktion som kan vara val
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sd jobbig ar ett forbud mot fortsatt anvindning. Det dr det som gor att hela upplagor
av bocker kan dras in for att forstoras.

Som en upplysning om att ett skydd finns och vem som ér rittighetshavare kan ©
anviandas. Den som utnyttjar ett upphovsrattsligt skyddat verk i ond tro ska betala
ett hogre skadestdnd dn den som ar i god tro. Genom att anvianda © ar det svart for
ndgon att hivda god tro.

Det upphovsrittsliga skyddet géller bara inom ramen for det som kallas skydds-
omfing. En viktig aspekt av det dr att upphovsritten inte skyddar sjdlva idén bakom
ett verk och till exempel inte heller sjilva informationsinnehéllet i en text. Det som far
skydd ar hur idén har uttryckts och hur informationsinnehdllet har formulerats. En
konsekvens av detta ar att det kan vara ganska latt att kringga det upphovsrattsliga
skyddet genom att till exempel skriva om en text eller flytta pd ndgra designelement
i en formgivning. Skailet till att upphovsritten ser ut sd har ar att det dr viktigt att fa
en gransdragning gentemot informationsfriheten och att det ska finnas en 6ppning
for att bli inspirerad av det som andra har skapat. Gransdragningen kan forstas vara
valdigt svar i konkreta fall.

Det upphovsrittsliga skyddet har en lang skyddstid, hela 70 ar efter att upphovs-
personen har gitt bort. Ar det flera som skapat nigot tillsammans si riknas de
70 4ren fran nir den siste av upphovspersonerna gar bort.

Sammanfattning — upphovsratt
Upphovsratten skyddar litteréra och konstnarliga verk. Det innebér att skydd fas for allt fran texter till
datorprogram, fran fotografier till powerpointpresentationer.

Skyddet uppkommer direkt nar nagot originellt har skapats. Ingen registrering behéver géras, ingen annan
formalia behover uppfyllas.

Upphovsratten uppkommer alltid hos den fysiska person som stod for skapandet, aven om det ar perso-
nen ar anstalld och &ven om det sker pa uppdrag. Det innebar att avtal behovs for att sékerstalla att man
far anvanda det som ar skyddat av upphovsréatten.

Skyddet som upphovsréatten ger ar en ensamratt. Det &r den som dger upphovsratten som far bestdmma till
exempel om nagot ska kopieras eller 1aggas ut pa natet. Gér nadgon sant utan att fraga om lov ar det ett
upphovsréttsintrang, med upp till 6 ars fangelse i straffskalan och ett skadestandsansvar.

3.3 Patentratt
3.31 Vad skyddas?

Patent kan man fa pa uppfinningar, det vill siga nya tekniska I6sningar.

Enligt patentlagen ar det uppfinningar som kan tillgodogoras industriellt som
kan fa patent, se 1 § patentlagen. Utanfor det som kan fé patentrittsligt skydd
faller bland annat datorprogram, presentationer av information och konstnarliga
skapelser. Exempel pa sddant som kan fd patent ar liakemedel, nya losningar for
telekommunikation och nya mekaniska 16sningar.
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Mainga har en bild av att ett patent giller for hela produkter. S kan det vara, men
inte alltid. I en modern mobiltelefon kan det finnas flera hundra olika patenterade
uppfinningar. Det kan handla om allt fran l6sningen bakom ansiktsigenkdnningen
till tekniken bakom hur hogtalarna fungerar.

3.3.2 Hur far man skyddet?

For ett patentrattsligt skydd kravs att registrering har gjorts. Utan registrering, inget patent.

Till skillnad fran det upphovsrattsliga skyddet kravs registrering for att en patent-

rittighet ska uppkomma, se 1 § patentlagen. Om en ansokan om ett nationellt patent
lamnats till svenska Patent- och registreringsverket uppkommer, efter beviljandet, en
rattighet i Sverige. I hela den 6vriga virlden finns ingen patentritt for uppfinningen.

Vill man soka patent i flera lander finns ndgra olika mojligheter. En 4r att lamna
in sd kallad PCT-ansokan, vilket alltsd ar en internationell ansokan. En sddan kan
lamnas in till svenska Patent- och registreringsverket. En annan mojlighet ar att
sOka patent via den europeiska patentorganisationen (EPO) i Miinchen. EPO har
38 medlemsstater.

En patentansokan kostar. Kostnaderna bestar till en del av kostnader for registre-
ringen i form av ansokningsavgifter och drsavgifter. Ju fler linder man soker patent i,
desto hogre kostnader. Det kostar ocksa att gora en tillrackligt tydlig patentansékan.
Detta behover man normalt hjalp med. Soker man skydd i flera linder behover ocksa
ansokan oversattas, vilket si klart ocksi kostar.

For att patentansokan ska beviljas mdste uppfinningen vara ny i forhallande till
sddant som dr kant fore ansokningsdagen. Detta krav gor att om man vill s6ka patent
sd mdste man halla uppfinningen hemlig fram till dessa att ansokan lamnats in. Ett
annat krav 4r att uppfinningen vasentligen ska skilja sig fran det som ar kant tidigare.
Det hir brukar beskrivas som att uppfinningen maste ha uppfinningshojd.

3.3.3 Vem far rittigheten?

Enklast uttryckt far den patentrattigheten som ansoker om rattigheten, det ar den person eller det féretag
som gor registreringen som far patentet. For sddant som skapats av anstallda finns en lag om arbetstagares
uppfinningar. Det finns ocksa kollektivavtal som reglerar fragan om sadant som anstéllda uppfinner.

Patentritten tillfaller normalt den som limnar in patentansokan och far den beviljad.
Det gor att en patentrittighet kan uppkomma for saval privatpersoner som for foretag.
Enligt 8 § st 4 i patentlagen ska det i patentansokan std vem som dr uppfinnare. Om
det 4r ndgon annan dn uppfinnaren/uppfinnarna som limna in patentansokan ska det
std vilken ratt denne har att limna in patentansokan.

Mycket uppfinningar gors av personer som ar anstillda. Darfor finns en sirskild lag
som styr vilken ratt arbetsgivaren har till de uppfinningar som anstillda gor. Denna
lag ar till stora delar mojlig att avtala bort, vilket for stora delar av arbetsmarknaden
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har gjorts genom det s kallade uppfinnaravtalet. Vildigt enkelt uttryckt kan man
sdga att ju narmare koppling det finns mellan arbetsuppgifterna och uppfinningen,
desto storre ratt har arbetsgivaren.

3.3.4 Innebérden

Patentratten ar en ensamratt. Ensamratten kan anvandas for att skydda sig mot att andra "snor” tekniska
I6sningar, den kan ocksa anvandas for att licensiera ut tekniken till andra.

Patentritten innebar en omfattande ensamritt, se 3 § patentlagen. Ingen annan fér
tillverka, sialja, marknadsféra den patenterade uppfinningen utan patenthavarens
tillstand.

Rittigheten ar i sig begransad till yrkesmassig anviandning, s allt som privatpersoner
gor faller utanfor.

Det sa kallade skyddsomfanget styr hur omfattande patentskyddet blir, det vill saga
hur nira andra far ligga sig den patenterade uppfinningen. Skyddsomfanget styrs av
de patentkrav som ska anges i patentansokan. Det dr det hdr som gor att professionell
hjilp for att formulera patentkraven ar sa viktig. En patentansokan som inte ar ratt
utformad riskerar att inte alls beviljas och om den beviljas kan skyddet bli svagare an
nodvandigt.

Skyddstiden i patentratten dr som lingst 20 dr, men det dr under forutsattning att ars-
avgifterna betalas. For de allra flesta uppfinningar betalas inte drsavgifterna under sa
madnga ar som 20, vilket gor att den genomsnittliga skyddstiden ar betydligt kortare.
Skilet kan vara att intdkterna som patentet genererar inte motsvarar kostnaderna eller
att tekniken helt enkelt har sprungit forbi uppfinningen.

Sammanfattning — patent
Patent kan man fa pa uppfinningar, det vill sdga nya tekniska I6sningar.

Patentréttsligt skydd kan man bara f& genom att anséka om det hos en registreringsmyndighet, sésom
Patent- och registreringsverket. Skydd finns bara i de lander/regioner dar man fatt patentet beviljat.
Bara uppfinningar som ar nya och nar uppfinningshéjd kommer att beviljas patent. Patentanskningar
ar omgardade av héga krav sa det behdvs stéd for att géra en sddan ansdkan. Patent ar férknippade
med kostnader, sasom arsavgifter.

Patentet tillfaller normalt den som gér patentansokan, sasom ett foretag.
Ett patent innebar en ensamratt till framst yrkesméssig anvandning. Den som till exempel vill tillverka

nagot som omfattas av ett patent maste fraga om lov. Det &r vanligt med olika typer av patentlicenser,
sa att ratten att anvanda uppfinningen ges mot till exempel royalty.
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3.4 Monsterratt
3.41 Vad skyddas?

Ménsterratten skyddar design av olika slag. Det kan vara allt fran mobler till skorstenshuvar, fran typsnitt
till lastbilar.

Det monsterrittsliga skyddet dr till stora delar harmoniserat inom EU. Skyddet
regleras i monsterskyddslagen. Det som skyddas dr formgivning, men i en ganska vid
bemirkelse. Det ir inte bara fysiska foremal som omfattas utan dven formgivning i
en digital miljo. Dit hor exempelvis typsnitt, ikoner for appar och skarmbildslayout.

Formgivning kan vara bade estetisk och fylla en viss funktion. Monsterskyddet ar
inte till for att skydda funktion, det skyddet finns i patentritten. Det innebdr, enkelt
uttryckt, att om ndgot ser ut som det gor for att det ska fungera s kan inte monster-
rattsligt skydd komma ifrdga. Det méste finnas element i formgivningen som gjorts
av rent utseendemassiga skal.

3.4.2 Hur far man skyddet?

Det finns tva olika vagar for att fa ett monsterrattsligt skydd, vilket egentligen leder till tva olika typer av
skydd. Det ena skyddet ar att registrera, det andra ar ett oregistrerat skydd.

Det oregistrerade skyddet fir man nir det som ska skyddas gors tillgangligt, till
exempel genom att man borjar silja produkten. Detta ar reglerat i EU-forordningen
om gemenskapsformgivning.

Den andra vigen till ett monsterskydd ar att soka om en registrering. Detta kan goras
via Patent- och registreringsverket eller via EU:s immaterialrattsmyndighet (EUIPO).
En registrering via svenska Patent- och registreringsverket ger ett skydd i Sverige, men
den via EUIPO ger ett skydd i hela EU.

For den som stdr i valet och kvalet om ett monsterrittsligt skydd kan anvindas
kanske undrar varfor man ska gora en registrering om det finns ett oregistrerat skydd.
I praktiken 4r det dock friga om tva olika skydd. Det oregistrerade skyddet har ett
sndvare skyddsomfiang och en kortare skyddstid. Valet kan darfor fa stor praktisk
betydelse.

3.4.3 Vem far rattigheten?

Den registrerade rattigheten tillfaller den som gor registreringen. Den oregistrerade tillfaller den som tar
steget ut pa marknaden.

Monsterrittigheten uppkommer ofta hos ett foretag, eftersom det helt enkelt dr fore-
tag som gor registreringen eller som slapper produkten pa en marknad. Till skillnad
fran patentratten finns ingen sarskild lag som reglerar nir arbetsgivaren far registrera
den formgivning som arbetstagare skapat. Detta dr dock sillan dnda kalla till tvist,
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ménga av de som skapar formgivning ir anstillda for just det. Parterna dr dirmed
helt inforstddda med att resultatet ska tillhora arbetsgivaren.

Nir en ansokan om registrering lamnas in ska det anges vem som ir formgivaren och
vilken ratt den sokande har att limna in ansokan, se 10 § st 2 monsterskyddslagen.
Hir kan man till exempel skriva in att det dr en anstilld som gjort formgivningen.

3.4.4 Innebérden

Monsterratten ar en ensamratt som till stora delar liknar patentratten.

Monsterratten innebar en omfattande ensamritt, se 5 § monsterskyddslagen. Ingen
annan far tillverka, silja, marknadsfora den skyddade formgivningen utan rattighets-
havarens tillstand.

Rittigheten ar i sig begransad till yrkesmassig anvindning, sa allt som privatpersoner
gor faller utanfor.

Det s kallade skyddsomfinget styr hur omfattande monsterskyddet dr. Skyddsom-
fanget for det registrerade monsterskyddet styrs av den registrering som gors, sa det
ar viktigt att bilderna i ansokan motsvarar det man verkligen vill skydda. Otydliga
bilder ger ett svagare skydd. Beddmningen gors utifran att allt som inte visentligen
skiljer sig fran det som registrerats innebar intrang i rattigheten.

For den som forlitar pa det oregistrerade monsterskyddet ar skyddsomfanget betydligt
sndvare. Tanken ar att skyddet i princip bara ska gilla mot direkta plagiat. I ratts-
praxis har det dock ansetts vara intrdng aven nir mindre forandringar gjorts.

Skyddstiden varierar ocksd mellan de tva olika monsterskydden. En registrering som
gors galler i fem ar och kan sedan fornyas fem ganger. Det registrerade skyddet kan
alltsa vara som langst i 25 ar. Det oregistrerade monsterskyddet géller bara i tre ar.

Sammanfattning — monster
Ménsterskydd kan fas for olika typer av formgivning. Det kan vara vaser, skottkarror och stolar.

Det finns tva satt att fa ménsterskydd. Det finns ett oregistrerat ménsterskydd som géller i max 3 ar och
ett registrerat skydd som kan galla i max 25 ar.

Méonsterskydd tillfaller den som gor registreringen, till exempel ett féretag. En komplikation kan vara att
ett upphovsrattsligt skydd och ett monsterréattsligt skydd kan finnas parallellt for samma formgivning.
Upphovsratten dgs normalt av fysiska personer.

Det ménsterréttsliga skyddet &r en ensamratt, framst inriktad pa yrkesmassig anvandning. Om nagon
ager monsterratten kravs avtal for att till exempel tillverka det som omfattas av skyddet.
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3.5 Varumarkesratt
3.51 Vad skyddas?

Varumaérken ar bland annat namn och loggor, men ocksa till exempel utseendet pa férpackningar och ljud.

Varumarkesritten dr den immaterialriatt som kanske dr mest harmoniserad inom
EU. Det finns en mojlighet att registrera varumiarken som fir en giltighet i hela EU,
men dven de nationella varumarkesreglerna iar harmoniserade. Det finns alltsd en
nationell varumirkeslag, ett EU-direktiv och en EU-férordning.

Mainga tanker framst pad namn och loggor nir de tanker pa varumarken. Juridiken
har dock utvecklats s& det ar vialdigt mycket mer som kan fa varumarkesskydd.
Genom de senaste dndringarna haromaret kan dven till exempel hologram vara
varumirken. Ljudmirken och rorliga kannetecken har kommit att blir allt vanligare,
till exempel ndr man startar ett datorprogram eller en filmtjanst.

Varumarkesritten dr inte bara viktig for att skydda till exempel namnet pa en
produkt. Idag ar varumairken kanske allra viktigast for att kommersialisera olika
former av tjansteinnovationer. Det galler allt fridn tv-format, som Idol, till forskole-
verksamhet, som Ur&Skur. Det giller digitala tjanster, som olika appar, och
franchiseforetag, som McDonald’s. Det konceptigaren siljer ar till en del en varu-
markeslicens, kopplad med vissa villkor.

I upphandlingssituationer kan varumarkesfragor komma att aktualiseras nar

det galler de som vinner upphandlingarna. Det galler till exempel anvindning av
varumirkena for NCC och Skanska, som ofta vinner upphandlingar fér kommuner
och regioner.

3.5.2 Hur far man skyddet?

Skydd for varumarken kan man fa antingen genom registrering eller inarbetning.

En vig till skydd for varumarken 4r genom registrering hos en registreringsmyndighet.
Registreringen kan goras via Patent- och registreringsverket, for en nationell svensk
registrering. Gors registreringen via EU:s immaterialrattsmyndighet (EUIPO) fir man
ett skydd i alla 27 medlemsstater. Varumarkesregistreringen kostar visentligt mindre
an en patentregistrering.

Det andra sittet att fa en svensk varumarkesritt ar inarbetning. Med det forstds att
tillrackligt ménga i den sd kallade omsittningskretsen ska kidnna igen kdnnetecknet,
som ett kiannetecken. Omsattningskretsen bestdr av kunder (inklusive potentiella),
leverantorer, distributorer med flera, det vill siga personer som har nigon form av
koppling till varan eller tjansten. For att kdnnetecknet ska ses som inarbetat ska
ungefir en tredjedel av omsattningskretsen kdnna igen kannetecknet.

Ett registrerat varumarke borjar gilla nar ansokan har beviljats. Inarbetningen borjar
gilla nar tillrackligt mdnga kanner igen kinnetecknet. Det betyder att om man borjar



22

Svenskt Naringsliv
November 2021

sdlja och inte har en registrering finns inte ett skydd fran borjan. En del tinker att det
ar en besparing att inte gora en registrering, men om det blir en tvist kostar det ofta
betydligt mer att sikra bevisning kring inarbetningen 4dn det skulle ha kostat att gora
registreringen.

3.5.3 Vem far rittigheten?

Varumarkesratten tillfaller den naringsidkare som gor registreringen, eller gér inarbetningen. Varumarken
blir kopplingen mellan 6vriga aktérer pa marknaden och den specifika naringsidkaren.

Nir en ansokan om registrering gors ar det for sjdlva foretaget. Vem som tagit fram
varumarket, om det till exempel dr en anstilld, spelar ingen roll i varumarkesritten.
Det behover inte ens anges i ansokan.

Nir det giller inarbetade rittigheter kan det vara lite klurigare. Ibland kan det vara
flera aktorer som ar inblandade och har de inte diskuterat nagot kring kidnnetecknen
kan det senare uppsta tvister. For att ge ett exempel. Om det ar en tv-kanal som
sander en tv-serie som ett produktionsbolag skapat kan det senare uppstd diskussioner
om titeln dr ett kinnetecken for kanalen eller produktionsbolaget. For att undvika
saddana tvister, och for att vara siker pa att ett skydd uppkommer, ar det bra om en
overenskommelse triaffas om vilken av aktorerna som ska gora en registrering.

3.5.4 Innebérden

Varumarkesratten innebar en ensamratt, framst en ensamratt till att anvanda market som kdannetecken
for en vara eller tjanst.

Varumairket ger primirt en ensamritt till att anvinda det skyddade kdannetecknet just
som kannetecken. Annat, sisom att anvanda varumairken i en roman for att beskriva
en karaktar — kor huvudpersonen Kia eller Jaguar — faller utanfor skyddet.

Varumairkesritten galler normalt for den typ av vara eller tjanst som registreringen,
eller inarbetningen, gjorts for. For andra varor eller tjanster ar varumarket fritt att
anvinda, kunder och andra forstér att det ar olika niringsidkare bakom resetidningen
Vagabond och skorna Vagabond.

En del av skyddsomfanget, for vilken vara eller tjinst skyddet ska gilla, bestims
alltsd av vilken klass registreringen gjorts i. En annan del av skyddsomfianget bestams
av om det finns en forvaxlingsrisk. Finns det en risk att kunden tror att det 4r samma
nédringsidkare som star bakom eller inte?

Vissa marken ndr en sd hog grad av igenkdnning och sd hogt anseende att de far ett
skydd dven mot att andra anvinder dem for andra varor. Om till exempel det skulle
dyka upp Rolls Royce skor eller Chanel-bilar skulle de som siljer varorna dra nytta
av varumirkenas goodwill dven om det ar helt andra varor dn originalen.
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Om en varumirkesregistrering gors géller den i 10 dr, men registreringen kan fornyas
hur manga ganger som helst. Det gor att skyddstiden i princip kan vara i vad som kan
uppfattas som en evighet.

Sammanfattning — varumérke

Varumérken &r kdnnetecken av olika slag. Det kan vara namn pa en vara eller tjanst, men &ven helt andra
saker sasom formgivning av férpackningar eller ljud av olika slag. Varumarken har kommit att bli allt viktigare
i samband med tjansteinnovation.

Ett skydd enligt varumarkesratten kan uppkomma genom registrering eller genom inarbetning.

Rétten till ett varumarke tillfaller den som antingen gor registreringen eller den for vilket varumarket ar
inarbetat. Rattigheten finns darmed normalt hos ett féretag.

Varumarkesratten ar en ensamratt, sa ingen annan far anvdnda market pa ett satt som till exempel ger
sken av att en vara eller tjanst kommer fran det féretag som ager ratten. Varumarkeslicenser &r vanliga,
dér ersattningen ofta dr nagon form av royalty.

3.6 Foretagshemligheter
3.6.1 Vad skyddas?

Information som halls hemlig av affirsmassiga skal kan fa skydd som foretagshemlig-
heter. Detta giller dock inte for de som omfattas av offentlighetsprincipen.

For de som inte omfattas av offentlighetsprincipen kan hemlig information omfattas
av skydd for foretagshemligheter, enligt en lag om foretagshemligheter.

Huvudregeln dr att uppgifter om leverantorernas ekonomiska intressen omfattas av
sekretess, enligt offentlighet och sekretesslagen 31 kap. 16 §. Sekretess for leveran-
torernas ekonomiska intressen ar en viktig bestimmelse i offentlig upphandling.
Bestaimmelsen dr avsedd att skydda uppgifter som kan forekomma i leverantorernas
anbud och som innebir skada for leverantoren om uppgifterna skulle offentliggoras.

Exempel pa foretagshemligheter kan vara information om sadant gors pd en forsk-
ningsavdelning, som senare kanske ska bli foremal for en patentansokan. Andra
exempel kan vara affarsstrategier och kundlistor.

For att en foretagshemlighet ska finnas krivs att informationen pa ndgot aktivt sitt
halls hemlig. Det kan vara att bara ha informationen bakom IT-sikerhetslosningar
och/eller att skriva tydliga sekretessavtal.

I relationen mellan naringsidkare och offentliga aktorer kan naringsidkaren dock
inte krdva att till exempel en myndighet ska hélla informationen hemlig, om det inte
finns rdttsligt stod i lagen om offentlighet och sekretess. Mellan niringsidkare och
i relation till anstillda racker det med en onskan om att informationen ska hallas
hemlig, mer rittsligt stod dn sd behovs inte.

For manga foretag ar foretagshemligheterna av stor betydelse. De kan ligga bakom
viktiga strategier, styra hur foretaget kommunicerar med kunderna och hur tjanster
utfors. De kan ocksd omfatta till exempel berdkningsmodeller som ar avgorande for
prissattning, vid till exempel offentlig upphandling.
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3.6.2 Hur far man skyddet?

Skyddet fas fér naringsidkare om information halls hemlig.

Skyddet for foretagshemligheter bygger pa att en naringsidkare haller information
hemlig. Det krivs ingen registrering och lagen stiller inte heller ndgra formella krav
pa dtgarder som maste ha vidtagits for att hdlla informationen hemlig.

Avgorande for om skydd fas ar istdllet om de olika kraven i lagen uppfylls. Det vikti-
gaste kravet ar att det ska vara fradga om en naringsidkare eller forskningsinstitution.
Nairingsidkare ska tolkas brett, sd det kan aven vara till exempel en ideell forening.
Det kan dock inte vara kommuner, myndigheter och andra som omfattas av offentlig-
hetsprincipen.

Informationen méste ha en koppling till verksamheten och ha betydelse for verksam-
hetens konkurrensférmdaga. Det gor att exempelvis privat information om foretagets
ledning inte kan vara foretagshemligheter.

3.6.3 Vem far skyddet?

Den naringsidkare som haller informationen hemlig far skyddet.

Skyddet for foretagshemligheter tillfaller den som haller informationen hemlig. Det
kan igen vara vart att pdpeka att det offentliga inte kan dberopa lagen om foretags-
hemligheter, eftersom det offentliga i Sverige omfattas av offentlighetsprincipen.

3.6.4 Innebérden

Skyddet for foretagshemligheter innebér inte en ensamratt. Det ar ett skydd mot otillbdrliga ageranden,
sasom till exempel féretagsspioneri.

Skyddet for foretagshemligheter innebar inte en ensamritt till sjdlva informationen.
Detta ar en viktig gransdragning gentemot informationsfriheten. Det skyddet daremot
innebar dr att den som gor vissa saker kan ha ett straff- och/eller skadestandsansvar.

Den som till exempel skaffar sig foretagshemligheter genom foretagsspioneri har ett
straffansvar. Den som i en affirsforbindelse rojer en foretagshemlighet som lamnats i
fortroende har ett skadestandsansvar. Arbetstagare har ocksa ett skadestdndsansvar.

Skyddet hindrar dock inte till exempel en konkurrent fran att forsoka skapa informa-
tionen sjidlva. Vill man exempelvis testa sig fram till att fa fram en dryck som smakar
precis som Coca-Cola fir man alltsd gora det. Det man inte far gora ar till exempel
att bryta sig in i kassaskdpet dar receptet forvaras.

Skyddet for foretagshemligheter varar sd lange som informationen halls hemlig och
uppfyller de andra kraven som stills. Giller till exempel informationen en uppfinning
sa kan den inte lingre vara en foretagshemlighet nir patentansokan blivit offentlig.
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A andra sidan far en upphandlande myndighet genomféra ett forhandlat férfarande
utan foregdende annonsering (direktupphandla) om det som ska upphandlas kan
tillhandaha3llas endast av en viss leverantor darfor att

1. syftet med upphandlingen ar att skapa eller forvarva ett unikt konstverk eller en
unik konstnarlig prestation,

2. det av tekniska skal inte finns ndgon konkurrens, eller

3. det som ska anskaffas skyddas av ensamritt och darfor endast kan tillhanda-
hallas av en viss leverantor.

Forfarandet far inte missbrukas utan bara anvindas om det saknas rimliga alterna-

tiv och avsaknaden av konkurrens inte beror pa en konstruerad avgransning.
Se 6 kap. 14 § LOU.
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4. Immaterialrattsliga
avtal

41 Som vanliga avtal — men dnda inte

Immaterialrittsliga avtal foljer vanliga avtalsrittsliga regler, savil de i avtalslagen
som i lagen om offentlig upphandling. Det finns dock ett par faktorer som gor att
immaterialrittsliga avtal inte fungerar riktigt som andra avtal.

En central faktor ar att immaterialrattigheterna skiljer sig fran fysiska foremal. Siljer
man en stol till ndgon och denne tar med sig stolen sd har man inte stolen kvar.
Rittigheterna kan dock licensieras ut, pa olika villkor, till hur ménga som helst.

Avtal kring immaterialrattigheter dr kringgdrdade av sarskilda uttryck. Ett sddan
uttryck ar “licens”. Med licens avses att rattighetshavaren fortfarande 4dger hela
rattigheten, men att motparten fir ratt att anvinda det som omfattas av skyddet.
Det ir till exempel licenser som gor att H&M kan tillverka tréjor med Hello Kitty
tryck. Nar man talar om en overldtelse av en rattighet ar det hela rattigheten som
gar over till motparten, den som sttt for skapandet eller av annan anledning hade
rattigheten fran borjan har da inte lingre ritt att anvianda det skyddade.

Mainga génger sluter rittighetshavaren avtal med flera olika parter. Rovio, foretaget
bakom Angry Birds, har till exempel slutit avtal med allt frdn Fazer om godis till
leksakstillverkare om att de ska fa anvanda deras figurer.

Ett annat uttryck som ofta forekommer i immaterialrittsliga avtal 4ar “royalty”. Med
det avses att ersattningen till rattighetshavaren inte erliggs som en engdngssumma
utan istallet kopplas till exempelvis hur mycket det som omfattas av avtalet utnyttjas
eller siljer. Royalty anvinds ofta for att balansera riskerna i avtal. Blir en bok fram-
gangsrik ar det rimligt att forfattaren far del av vinsten, hade den inte blivit fram-
gangsrik hade ett stort engdngsbelopp kunnat innebdara en stor forlust for forlaget.

Det finns ocksd ndgra specialregler for de olika rattigheterna. Det gor exempelvis
att avtal som giller upphovsrittigheter maste se annorlunda ut dn avtal som galler
patentrattigheter.
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4.2 Upphovsrattsliga avtal

Upphovsrattsliga avtal staller sarskilda krav pa avtalsparterna. Det finns bland annat delar av upphovs-
ratten som 6verhuvudtaget inte gar att Gverlata.

I upphovsrittslagen finns flera regler som paverkar hur avtalen far utformas och hur
de ska tolkas. Dessa regler har till syfte att skydda upphovspersonen och dennes ritt
till sitt verk.

De regler som ar sarskilt viktiga dar de som galler:

e Den ideella ritten

¢ Specifikationsgrundsatsen
— Bearbetningar

— Vidaroverlatelseforbudet

Den ideella ritten tillfaller upphovspersonen i och med skapandet av verket, se

3 § upphovsrittslagen. Den ideella ritten bestdr av tva delar, namngivningsritten
och respektritten. Namngivningsritten innebdr att upphovspersonen ska anges,
i enlighet med god sed, nir verket publiceras. Respektritten innebir att verket
inte ska tillgangliggoras i ett krankande sammanhang och inte heller bli utsatt for
krankande dndringar.

Det som ir speciellt med den ideella ratten ar att den inte kan overlatas, se 27 § upp-
hovsrittslagen. Det gir inte for en arbetsgivare eller en uppdragsgivare att férvirva
den ideella ritten till exempelvis en konsultrapport. Den ideella ritten ligger kvar
hos den fysiska person som skapat verket. Detta dven nar det 4ar friga om ndgot som
varit en del i en offentlig upphandling.

Det finns ett undantag fran denna princip, som dock bara giller datorprogram
som en arbetstagare skapat antingen som ett led i sina arbetsuppgifter eller efter
instruktion fran arbetsgivaren enligt 40 a § upphovsrattslagen. I sidant fall Gvergar
hela upphovsritten till arbetsgivaren om inte annat avtalats. Som framgar dr det en
tdmligen sndv undantagsregel.

Upphovspersonen kan alltsd inte i de allra flesta fall 6verldta den ideella riatten, men
det gar daremot att efterge den ideella ratten. Eftergiften kan bara goras for begran-
sad anvandning, inte for alla typer av nyttjanden och for all framtid. Se 3 § st 3
upphovsrittslagen.

Eftersom en arbetsgivare, forutom nar det gdller datorprogram, inte kan forvarva de
anstilldas ideella rittigheter kan arbetsgivaren inte heller ingd avtal dar den ideella
ratten Overlats till en bestidllare. Om sddana avtal ingds ar den delen av avtalen
ogiltiga.

Specifikationsgrundsatsen ar en princip vars kdrna innebar att upphovsrattsliga avtal
vid tvekan ska tolkas till fordel for upphovspersonen. Foljden blir att upphovsrittsliga
avtal méaste innehélla klart specificerade 6ver- eller upplatelser for att kunna fylla
avsedd funktion. Det dr bara det som klart anges som omfattas av avtalet.
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Foljden av specifikationsgrundsatsen dr att bestdllaren har ett sirskilt ansvar att
utforma avtalen sa att otydligheter undviks. For det fall att avtalen anses otydliga
kommer annars avtalen tolkas till nackdel for bestillaren.

Det som uttryckligen regleras i upphovsrattslagen ar ratt att gora bearbetningar och
att overlata ratten vidare, se 28 § upphovsrittslagen. I regeln anges att om detta inte
uttryckligen har avtalats far vare sig bearbetningar eller vidareoverlatelse ske. Det
innebar till exempel att om det inte uttryckligen star i avtalet fir man inte kopiera
forfragningsunderlag hur som helst med nigra mindre dndringar.

De allra flesta upphovsrittsliga avtal ger en begransad nyttjanderatt. Ett avtal mellan
en forfattare och ett bokforlag innebar normalt en ratt att under en begransad tid ge
ut boken pé ett sprak. For fotografier kops ofta loss en ritt till ett begriansat antal
publiceringar. Denna typ av begriansade forvirv giller 4ven normalt i anstdllnings-
forhéllanden.

Om det inte finns en tydlig skrivning i avtal mellan arbetsgivaren och arbetstagaren
far arbetsgivaren bara en ritt att anvianda verket i sin normala verksamhet. Det ar

alltsd arbetstagaren som ager upphovsratten. Det innebar att arbetsgivaren inte kan
overlta hela upphovsritten utan att skriva sirskilda avtal om det med arbetstagaren.

Att ténka pa kring upphovsrittsliga avtal
Eftersom upphovsratten omfattar sa manga olika foreteelser kan upphovsratt behéva regleras i nastan
alla typer av upphandlingssituationer.

Sarskilt viktigt ar det att reglera de upphovsrattsliga fragorna i avtal eftersom rattigheten normalt finns
hos den fysiska person som statt for skapandet, oavsett om det skett i anstéllning eller pa uppdrag.

De sarskilda reglerna om upphovsrattsliga avtal gor att vissa skrivningar bor tas in redan i upphandlings-
dokumenten. Detta géller sarskilt avtalets omfattning och ratten att géra bearbetningar.

4.3 Avtal om patent

Patent ir en registrerad rittighet. Aganderitten till patentet hér samman med registre-
ringen. Avtal kan traffas om bade overlatelse och licens.

I 6 kap. patentlagen finns regler om patentlicenser och overlatelser. Enligt 43 § patent-
lagen finns, pd samma sitt som i upphovsrittslagen, ett vidareoverlatningsforbud om
inte detta avtalats sirskilt.

I och med att patentet dr en registrerad rittighet finns ocksa regler om att dndra i
registret nar avtal traffats, se 44 § patentlagen.

Det ar dock inte bara reglerna i patentlagen som styr hur avtal om patentrattigheter
far se ut. Lingtgdende avtal skulle kunna komma att anses som konkurrensbegrins-
ande avtal i konkurrensrittens mening. Av den anledningen finns ett gruppundantag
som ror avtal om teknikoverforing, vilket giller bade patent- och know-howlicenser.
Detta gruppundantag dr pd EU-niva och innehdller skrivningar om hur avtalen ska
vara utformade for att vara tillitna.



Upphandling och immaterialratt

29

Patent soks ofta av foretag, dar uppfinnarna kan vara anstillda. Lagen om arbets-
tagares uppfinningar styr vilken ritt arbetsgivaren har till det som arbetstagare
uppfunnit. For stora delar av arbetsmarknaden giller ett kollektivavtal pa omradet,
det sd kallade uppfinnaravtalet. Om uppfinningen ir resultatet av ett samarbete
mellan flera parter kan situationen bli ndgot rorig, da behover en 6verenskommelse
traffas om vem eller vilka som ska 4dga patentritten.

Att ténka pa kring avtal om patent
Nar patent kan aktualiseras i en upphandlingssituation kan den forsta fragan att beh6va hanteras vara
vem av avtalsparterna som ska anstka om patent.

Patentlicenser far inte vara utformade hur som helst och det ar viktigt att bland annat de konkurrens-
rattsliga reglerna foljs.

Om anstallda ar inblandade i framtagandet av en uppfinning finns sarskilda regler om anstalldas rattigheter.

4.4 Avtal om monsterratt

Monsterritten liknar i det hdr hianseendet till stora delar patentritten, sarskilt nir
det giller det registrerade skyddet. Aganderitten hér samman med registreringen och
det kan triffas avtal om overldtelse och licens.

Det finns dven i monsterskyddslagen regler om licenser och overldtelse. En forsta
saddan regel ar att vidareoverldtelse bara ar tilliten om det avtalats sdrskilt, se 26 §
monsterskyddslagen. Den regeln kan fa betydelse inte minst nir det 4r ldnga avtals-
kedjor. Om en upphandlande myndighet vill férvarva en monsterratt kan franvaron
av en vidareoverlatelse tidigare i avtalskedjan omojliggora ett sddant forvarv.

Traffas avtal om licens eller overldtelse dr detta ndgot som ska tas till registret, se
27 § monsterskyddslagen. Det har inte ndgon sakrittslig verkan utan ska ses som
en upplysning.

Att tdnka pa kring avtal om ménsterratt
Om monsterratt kan aktualiseras i en upphandlingssituation ar den foérsta fragan normalt vem av parterna
som ska lamna in en ansékan om ménsterskydd.

Det finns betydligt farre regler inriktade pa avtal om monsterrétt, jamfort med avtal om patent och
upphovsratt.

Kravet pa tydlig skrivning om vidaredverlatelse gor att en skrivning om det bor 6vervagas.
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4.5 Avtal om varumarken

Varumirken forekommer ofta i licenser och det finns ocksd i varumirkeslagen regler
om licenser och overlatelse av varumirken, se 6 kap. varumarkeslagen. Det star
sarskilt att ratten helt eller delvis kan 6verlatas.

En klurighet med avtal om varumarken ar att sjdlva den varumarkesrattsliga registre-
ringen bara representerar en brakdel av det som parterna vill avtala om. Varumarken
forknippas med olika typer av goodwill och det dr ofta denna goodwill som i sjilva
verket stdr i centrum i avtalen. Detta bor speglas i avtalets klausuler.

Nir det giller de registrerade rittigheterna finns likartade regler som kring patent
och monster for att gora anteckningar i registret, se 6 kap. 2 §. Gors inte en sddan
anteckning sd paverkas inte giltigheten i avtalet, men anteckningarna kan f3 stor
betydelse som till exempel presumtion om vem som far gora vad.

Avtal om varumirken kan ocksé fi en konkurrensbegrinsande verkan, inte minst
om avtalet dr del av ett franchiseavtal. Det finns dven kring franchise ett sirskilt
gruppundantag som far betydelse for hur avtalen fir vara utformade. Dimensionen
av att varumdrken 4r centrala for mdnga tjinsteinnovationer gor att reglerna om
franchising kan komma att aktualiseras i mdnga situationer.

Att tdnka pa kring avtal om varumérken
Avtal om varumarken kan ta sin startpunkt i en 6verenskommelse om vem som ska goéra registreringen.

| avtal om varumarken &r det viktigt att beakta att varumérkenas véarde inte ligger bara i det som finns
hos registreringsmyndigheten utan kanske snarast i den goodwill varumarket &r laddat med. Detta maste
speglas i avtalen.

4.6 Avtal om féretagshemligheter

Avtal om foretagshemligheter kan dyka upp i flera olika skepnader. En typ av avtal ar
sekretessavtal, vilka kan vara ett satt att uppfylla hemlighetsrekvisitet i lagen. En helt
annan typ av avtal ar licenser, dd ofta i skepnaden av know-howlicenser. Som nimn-

des ovan omfattas dven sddana licenser av gruppundantaget om teknikoverforing.

I samband med offentlig upphandling ar viktigt att komma ihdg att for offentliga
aktorer giller offentlighetsprincipen. Ett foretag kan inte avtala om sekretess med till
exempel en kommun, dven om det kanske dr rutin nir tvd foretag sluter ett avtal.

Att tinka pa kring avtal om féretagshemligheter

I naringslivet ar det vanligt med sekretessavtal och andra avtal om foretagshemligheter. Det allmanna
kan inte inga s&ddana avtal eftersom det som kan hemlighallas hos offentliga aktorer &r reglerat i lagen om
offentlighet och sekretess.
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5. Nagra saker att

tanka pa fran
upphandlarens
perspektiv

51 Deimmaterialrattsliga avtalen styr vad som
far géras

Genom klausulerna om immaterialratt i avtalet styrs vad som far géras med resultaten kopplade till
upphandlingen.

Det immaterialrdtten ger rattighetshavaren dr en ensamritt. Denna ensamratt gor
det mojligt att kontrollera hur ndgot anvands. Vill ndgon, sisom en kommun som
kopt nagot via offentlig upphandling, gora nagot med ett resultat som kan omfattas
av immaterialrittsligt skydd, méste ett avtal finnas som gor detta tilldtet.

Som beskrevs i tidigare avsnitt maste klausulerna om immaterialrittigheter anpassas
till den specifika rattigheten. Avtal om upphovsrittigheter kan inte se riktigt likadana
ut som avtal om patentrattigheter.

Det finns en missuppfattning om att det basta ar att forvarva hela dganderitten till
samtliga rittigheter, att det ar en enkel typ om skrivning som gor att man inte behover
bekymra sig om nagot mer.

Detta staimmer inte riktigt med verkligheten. Det ena, som kommer beskrivas nedan,
ar att forvarv av hela 4ganderitten kan komma att kosta mycket. Det andra dr att
aven om alla rattigheter forvarvats far man inte gora vad som helst. Detta sista galler
framforallt om upphovsrittigheter omfattas av avtalen.

For alla avtal som omfattar upphovsrittigheter ar det viktigt att de sarskilda reglerna
om upphovsrittsliga avtal speglas i avtalen. Aven om hela upphovsritten forvirvas

far till exempel inte ndgra dndringar goras om detta inte avtalats sarskilt. Star inget

om till exempel ritten att ge ut en rapport i avkortad form far det inte goras, trots att
det i upphandlingen betalats en massa pengar for att fa samtliga forfoganderitter.

Det kan finnas en poang for de som arbetar med offentlig upphandling att ta fram en
strategi for hur de immaterialrittsliga forvarven ska se ut och vad som bor regleras
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i avtalen om anviandningen. Det kan till exempel vara en strategi dir olika typer av
rattighetsforvarv regleras och dar vissa klausuler alltid ska vara med.

Ett forsta steg i en strategi kan vara att se vilka immaterialrittsliga fragor som
behover aktualiseras var i processen.

5.2 Nariprocessen aktualiseras
immaterialrattsfragorna?

I avsnitt 2.1 beskrevs inkdpsprocessen och ndgot om nar immaterialrittsfrigorna
aktualiseras. Hir kommer en mer ingdende beskrivning av vilka immaterialrittsfragor
som kan behova hanteras i de olika delarna av inkopsprocessen.

Behovsanalys

I samband med behovsanalysen finns det flera fragor som behover lyftas ur ett
immaterialrittsperspektiv. Den forsta dr i vilken mdn det finns tillgdngliga resurser
for att hantera frigor om hur immaterialrattigheter kan behéva hanteras i avtalen.
Till detta hor sé klart fragan om det 6verhuvudtaget kan komma att aktualiseras
ndgra immaterialrattsliga fragor.

Ett stort problem ar att de som inte sjalva kan ndgot om immaterialritt kan ha latt
att missa nar immaterialrittsfragor aktualiseras. Det bor alltsd sikerstallas att det
finns ndgon som kopplas in i det hir steget for att gora en genomlysning.

Till behovsanalysen kan ocksa hora att gora en analys av vilken typ av rattighets-
forvirv som behover goras. Ar det sddant som ir skyddat av upphovsritten kan fragor
om till exempel behovet av att avtala om ritten till framtida bearbetningar vara en
sadan frdga som aktualiseras.

Marknadsdialog

Nir en upphandling ska genomforas maste frdgor om till exempel vad som finns pa
marknaden tas upp. Hir kan till och med dialog foras med olika aktorer pad mark-
naden, inte bara potentiella leverantorer utan ocksa sidana som agerar som olika
typer av mellanhdnder.

I det har skedet kan det vara viktigt att se vad som finns tillgidngligt pd marknaden
och inte minst att se om ndgon ager rattigheter till sddant som finns pad marknaden.
Ar det till exempel s4 att man 6nskar en viss 16sning mdste det ses om denna l6sning
kan vara patenterad.

Hir kan vara virt att pAminna om 9 kap. 6 § lagen om offentlig upphandling dar
star att om vissa leverantorer gynnas eller missgynnas far de tekniska specifika-

tionerna inte innehélla hdnvisningar till varumarke eller patent. Hinvisningar far
goras om det inte 4r mojligt att beskriva det som ska anskaffas tillrackligt tydligt

pa nagot annat sitt.
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I samband med marknadsdialogen kan det alltsa krdvas att sokningar gors i patent-
databaser, for att se om den tekniska l6sningen ar patenterad eller inte. Har kan
branschpraxis och liknande behova beaktas.

Annonsering

I samband med annonsering ar viktigt att det tydliggors vilken typ av rattighetsfor-
varv som avses att goras. Om detta saknas i annonsen kan de som ska limna anbud
inte gora berdkningar av vad som 4r rimligt pris.

Ett enkelt exempel dr vad som kan gilla vid fotograferingsuppdrag. Om inga upphovs-
rattigheter alls omfattas ska prislappen i princip tdcka den tid det tar att ta bilderna.
Om samtliga ekonomiska rittigheter ska omfattas ska priset tacka dven rattighets-
forvarvet. Lat siga att det handlar om fotografering av kommunhuset i en stad,
fotografier som fotografen annars ocksa skulle kunna lata andra anvinda, sd innebar
forsaljningen av rattigheterna att fotografen forlorar mojligheter till intakter.

Tilldelning av kontrakt

Nar analysen ska goras av vilken aktor som ska tilldelas kontrakt kan det vara viktigt
att se om alla aktorer verkligen satt pris pd samma saker. I listan av daliga exempel i
avsnitt 2 har aktorer vunnit upphandlingar for att de lagt in ersattning for rattighets-
forvarv i sina anbud. For den som ldser anbuden med immaterialrattigheterna for
ogonen kan i manga fall se detta ganska tydligt.

Aterkoppling och uppféljning — Avtalsférvaltning

Risken ar att de som ska agera utifrdn existerande avtal inte har full insikt i hur
rattighetsforvarven ser ut. Har till exempel ett sndvt rattighetsforvirv gjorts blir det
upphovsrittsintrang varje gang en upphovsrattsligt skyddad text hamnar i kopierings-
maskinen. Intrdng i immaterialrattigheter medfor saval ett straffansvar som ett
skadestidndsansvar. Ett juridiskt ansvar finns dven om den som utfér sjilva handlingen
inte har uppsat eller ens aktivt forstar att ett intrang gors.

Det 4dr alltsd viktigt att det pa ett tydligt sitt informeras om vad som far goras med
det som ticks av avtalet. Hit hor kanske sarskilt fragor kring upphovsrittigheter,
inte minst med tanke pa att det finns granser for mojligheterna till bearbetning.

5.3 Tank pa hela kedjan!

For att kunna salja omfattande rattigheter maste foretaget forst férvarvat dem!

Avtalsparterna vid offentlig upphandling ar organisationer medan de som skapar
sddant som kan vara skyddat av olika immaterialrittigheter dr enskilda, fysiska
personer. For att det som skapats ska kunna omfattas av en offentlig upphandling
maste en kedja finnas hela vigen till den person som stod i labbet eller holl i pennan.
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Denna kedja madste ticka hela det rattighetsforviarv som ska omfattas av upphand-
lingen. Foretaget kan aldrig ge bestdllaren en mer omfattande rattighet an de sjdlva
har forvarvat. I manga anstillnings- och kollektivavtal gors inte fullstandiga rattig-
hetsforvirv. Det gor att foretag sillan dger samtliga rattigheter, utan bara har till
exempel forvarvat en viss nyttjande ratt. En konsekvens av detta ar att om det i en
upphandling star att samtliga rattigheter ska 6vergd méste foretaget ga tillbaka och
forhandla om avtalen med samtliga anstillda som varit med i skapandet av det som
omfattas av upphandlingen.

I avtalen kan det darfor vara bra att skriva in ett ansvar bakat, det vill saga att
foretaget dr ansvarigt for att ratt forvarv har gjorts. Skulle det sen visa sig att det
finns brister i dessa avtal dr det ldttare att hantera om ansvaret bakdt star med
uttryckligen i avtalet.

5.4 Rattigheter = tillgangar = varde = prislapp

I en upphandlingssituation dr litt att fokusera pd uppdraget som siddant och ersitt-
ningen for det. Beroende pa hur rattighetsforvarvet ser ut kan den ocksd komma att
paverka det pris som sitts i anbuden.

Om det i underlagen skrivs in onodigt stora rattighetsforvarv kan det leda till att de
som lamnar anbud tar hojd for att fa betalt inte bara for arbetet utan ocksa for det
rattighetsforvarv som gors. En konsekvens blir dd att upphandlingen blir onodigt
dyr. Om sddana stora forvirv gors utan att det ar nédvandigt laggs alltsd pengar pa
ndgot som inte behovs. Stora forvarv som ligger med i annonser kan ocksa gora att
foretag undviker att 6verhuvudtaget lamna anbud, vilket gor att sjdlva syftet med
att gora offentliga upphandlingar inte uppnés.

Att tinka pa som upphandlare
De immaterialrattsliga aspekterna pa upphandlingen bor tas in i alla de olika skedena av upphandlings-
processen. For att kunna goéra det behdver immaterialrattslig kompetens sakerstallas.

Det &r viktigt att de som ska anvénda olika saker med det som har upphandlats far tydlig information om
vad de far gora. Risken ar annars stor att de, omedvetet, gor sig skyldiga till immaterialrattsintrang.
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6. Nagra saker

att tanka pa
fran foretagets
perspektiv

6.1 Immaterialratten ger méjlighet till kontroll

Genom immaterialratten far rattighetsinnehavaren en mojlighet att kontrollera hur nagot anvéands.

Det immaterialratten ger rattighetshavaren ar en ensamratt. Denna ensamratt gor
det mojligt att kontrollera hur ndgot anvinds. Kontrollen éver detta kan, om den
anvinds ratt, medverka till att skapa mojligheter till intakter.

Moijligheten till kontroll 6ver det skyddades anvindning kan tjina som en utgdngs-
punkt for hur foretaget ska tjana sina pengar. Hur ska affirsmodellen se ut? Ska
det tjina pengar pa royalty eller pd en nyforsiljning av det som ar skyddat av en
immaterialritt?

Som ett led i att se vad som kan och bor goras med de rittigheter som uppkommer

i verksamheten skapas ofta strategier kring sjilva rattigheterna. Dessa strategier kan
sedan ligga till grund for hur affirsmodeller konstrueras, vilka avtal som foretaget
ingdr och vilka pris som begirs.

En forsta utgdngspunkt i en strategi for rattigheterna ar att ocksd se over de egna
forvdrven. For att veta vilka avtal som foretaget kan gé in i utan att behova omfor-
handla avtal med de anstillda eller med uppdragstagare maste foretaget ha en
overblick over sina rattighetsforvarv.

Ett centralt moment i en strategi om forvirv av rattigheter kan vara att forsoka
samla rattigheter i foretaget pa ett overblickbart satt. Ett sdtt att gora det ar att alltid
anvinda standardavtal for rattighetsforviarv som gors. Det gor att foretaget alltid
sjdlva vet vilka rattigheter som har forvarvats och vad dessa forvarv innebar.

Hur sjdlva avtalen ska konstrueras beror pa vilka typer av avtal bestillare brukar
vilja ingd. Befinner foretaget sig i en situation dar bestillarna kraver att fa full
nyttjanderatt mdste det se till att ha avtal med anstillda och uppdragstagare som
ger full nyttjanderitt. Befinner det sig i en situation dir bestillarna ofta kraver att
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fa forvirva alla ekonomiska rittigheter bor det se till att forvarva dessa rittigheter
fran anstillda och uppdragstagare.

I en del fall kan det vara mojligt att forvirva optioner till storre rittighetsforvarv.
Optionen kan konstrueras sa att foretaget har en ratt att forvarva olika delar av
rittigheterna pd vissa i forhand uppstallda villkor. Fordelen med denna konstruk-
tion dr att foretaget inte riskerar att betala for en massa réttigheter som det sedan
inte behover.

6.2 Avtalen kan styra majligheter till
fortsatta affarer

For det fall att foretaget alltid slapper alla ekonomiska rattigheter kan majligheter att géra affarer i fort-
sattningen paverkas. Vilka risker innebar olika typer av avtal for affarsverksamheten?

Ett viktigt led i en strategi kring immaterialrattigheter dr ocksa att bestimma sig
for vilka typer av avtal foretaget dr beredda att gd in i. Vill foretaget verkligen g
in i avtal som innebar att slippa all kontroll 6ver hur ett verk eller en uppfinning
anvinds? Ar det ens en friga om ersittning?

De avtal som tecknas om immaterialrittigheter kan vara avgorande for mojligheter
att bedriva foretagets verksamhet. For det fall att det traffar avtal som innebar att
det frinhdnder sig alla rittigheter till det som skapats kan det till sist bli svart att

fortsitta gora affarer.

Sasom beskrevs ovan dr det viktigt att se Over strategierna for hur rittigheterna ska
hanteras i verksamheten. Det géller bade de forvirv av rittigheter som foretaget gor
och de avtal som ingds med bestillare.

Nir det giller forvarv av rattigheter som foretag gor kan det vara bra att redan vid
forvarven fundera over hur foretagets verksamhet kan utvecklas. Mojligheter till
affarsutveckling med utgdngspunkt i sddant som skapats inom foretaget ar ofta helt
beroende av hur rattighetsforvarven sett ut. Det allra mest centrala 4dr dock att ha
en Overblick over vilka verk som far anviandas pa vilka satt.

Ett sitt att gora det ar att ha olika markeringar for olika dokument beroende pa hur
rattighetsforvarven ser ut. Markeringen kan bygga pa vilka mojligheter foretag har
att anvianda materialet vidare. Material som kopts in frin uppdragstagare som bara
gett en begransad nyttjanderatt kan svarligen ligga till grund for utvecklade affarer
hos foretaget.

Nair foretaget arbetar fram en strategi bor det fundera 6ver vilka konsekvenser det far
att triffa olika typer av avtal. Det kan vara s3 att for vissa delar av verksamheten ar
det inga problem att slippa alla ekonomiska rattigheter, men att det for andra delar
skulle det vara helt forodande. Skillnaden kan ligga i vilken anvindning foretaget
har for materialet utanfor ett visst enskilt uppdrag.
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Oavsett vilken strategi foretag bestimmer sig for dr viktigt att det forsoker se vad
olika rattigheter har for ekonomiskt virde. Det gor att foretaget har lattare att se hur
rittighetsdelen av avtalet ska paverka priset for hela uppdraget.

6.3 Tank pa hela kedjan!

For att kunna salja omfattande rattigheter maste foretaget forst férvarvat dem!

Det finns en utgdngspunkt som hela tiden maste ligga till grund for vilka avtal
foretaget gar in i. Foretaget kan aldrig ge en bestillare mer omfattande rattigheter
an det sjalv forvirvat.

Varje ging foretag gér igenom ett underlag for offentlig upphandling maste det
kontrollera sa att det har avtal om forvarv av rdttigheter som stimmer 6verens med
de villkor som finns i underlaget. Stimmer det inte fir de antingen traffa tillaggsavtal
med rattighetshavarna eller avstd fran att limna ett anbud.

Det ar viktigt att foretaget tinker pa samtliga rattigheter som omfattas. Om det
galler till exempel en informationsfilm s finns det en mangd upphovspersoner. Allt
fran foto och manus till musik. Alla avtal méste tillita den typ av rittighetsoverging
som upphandlingen omfattar, annars innebar det ett upphovsrattsintrang.

6.4 Rattigheter = tillgangar = virde = prislapp

I en upphandlingssituation ar det latt att fokusera pa uppdraget som sddant och
ersittningen for det. Det dr ldtt att glomma rattighetsfrigorna, eftersom de i den
konkreta situationen kanske inte ter sig lika viktiga. For att undvika att senare hamna
i problem pa grund av hur upphovsrittsfrigorna ir reglerade i avtalen ir det viktigt
att dven se Over dessa delar.

Nir avtal kommer till genom upphandling finns frigan om rittighetsforvirven
normalt redan i underlaget. Det gor att det redan vid en genomldsning av forfragnings-
underlaget blir tydligt hur rattighetsforvarvet ser ut och hur det paverkar andra delar
av avtalet.

Nagra fragor som ar av sarskild betydelse kan vara virda att uppmarksamma. Vissa
skrivningar, sdsom beskrivits ovan, innebir att leverantoren helt forlorar kontrollen
over det som skapats. Vilken inverkan har det? Ar det ndgot som foretaget anser att
de ska ha mer betalt for att slappa?

En sak som kan inverka pd bedéomningen av virdet av att [imna ifrdn sig kontrollen
over verket ar att det kan innebara forlorade mojligheter till intakter langre fram.
For det fall att det gar att se att intdkter kan gé forlorade bor en kalkyl goras 6ver
vilka intakter det kan vara fragan om. Risken att forlora intdkter kanske ska leda
till att ett hogre pris begars.
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Om rittighetsforvirvet som anges i forfragningsunderlaget ar mycket omfattande kan
leverantoren forlora mojligheter att sjdlva vidareanvanda materialet. Det kan innebira
forlorade mojligheter att i fortsattningen bedriva sin verksamhet. For det fall att

avtalet kan ha en sddan inverkan kan frdgan tas upp om det paverkar priset som sitts.

I forlingningen landar det hela i affirsmassiga bedomningar. I vissa fall kan bedom-
ningen vara att skrivningarna kan kompenseras genom att mer ersittning kan fas
ndr rattigheter slapps. I andra fall kanske bedomningen blir att det rattighetsforvarv
som bestallaren vill gora kan fa sddan inverkan pa mojligheterna att i fortsdttningen
bedriva verksamheten att det dr bast att avsta frdn att limna in anbud.

Det forekommer ocksa att foretag kdnner sig tvingade att acceptera att slippa mer

omfattande rattigheter. De upplever att de antingen mdaste gd med pd att motparten
gor omfattande rattighetsforvirv eller inte alls agera pa vissa marknader, nimligen
de som omfattas av offentlig upphandling.

Att tinka pa som féretag

Var alltid noggrann att lasa villkoren i underlagen for att se hur omfattande rattighetsférvarv som ingar.
Ar nagot oklart i underlagen kring rattighetsférvary maste detta tydliggoras av de upphandlande myndig-
heterna. Detta kan till exempel géras i fragor och svar..

Var ocksa alltid noggrann i att géra medvetna val. Ska till exempel rattighetsférvarvens omfattning
paverka nivan pa anbudet?

Lamna inte anbud som innebér att foretaget saljer rattigheter som inte férvarvats. Det maste vara tydligt
vilka rattighetsférvarv som gjorts fran anstallda och uppdragstagare.
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7. Olika skrivningar
far valdigt olika
effekter

71 Valj ratt formulering for ratt situation

Klausuler om immaterialrittigheter kan se ut pa olika sitt. Det ar alltid viktigt att se
vad olika typer av skrivningar far for konsekvenser for avtalsparterna. Skrivningar
som vid en forsta anblick kan se vildigt lika ut far helt olika konsekvenser, vilket
far betydelse bland annat under avtalsforvaltningen. Det som en avtalsskrivning gor
tilldtet kan en annan avtalsskrivning blockera helt. Om inte alla som hanterar det
som omfattas av immaterialrattigheter forstar betydelsen av de olika skrivningarna
riskerar de att gora fel.

I det foljande ges ndgra exempel pa olika typer av skrivningar och ocksé vad dessa
skrivningar far for konsekvenser.

7.2 Exempel pa skrivningar dar full nyttjanderatt
forvarvas

"Bestaéllaren forvarvar full nyttjanderatt till resultatet av uppdraget, oavsett vilken teknik som anvands vid
nyttjandet och oavsett var nyttjandet sker.”

"Bestallaren har full och oinskrankt nyttjanderatt till allt arbete och allt material, inklusive ratten att andra
i och korrigera material.”

"Bestéllaren ska ha fri och oinskrankt nyttjanderatt till samtliga inom uppdraget redovisade resultat,
exempelvis idéskisser, forslag, modeller, ritningar och andra handlingar. Detta galler &ven om uppdrags-
resultatet &tnjuter skydd enligt upphovsrattsliga eller andra immaterialrattsliga regler.”

"Bestéllaren har ratt att anvanda resultatet av respektive uppdrag for att genomféra atgard. Bestallaren
ska ha dganderatt till originalhandlingar, liksom de datafiler och elektroniska konfigurationer som hand-

lingarna framstalls ur, samt full nyttjanderatt till resultatet av uppdraget. Med full nyttjanderatt avses att
bestallaren har ratt att framstalla och fritt nyttja arbetsresultatet i saval ursprungligt som av bestéllaren
andrat skick utan erséattning till konsulten.”
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7.21 Konsekvens: Forlorar kontrollen

Upphovsratten ger rattighetsinnehavaren en méjlighet att kontrollera hur det skyddade anvéands. Forvarvar
nagon full nyttjanderatten gar den méjligheten forlorad.

Den som ir rittighetsinnehavare till ett upphovsrittsligt skyddat verk har en ensam-
ratt. Ensamratten innebar dels mojligheter att tjana pengar pd verket, dels mojligheter
att kontrollera hur verket anvinds.

Nar bestallaren forvarvar full nyttjanderatt innebar det att upphovspersonen
visserligen har immaterialritten kvar, men att bestdllaren sjilv far avgora hur det
skyddade utnyttjas. Bestdllaren behover inte fraga upphovspersonen for att trycka
nya upplagor, ligga ut material pa natet, anvanda materialet som grund for vidare
arbeten och si vidare.

Konsekvensen blir att det dr bestdllaren som har kontrollen. Upphovspersonen kan
inte komma med synpunkter pa att verket 6verutnyttjas eller anvinds pé ett sdtt
som han inte tankt sig vid skapandet av verket.

Det finns en bortre grians for vad bestillaren kan gora nar full nyttjanderitt har
forvarvats, namligen den ideella ratten. Den ideella ritten innebir bland annat att
verket inte far tillgangliggoras i ett krankande sammanhang. Det kan till exempel
handla om sanger som anvinds for att illustrera massmord eller barnpornografi.
Det gar inte att dberopa den ideella ritten nir det dr nyttjanden som visserligen
inte ligger i linje med upphovspersonens intentioner och 6nskemadl, men som inte
kan anses utgora tillgdngliggorande i krinkande sammanhang.

7.2.2 Konsekvens: Ersattningen samma oavsett hur det skyddade
faktiskt anvéands

Bestallaren betalar samma summa oavsett hur mycket eller lite det skyddade anvands.

Nir bestidllaren far full nyttjanderitt till ndgot betalas samma ersittning vare sig det
skyddade aldrig kommer till anvindning eller anviands dagligen av hundratusentals
manniskor.

Konsekvensen blir alltsd att den satta prislappen kan sla valdigt fel. I vissa fall betalas
for nyttjanderatter som aldrig anvinds. I andra fall kan foretaget i sitt anbud satt ett
alldeles for lagt pris i forhéllande till de nyttjanden som faktiskt sker.

Det kan vara mojligt att undvika denna konsekvens genom att komplettera avtalet
med nagon form av royaltyregel eller att tidsbegrinsa den fria nyttjanderitten.
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7.3 Exempel pa skrivningar dar alla rattigheter
overlats

"Bestallaren har ratt att fritt anvanda resultatet av uppdraget. Efter uppdragets avslutande ska samtliga
originalritningar/datafiler 6verlamnas till bestéallaren. Bestallaren har dganderatten till originalhandlingar
liksom till de datafiler och elektroniska konfigurationer som handlingarna framstallts ur.”

"Resultatet av uppdraget (berédkningar, ritningar, modeller, datorprogram etc) tillkommer med oinskrankt
agande- och nyttjanderatt Bestallaren for anvandning inom sin verksamhet. Bestallarens ovan angivna
nyttjande- och dganderatt innefattar bl a att Bestallaren ager sprida, publicera och framstalla exemplar
av sadant resultat samt att Bestéallaren dger géra de andringar i resultatet som Bestallaren 6nskar.”

"Bestallaren ska ha full &gande- och nyttjanderatt till samtliga handlingar samt datafiler som upprattats
inom projektet. Bestéallaren ska ha fri tillgang till materialet, under och efter avslutad projektering och
mojligheter till kopior i form av filer i CAD-systemets originalformat. Av konsulter utarbetade ritningar,
program och andra texthandlingar, férslag, idéskisser eller annan dokumentation, ska efter eget slutfort
uppdrag forbli bestallarens egendom. Bestallaren ager att fritt, efter eget gottfinnande, anvanda och
nyttja materialet. Bestallarens ratt enligt detta avtal om fritt nyttjande av konsultens resultat av uppdraget,
berattigar icke konsulten till sarskild ersattning utéver den ersattning som utgar for sjélva uppdraget.”

7.31 Konsekvens: Far inte ens anvinda sjélv...

Immaterialrattigheterna innebar en ensamritt. Overlats ensamratten har inte skaparen och foretaget
ratten kvar.

Idag har det blivit allt vanligare med skrivningar om att bestillaren forvirvar hela
rattigheterna. Har ar det viktigt att komma ihdg upphovsrittens siarart. Eftersom
det enligt upphovsrattslagen inte gar att dverldta den ideella ratten ar det bara de
ekonomiska rittigheterna som 6verlats. Detta giller dven om det i avtalet stdr att hela
upphovsritten gar over. Den ideella ritten overldts inte.

Konsekvensen av att hela rittigheterna 6verlats ar att den som forvirvar rittigheterna
kommer i den position som skaparen och/eller foretag hade fran borjan. Den
ursprunglige rittighetshavaren har ingen ratt kvar.

En beskrivning av detta kan ges fran upphovsratten. En central del av upphovsritten
ar ratten att gora fler exemplar. Det kan handla om att gora kopior av resultatet
av ett tidigare utfort uppdrag for att anvanda som referensmaterial. Det kan ocksa
handla om att gora bilder pa tidigare utfoérda uppdrag for att satta upp pa kontoret.

Nir upphovsritten har 6verldtits har inte upphovspersonen storre ritt att framstélla
exemplar 4an andra, helt utomstaende, personer. Det innebar att upphovspersonen
normalt sett inte far gora kopior av materialet. Ritten att framstilla fler exemplar
ligger hos den som forviarvat upphovsritten.

En annan del av ensamritten dr att tillgangliggora verket for allmanheten, genom
att exempelvis lagga ut det pa internet. Nar alla de ekonomiska rattigheterna over-
lats forlorar upphovspersonen denna ritt. Det gor att om bestallaren forvarvar hela
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upphovsritten kan inte de som utfort uppdraget lagga ut materialet pa nitet. For att
fa lagga ut material som referensmaterial pd natet kravs tillstdnd fran bestallaren.

Nir alla ekonomiska rittigheter 6verldts till bestédllaren kan ocksd mojligheter att
anvianda material i andra uppdrag ga forlorade. For manga som arbetar med uppdrag
som liknar varandra kan det innebéra problem. Det kan till exempel handla om
modeller och l6sningar. Nar alla ekonomiska rittigheter slapps kan bestallaren i vissa
fall patala upphovsrattsintrang om dessa modeller och losningar anvands i andra

uppdrag.

7.3.2 Konsekvens: Siljer ibland mer an forvarvat

Immaterialrattsliga avtal maste bilda en komplett kedja dnda tillbaka till de som statt for skapandet for att
fungera. For att kunna éverlata samtliga rattigheter kréavs att samtliga rattigheter férvéarvats.

Nir ett avtal sluts om att dverlata samtliga rittigheter till en bestillare innebar det
att bestadllaren avser att forvirva alla rattigheterna som ror det som omfattas av
avtalet. Vilka som har bidragit i processen fram till det slutgiltiga verket ar ofta inte
av sarskilt stort intresse for bestillaren.

Nir ménga arbetar med ett gemensamt projekt och bidrar till resultaten far dessa
sin del av ritten till det slutgiltiga materialet. For att kunna 6verlata samtliga
rattigheter till en bestallare kravs att samtliga rattigheter forvarvats av alla de som
varit inblandade.

I praktiken forvarvas sallan samtliga rattigheter fran alla de som varit med i olika
projekt, vare sig de som varit inblandade har varit anstéllda eller gjort det som
uppdragstagare.

Som beskrevs ovan ser rittighetsforvirv fran anstillda olika ut beroende pa vilken
rattighet det dr fraga om. Nar det giller anstillda finns i en del kollektivavtal regler
om hur omfattande arbetsgivarens rattighetsforvirv dr. Det ar sillsynt med kollektiv-
avtal som Overlater alla rittigheter till arbetsgivaren.

P4 upphovsrittens omrade galler att om inget kollektivavtal, eller anstallningsavtal,
finns som reglerar upphovsritten forvirvar arbetsgivaren bara en begrinsad nytt-
janderdtt. Nar det galler uppdragstagare som bidragit till verket méste avtalen vara
tydliga i att samtliga ekonomiska rattigheter overldts. Har sa inte skett ligger upphovs-
ritten kvar hos uppdragstagaren.

Konsekvensen dr att om avtal ingds om att overlata samtliga rattigheter maste forst
alla rittigheter forvirvas bakat. Har inte avtal tidigare triaffats med de anstillda och
med uppdragstagare maste samtliga dessa avtal omforhandlas. I en del fall kraver
dessa personer extra ersattning for att gd med pa overlatelse av samtliga rittigheter.
Detta eftersom det paverkar dven deras mojligheter att exempelvis gora kopior av
material for att anvinda som referensmaterial.
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Det dr ocksa viktigt att bestillaren upplyses ordentligt om vilka som varit delaktiga
i skapandet av upphovsrittsligt skyddade verk. Detta eftersom bestallaren vid
utnyttjande av verket mdste namnge upphovsminnen i enlighet med god sed, se 3 §
upphovsrittslagen.

7.3.3 Konsekvens: Forvarv av riattigheter — mojlighet att
beivraintrang

Den som inte dger ratten kan inte heller stimma den som gor intrang.

Det hiander da och d& att ndgon anviander material pa ett sitt som de inte har ratt
till. Det kan handla om att publicera det, gora kopior eller att ligga ut det pa nitet.
Det kan da& finnas anledning att beivra intrdnget genom att ga till domstol.

Det dr den som ager rittigheterna som framst har mojlighet att ta fragor om intrang
i rattigheterna till domstol. I vissa fall nar foretag sluter avtal om immaterialrittig-
heter skrivs det in att parterna ska informera varandra om de uppticker intring och
ocksa diskutera hur fragan om intranget ska hanteras. I offentlig upphandling ar
denna typ av skrivningar inte lika vanligt forekommande.

Det finns dock ndgra mojligheter att patala intrdng aven om samtliga rattigheter
overlatits. En mojlighet dr att helt enkelt gora en polisanmilan om immaterialratts-
intrdng. I de immaterialrittsliga lagarna finns dven regler om straffansvar, vilket gor
att polisanmalan kan goras. En polisanmilan om intrdng kan vem som helst gora,
aven ndgon som inte dger immaterialrdtten. Problemet med polisanmailan ar att dessa
méanga ganger inte leder till dtgarder fran polisens hll om inte rittighetsinnehavaren
trycker pa.

Aven hir kan det vara virt att patala upphovsrittens sirskilda konstruktion. En
mojlighet att patala vad som hinder med verket har upphovspersonen kvar i och med
att den ideella ritten ligger kvar hos honom. Det innebir att om upphovspersonen
inte blir namngiven kan han pétala att den ideella ritten krankts. Detta giller dock
bara den fysiska personen, inte det foretag dar han var anstilld nar verket skapades.

Att ténka pa kring olika skrivningar
Valj skrivningar om olika rattigheter aktivt och sakerstall att alla som behover forsta vad avtalet innebar
faktiskt far tillracklig kunskap om vilka nyttjanden som far goras.
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8. Vilka faktorer ska
balanseras?

Nir avtalsparterna gar in i ett avtal dar de delar pd rattigheten kan bada parter fa
det som ir intressant for just dem. Bestillaren kan fa den nyttjanderitt som behovs
for att uppdraget ska kunna tjana sitt syfte. Faktum ar att om bestallaren inte far
nagon nyttjanderatt alls blir uppdraget ofta forfelat. Resultatet av ett uppdrag dr
ofta tinkt att omsittas pa nigot sitt.

Leverantoren kan genom att dela ritten ocksa f del av ndgot som idr intressant. En
sak ar forstas att bestdllaren kan utnyttja det skyddade, vilket ocksd kan vara en
fordel for leverantoren. Genom den ideella ratten finns krav pa att upphovspersonen
ska anges, vilket kan ses som marknadsforing av leverantoren och dennes anstillda.

Vid denna typ av avtalskonstruktion far bestillaren en nyttjanderatt, medan ratten
i ovrigt ligger kvar hos leverantoren. Leverantoren har da full frihet att fortsitta
anvinda de modeller, databaser och sd vidare som tagits fram. Genom att fa behalla
ritten till resultaten av manga uppdrag kan dessa sammantaget bli en stor tillgdng
for foretaget. Det kan sdgas utgora foretagets egentliga kdrna och darigenom ligga
till grund for affarsutveckling.

Det finns négra olika faktorer som kan balanseras i relation till varandra for att fa
balanserade avtal. Till dessa faktorer hor:

e Kontroll
Vem av avtalsparterna har storst behov av att kunna kontrollera hur det fram-
tagna materialet anvints? For bestillaren ar det ofta viktigare att sjilv fa nyttja
materialet 4n att hindra andra fran att nyttja samma material. For leverantoren
finns ofta ett stort behov av att kunna kontrollera nyttjandena. Varje otillatet
nyttjande kan konkret innebira en forlorad intdkt.

e Intikter
I en del fall kan nyttjandet av materialet leda till vidare intikter. I den konkreta
situationen mdste avgoras hur dessa intakter ska fordelas. I en del avtalskonstruk-
tioner valjer parterna att fordela intdkter med hjalp av royalty. I andra fall
bestims att en av parterna ska ha ritt till samtliga intakter.

* Materialets livslangd
En del material som tas fram av konsulter har en kort livslingd. De hanterar
en konkret fraga som genom materialet hanteras slutgiltigt. Det finns dock
ocksd material som konsulter tar fram som har en mycket lang livslingd. Det
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kan handla om en ldngsiktig planering for att 16sa problem i en viss miljo eller
beskrivningar om hur ett omrade kan utvecklas over tid. For det fall att ett
material har lang livslingd kan konsulten har ett intresse av materialet under en
lingre tid. Det dr ldttare att slippa mer omfattande rattigheter till ett material
som har kort livslangd.

® Behov av fordndringar
En del material som tas fram av konsulter kommer att nyttjas under en langre
tid och pa flera olika sitt. Det kan handla om material som i grunden handlar
om en viss frdga, men som ocksa anvinds for exempelvis medborgardialog eller
behover goras tillgangligt pa olika satt. Konsulten kan i vissa fall ha ett starkt
intresse av att kontrollera hur dessa forandringar paverkar materialet, vilket
gor att det han inte har ett intresse av att slippa ritten till forandringar. I andra
fall kan konsulten noja sig med att konstatera att den ideella ratten innebar ett
skydd mot i alla fall krinkande dndringar.

¢ Fordelning av ansvar
En typ av skrivningar som dr vanliga i avtal dir immaterialrattigheter berors ar
skrivningar om vem som ska ha ansvar for eventuella intrdng. Dessa skrivningar
innebdr ofta friskrivningar for den starkare parten. En konstruktion som ibland
valts ar att bestillaren forbehaller sig ratten att gora bearbetningar samtidigt
som leverantoren ska ha ansvar for de eventuella intrdng som gors. For det fall
att bestallarens bearbetningar krianker upphovspersonens ideella ritt ska enligt
sddana skrivningar leverantoren betala skadestadndet. Detta utan att ha haft
mojlighet att paverka bearbetningarna. Fragan om fordelning av ansvar bor
styras sd att den som har mojlighet att kontrollera verket, bearbetningarna och
nyttjanden ocksd bor ha huvuddelen av ansvaret.

e Forsikring
Beroende pa hur avtalen konstrueras kan finnas anledning att se 6ver hur fore-
tagets forsakringsskydd ser ut. I en del fall kan ansvarsklausulerna i avtalen vara
sa konstruerade att det kraver en diskussion med forsakringsbolaget. Forsakrings-
bolagen ar experter pa att bedéma och berikna virdet av olika risker. Skulle
avtalet vara sa konstruerat att avtalet inte gar att forsakra finns starka skal for att
inte gd in i avtalet. Detta kan inte minst gilla skrivningar om immaterialrattig-
heter, som ofta hanteras pa andra sitt i forsikringsavtal an ménga andra delar.

For vissa branscher finns etablerade standardavtal. Dessa innehaller ofta skrivningar
som dven omfattar immaterialrittigheter. Standardavtalen kan ménga génger vara

framforhandlade mellan flera aktorer vilket gor att de ofta ar balanserade och dess-
utom sarskilt anpassade till vad som normalt giller for den specifika branschen.
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9. Ratten till det som
skapas hos det
offentliga

Det skapas inte bara saker hos foretag. Det skapas ocksd en miangd saker hos det
offentliga, sidant som kan omfattas av olika typer av immaterialrattsliga skydd.

Nar det giller sdidant som skyddas av upphovsritten ligger ratten normalt kvar
hos den person som stétt for skapandet, dven om det ar friga om en anstalld.
Arbetsgivaren far en ritt att anvinda det som skapats inom ramen for den normala
verksamheten.

Tar till exempel en ldrare pd en kommunal skola fram ett undervisningsmaterial dger
lararen upphovsritten till materialet. Skulle en annan kommun vilja kopa ratten till
undervisningsmaterialet far inte kommunen silja det utan att traffa ett avtal om det

med lararen.

For registrerade rattigheter kan andra typer av diskussioner uppkomma. En friga
som har diskuterats dr om till exempel kommuner kan, och i si fall bor, 4ga patent.
Det regelverk som styr vad kommuner kan gora forhindrar kommuner fran att
kommersialisera en patenterad uppfinning. Detta vare sig det handlar om att silja
licenser eller att tillverka det skyddade for att sedan silja sjdlva produkten. Det
samma giller dven for upphandlingsdokument som ar framtagna av tjinstepersoner
i myndigheter.
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10. Slutsatser

Immaterialrattigheter kan vara en central tillgang fér bada avtalsparterna. Bra avtal balanserar bada
avtalsparternas intressen, pa kort och lang sikt.

10.1 Upphandling i kunskapsekonomin — en fraga
om immaterialratt

Immaterialrittigheter och andra kunskapsbaserade tillgdngar ar en allt viktigare del
av kunskapsekonomin. Det gor att fradgor kring dem maste beaktas i alltfler typer av
situationer, inte minst nédr det géller offentlig upphandling.

Svenskt Naringsliv har tagit fram en immaterialrittsstrategi. Strategin har en bred
ansats och tittar inte bara p4 sjilva den immaterialrattsliga lagstiftningen. Kunskaps-
ekonomin forutsitter att de kunskapsbaserade tillgdngarna tas tillvara pa basta sitt.
I strategin har fem olika utmaningar identifierats, sdsom kunskapsbrist och bristande
tillvaratagande av tillgangar.

Flera av utmaningarna har koppling till offentlig upphandling. Det ar lingt ifrin alla
som arbetar med offentlig upphandling som har tillricklig kunskap om immaterial-
ritt. Dessvirre dar det samtidigt sd att manga som arbetar med immaterialritt inte
heller alltid forstar hur offentlig upphandling fungerar.

Bristande tillvaratagande av tillgdngar innebar att de kunskapsbaserade tillgangar
som finns faktiskt inte tas tillvara pa bista sitt. Det kan till exempel handla om att
en myndighet gor ett stort rattighetsforvarv som gor att foretaget inte kan arbeta
vidare med det som de anstillda pa foretaget skapat. Varje ging foretag ska gora en
viss typ av leverans mdste de darfor borja om pa noll och ocksé ta betalt for att gora
det. Fran samhallsperspektiv vore det battre om de kunskapsbaserade tillgdngarna
anvandes pd ett betydligt mer effektivt satt.
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10.2 Nagra saker att gora
10.21 Gor en genomgang om rattigheter som kan aktualiseras

Immaterialrittigheter aktualiseras inte vid alla typer av upphandlingar. Det ar dock
viktigt att redan i de inledande skedena ga igenom och se om immaterialrittsliga
fragor kan aktualiseras. Hela upphandlingssituationen behover gis igenom. Aven om
sjdlva kdrnan i upphandlingen inte omfattas av ndgra immaterialrittigheter kan det
anda finnas delar som kan omfattas av immaterialrittsliga skydd.

En upphandling kan till exempel innehalla moment om dokumentation eller instruk-
tioner. Dessa omfattas normalt av immaterialrattsliga skydd och rattigheterna till
dem behover hanteras. Viss dokumentation kan till exempel behova publiceras pa
ett sitt som innebar ett upphovsrittsligt nyttjande. Utan att ha forvarvat ratten till
det innebar en sddan publicering ett upphovsrattsintrang.

10.2.2 Gor en genomgang om vilka rattigheter det kan vara

Alla immaterialrattigheter kan inte hanteras pd samma sitt i en avtalsrelation. Det
bor darfor sarskilt goras en genomgdng av vilka rattigheter som kan aktualiseras.
Denna genomgang kan goras samtidigt som den 6vergripande genomgéangen.

Till denna genomgang bor kopplas att undersoka vilka rattigheter som kan existera
fore upphandlingen och vilka som kan komma att uppkomma som en konsekvens av
upphandlingen. Nar det galler undersokningen av vilka rattigheter som kan existera
galler det att tinka brett. Bestills exempelvis ett fotomaterial som ska illustrera
ndgot sirskilt kan det bdde vara friga om att leverantoren anvinder bilder som fanns
innan och att de tar nya bilder. Bidda situationerna behover hanteras i avtalen, men
kan inte per automatik hanteras pd samma sitt.

10.2.3 Undersok sarskilt om det ar upphovsratt som kan aktualiseras

Eftersom det finns sarskilda regler om hur upphovsrattigheter far hanteras i avtal
maste det sdrskilt undersokas om upphovsrattigheter kan aktualiseras. Det gir inte
att forvarva samtliga delar av upphovsritten eftersom den ideella ritten inte kan
overlatas till andra.

Det dr ocksa viktigt att andra sarskilda regler om immaterialrattsliga avtal beaktas,
inte minst specifikationsgrundsatsen. Manga ganger kan det komma att behova goras
forandringar i levererat material och om man inte avtalat om den ritten blockerar
upphovsritten sddana forandringar. Lat sidga att det som upphandlats dr en text som
man har for avsikt att 6versatta till olika sprak. Har inte det skrivits in i avtalet far
materialet inte Gversittas.

10.2.4 Undersoék om det finns framférhandlade avtal som kan vara
tillampbara

Det finns mdnga ganger framforhandlade branschavtal, som dven omfattar skriv-
ningar om immaterialrittigheter. Det kan vara virt att se om sddana avtal kan
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anvindas. Branschavtal har fordelen att de dr balanserade i forhdllande till olika
aktorers intressen. De har ocksd fordelen att de som gjort avtalen har god bransch-
kdnnedom och forstdr vilka fragor som kan behova regleras i avtalen.

10.2.5 Undersék om det finns standardavtal som kan vara tillampbara

Det kan finnas standardavtal av olika slag som kan anvindas. En del standardavtal
ar framforhandlade avtal, men det finns ocksa standardavtal som ensidigt tagits
fram av en aktor pd marknaden. En del sidana standardavtal kan vara en bra genvig
till att sjalv konstruera avtal fran borjan. Ett sidant exempel 4r ALOS 05.° En del
standardavtal dr dock utformade sa att de ensidigt gynnar en aktor. Det innebar att
det inte per automatik ar bast att alltid vilja standardavtal. Standardavtalen behover
analyseras ordentligt.

10.2.6 Bestam hur rattigheterna behéver regleras

Eftersom upphandlingar kan ha olika andamal mdste ocksd skrivningarna om
immaterialrattigheterna anpassas sa att de motsvarar de behov som finns. Inga
rattighetsforvirv ska ske som inte behover ske. Det ar dock lika fel att inte gora
forvarv som dr nodvandiga for att syftet med upphandlingen ska uppnas.

10.2.7 Vad kostar olika alternativ — vad blir konsekvenserna

Immaterialriattigheter kan ha ett virde. Det gor att olika avtalsskrivningar kan leda
till olika kostnader. Dessa, potentiella, kostnader behover beaktas. Skrivningar om
immaterialrattigheterna kan ocksd komma att fa effekten att en del viljer att inte
ens lamna anbud. Det idr en viktig konsekvens att viga in.

10.2.8 Vilket stod behovs

Beroende p4 hur situationen ser ut kan sirskilt stod behova tas in for just de immate-
rialrdttsliga frdgorna. De immaterialrittsliga frdgorna dr sd pass komplexa att det inte
alltid racker med hog kompetens pa upphandlingsomradet. En genomgang av hand-
lingarna utifrdn immaterialrattsperspektiv kan gora att manga problem undviks.

10.3 Nagra saker att absolut inte gora

10.3.1 Inte géra genomlysning

Om man inte tidigt gor en genomlysning av om det immaterialrattigheter kan komma
att omfattas av upphandlingen hamnar man litt fel. I de exempel pd vad som kan ga
fel har de ofta som gemensam namnare att det inte gjorts en ordentlig genomlysning
av vilka immaterialrittigheter som kan komma att aktualiseras.

* https://skr.se/skr/ekonomijuridik/juridik/underlagochmallar/alos05.3138.html
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10.3.2 Inga avtal som omfattar rattigheter utan att reglera
rattighetsfragorna

Om upphandlingen kan komma att omfatta rittigheter méste dessa fradgor hanteras.
Finns inga skrivningar kan det som omfattas av upphandlingen kanske inte alls
anviandas som det var tinkt. En upphandling som till exempel ror texter maste
innehalla skrivningar om hur texten far anvindas.

10.3.3 Inte ha uppfdljning

Nir upphandlingen genomforts ar det viktigt att alla som kan komma i kontakt
med det som upphandlingen gillde forstar vad som far goras. Ett exempel kan vara
att om upphandlingen ror fotografier méste alla i organisationen forstd hur bilderna
far anvindas. Risken dr annars att ndgon tror att bilderna ar helt frikopta och
anvinder dem i strid med avtalet. En annan risk ar att bilderna anvinds utan att
den ideella ritten respekteras.
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11. For dig som vill
veta mer!

Upphandlingsmyndigheten: https://www.upphandlingsmyndigheten.se/

Svenskt Naringslivs immaterialrattsstrategi: https://www.svensktnaringsliv.se/fraga/
Immaterialr%C3% A4tt

Svenskt Naringsliv om offentlig upphandling: https://www.svensktnaringsliv.se/
fraga/Offentlig_upphandling

11.1 Om immaterialratt

Bernitz, Ulf m fl, Immaterialritt och otillborlig konkurrens — upphovsritt, patent,
monster, varumarken, namn, otillborlig konkurrens, 15:e uppl, Jure 2020

Levin, Marianne, Larobok i immaterialratt: Upphovsritt, patentritt, monsterratt,
kanneteckensritt i Sverige, EU och internationellt, 12:e uppl, Norstedts juridik 2019

Wessman, Richard m fl, Immaterialrittens struktur, Norstedts juridik 2019

11.2 Om immaterialrattsliga avtal

Wainikka, Christina, Att skydda innovationer — affarer, risker och mojligheter, 2:a
uppl, Norstedts juridik 2020

11.3 Om offentlig upphandling

Falk, Jan-Erik, Lag om offentlig upphandling — en kommentar, 4:e uppl, Jure 2020

Lindahl Toftegaard, Eva, Offentlig upphandling — LOU och upphandlingsprocessen,
Studentlitteratur 2020

Miihlenbock, Eva-Maj m fl, Lagen om offentlig upphandling — en kommentar,
Norstedts Juridik 2021
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