En funktionell syn pa rattigheter och
juridisk argumentation — utifran
exemplet upphovsrattshavarens
stallning 1 konkurs

Av doktoranden JENS ANDREASSON

I denna uppsats diskuteras tvd olika modeller — en substantiell, rattighets-
Jormalistisk kontra en funktionell, realistisk — for att hantera rdattigheter i
konkurssammanhang. Utgangspunkt tas i NJA 2005 s. 510 ddr HD be-
handlade fragan om upphovsrdtisinnehavarens stallning @ konkurs for det
Jall det finns licenstillverkade lagerexemplar kvar i konkursboet. I uppsatsen
hdavdar forfattaren att HD har valt att folja en substantiell, rdttighetsforma-
listisk, argumentationslinje och att det finns anledning att belysa och ifrd-
gasatta detta val. Inte minst i forhallande till den funktionella svenska sak-
ratisliga traditionen. Skulle den hdr typen av substantiella resonemang
komma att utvecklas till norm for hur immateriella rattigheter och andra
liknande intellektuella konstruktioner behandlas i konkurs, kan konsekvensen
bli att juridiken alltmer kommer att framstd som ett hinder for utvecklingen
av nya verksamheter, produkter, tjanster och marknader baserade pd immate-
riella resurser.

1. En inledande bakgrund

I skarningspunkten mellan sakratt och immaterialratt' dterfinns en
mangd mycket komplexa och svarlosta problem. Den kanske allra vik-
tigaste fragan i detta sammanhang ar hur vi pa basta satt skall kunna
skapa ytterligare varde med hjalp av de immateriella resurser som
standigt blir mer och mer betydelsefulla.? En aspekt av detta problem
ar frigan om hur vi genom att konstruera vl anpassade juridiska 16s-
ningar kan underlatta anvindandet av immateriella resurser som ka-
pital.’ Det handlar har dels om hur de immateriella resurserna bor

' Med sakritt avser jag att beteckna fragestillningar som behandlar huruvida oli-
ka typer av krav atnjuter tredjemansskydd, m.a.o. prioritet, i olika sammanhang.
Med immaterialritt avses har sjalvfallet den juridik som fokuserar pa de lagstadga-
de immateriella rattigheterna. Av intresse i detta sammanhang ar dock aven
andra typer av intellektuella konstruktioner sasom olika typer av know-how, fore-
tagshemligheter m.m.

* Se t.ex. Petrusson, Intellectual Property and Entrepreneurship, 2004, s. 1 ff. dar
det beskrivs hur skapandet av valstand och tillvaxt i allt hégre grad bygger pa "in-
vestments in, and governance of, intellectual assets, capital and properties”.

* Enligt en vanligt forekommande definition ar kapital: "those goods produced by
the economic system that are used as inputs to produce other goods and services
in the future. Capital goods thus yield valuable productive services over time”
(Case, Fair, Gartner, Heather, Economics, 1999, s. 252). Viktigt att forsta ar emel-
lertid att “kapital inte ar summan av de ackumulerade tillgangarna, utan den po-
tential att fi igang ny produktion som finns dar” (de Soto, Kapitalets mysterium,
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hanteras i syfte att underlitta handel med dem, dels om hur de pa ett
effektivt satt skall kunna anvindas som siakerhet i olika transaktioner.
Fragan om immateriella resurser som sikerhet ar sarskilt problema-
tisk p.g.a. det inbordes beroendeférhdllande mellan immateriella rat-
tigheter och andra former av intellektuella konstruktioner som ofta
foreligger i dessa sammanhang. Med tanke pa detta beroendeférhal-
lande; hur skall de immateriella resursernas varde kunna bibehallas i
en konkurssituation? Ett 6évergripande problem ar vidare fragan om
hur langt det i samband med kapitaliseringsprocessen ar lampligt att
gd i objektifieringen av de immateriella resurserna.

Det ar ingen overdrift att siga att de ovannamnda fragornas kom-
plexitet staller hoga krav pa bade féormagan och — kanske framforallt
— viljan att féra nyanserade juridiska resonemang som fokuserar pa
intresseavvagningar, reella behov och faktiska konsekvenser. Lyckligt-
vis ar denna typ av andamadlsinriktade resonemang inte nagot fram-
mande, varken for den svenska sakratten eller for immaterialratten.
Den svenska sakritten ar kiand for att i forhdllandevis hog grad vara
funktionell till sin karaktar; d.v.s. for att i relativt stor utstrackning ba-
sera sina losningar pa reella 6verviganden och konsekvensanalyser i
stallet for abstrakta, foregivet stringenta juridiska slutledningar. Im-
materialritten har kanske inte lika utprédglat funktionella utgangs-
punkter, men den ar knappast frimmande for t.ex. intresseavvag-
ningar och nyanserade ekonomiska bedémningar.' Det finns alltsa
goda forutsattningar for att vi i Sverige skulle kunna utveckla juridis-
ka konstruktioner som ar mycket val anpassade till den moderna,
standigt alltmer kunskapsberoende, ekonomins behov. Av olika an-
ledningar forbises tyvarr dessa goda forutsattningar relativt ofta. Jag
har i detta sammanhang uppmarksammat HD:s senaste avgérande pa
det sak- och immaterialrittsliga omradet.’

2. Exemplet NJA 2005 s. 510

I NJA 2005 s. 510 konstaterade HD att en upphovsman som har ingatt
forlagsavtal med en forlaggare har ratt till ersattning for
upphovsrittsintrang i det fall foérlagets konkursbo, efter det att
forlagsavtalet har havts och utan upphovsmannens medgivande, saljer
lagerexemplar som har tillverkats fore konkursen.®

2004, s. 54). Kapitalet har aven beskrivits som "den kraft som forhojer arbetskraf-
tens produktivitet och som skapar nationernas vilstand [...] det kapitalistiska sy-
stemets hjarteblod, grunden for framsteget, och det enda som varldens fattiga
lander inte tycks kunna producera pa egen hand, oavsett hur ivrigt befolkningen
agnar sig at alla de andra aktiviteter som utméirker en kapitalistisk ekonomi” (de
Soto 2004, s. 17).

* Ett exempel ar den avvigning mellan upphovsrattens omfattning och intresset
av effektiv konkurrens som maste gors nar det galler upphovsratt till brukskonst
(se t.ex. Koktvedgaard, Levin, Larobok i immaterialratt, 2004, s. 78).

° HD:s beslut i mal O 474-04, 2005-06-15, numera NJA 2005 s. 510.

° Att detta ar en praktiskt sett mycket viktig situation bekriftas av Rosén, som
menar att detta ar den situation 1 forlaggares konkurs som roéner mest intresse
(Rosén, Forlagsratt, 1989, s. 523).
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HD har i sin motivering till synes bortsett frin den funktionella
aspekten av den sakrattsliga traditionen och i stallet tillampat vad som
skulle kunna kallas en rattighetsformalistisk metod baserad pa sub-
stantiella forestallningar. Avgorandet kan namligen beskrivas som att
HD har stannat vid en alltfér subsumtionslogisk motivering och att ju-
stitieraden med denna metod har valt en 16sning som inte kan ses
som sarskilt sjalvklar, ens utifran denna lésnings egna utgangspunk-
ter. I domen ges borgenaren, d.v.s. upphovsrattshavaren, en priorite-
rad position genom att dennes ansprak kategoriseras som en s.k. mas-
safordran. Aven om det inte handlar om nagot hipnadsvickande re-
sonemang utgor tillvigagangssattet enligt min mening en avvikelse
fran hur borgendarsintressen annars behandlas i den konkursrattsliga
analysen. Exempelvis anvands inte alls samma rattighetsformalistiska
logik for ansprak pa dganderitt.

I anledning av domen ar det darfor intressant att fraga sig hur en
alternativ, funktionell, motivering skulle kunna se ut och likasa varfér
HD har valt att inte folja den funktionella traditionen. Dessa fragor
for ocksd vidare till de for kunskapssamhallet stora fragorna om hur
sak- och immaterialrattsliga problem skall hanteras. I motsats till vad
HD:s avgoérande ger uttryck for havdar jag att sak- och immaterialrat-
ten ar ett omrade dar det, i allra hogsta grad, finns behov av att ta yt-
terligare steg framat pa den funktionalistiska vigen.”

3. En alternativ motivering

Enligt en alternativ, funktionell, motivering — dar det klart framgar
att det handlar om att avgoéra huruvida vissa subjekt skall prioriteras
framfér andra — skulle en skapande konstndr, kunna ges prioritet till
royaltyfordringar vid forsiljning av lagerexemplar i forlaggarens kon-
kurs med motiveringen att det dels finns ett ganska sia omfattande
normativt stod for att en sadan upphovsmans upphovsratt bor be-
handlas pa ett sarskilt sitt i konkurs, dels p.g.a. att en sadan upp-
hovsman aven i ovrigt ar ett sarskilt skyddsvart subjekt i detta sam-
manhang.

7 Sannolikt giller detta inte bara sak- och immaterialritten utan aven Ovriga sak-
rattsomraden. Det ligger enligt min mening en hel del i den vanligt féorekom-
mande kritiken att den svenska sakratten dr osystematisk och lider av brist pa for-
utsebarhet (Se t.ex. om bristande forutsebarhet nir det géller fragor om besitt-
ning Goranson, Traditionsprincipen, 1985, s. 453 ff.; om bristande forutsebarhet
nar det galler forbehallsklausuler Persson, Forbehallsklausuler, 1998, 688 ff.; om
“problem och oklarheter [...] och brist pd samordning” Helander, Kreditsikerhet
ilos egendom, 1984, s. 679 ff.). Troligtvis bottnar problemen i hog utstrickning i
att den funktionalistiska ansats som paborjades i slutet av 1800-talet (se avsnitt 4
nedan) fortfarande ar ofullgangen. Den svenska sakratten utgors i praktiken av
ett osystematiskt hopkok av olika argument och losningar som baseras pa vitt skil-
da typer av grundliggande antaganden. For att 6ka forutsebarheten maste vi
sannolikt vilja vag. Det finns tre alternativ: (i) den subsumtionslogis-
ka/rattighetsformalistiska, (ii) fortsatt eklekticism och, (iii), att renodla funktio-
nalismen. Detta dr en fraga som, dven om det inte kommer att vara huvudtemat,
kommer att behandlas vidare i min kommande avhandling.
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Jag vill har papeka att detta stycke inte avser att framstalla upp-
hovsmannens prioritet framfér andra borgendrer som ndigonting
sjalvklart och helt okontroversiellt. Att upphovsmannen skall priorite-
ras ar i sjalva verket inte alls sjalvklart. Varfor skulle egentligen upp-
hovsmannen anses vara s mycket mer skyddsvard an t.ex. en snickare
som utfort arbete i forlagets lokaler, en ldngivare (kanske en forligga-
ren narstiende privatperson som gatt in och stottat forlaget) eller en
pappersleverantor? Detta ar en relevant fraga som jag dock inte skall
forsoka att till fullo utreda har, den blir endast delvis besvarad 1 av-
snitten 3.1 och 3.2 nedan. Syftet ar inte att kritiskt granska beslutet i
sig utan den metod som legat till grund for detta. Foljande ar alltsa
endast ett exempel pa vad som skulle kunna laggas till grund for en
mer funktionell motivering.

3.1 Normativt stod for att sarbehandla den skapande konstndrens upphovsrdtt
¢ konkurs

Det finns ett antal lagrum som ar av intresse for upphovsrattens stall-
ning i konkurs. Gemensamt for dessa ar att de ger uttryck for att upp-
hovsratten i allmanhet ar resultatet av en personlig, oftast konstnarlig,
skapandeprocess.® Detta personliga, konstnarliga element hos upp-
hovsratten har medfort att den har ansetts vara av en sarskild karaktar.
Det har foljaktligen inforts ett antal restriktioner for hur upphovsrat-
ten far hanteras i samband med saval transaktioner i allmdanhet som i
konkurs.

Inledningsvis kan konstateras att utgangspunkten vid konkurs, en-
ligt 3 kap. 3 § konkurslagen, ar att till konkursbo raknas all galdena-
rens egendom som dr sidan att den kan utmatas. I enlighet med 5
kap. 5 § utsokningsbalken innebar detta att egendom som ar behaf-
tad med overlatelseféorbud “som géller mot envar” inte ingar i kon-
kurs, sidan egendom kan nimligen inte utmatas.’ Enligt 3 § och 27 §
st. 1 upphovsrattslagen kan de ideella ratterna (namnangivelseratten
och respektritten) efterges endast i forhallande till en begransad an-
vandning av verket. De ideella ritterna kan varken utmitas eller inga
i konkurs. Den ekonomiska forfoganderatten (enligt 2 § upphovs-
rattslagen, ratten till exemplarframstallning och tillgangliggérande)
kan daremot o6verldtas utan begransningar. Enligt 42 § upphovs-
rattslagen kan den ekonomiska forfoganderatten emellertid inte ut-
matas hos upphovsmannen sjalv eller hos den som foérvarvat upphovs-

® Se t.ex. NJAII 1961, s. 225.

? Vad ar da ett overlatelseforbud “som giller mot envar” Den enda vigledning
som lagtexten ger ar att det kan handla om (i) egendomens beskaffenhet, (ii)
villkor 1 gava eller testamente eller, (iii), annan grund. Exempel pa egendom som
anses omfattas av utmatningsférbudet ar rattigheter av ett sarskilt personligt slag
sa som ratt till ej forfallet underhallsbidrag, personliga forméaner av olika slag;
t.ex. ratt till bostad och foda. Att ett 6verlatelseforbud uppstallt av en 6verlatare
inte omfattas av 5 kap. b § utsokningsbalken dven om det ar uppstallt i dverlata-
rens intresse, anses framga av NJA 1993 s. 468. (Se vidare Walin, Gregow, Lof-
marck, Utsokningsbalken, en kommentar, 1999, s. 220 {f.)
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ratten genom bodelning, arv eller testamente. Enligt motiven till
upphovsrattslagen kan forfoganderatten darfor inte heller dras in i
konkurs i dessa sammanhang." Sedan férfoganderatten overlitits kan
den dock inga i konkurs, i vart fall om férvarvaren har fitt 6verlatarens
samtycke till att vidareoverlata ratten. Enligt 28 § 1 p. upphovsrattsla-
gen skall namligen ett a prioriskt 6verlatelseféorbud (notera att med
overlatelse i upphovsrattslagen avses aven upplatelse) tillampas vid
forvarv av upphovsritt. Nimnas kan att aven manus och sadana konst-
verk som inte har godkants for offentliggérande omfattas uttryckligen
av 42 § upphovsrattslagen. Likasa att enligt 5 kap. 9 § utsokningsbal-
ken, mojligheten att mata ut ratt till ersattning for utnyttjande av en
upphovsratt, som inte kan utmatas, uppkommer forst nar utnyttjandet
har skett pa sa vis att ersattningen kan berdknas. For en tid fanns det
ocksa en speciell jamkningsregel i upphovsrattslagen som skulle bi-
dra till att motverka oskaliga avtal. Numera har denna jamkningsregel
ersatts av 36 § avtalslagen."

Upphovsratten ar alltsi omgardad av forhallandevis langtgaende
restriktioner som ger uttryck for att den ar sarskilt skyddsvard. Denna
skyddsvardhet verkar i forsta hand vara grundad i respekten for den
skapande konstnarens speciella band till sitt verk.

3.2 Upphovsmannen som skyddsvdrt subjekt

Historiskt sett har forlagen oftast varit den starkare parten i ett for-
lagsavtal. Upphovsméannen har troligtvis i manga fall varit tvungna att
acceptera de villkor som har erbjudits dem. Fortfarande ar sannolikt
de flesta upphovsman i underlige gentemot férlagen. Upphovsman
kan ocksa siagas ha sarskilt svart att i ett senare skede av avtalsrelatio-
nen paverka sina villkor. I jamforelse med en producent i ett aterfor-
saljaravtal har upphovsmannen t.ex. inte kontroll 6éver produktionen.
En upphovsman som upplater sin ritt till ett forlag skulle med detta
resonemang kunna anses ha samma behov av skydd for sina ersatt-
ningskrav som tex. en anstilld har for sina lonekrav.? Aven upp-
hovsmannens sarskilda ideella intresse i utgivningen av verket, d.v.s.
det speciella kinslomassiga band som ofta kan antas foreligga, talar
ocksa mot att konkursboet utan vidare bor ges ritt att disponera éver
verket.”

" NJAII 1961 s. 276.

1 Se vidare Rosén 1989, s. 122.

'” Notera att arbetstagares krav pa ersittning for loneansprak, dven om de omfat-
tas av formansratt enligt formansrattslagen, i praktiken inte prioriteras direkt pa
bekostnad av andra borgendrer. Arbetstagares lonefordringar hanteras i stillet i
forsta hand via den statliga l6negarantin.

Y Rosén uttrycker det som att: "Forliggarens atagande att utge det av auktorn
overlamnade verket, att med viss ensamritt presentera dennes tankar och fore-
stallningar for publiken, kraver dven ett ansenligt matt av fortroende och lojalitet
mellan kontrahenterna.” (Rosén 1989, s. 83.)
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3.3 Positiva effekter av den alternativa motiveringen

En motivering av detta slag skulle ha flera fordelar. Beslutet skulle bli
betydligt mer val anpassat till situationen i fraga genom att de reella
grunderna for beslutet tydligt skulle framkomma. Det skulle dven bli
betydligt enklare att faststialla beslutets avsedda rackvidd. Avgorandet
skulle darmed inte riskera att generera oonskade konsekvenser pa
omraden dar det egentligen inte var avsett att fa effekt.

Om det ar hansyn till upphovsmannens utsatta position som ligger
bakom HD:s beslut hade det alltsd varit 6nskvart att HD uttryckligen
hade forklarat att sa var fallet. Darmed hade det blivit tydliggjort att
den typ av prioritet som upphovsmannen gavs enligt HD:s beslut
sannolikt inte var avsedd att tillimpas dven pad andra fall av immateri-
alrattsinnehavares krav i konkurs. De negativa konsekvenser som
HD:s beslut kan tankas komma att ge upphov till skulle dirmed ha
kunnat begransas. Med den begreppslogiska motivering som HD har
valt ligger det namligen ndéra till hands ocksa for 6vriga upphovs-
rattslicensgivare, patentlicensgivare, varumarkeslicensgivare o.s.v. att
havda motsvarande foretrade.

Varfor ar da detta ett problem? En utgdngspunkt ar som sagt att det
i en stindigt mer komplex och svarhanterlig ekonomi inte ar lamp-
ligt att laborera med substantiella rattigheter, i synnerhet inte i kon-
kurssituationer. De prioriteringar som gors i konkurssituationen, dar
en mangd olika subjekt konkurrerar om att fa sina krav tillgodosedda,
kan vidare antas fa direkta aterverkningar pa de prioriteringar som
gors pa kapitalmarknaden i ett tidigare skede. Investerare skulle t.ex.
kunna antas bli mindre bendgna att investera i licensintensiva fore-
tag, och kreditgivare skulle kunna antas bli mer motvilliga att bevilja
kredit, nar det star klart att licensgivarnas krav kommer att ges priori-
tet i en eventuell konkurs. Eftersom denna prioritet trots allt ar be-
gransad till royaltykrav for osalda lagervaror far HD:s beslut antagligen
varken en omedelbar eller en overvaldigande effekt. Men HD:s be-
slut kan komma att utgora ytterligare en faktor som foérsvarar kapital-
anskaffningen for en grupp licensberoende foretag som sannolikt
kommer att ha stor betydelse for Sveriges framtida valstind. Med tan-
ke pa detta, d.v.s. hur viktigt det ar att beslut av detta slag inte fattas
utan att konsekvenser och reella behov m.m. har vagts in, sa kan man
konstatera att det vore onskvart att HD i framtiden undviker den i och
for sig enkla men rattighetsformalistiska l6sningsmodellen och i stal-
let tar sig an de mycket komplicerade awaigningar som det i realite-
ten ar friga om i konkurssituationen. Det finns inte bara goda skal for
en sadan ambition utan ocksd en tradition att bygga pa.

4. En teori till stod for en funktionell 16sning

I inledningen beskrevs den svenska sakratten som en till stora delar
funktionell sakratt. Det funktionella elementet vilar i hog utstrack-
ning pa attvi anvander oss av s.k. funktionella begrepp.
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4.1 Funktionella rattighetsbegrepp

Vad menas med funktionella rattighetsbegrepp? For att underlatta
forstaelsen ar det lampligt att borja med att beskriva det funktionella
begreppets motsats, namligen det substantiella rattighetsbegreppet.
Ett substantiellt begrepp fungerar som en sjilvstandig, och kanske
ocksa sjalvklar, utgangspunkt i den juridiska problemlosningen.™
Fran det substantiella begreppet deduceras losningar pa en mangd
olika problem. For att ta ett exempel: Vid en substantiell behandling
av aganderattsbegreppet skulle fragor som riskens évergang,” kopa-
rens skydd gentemot sdljarens borgenarer, saljarens skydd mot kopa-
rens borgendrer samt dessa bada parters respektive skydd gentemot
olika konkurrerande tredje man kunna behandlas gemensamt med
utgangspunkt i dganderatten och dess Overgang. Utgangspunkten
skulle alltsa vara en enhetslosning och eventuella avsteg fran denna
utgangspunkt skulle behéva sarskilt motiveras. Med en substantiell
utgangspunkt blir det alltsa svarare att motivera lésningar dar de skil-
da situationerna behandlas pa olika satt. Problemet med den substan-
tiella utgangspunkten ar att affarslivets komplexitet kraver att standi-
ga undantag fran huvudregeln gors. Resultatet blir annars att vi far
losningar som ar bade ineffektiva och orimliga.

Beroende pd nar aganderdtten anses ga over far vi olika problem.
Varianterna ar manga, men de har det gemensamt att de lider av brist
pa hansynstagande till reella behov. Ett exempel ar fragan om dterta-
gandeforbehdllets konsekvenser.”® Fragan beror dels koparens (B:s)
forhdllande till siljarens (A:s) borgendrer och dels B:s eventuella
successorers (S’) forhallande till A; d.v.s. maste eventuella S respek-
tera A:s atertagandeforbehadll. Fran en substantiell utgangspunkt
finns det ett n6dvandigt samband mellan dessa fragor. I det fall for-
behillet medfor att dganderatten inte 6vergatt fran A till B kommer S
vara tvungna att respektera forbehallet, men samtidigt kommer B inte
att ha uppnatt skydd gentemot A:s borgenarer. I ett genuint substan-
tiellt system kommer A dessutom fortfarande att sta risken for varan,
trots att denna befinner sig under B:s kontroll. Med en funktionell

" Se vidare om substantiella begrepp t.ex. Ross, Ejendomsret og ejendomsover-
gang, 1935, s. 11ff., diar Ross tar upp och avfirdar den substantiella synen pa
aganderatten. Se dven Adlercreutz, Avtalet och fordringen sarskilt vid varaktiga
avtal, i Nordisk Gjenklang Festskrift till Arnholm, 1969, s. 293. Adlercreutz talar
diar om det linge forharskande tinkesitt som “gav fordringen en ndstan substan-
tiell karaktir som nagot sjalvstindigt och primart”. Aven Braekhus/Harem be-
handlar substantiella uppfattningar i Norsk Tingsret, 1964, s. 377. Om (den ndod-
vandiga) anvindningen av begrepp i allmdnhet inom den juridiska argumenta-
tionen, samt om behovet av att halla i minnet att de inte i sig "medfor fardiga
losningar sa fort vissa forhallanden konstaterats passa in pa ett begrepp”, se An-
dersson, Skyddsandamal och adekvans, 1993, s. 186.

" Riskens Overgang dr en aspekt som ar knuten till dganderittens 6vergang i
t.ex. italiensk ratt (se Ziegler, Ronge, Debattista och Plégat-Kerrault, Transfer of
Ownership in International Trade, 1999, s. 205).

16 Se Ross 1935, s. 34.
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utgangspunkt diaremot, har de olika relationerna inte nigot annat
samband an att det av pedagogisk-systematiska skal ar lampligt att be-
handla dem i ett sammanhang. Det finns inget som hindrar att B
uppnar borgendrsskydd samtidigt som S maste respektera A:s forbe-
hall. Det skulle t.o.m. kunna férhalla sig sd att enbart vissa S skulle an-
ses behova respektera forbehdllet, medan andra S lampligen bor ges
en mojlighet att i vissa situationer utslicka A:s ansprak.” Ytterligare
ett exempel, dar utgangspunkten ar att dganderitten 6vergar i sam-
band med betalning, ar det enkla fallet att en kopare betalar 4 conto.
Med en substantiell utgdngspunkt skulle kdparen som utgangspunkt
sta risken for varan trots att denna befinner sig under saljarens kon-
troll. Koparen skulle ocksa vara skyddad gentemot eventuella senare
konkurrerande forvarvare, i det fall saljaren skulle fa for sig att vidta
en dubbeloverlitelse. I detta fall ar den substantiella utgangspunk-
ten problematisk framst avanledningen att fraigan om vem som bor sta
risken for en sald vara och fragan om vem av tvd konkurrerande kopa-
re som bor prioriteras ar tva helt olika problem, som ocksd bor avgoras
utifran helt olika 6verviganden. Vem som fér std risken bor avgoras av
overvaganden som exempelvis vem av parterna, koparen eller salja-
ren, som har storst mojlighet att genom olika atgarder motverka att va-
ran skadas.” Vem av tva konkurrerande kopare som skall prioriteras
bor avgoras bl.a. av huruvida det i vissa fall ar lampligt, med hansyn
tex. till omsattningens intresse och till intresset att motverka varde-
forstoring, att prioritera en senare kopare.

Det kan alltsd konstateras att enhetslosningar ar problematiska.
Detta ar ocksa den forharskande uppfattningen i Sverige och i de 6v-
riga nordiska landerna. Till och med nar det galler ett sa laddat be-
grepp som aganderitten rader det alltsa en nidrmast total enighet om
att den funktionella utgangspunkten ar den mest lampliga.” Karnan i

7 Det ar ocksa pa detta sitt som dtertagandeforbehallet behandlas numera. Silja-
ren kan vid koparens konkurs separera varan som salts med forbehdll. Samtidigt
anses koparen kunna uppna borgenarsskydd oberoende av detta; t.ex. genom att
uppfylla traditionsprincipens krav. Vidare kan egendom belastad med atertagan-
deforbehall mitas ut med férbehall for siljarens ratt, enligt 5 kap. 5 § utsok-
ningsbalken. I det fall avbetalningskoparen sdljer godset innan betalningen ar
fullgjord, sa har koparen majlighet att gora ett godtrosforvarv.
" Se t.ex. Ramberg, medv. Herre, Koplagen, 1995, s. 212 ff. dar det ocksa be-
skrivs hur man genom att knyta riskens 6vergang till avlimnandet istallet for
aganderittens dvergang astadkom en betydligt mer rationell metod och lyckades
undvika flera av de problem som orsakades av dganderattskopplingen. Intressant i
denna beskrivning ar i detta sammanhang dven att frikopplingen fran agande-
rattsbegreppet uppenbarligen inte var tillrackligt for att skapa en tillfredsstillan-
de reglering. For att fa verkligt praktiska l6sningar var det dven nodvandigt att
overge synen pa avlimnandebegreppet som nagot enhetligt.
" Om detta, samt for en kortfattad beskrivning av den funktionella modellens
historiska framvixt, se Andreasson i SvJT 2005, s. 524-527. Utover de hanvis-
ningar som gors i nimnda SvJT-artikel se dven Brakhus/Haerem 1964, s. 374 ff.;
Tuula, Galdenarens avtal, 2003, s. 45 ff.; Persson 1998, s. 107 ff.

Att sakrattsfunktionalismen slog igenom ar alltsa helt klart. Fragan om varfor
detta skedde har emellertid, mig veterligen, inte berorts i nigon storre omfatt-
ning. Har kan bara kortfattat namnas att sakrattsfunktionalismen for sitt genom-
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denna funktionella utgangspunkt skulle jag vilja beteckna som en in-
sikt om att affarslivets komplexitet medfor att en substantiell ut-
gangspunkt genererar en mangd ohallbara l6sningar och att en en-
hetslosning darfor inte ar reellt genomforbar i praktiken. I den man
aganderattsbegreppet uppratthalls i den praktiska juridiska problem-
l6sningen kommer det enbart att handla om en lapparnas bekannel-
se, en fiktion. I realiteten kommer den pastadda enhetsléosningen att
vara sa belastad med undantag och specialregleringar att dess enda
funktion blir att da och dd leda tanken fel.

Efter denna genomgang av sakrattsfunktionalismens innebord ar
det dags att belysa HD:s beslut mer noggrant.

4.2 HD:s beslut i nédrmare funktionell belysning

Avgorandet innebar som sagt att innehavaren av en upphovsratt, ge-
nom att siga upp forlagsavtalet, blir prioriterad i forlagets konkurs.
Konkursboet kan efter havningen inte sialja lagerexemplar som till-
verkats fore konkursen utan att med massaansvar bli ersattningsskyl-
digt for upphovsrattsintrang. HD har alltsd beslutat att upphovsritten
ar verksam dven i konkurssituationen och att forsialjningen av lager-
exemplar dirmed utgdér upphovsrattsintrang. Detta resonemang
skulle som sagt kunna beskrivas som ett utflode av en substantiell rat-
tighetsuppfattning. Upphovsratten ses som en sjalvstindig entitet vil-
ken automatiskt far verkan i konkursen. HD:s metod skulle ocksa
kunna betecknas som rattighetsformalistisk. Detta satt att behandla
upphovsratten utgor enligt min mening en awikelse jamfort med hur

brott i Sverige sannolikt allierade sig med tre av det tidiga 1900-talets mest infly-
telserika intellektuella stromningar; allmanvetenskapliga, rattsvetenskapliga och
politiska. Den funktionalistiska kritiken gentemot det metafysisk-substantiella
tankandet formulerades ofta som att det dldre tinkandet var ovetenskapligt. Det-
ta angreppssatt ar praglat av tidens positivistiska stromningar som betonade att
vetenskaplig verksamhet endast kan grundas pa empiri, d.v.s. realiteter. Ytterliga-
re en faktor som troligtvis bidrog till genomslaget i Sverige dr att funktionalismen
fann en allierad i den tidiga rittsrealismen som fick ett omfattande inflytande
under storre delen av 1900-talet. Slutligen passade den sakrattsliga funktionalis-
men ocksa val in i den av tron pa social ingenjorskonst firgade framvaxande
folkhemsideologin. I likhet med de politiska ingenjoérernas uppbyggnad av det
goda samhallet skulle de juridiska ingenjorerna bygga den goda juridiken. Och da
dog det inte att sitta fast i de gamla begreppen. Kopplingen till rattsrealismen
och socialdemokratin, som bada maste kategoriseras som, i vart fall inledningsvis,
politiskt radikala stromningar skulle kunna leda till missuppfattningen att funk-
tionalismen i sig innefattar nagot politiskt radikalt element. Sa ar inte fallet, i
vart fall inte vad galler den horisontella aspekten av dganderidttsfunktionalismen,
d.v.s. aganderittsfragor dar det allminna inte ar part. Att dganderatten vad galler
den juridiska konfliktlésningen bor brytas ner i sina bestandsdelar och att dessa
olika delar sedan behandlas utifran sina speciella forutsattningar ar i vart fall inte
en uppfattning som har en sjilvklar hemvist pa ena eller andra sidan av en tradi-
tionell hoger-vanster skala. Detta framkommer tydligt av att de faktorer som ver-
kade for funktionalismens genomslag i Sverige utgor nagot av en paradox i for-
hallande till den milj6 dar funktionalismen forst vaxte fram. Képenhamns univer-
sitet var vid tiden for de forsta funktionella idéerna knappast praglat av nagon po-
litisk radikalitet. Tvartom var det, politiskt sett, en mycket konservativ miljé dar,
enligt uppgift fran Bjorne, det enda tillitna” 6ppet politiska inslaget i de juridis-
ka skrifterna var kritik mot socialismen (se Bjorne 2002, s. 19).
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andra rattigheter behandlas i konkurs. I en konkurs bor namligen
inte enbart forekomsten av en rattighet motivera ett visst utfall. Vilka
borgendrer som skall tillgodoses bor i stillet avgoras av, som Hastad
uttrycker det i samband med att han diskuterar dganderattens bety-
delse i konkurs, "mer allsidiga 6verviganden”.® Att en forbehallssilja-
re prioriteras motiveras till exempel med att atertagandeforbehallet
ar en form av sakerhet som behdvs pa marknaden. Det har sarskilt
framhallits att atertagandeforbehall ger kopare som inte har nagon
annan sikerhet att erbjuda dn den salda varan mojlighet att handla pa
kredit.” Det anses inte ens vara relevant att fraga vem som &r dgare till
den salda varan. Fragan om dganderitt karakteriseras som en enbart
terminologisk fraga.® Aganderitten i sig ar alltsd inte avgoérande for
den juridiska losningen pad frigan om vem som skall prioriteras i
konkursen. Samma typ av "mer allsidiga 6verviganden” ligger, atmin-
stone delvis, till grund fér uppfattningen att upplatare skall priorite-
ras i konkurs och darmed ges ritt att separera det upplitna. De ar-
gument som forts fram for att motivera upplatarens separationsratt ar
framfor allt uppfattningen att anfortrodda/uthyrda saker har alltfor
vag anknytning till gildenarens formogenhetsmassa for att dras in i
dennas konkursbo, samt att en utebliven separationsritt for upplata-
ren skulle motverka uppkomsten av en marknad for uthyrning.” Yt-
terligare prioriteringar ges i formansrattslagen dar den prioriterade
positionen alltsa ar ett resultat av 6vervaganden inom ramen for lag-
stiftningsprocessen. De nyligen inférda andringarna i féormansrattsla-
gen, som bland annat medforde att den gamla foretagshypotekslagen
ersattes med en ny lag om foretagsinteckning med samre formansratt,
motiverades till exempel med att reformen skulle underlatta for fore-
tag i kris att genomfora foretagsrekonstruktion i stallet for att ga i
konkurs.” Den mer 6vergripande rationaliteten bakom formansrat-
terna 6verhuvudtaget ar annars antagandet att formansratterna stimu-
lerar kreditgivningen, sarskilt langvariga krediter, samt att formans-
ratterna aven antas medfora att dessa krediter blir billigare. Formans-
ratt har ocksd motiverats med att hansynen till vissa sarskilt skyddsvar-
da borgendrer kraver det. Anstalldas formansratt till 16n bygger pa
hansynstaganden av detta slag.” Formansratten for revisorer daremot
bygger knappast pa att dessa skulle vara en svag grupp gentemot vilka
sarskild hansyn bor tas, utan pa att det ar nddvandigt att aven rorelse-
idkare med svag ekonomi skall kunna fa sina radkenskaper granskade.

* Hastad 1999, s. 182.

' Se Hastad 1999, s. 182 med hanvisning till NJA 1915 II, s. 297 f.

* Hastad 1999, s. 184.

 Hastad 1999, s. 145-146. Att jag menar att det endast dr delvis som upplatarens
separationsritt grundas pa "mer allsidiga 6verviganden” beror pa att det onekli-
gen forefaller ligga en hel del av traditionellt Aganderittstinkande bakom uppla-
tarens prioriterade stillning.

** Se prop. 2002/03:49, s. 1.

* Aven om anstilldas lonekrav i huvudsak som sagt tillgodoses genom den statliga
l6negarantin.

o N
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Formansratten for fordringar som uppkommer i samband med fore-
tagsrekonstruktion bygger pd att galdendren annars skulle bli tvung-
en att betala allt i forskott vilket skulle forsvara rekonstruktionen.
Slutligen fors det ibland fram att alla borgendérer tjanar pa formansrat-
terna i och med att de mojliggor for galdendarer att fa kredit dven om
de ar insolventa.”

Alla dessa exempel pa prioriterade krav gentemot konkursgalde-
naren har det gemensamt att de motiveras med olika praktiska han-
syn, samt att varderande moment i bedomningen till stor del 6ppet
redovisas: Handpanten, till exempel, ger inte formansratt eftersom
den dr en pantrattighet utan eftersom den uppfattas som ett varde-
skapande kreditinstrument. Arbetstagare ges formansratt till 16ne-
fordringar eftersom de anses vara en grupp som ar sarskilt skydds-
vard.

Men upphovsritten da? Varfor ger den innehavaren prioritet? Jo,
enligt HD:s skil for att den dr en upphovsritt. En rdttighet. En sidan
motivering haller av har anférda skadl inte. Det gar inte att bygga en ef-
fektiv, val fungerande, till kunskapsekonomin anpassad kreditmark-
nad om prioritet ges till vissa subjekt baserat enbart pa forestallningar
om a prioriska rattigheter. Prioriteringarna ar val, och val for med sig
konsekvenser. Prioriteringarna ar aven uttryck for varderingar. Varde-
ringar som med den metod HD anvant sig av doljs bakom en sloja av
foregiven logisk foljdriktighet.”

Det ar alltsd uppenbart att HD:s beslut inte ar av funktionell karak-
tar utan i stallet anknyter mer till ett substantiellt synsatt. Man kan
fraga sig varfor beslutet har fatt denna karaktir? Det viktiga ar emel-
lertid inte hur HD faktiskt resonerade utan vilka argument som kan
motivera, och kan tinkas ha legat till grund for, ett substantiellt an-
greppssatt. Viktigt dr ocksa att overvaga i vilken man dessa skal ar
héllbara. Bakom ligger den grundliggande fragan varfor de goda for-
utsattningar, som gor att vi Sverige har sarskilt latt att motivera funk-
tionella lI6sningar, kan forbises.”

5. Ett forsok att forklara rattighetsformalismen

Foljande fyra faktorer kan i siarskilt hog grad antas bidra till ett sadant
har besluts subsumtionslogiska och rattighetsformalistiska karaktar:
(i) Diskussionen i doktrinen, (ii) en viss uppfattning om innebdrden
av tidigare praxis, (iii) en stravan efter att skydda en svagare part och,
(iv), en viss uppfattning om férutsebarhet.

* Se prop. 2002/03:49, s. 63.

*” Riskerna med den hir typen av metod, dar viarderingarna antingen tillimpas
omedvetet eller doljs, har t.ex. beskrivits av Hikan Andersson: "Risken med det
dolda tillvaigagangssattet ar att vairderingsfragorna inte blir tillrackligt analyserade,
och att rattskulturen pa sa satt blir eftersatt. Det kan da framsta som om slutled-
ningen foljer logiskt pa vissa fakta istallet for att vara just ett virderingsomdome”.
(Andersson, 1993, s. 199-200.)

* Se ovan 1.
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5.1 Diskussionen i doktrinen

En faktor som kan anforas for en mer rattighetsformalistisk 16snings-
modell ar den diskussion som har forts i doktrinen om upphovsratts-
havarens stallning nar konkursboet saljer lagerexemplar som tillver-
kats i enlighet med ett licensavtal mellan upphovsrattsinnehavaren
och konkursgaldenaren.

I doktrinen finns ett antal olika meningar representerade. En me-
ning ar exempelvis att konkursboets forsiljning av lagerexemplar bor
ge upphovsrattsinnehavarna massafordran oavsett om avtalet sagts
upp eller ej. Detta dels med hanvisning till att den vasentliga grun-
den for fordringen maste anses ha uppkommit efter konkursens ut-
brott.* Dels grundat pd vad som narmast kan uppfattas som skilighet-
sovervaganden.” Ytterligare en asikt ar att upphovsmannen bor fa
massafordran i den man de hade haft mojlighet att siga upp forlags-
avtalet.” Annu en standpunkt som har forts fram ar att det ar den fak-
tiska havningen som ar det centrala momentet. Endast i det fall for-
lagsavtalet rent faktiskt har havts av upphovsrattsinnehavaren har
denne enligt detta synsatt ratt till massafordran. Efter havningen an-
ses namligen rattighetsinnehavaren kunna utéva sin ensamratt och
patala intrang. I detta sammanhang gors ocksa jamforelser med den
separationsratt som upplatare av materiell egendom atnjuter.” Slutli-
gen, som avslutande exempel, s har det ocksa forts fram att det
ibland torde vara orimligt att “rigorost uppritthalla principen, att
boet inte far utéva upphovsrittigheter efter forlagsavtalets i och for sig
berittigade upphavande. I friga om exemplar som ar under fram-
stallning vid konkursen eller eljest lagerhallna men outgivna exem-
plar kanske hiavningen borde ha effekt mot boet blott savida boets ut-
nyttjande av just sadana exemplar skulle innebara en hogst flagrant
awikelse fran det som 6verlatelseféorbudet i 28 § URL pabjuder”.”

Resonemanget att fordringen maste anses ha uppkommit efter
konkursens utbrott ar problematiskt eftersom frigan om nar ford-
ringen skall anses ha uppkommit naturligtvis inte ar en fraga som det
finns ett ritt svar pa.** I praktiken ar det en lamplighetsfridga vem av
alla de subjekt som har krav gentemot konkursboet som skall priorite-
ras. Det ar darfér mycket mojligt att det bakom fokuseringen pa ford-
ringens uppkomst egentligen ligger en onskan att av billighetsskal
prioritera rattighetsinnehavarna.

% Se Hessler, Allman Sakratt, 1974, s. 508.

% Se Rosén 1989, s. 518.

' Se Lindskog, Kvittning, 1984, s. 190; Moéller, Konkurs och kontrakt, 1989, s.
623. I anknytning till NJA 1961 s. 241 (se vidare nedan 5.2) menar Lindskog att
upphovsrdttshavarna i det fallet inte hade uppsiagningsritt och darfor inte var be-
rattigade till massafordran. Moller menar dock att havningsratt foreldg och att
upphovsrittsinnehavarna egentligen borde ha fatt massafordran.

%2 Hastad 1996, s. 422; Rosén 1989, s. 518.

% Rosén 1989, s. 523-524. Rosén kompletterar dock detta resonemang med att
upphovsmannen trots allt nog bor ges massafordran dven i detta fall.

% Se t.ex. Adlercreutz 1969, s. 293ff.
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Den 16sning som fokuserar pa den faktiska havningens betydelse
och jamforelsen med upplatarens stillning bygger pa samma typ av
rattighetsformalism som HD tillampar i sitt beslut. Logiken ar som
sagt att forlagsavtalet ger forlaget ratt att utnyttja upphovsratten och
nar avtalet har upphort, och ratten till utnyttjande saledes inte langre
foreligger, kan rattighetsinnehavaren pdtala intrdng gentemot den
forna avtalsmotparten om denna forfogar 6ver exemplar som omfattas
av upphovsratten. Det ar markligt eftersom man i doktrinen samtidigt
foresprakar ett helt annat satt att hantera fragor om prioritet i kon-
kurs. Medvetenheten om att det i fall som detta i sjalva verket handlar
om komplexa intresseavvagningar och att prioritet i konkurs bor av-
goras utifrdn "mer allsidiga awagningar” (an enbart en enkel hanvis-
ning till att det finns en rattighet med i bilden), forefaller i andra
sammanhang, som nar det handlar om aganderatt, vara ganska stor.”

Problemet med resonemangen som fokuserar pa havningsritten
som avgorande for massafordringens uppkomst ar for det forsta att
det i grunden handlar om vilket (eller vilka) subjekt som skall ges
prioritet i konkursen. I realiteten ar det fraga om huruvida upphovs-
mannen eller ndgon annan konkurrerande borgenar skall ges ratt till
ersattning ur boets begransade medel. Att vissa borgendrer far utdel-
ning pa grund av att boet anses ha intratt med massaansvar medan
andra far utdelning pa grund av att de har en sikerhet med férmans-
ratt ar egentligen ointressant. Borgenarerna konkurrerar i bada fallen
om utdelning fran samma begriansade egendomsmassa.” For det
andra ar det problematiskt att de normativa stallningstaganden som
resonemangen bygger pd, framstills som generella principer som
sags omfatta inte bara forfattarpartens stillning i forlagets konkurs,
utan aven ovriga upphovsrattslicensgivares stallning, samt licensie-
ring av patentratt.” Risken ar att de sarskilda intressen och omstan-
digheter som kan foreligga i de olika situationerna inte beaktas i till-
rackligt hog utstrackning.

En sammanfattande slutsats dr att det allra mest slaende med den
diskussion som forts ar att de rattsvetare som i andra sammanhang ar
fullt medvetna om de substantiella enhetslosningarnas tillkortakom-
manden av ndgon anledning faller in i ett till synes oreflekterat rat-
tighetstinkande nar det galler upphovsratt. Utmarkande for argu-
mentationen ar ocksa att det i stor utstrackning kan detekteras en
underliggande vilja att, antagligen utifran en uppfattning om vad
som ar skaligt, tillgodose upphovsmannens intresse genom att ge
dessa massafordran.

% Jfr ovan vid not 19.
’"_’ Se Rodhe, Handbok i sakratt, 1986, s. 353-354, samts. 378 £.
5 Moller 1989, s. 624.
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5.2 Tidigare praxis

Ytterligare en faktor som skulle kunna anféras for den rattighetsfor-
malistiska 16sningen ar uppfattningen att detta angreppssatt ar det
mest overensstammande med tidigare praxis.

Det ar emellertid fullt mojligt, kanske till och med allra mest nar-
liggande, att uppfatta domskélen i NJA 1966 s. 241, det tidigare avgo-
randet pa omradet, som hédnvisande till att den har typen av fragor
skall avgoras efter allsidiga overvaganden. I NJA 1966 s. 241 konstate-
rade HD

[a]tt konkursen inte medfort ndgon dndring i avtalsférhallandena mellan
rattighetsinnehavarna och konkursgildendren; sarskilda lagbestimmelser
finns inte om den ratt forfattarparten har i forlaggarens konkurs, och inte
heller framgar det av grunderna for lagstiftningen om upphovsritt att den
bor behandlas annorlunda dn vad som i allmanhet galler om fordringar
grundade pa avtal.

Vidare konstaterade HD att

[k]onkursboet inte begatt upphovsrittsintrang genom att silja lagerexem-
plaren i fraga, eftersom forsaljningen omfattades av den ratt till spridning
som genom forlagsavtalen overlatits till forlaget. Samt att rattighetsinneha-
varnas fordringar maste anses ha uppkommit genom foérlagsavtalet.

HD:s inledande anmarkning om att avtalsféorhallandena inte har for-
andrats i och med konkursen kan, sa som Moller har papekat,”® ses
som ett svar pa konkursboets pastaende att alla avtalsforpliktelser for-
faller i och med konkursens intrade. HD:s andra uttalande ger sna-
rast uttryck for raka motsatsen till rattighetsformalism. HD verkar
uppfatta problemet som i huvudsak en fraga om huruvida det ar
lampligt att prioritera upphovsmannen. Uppenbarligen kunde HD
inte finna ndagra sarskilda skdl som talade fér en sadan prioritering.
Slutligen podngterar HD att konkursboet inte begatt nagot intrang
eftersom forsiljningen av exemplaren omfattas av det avtal som rat-
tighetsinnehavarna tidigare ingick med konkursgaldenaren. Viktigt
att notera har ar att detta uttalande faktiskt inte innehaller en marke-
ring av att det i den har typen av situationer ar uppsagningen av avta-
let som avgoér upphovsmannens stillning i konkursen. Tvartom sa kan
uttalandet mycket vil ses som ett konstaterande av att konkursboet
inte sjalvt producerat exemplar i strid med upphovsratten, eller for-
fogat over varor som konkursgaldendren tidigare producerat i strid
med upphovsratt.

5.3 Skydd for svagare part
Som pdpekats ovan dr uppfattningen att rattighetsinnehavaren bor
prioriteras av sociala skl en faktor som kan ligga bakom beslutet. Det-

% Moller 1989, s. 622.
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ta varderande moment doljs da bakom den rattighetsformalistiska
logiken.”

5.4 Ett forutsebart beslut

Begransat till frigan om upphovsrittens, och kanske dven 6vriga im-
materiella rattigheters, stallning i konkurs borgar onekligen HD:s be-
slut for en hog grad av forutsebarhet. Betoningen av havningens be-
tydelse och upphovsrattens effekt gor det enkelt att avgora huruvida
rattighetsinnehavaren skall prioriteras. Det rattighetsformalistiska
tankandet ger oss namligen svaret pa vad gallande ritt ar utan att vi
behover bry oss om konsekvenser och reella behov.*

I det rattighetsformalistiska tillvigagangssittet ligger sannolikt ock-
sa ett mer grundliggande antagande om att den upplevda strama
logiken medfor att rattstillimparens egna varderingar och preferen-
ser effektivt utesluts fran att paverka avgorandet.

Den beskrivna synen pa férutsebarhet kan dock kritiseras. Bade ut-
ifran den sarskilda kontexten i just detta fall och utifran ett allmant
resonemang om vad det egentligen ar som skapar forutsebarhet.

Sett i ett storre sak- och konkursrattsligt sammanhang utgor HD:s
beslut en anomali, som tydligt avwiker fran den, i huvudsak funktio-
nella, behandling som tillimpas for 6vriga rattigheter och krav. HD:s
beslut kan darfor, rent faktiskt, inte, trots att det i stort 6verensstam-
mer med den tidigare diskussion som har forts i doktrinen, sagas ha
varit sarskilt forutsebart. Vi har i stallet fatt "koherens” i sndv mening.
Med snav mening avser jag att peka pa att det upplevda 6kade inre
sammanhanget och den darmed forestillda okade forutsebarheten
som sagt knappast foreligger nar synfaltet vidgas.” Inte heller kan
doktrinens behandling av frigan om forfattarens ratt till ersattning for
royaltykrav anses ha bidragit till att forutsebarheten okat: Racker det
med att konstatera att fordringen uppkommer efter det att konkur-
sen har intratt och att forfattaren darmed far en prioriterad massa-
fordran? Eller kravs det att havningsratt har forelegat? Eller ar inte
heller detta nog, utan det kravs att en havning faktiskt har gjorts?
"Tiotusenkronorsfragan” ar sjilvfallet varfor det ar just dessa fragor
som har diskuterats i doktrinen. Varfor har den funktionella aspek-
ten helt forbisetts av dem som i andra motsvarande sammanhang an-
ser att det i konkurssammanhang inte ar meningsfullt att fraga sig
vem som ar rattighetsinnehavare? Det ar enligt min mening uppen-
bart att forutsebarheten i det har fallet inte har gynnats av att de reella
overvagandena har fatt sta tillbaka for ett rattighetsformalistiskt tan-
kande.

Det rattighetsformalistiska tillvigagangssattet medfoér som sagt ock-
sa att rattstillamparen riskerar att falla i fillan att underlata att reflek-

% Se under avsnitt 3 ovan.
“ Tvart fall behover vi inte visa att vi gor det.
1 Se ovan 4.2.



452 Jens Andreasson SvJT 2006

tera over de faktiska konsekvenser som ett visst beslut kan komma att
medfora. Detta for oss over till den mer grundliggande fragan om
huruvida det inte faktiskt ar sa att det 6verlag skulle gynna foérutse-
barheten om juridiska resonemang i hogre grad férdes utifran vilka
intressen som gor sig gallande i den aktuella kontexten och vilka syf-
ten de ifragavarande juridiska konstruktionerna bor uppfylla.®* Om
diskussionen inriktades pa att klargora dessa fragor, i stallet for att fo-
kusera pa vad som ar gallande ratt enligt en rattighetsformalistisk lo-
gik skulle mycket vara vunnet. Vi skulle da kunna fa juridiska 16s-
ningar praglade av en stravan efter att i sa hog grad som mojligt 6ppet
redovisa de varderingar, praktiska overvaganden och tolkningar av
traditionella rattskallor etc. som ligger till grund for det aktuella av-
gorandet. En sidan okad transparens skulle féorutom att leda till en
hogre grad av reell forutsebarhet sannolikt aven resultera i mer funk-
tionella 16sningar.

6. En avslutande kommentar

Vad jag havdar i denna artikel ar att den rattighetsformalistiska meto-
den ar synnerligen ofruktbar i sakrattsliga sammanhang. Detta tillva-
gagangssatt tenderar att leda till juridiska l6sningar som alltmer av-
lagsnar sig fran de reella behov som juridiken bor tillgodose. Saken
blir inte battre av att det bakom formalismen mycket val kan dolja sig
varderande moment, oavsett om dessa grundas pa sociala eller andra
skdlighetsanknutna o6vervaganden. Nar de varderande momenten
doljs bakom en sloja av rattighetsformalistisk logik riskerar namligen
avgorandet att fungera som en juridisk blindgangare: Allt forefaller
vara lugnt, domstolen kanner sig val till mods, rattsvetarna ar ndjda —
den skyddsviarda partens (d.v.s. upphovsmannens) intresse ar tillgo-
dosett — men plotsligt "exploderar” avgorandet och borjar generera
effekter som man aldrig rdknat med. I detta fall kan det vara sa att be-
slutet kommer att utgora en faktor som inverkar negativt pa licensin-
tensiva foretags mojligheter att attrahera kapital.

Det ar alltsd tydligt att den rattighetsformalistiska metoden inte ar
anpassad till de krav som kan stdllas pa den moderna juridiken. Med
tanke pa att den fraga som HD:s beslut behandlar ar relativt
okomplicerad och av férhédllandevis liten betydelse i jamforelse med
de sak- och immaterialrattsliga fragor som i framtiden kommer att
behova avgoras, ar det uppenbart att det foreligger ett behov av en
fornyad (sakrattslig) rattighetsdiskussion. Denna gang inriktad pa de
immateriella rattigheterna.

* For en beskrivning av en topisk metod, d.v.s. en metod som "forutsittningslost
sOker problembaserade argument vilka kan bygga upp rittsliga resonemang utan
att vara bunden av ett axiomatiskt deduktivt tinkande”, se Andersson, Topisk
retorik inom juridiken, 1994.



