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Forord

Pa olika satt forandrar IT affarsverksamheter. Det IT-rattsliga
observatoriet hos IT-kommissionen har tidigare i olika sam-
manhang belyst sadana forandringar, exempelvis i rapporterna
Transaktionens anonymisering, Konsumentrattigheter i
informationssamhaillet och Elektronisk handel och indirekt
skatt (se vidare www.itkommissionen.se/observ under
rapporter).

Det IT-rattsliga observatoriet har vid ett seminarium Den Nya
Marknaden belyst vissa rattsfragor som ror forhallanden pa den
nya, elektroniska marknadsplatsen.

Vid seminariet inledde Annie Alsterholm med en diskussion om
fortal av foretag, varefter professor Christina Hultmark
Ramberg presenterade tankar kring den autonoma marknads-
platsen. Advokaterna Agne Lindberg och Lennart Olsson
berattade om olika problem i samband med vardering av de
nya, immateriella tillgdngarna. Avslutningsvis diskuterade
professor Bertil Thorngren olika fragor kring nya konkurrens-
mojligheter pa den digitala marknadsplatsen, framst avseende
framvaxten av 3G-naten.

Anforanden och diskussioner har spelats in pa band och
darefter sammanstallts och redigerats av Jan Wiklund i
samverkan med IT-kommissionens kansli.

Denna rapport innehdller en summering av de olika
anforandena och det bakgrundsmaterial som tagits fram for de
olika presentationerna tillsammans med nagra diskus-
sionsfragor

Stockholm i maj 2003

Peter Seipel
Ordforande i det IT-rattsliga observatoriet
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Annie Alsterholm

Fortal av foretag

Jag vill forst diskutera om fortal av foretag utgor ett problem.
Darefter kommer jag att redovisa hur rattslaget ser ut just nu
och avslutningsvis hur jag tycker att rattslaget bor se ut.

Till att borja med méaste man stilla sig fragan om fortal av fore-
tag verkligen utgor ett problem. Man kan ju tycka att de foretag
som drabbas av fortal eller svartlistning har mojlighet att
bemota kritiken, t.ex. via Internet

Det finns idag “svarta listor” av olika slag. En del av dessa ar till
fordel for konsumenterna. Fran saddana listor far de information
om foretag som inte har skott sig, om det finns problem med
service och produkter etc. Det finns exempelvis en webbsida,
”Cint” (som ni kanske kanner till), dar konsumenterna kan ga in
och betygsatta olika produkter. Sidan verksamhet kan fa
positiva effekter for konsumenterna.

Falska uppgifter ar diremot nagot som inte ar till gagn varken
for konsumenter eller foretag. Konsumenterna kan vilseledas
om listorna ar manipulerade. Om det inte ar sa manga som
betygsatter varje produkt, skulle nagra personer kunna ge en
produkt ett daligt betyg och pa det sattet 1att manipulera listan i
onskad riktningen. Pa sa vis kan konsumenterna vilseledas och
darigenom gora ofordelaktiga val.

For foretagens del ar det naturligtvis negativt om det upp-
kommer falska rykten som skadar deras anseende. Det kan re-
sultera i stora ekonomiska skador for foretagen, eftersom de
immateriella rattigheterna blivit mycket viktigare idag an nar
fortal av foretag tidigare diskuterades. Framfor allt har Internet
tillkommit och darigenom kan skadliga uppgifter spridas sa
mycket snabbare och dessutom na “ratt personer”.
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Jag menar att visserligen kan foretagen bemota kritiken, men
samtidigt - i och med att konsumenterna har tillgang till
Internet - ar forhallandena jamnare idag. Harigenom kan
foretagens skyddsbehov ha okat. Det tycker jag talar for att aven
foretag skulle behova ett visst skydd mot fortal. Naturligtvis ska
man ta hansyn till yttrandefrihet. Man far gora en avvagning. Sa
det ar for lagstiftaren att noga tanka over fragan, sia att man
bara lagstiftar om sddant som ar ett problem.

Fortalsreglerna i brottsbalken galler inte for juridiska personer
utan enbart for enskilda personer. Detta framgar inte direkt av
lagtexten, men av doktrin och praxis foljer att det ar sa det ar
tankt.

I 2 kap 4 § skadestandslagens stadgas om ren formogenhets-
skada. Det finns sedan lange en mycket stark koppling mellan
skadestandsratten och straffratten, vilket innebar att det méaste
foreligga ett brott for att man ska kunna fa ett skadestand enligt
regeln i skadestandslagen. Eftersom det inte finns nagon regel i
brottsbalken om fortal av foretag, sa kan inte heller nagon
skadestandsersattning utga.

Rent teoretiskt (i och for sig) skulle det kunna finnas vissa
mojligheter till ersattning, eftersom, da bestammelsen tillkom,
var inte tanken att det skulle finnas en sa stark koppling mellan
straffratten och skadestandsratten. Men det ar anda sa det har
blivit aven i praktiken. Darfor tror jag att det inte ar sa latt att fa
ut nagot skadestand.

I marknadsforingslagen finns ocksa ett skydd -- regeln om otill-
borlig marknadsforing. Den regeln ger ett visst skydd mot
fortal, men det ska da gilla naringsidkare och fortal i samband
med marknadsforing. Sa det ar klart att det blir ett ganska
begransat skydd.

Varumarkeslagen kan ocksa ge visst skydd. Fortal kan utgora
varumarkesintrang, i vissa fall vid smutskastning av ett foretag.
En innehavare av ett varumarke har ratt att hindra annan att
anvanda ett forvaxlingsbart varukannetecken. Men det maste
vara i naringsverksamhet som man anvander varumarket.

Nar det giller olika nya foreteelser pa Internet vet man inte
riktigt om anvandningskravet ar uppfyllt eller ej. Det galler
exempelvis domannamn. Den dominerande uppfattningen
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verkar vara att om man bara later registrera annans varumarke
som domannamn sa ar inte anvandningskravet uppfyllt. Men
det ar omdiskuterat var gransen gar for att anvandningskravet
skall vara uppfyllt? Nar det giller nya foreteelser ar det sa att
man inte riktigt kan bedoma det. Det ar saledes ett snavt skydd
aven inom varumarkesratten.

Sedan jag skrev min uppsats har det kommit ut ett nytt betan-
kande om varumarken. Jag foreslog i min uppsats att man
eventuellt skulle kunna gora undantag fran naringsverksam-
hetskravet om man skulle vilja vidga skyddet i varumarkes-
lagen, men det finns inget sddant forslag vad jag kan se i utred-
ningens betinkande. Inte heller har de skrivit mer om
anvandningskravet, sa det verkar inte som det blir fortydligat an
pa ett tag.

I min uppsats (se nedan) foreslog jag att man skulle tillskapa ett
stadgande om ekonomiskt fortal av juridiska personer. Vi har
redan konstatera att skyddet ar ganska begransat som det ser ut
idag.

Fragan ar hur ett sadant stadgande skulle utformas? Jag tittade
en del pa de diskussioner som fordes nar brottsbalken tillkom.
Da diskuterade man fram och tillbaka - om man skulle ha ett
skydd for foretagens anseende, den objektiva aran som de
kallade den - om en sadan regel skulle inforas eller inte. Till slut
blev det sa att den inte infordes. Debatten avstannade darefter.

Kritik av foretag maste naturligtvis fa finnas. Man maste darfor
aven gora en avvagning mot yttrandefriheten. Jag ansag att man
kanske skulle begransa regleringen till de fall dar den falska
ryktesspridningen har lett till ekonomisk skada.

Nista steg att bedoma ar om skyddet ska utformas precis pa
samma satt som den fortalsregel som galler for enskilda per-
soner - att det ror bade falska och sanna uppgifter. Jag tyckte att
i det fallet skulle skyddet bli for omfattande och fa for méanga
negativa konsekvenser, t.ex. att man hindrar mojligheten att
kritisera foretagen. Darfor menade jag i uppsatsen att
regleringen bor begransas till falska pastdenden. Eftersom det
kanske kan vara lite svart att bedoma om det ar ett falskt pa-
stdende, fann jag det lampligt att gora ett tilligg. Om man kan
visa att man hade gjort en tillrackligt objektiv undersokning, sa
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skulle det inte vara straffbart att kritisera foretag. Ett forslag
som fanns pa 1950-talet var att man skulle fora in regleringen i
konkurrenslagstiftningen. Jag tror att det var den davarande
departementschefen som foreslog det. Det finns vissa nackdelar
med forslaget, eftersom det aterigen bara galler naringsidkare
och skyddet darmed begransas. Darfor foreslog Lagradet att
man skulle ha bestaimmelser i arekrankningskapitlet i
brottsbalken.

En annan fraga som jag tog upp i uppsatsen gillde om man
skulle gora nagon forandring i reglerna om ren formogenhets-
skada i 2 kap 4 § skadestandslagen, for att utoka skyddet. Jag
ansag att egentligen ar det onodigt, for om man infor ett stad-
gande om ekonomiskt fortal av foretag sa finns det ju ett brott i
brottsbalken och pa sa vis kan man ocksa tillampa bestam-
melsen i skadestandslagen. Darfor behover man kanske inte
andra 2 kap 4 § skadestandslagen.

Varumarkeslagen ger ett begransat skydd idag for vialansedda
varumarken. Ror det sig om naringsverksamhet och ar an-
vandningskravet uppfyllt, sa finns det ett visst skydd i form av
varumarkesintrang. I och med att den tidigare namnda
utredningen inte har foreslagit nidgon forandring av narings-
verksamhetskravet i betinkandet, s& kommer det nog att forbli
som det ar just nu i alla fall.

En annan aspekt ar att detta ar ett globalt problem. Jag har
foreslagit en regel som innebar ett visst skydd for foretag mot
fortal och att man infor en regel pa nationell niva. Men jag ar
medveten om att i sa fall kommer den inte att bli sarskilt
kraftfull eftersom manga av problemen finns pa Internet. Det ar
dar som mycket dger rum idag och da blir inte det har skyddet
sarskilt kraftfullt. S& man kan ju fundera pa: behover man ens
infora en siddan nationell reglering, om den inte alls ar sarskilt

kraftfull?
Diskussionen

Seminariedeltagare: Det ar ingen tvekan om att detta ar ett
problem, ett vaxande problem. Precis som du framhaéller si ar
Internet ett globalt medium. Nar du inledde sa tog du upp
konsumenter och deras mojligheter, men trots allt far vi val vara
sa arliga att vi ser att det har ar en verklighet dar aven andra
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foretag har ett intresse av att sprida falsk information om sina
konkurrenter. Det ar visserligen trakigt, men sa ar tyvarr fallet.

Seminariedeltagare: Jag tyckte det har var mycket intressant
att lyssna till. Det som du visar pa ar att detta ar ett svart om-
rade att lagstifta kring. Du menar att det ska kravas en eko-
nomisk skada. Ett problem, som vi har frain en mangd andra
sammanhang, det ar naturligtvis for foretaget att visa att man
har drabbats av ekonomisk skada. En nedgéang i forsialjningen
exempelvis - ar det en ekonomisk skada eller beror det pa
andra omstandigheter, som att produkten inte ar lika gangbar
pa marknaden for tillfallet?

Vissa uppenbara saker ar latt att visa pa. Jag horde nagon prata
om en tandkramsprodukt haromdagen. Det var en fore detta
anstilld som spred ett rykte om att man fick cancer av just den
tandkramen. Jag tror att det bara tog nagra dagar eller en vecka,
sd var tandkramen i princip borta fran marknaden. Den
overlevde helt enkelt inte. Det fanns ingen sanning i ryktet 6ver
huvud taget. Det ar klart att det i detta fallet ar latt att visa att
ryktet har lett till en konsekvens.

Du sa ocksa att man skulle kunna ha en ansvarsfrihetsdel for
den som har spridit uppgifterna, om man, som jag forstar, kan
visa att man har gjort en tillrackligt objektiv undersokning. Det
vet vi ju sedan tidigare att just den typen av kriterier ar valdigt
svara att uppfylla. Det skulle vara intressant att hora hur du har
tankt dar. Har du satt ndgon modell for vad som ar en objektiv
undersokning? Hur ska man gora en undersokning? Vad ska
kravas?

For, det ar klart att om a ena sidan, om kravet blir for lagt stallt,
far man inga fillande domar, eftersom man inte behover vidta
s& omfattande atgirder. A andra sidan, sitter man ett for hogt
krav, sd kommer det att bli en omojlighet att visa att man kan-
ske anda har forsokt gora nagonting for att visa att man faktiskt
har ratt i det man sager.

Annie Alsterholm: Ja, det ar klart att det ar ett problem att
pavisa ekonomisk skada. Jag tycker anda att kriteriet behovs,
for avvagningen mot yttrandefriheten. Men det ar klart att det
innebar problem, det kanske var ett forsok att visa en rattvis
bild, men det rakade slinka med falska uppgifter anda, trots att
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personen hade anstrangt sig. Da tycker jag, att om man skulle
vara alltfor strikt, s& hammar man yttrandefriheten for mycket.
Det ar valdigt svart, forstas, att veta hur man ska ga tillvaga.
Man far forsoka lagga sig pa en lamplig niva. Exakt hur man ska
ga tillvaga det har jag inte i detalj tankt ut.

Seminariedeltagare: Man kan laborera med ett antal olika
rekvisit. Lite grann beroende pa var man lagger rekvisitet, sa
kommer man ocksa att tala om hur pass latt/svart det kommer
att vara for den som vill urskulda sig. Jag undrar om du har
funderat i termer av att det skulle vara uppenbart falska upp-
gifter eller har du snarare tankt dig att ga at andra hallet, man
bor - i varje fall ha gjort en undersokning av saken och kunna
pavisa att man har trangt in i amnet. Ta t.ex. det tidigare tand-
kramen-pastaendet - man ska visa att man har gatt igenom de
amnen som finns i tandkramen och kunnat visa t ex pa att de
finns listade som farliga.

Annie Alsterholm: Det var just det sistnimnda. Om man kan
visa att man verkligen har gatt tillvaga pa ett seriost sitt, sa
borde det vara tillrackligt. Da ska det inte vara straffbart.

Seminariedeltagare: Har du funderat pa andra typer av sank-
tioner? Om vi tar fallet med tandkrimen. Aven om veder-
borande skulle ha blivit falld att betala sa har han, lat det som,
ganska begransade resurser att gora det jamfort med skadan.
En annan sak ar att det under alla omstandigheter tar lang tid
fran det att ett sddant har problem tas upp tills dess det lett till
nagon atgard.

En mojlighet skulle kunna vara att titta pa nagon typ av berik-
tigande. Det kan gilla fraigan om det ar sant eller inte. Kan man
inte tanka sig nagon typ av instans som bedomer sannings-
halten i uppgifter och tar och bedomer just det som du tog upp,
att vissa delar kan vara korrekta, andra mindre korrekta. Det
kanske kan vara en sak som skyddar foretaget mot direkt falska
uppgifter. Om man den vagen kan fa ett beriktigande, kan det
vara mera vart an ett formellt skadestdnd som kanske anda inte
kan tas ut. Ar det en mojlighet som du har overvagt?

Annie Alsterholm: Egentligen tankte jag enbart pa skadestand.
Det ar klart att det innebar problem, som du siger, att det
drojer innan de far ersattningen, om de ens far nagot ut av den.
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Jag tycker att det later som ett bra forslag - en instans for be-
riktiganden. Det ar ju det som ar det viktiga, att det slas fast att
det var falska uppgifter. Det ar ocksa viktigt for foretaget att de
far en upprattelse pa det viset. Jag tycker att det verkar som ett
bra forslag, men jag har inte med det i uppsatsen.

Seminariedeltagare: Jag tror, precis som du, att fortal av fore-
tag ar ett problem, och att det ar ett vaxande problem. Jag
tycker inte att det nuvarande svenska rattslaget ar tillfreds-
stallande. Sarskilt inte om man jamfor med hur det ar i andra
lander. Manga andra lander har olika regler som gor det olagligt
att fortala foretag. Det allra mest optimala - nar man tanker pa
Internet - det vore att ha samma regel i hela varlden. Da slipper
man den extremt problematiska fragan om vad som ar
tillamplig lag vid fortal pa Internet.

Det pagar ett arbete med att forsoka skriva en "European Civil
Code” och i det arbetet forsoker man bl.a. att harmonisera hela
skadestandsratten i Europa. Den grupp som arbetar med
"European Civil Code” har foreslagits en bestimmelse som later
sa har: “where a person disseminates information about
another”, - "another” kan vara bade juridisk och fysisk person -
"which he or she knows, or ought to have known, is incorrect
that other’s consequential economic loss and serious
disturbancies to his or her life constitute damage”.

Det betyder att man blir skadestandsskyldig om man formedlar
felaktig information om ett foretag, om man visste eller borde
ha vetat att informationen var felaktig. Jag tror att det ar svart
att vara mer exakt: “ougth to have known”. Jag tror att det ar
valdigt komplicerat att i en lagtext finga in det. Jag tror man
maste vara ganska generell, for det ar en valdig skillnad att
anklaga ett foretag for att sponsra djavulsdyrkan eller att pasta
att en viss tandkram ar cancerframkallande. Jag tror darfor att
man lagstiftningsmassigt bor halla sig med ett mycket generellt
koncept.

Nar den bestammelsen diskuterades i gruppen som skriver "The
European Civil Code” sa blev det ett himla liv, sarskilt fran
svenskt hall. Man vill inte ha den losningen. Om jag minns
argumentationen ratt, jag holl inte med om kritiken, sa gick den
ut pa att detta skulle omojliggora for journalister att vara
verksamma i Sverige. Journalister skulle aldrig vaga skriva
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nagonting om nagot foretag alls, for de skulle da riskera
skadestand. Det argumentet vann inte sa sarskilt stort gehor
bland deltagarna fran 6vriga Europa, men det kanske ar nagon
har som kan forklara lite battre vad det svenska argumentet
egentligen gar ut pa?

Nar det galler forslaget om att ha en institution som beriktigar,
sa tycker jag att det ar ett spannande forslag, men jag har lite
svart rent konkret att se vad det skulle vara for sorts institution.

Det optimala ar naturligtvis om den som fortalar sjalv maste
beriktiga och se till att beriktigandet sprids till de grupper, dar
han har kunnat sprida den falska informationen. Men da har vi
aterigen naturligtvis problemet med tidsutdrakt.

Nar det giller sanktionen: ska det vara straff, skadestand eller
nagon annan typ av pafoljd? Jag tycker att det ar valdigt viktigt
att man som en symbol markerar att detta ar otillatet.

Seminariedeltagare: Som tryck- och yttrandefrihetsvan ar jag
starkt skeptisk till tanken om att 6ppna mojligheten for ett fore-
tag att driva process mot sina kritiker. Det ar alldeles uppenbart
att det skulle andra forutsattningarna for att bedriva kritisk
verksamhet. I de lander som har sidana mojligheter finns det
numera en lang rad exempel pa att foretag har fatt tyst pa sina
kritiker, inte genom att bevisa att kritikerna har fel, utan bara
genom att hota med process. Om man ar ett stort foretag med
stora juridiska resurser kan man latt knacka en motstandare
som ar svag, oavsett vem som har ratt.

Jag undrar tva saker med anledning av vad som har sagts: Flera
har uppfattat detta som ett problem - och det kanske det ar.
Men finns det nagon, lite mer, empirisk studie av hur manga
svenska foretag som faktiskt har drabbats av detta och pa vilket
satt det har skett? Man kan naturligtvis sitta och tycka och
befara en massa saker, men finns det faktiskt nagon under-
sokning om vad som har hiant? Och vilken skada som
uppkommit?

Det finns en annan vinkel pa det ni har diskuterat tidigare. I ditt
forslag ar du inne pa vem - kritikern eller foretaget — som skulle
ha bevisbordan om vad som ar ett sant eller falskt pastadende.
Jag forestiller mig att atminstone om konflikten handlar om
konsumenten mot foretaget, sa ar detta ofta oerhort svart att
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faststialla. Konsumenten pastar sig ha blivit bemott pa det ena
eller andra sattet. Foretaget sager att det inte gick till sa. Om
nagon pastar att eftersom jag at det har och det har sa blev jag
sjuk av det. Vem ar det som ska bevisa vad? Det maste bli
ganska besvarliga saker att reda ut.

Annie Alsterholm: Tanken ar att det var den som har kritiserat,
som har lagt fram falska uppgifter, som skulle ha att bevisa att
de har forsokt ta reda pa och gjort en ordentlig undersokning.

Seminariedeltagare: Vem ska bevisa att det ar falskt? Du utgar
ifran att det ar det.

Annie Alsterholm: Foretaget har att visa att uppgifter ar falska.
Konsumenten behover inte bevisa att det inte ar falskt, men han
maste visa att han verkligen har anstrangt sig, gjort den
objektiva undersokningen. I sa fall ar det inte straftbart.

Seminariedeltagare: S om man ringer till foretaget sa maste
man spela in samtalet om man sen vill kritisera foretaget for hur
det bemotte en eller vad det l1amnade for besked? Det ar ganska
langtgaende krav pa den som vill kritisera ett foretag.

Annie Alsterholm: Det kan fa mycket stora konsekvenser, fore-
tagets image ar valdigt viktig for foretagen. Naturligtvis maste
man fa kritisera ett foretag, det ar sjalvklart. Vissa foretag
misskoter sig och da ska de kunna fa kritik for det. Men det ar
anda viktigt, det gagnar ju ingen om det ror sig om falska
uppgifter. Det ar vikigt det som sprids ar sant, bade for
konsumenter och foretag.

Jag tycker att innan man sprider uppgifter som kanske inte ar
riktiga, sa far man ta reda pa det ordentligt eller kunna bevisa
att man har gjort en undersokning. Utomlands finns det sddana
har regler pa manga hall och det fungerar bra har jag forstatt.
Tyvarr kunde jag inte gora en jamforelse med andra lander,
vilket jag hade tankt fran borjan.

Seminariedeltagare: Har du sett nagon empirisk studie av at-
minstone svenska forhallanden? Hur manga foretag lider skada
av detta?
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Annie Alsterholm: Jag vet inte om det finns nagon siddan em-
piriskt studie. Det ar nog svart att fa fram material om det, tror
jag. Det finns, som sagt, sidana system utomlands.

Seminariedeltagare: Nar det galler studier vill jag minnas att
det faktiskt finns en overgripande studie, men den ar fran 1970-
talet, tror jag. Problemet var da och jag tror idag ocksa, ar att
manga foretag inte vill lamna ut uppgifter i dessa sammanhang.
Det ar lite honan och agget. Man vill inte skylta med det har,
man vill inte dra till sig uppmarksamhet men helst vill man
naturligtvis, om nagon borjar sprida ett falskt rykte och det
borjar komma omlopp, ta dod pa det sa snabbt som mojligt.
Man vill inte fora en allman diskussion om uppgifter for da ar
risken att den sprids ytterligare. Jag tanker ta med mig den fra-
gan hem, for jag tycker den ar intressant och det finns all
anledning att fordjupa sig i det.

Sedan detta med journalistisk verksamhet. Jag kan dela en tidi-
gare redovisad uppfattning att man maste utforma en sidan
regel sa att man inte hindrar journalistisk verksamhet, det vore
forodande. Men jag undrar, aven om man har en straff-
bestaimmelse, kan man inte komma runt det med tryckfrihets-
bestaimmelser och yttrandefrihetsbestimmelser? Det ar min
spontana reaktion. En siddan har regel behover inte hindra
yttrandefriheten.

Seminariedeltagare: Ett speciellt undantag for journalister vore
val konstigt. I sa fall ska det val vara ett undantag for
medborgare over huvudtaget. Journalister ska inte ha nagra
sarskilda privilegier. Men det ar klart att det gar val antagligen
att komma runt. Problemet ar var man mots da. For det finns
nu en stravan, om an inte sa framgangsrik som jag skulle vilja
se, fran lagstiftaren att vidga yttrandefrihetsskyddet, grund-
lagsskyddet for yttrandefriheten till att omfatta aven Internet.
Jag vet inte hur ni reagerar, ni som vill ha ett skydd for fore-
tagen, om man enkelt kan skaffa sig grundlagsskydd for sina
yttranden och darmed alltsd avstanger foretagen fran mojlig-
heten att stimma vederborande.

Seminariedeltagare: Jag vill betona att regleringen i "The Euro-
pean Civil Code” lagger bevisbordan sa som jag fick ett intryck
av att du vill ha den, namligen den som har fortalats - om vi tar
ett foretag - maste bevisa att uppgiften ar felaktig. Nar foretaget
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har lyckats gora det sa kan fortfarande den fortalande skydda
sig med att saga: Jag har gjort en undersokning som pekar pa
att de har uppgifterna var riktiga men nu under processens gang
har jag fatt klart for mig att det var felaktig information och det
kande jag inte till. Sa det blir som ett sorts extra skydd for den
som spridit informationen att: Visserligen var det de facto
felaktigt, men det borde inte jag ha kant till. Och da ar han fri
fran skadestandsskyldighet. Det tycker jag ar en riktig
avvagning.

Jag tror absolut att det du sager ar ratt, att det kan racka med
att hota en journalist som ar pa gang att gora en undersokning
for att producera en artikel som att skriver du detta, sa stammer
vi dig. Och sedan vagar journalisten inte fortsatta. Jag forstar
att det ar ett praktiskt problem. Men i de lander - och det skulle
vara spannande att se en empirisk studie pa - diar man har ett
skydd for foretag mot fortal, som i USA, upplever journalister
det verkligen som ett praktiskt problem? Det ar ndgonting som
jag inte alls kanner till, men vetskap om att méanga lander, som
jag tycker verkar ha en blomstrande journalistisk verksamhet,
ocksa har en regel till skydd for foretag. For man far ju inte
glomma bort - dven om jag ar en varm foresprakare for
yttrandefrihet - att sprida felaktig information skadar oerhort.
Jag tycker darfor att i avvagningen mot yttrandefriheten ar det
inte sd konstigt att tdnka sig att man faktiskt inskranker
mojligheter att sprida felaktig information. Jag tycker det skulle
kannas rattvist.

Peter Seipel: Jag funderar empiriskt pa ett annat siatt; Naomi
Kleins uppmarksammade bok "No logo” ar full av forodande
kritik mot flera foretag. Nar man laser den, sa ser man att det
inte ar sa enkelt att saga vad som ar objektivt ratt och vad som
ar objektivt fel. Hon ar ute for att "doda”, sa att saga, arligt,
journalistiskt och samhallskritiskt, i samhallskritisk anda. Hon
soker naturligtvis svaga punkter, och hon tanjer pa tolkningar
och viljer perspektiv.

Boken har blivit omdiskuterad och har varit lite av en vackar-
klocka. Jag ar beredd att folja John Stewart Mill, en av tryck-
frihetens och yttrandefrihetens fader, "On Liberty” dar han
pladerar for att aven den osanna och falska uppgiften bor fa
cirkulera, darfor att i det stora hela s kommer det att uppen-
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baras och man kommer sa smaningom forsta vad som var det
ratta aven om det kommer att ta tid.

Det ar ett dilemma inom yttrandefriheten, om man bérjar labo-
rera med begreppet att det finns nagot som ar objektivt riktigt
och som vi far diskutera, men det finns annat som, sa att saga,
inte far diskuteras for att det inte gar att visa objektivt. Jag ser
klara dilemman och ett behov av att verkligen fora den
diskussionen sa langt det nagonsin gar.

Jag blir ocksa nyfiken pa tanken som fors fram om ett berikti-
gandesystem. Jag ser alla mojliga svarigheter med det, men
kanske ar det ett valdigt primitivt system, detta med skadestand
och processer etc. Man borde hitta andra mekanismer for att
hantera fragorna. I varje fall sa blir man valdigt nyfiken pa hur
alternativen skulle kunna se ut.

Seminariedeltagare: Det jag sa forut var en spontan reflektion
som inte ar sarskilt genomtankt. Jag skulle for att vara lite mer
konkret kunna tianka mig, eftersom vi pratar om Internet, att
man oppnar nagon slags kanal pa natet dar foretaget i varje fall
har ratt att ga in i replik. Visserligen ar det svart i praktiken att i
nagon mening objektivt fastsld vad som ar sant och osant,
eftersom det ofta ar en kombination, men det finns i varje fall
ett forum, vilket kanske framst ar till nytta for framfor allt
mindre foretag. Stora foretag har val egna resurser for att ga ut
med nagon typ av repliker eller forsok till beriktiganden. Ett
annat syfte for att man oppnar den kanalen ar att atminstone
den som soker “sanningen” t.ex. andra journalister, i varje fall
har mojlighet att ta del av de olika uppfattningarna av
uppgifters riktighet. Om vi tar tandkramsfallet. Man kan i alla
fall nyttja den kanalen och argumentera for att visa pa de
ingredienser som finns i produkten och att det inte finns nagot
belagg for att de skulle vara cancerogena osv. Och pa sa satt
hjalpa sanningen pa traven, utan att darmed bli hindrad.
Fordelen sett ur den har skadelidandes synpunkt ar att ett
skadestand som kommer valdigt langt efter och som man i
praktiken har svart att genomdriva ger kanske inte sarskilt stor
bot. Det giller val snarare att f4 en mojlighet att beriktiga eller i
varje fall fa en replik i en debatt och pa det sattet i efterhand
kunna skapa nagon slags klarhet i vad som ar ”sant” eller inte.
Det skulle kanske kunna vara en mojlighet att 6ppna en sadan
plattform.
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Seminariedeltagare: Apropa journalister i USA. Jag har val
ingen fullstandig koll pa det, men fragan delar forstas upp sig i
olika saker. Om man ar journalist pa en stor tidning i USA far
man naturligtvis roda mattan utrullad i varje kontakt med ett
foretag. Skulle man stota pa nagot slag problem, sa sitter man ju
sjalv med ett foretag i ryggen, med oerhort stora resurser. Sa
diar ar det sjalvklart ingen reellt yttrandefrihetsproblem.
Daremot om man jobbar pa en liten, svag eller radikal tidning
sa ar det en helt annan sak. Inte minst i boken av Naomi Klein
sa finns det ju manga exempel pa hur man far tyst pa sadana,
eller forsoker med viaxlande framgang.

Det andra ar att - jag vill aterigen trycka pa att man inte kan
gora skillnad mellan journalister och ovriga medborgare, det
vore demokratiskt konstigt — att man som journalist blir bemott
pa ett helt annat satt an ovriga medborgare, vagar jag pasta.
Ringer man ett foretag och vill ha ndgonting utfort eller ha svar
pa nagonting och talar om att man ar journalist sa far man ett
annat bemotande an om en privatperson gor samma sak. Alla
foretag ar naturligtvis medvetna om vad det innebar att ha goda
mediakontakter.

I ovrigt vill jag bara siaga att min enda eftergift som yttrande-
frihetsvan skulle val vara att jag forstar att sma foretag nog kan
behova nagot slags skydd och det kanske man bor utreda
narmare pa nagot satt. Medan de stora, sa vitt jag forstar, redan
har en sadan position i offentligheten och sddana resurser att de
kan varja sig nar de far saidana har problem.

Seminariedeltagare: Jag delar din uppfattning helt och hallet -
vi ska inte ha nagon sarskiljning pa journalister och andra. Om

du fick det intrycket nar jag argumenterade tidigare sa ar det
helt fel.

Jag tycker att tandkramsexemplet visar pa att man kan ha pro-
blem. Ett stort foretag kan i och for sig overleva pa andra krafter
medan ett litet foretag, precis som du sager, far problem.

Nar det giller den fragan om att f& nagon sorts beriktigande
nagonstans sa tycker jag i och for sig att det ar en intressant
tanke. Jag tror dock kanske inte sd mycket pa idén att man
skulle lagga upp nagot sorts allmant forum pa natet for att
kunna ga in och diskutera. Det av den enkla anledningen att
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daliga nyheter som regel fardas ratt sa snabbt av sig sjalv, men
beriktiganden gor sallan det. Det ar klart att dd har kanske
redan “sanningen” slagits fast. Men om det gar att inratta nagon
form av institut - som far en mer officiell stimpel - sa kanske
det ar ett lattare sitt att fa ut sanningen som att man visar att
nagon annan an kanske foretaget sjalv gar ut. Men jag vet inte,
jag tycker att det helt klart ar vart att prova och vart att fundera
over.

Hur langt ska da yttrandefriheten fa ga? Jag haller yttrande-
friheten vialdigt hogt, méaste jag saga och det gor nog dven min
organisation, men det finns naturligtvis ocksa en grans for nar
det kan innebara katastrof for dem som drabbas. Det bor darvid
understrykas att det vi talar om nu, det ar uppenbart felaktiga
uppgifter, vi pratar inte om tolkningar eller liknande, utan vi
talar om forfaranden som helt klart gar ut pa att skada nagon.
Det ar darfor man vill sprida den typen av information.

Seminariedeltagare: Det har cirkulerat rykten om att nagon har
anlitats for att smutskasta frontalfigurer i foretag och dar-
igenom paverka foretagets chanser vid upphandlingar, d.v.s. om
fortalet riktar sig mot ndgon annan, men syftet ar att skada ett
visst foretag. Har nagon en asikt om det?

Seminariedeltagare: Som det ser ut i Sverige idag, eftersom
man inte kan fortala foretag, sa ar det inget problem. Men det ar
klart att om man skulle infora en sadan lagregel som vi dis-
kuterar nu, sa ar det problem som du for fram, fruktansvart
svarhanterligt. Jag har inget bra svar. Straffrattsligt skulle man
mojligtvis kunna saga att om intentionen ar att skada foretaget
sa skulle det omfattas men skadestandsrattsligt ser jag problem
med att tacka in det fallet, om man nu vill tacka in det.

Jag tror att vi ar mycket mer Overens an vad vi ger intryck av att
vara. Jag tror vi allihop ar overens om att man inte ska ljuga.
Det ar nagot grundlaggande som jag forsoker lara mina barn.
Det stora problemet rent tekniskt ligger i det vaga graa omradet;
ar det sant eller ar det falskt i kombination med: vad borde den
som sprider informationen ha kant till. Jag tror att skulle vi
agna oss idag at konkreta situationer, sa skulle vi alla vara ratt
overens om vilket beteende som man kan acceptera respektive
inte acceptera. Diskussionen ar ju an sa lange ganska abstrakt.
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Nar det galler foretag och hur de ska hantera beriktiganden sa
berattades det for mig for nagra ar sedan om tva foretag som
hade helt olika policy. Det ena foretagets strategi var att soka
igenom nitet varenda dag. For alla "ackliga” pastdenden som de
hittade om sitt foretag och sitt foretags produkter sokte de efter
den falska informationsspridaren, "nailed him down” och gjorde
allt vad de kunde for att f4 honom att tala sanning eller
beriktiga vad han hade gjort. Det andra foretaget sa: Nej, nej det
dar orkar vi inte hélla pa med, det ar ohanterligt. I stillet sa de
till hela varlden, att ni ska veta att det som ar sant, det star pa
var hemsida. Den enda strategin, tror jag, som haller i langden
det ar egentligen detta foretags strategi. Men en policy med
beriktigande ar ratt svar att lagga pa foretagen.

En sak med yttrandefriheten - ar det inte 4nda sa att yttrande-
friheten framfor allt ar ett skydd for individen i forhallande till
staten? Nu talar vi om nagot helt annat; namligen relationer
mellan individer i samhallet, d.v.s. foretag och foretag — foretag
och individ - individ och individ. I de relationerna, men har kan
jag ha fel, blir det val sa att saga de starka argument som finns
for att ha en strang yttrandefrihet lite mer i skymundan. Jag
menar inte att de ska forsvinna men de kommer lite mer i
skymundan nar det galler individ — individ jamfort med individ
— stat.

Seminariedeltagare: Det ar uppenbarligen sa att stora
foretagen idag blir storre an staterna och deras resurser
mojliggor att ligga efter folk som vill kritisera dem pa ett helt
annat satt an som nagonsin har varit mojligt forut. Om man
dessutom skriver in detta skydd i brottsbalken da blir det inte
bara en fraga skadestdnd t ex mellan tva enskilda utan staten
ger sig faktiskt pa den enskilde darfor att han/hon har sagt
nagot om nagon annan enskild.
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Utdrag ur uppsatsen
Svartlistning av foretag

Tillampade studier, 20 poang
Ht 2000 Juridiska Institutionen
Jur.kand.-programmet

Annie Alsterholm

Handledare: Professor Christina Hultmark Ramberg

6 Sammanfattande analys
6.1 Inledning

Efter att ha agnat tre kapitel at att undersoka olika, for
svartlistning och andra former av otillborlig smutskastning,
relevanta rattsomraden, skall jag i det foljande fora ett de lege
ferenda-resonemang.

Bor reglerna om fortal, ren formogenhetsskada och olika
marknadsrattsliga stadganden forandras pa nagot satt i syfte att
battre tillgodose behovet av skydd mot

6.2 Ar nuvarande skydd mot svartlistning tillfredsstdllande?

Genomgangen av de olika relevanta rattsomradena har visat att
skyddet mot svartlistning ar begransat. Juridiska personer
skyddas overhuvudtaget inte mot fortal. Skadestind med
anledning av ren formogenhetsskada torde sannolikt inte utga i
de allra flesta fall. MFL ger visserligen skydd men bara da det
ror sig om tva naringsidkare och svartlistningen sker i samband
med marknadsforing. For liknande foreteelser som orsakar
goodwillforlust, sasom otillborligt utnyttjande av annans val
ansedda varumarke, ar VmL i vissa fall tillamplig. Bland annat
kravet pa naringsverksamhet innebor dock en begransning.

I bakgrundskapitlet konstaterades att svartlistning och liknande
foreteelser utgor ett problem for foretagen i storre utstrackning
an tidigare i och med Internets framvaxt och de darmed okade
kommunikationsmojligheterna. Dessutom bidrar de
immateriella vardenas okade betydelse till att problemet
forstoras. Samtidigt kan svarta listor vara mycket positivt fran
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konsumentsynpunkt. Av storsta vikt, for bade foretag och
konsumenter, ar emellertid att listorna ger korrekt information.
Det ar av samhaillsintresse att obefogad svartlistning inte
forekommer. Det bor i lag finnas regler som motverkar
obefogad svartlistning.

Eftersom det har visat sig att skyddet mot svartlistning och
andra liknande foreteelser ar bristfalligtioo och att det finns
behov av skydd, uppkommer foljaktligen fragan hur man skulle
kunna forandra den nuvarande lagstiftningen sa att foretagens
behov av skydd battre tillgodoses. Det basta anser jag vore om
man kunde skapa ett kraftfullt skydd som tacker sa manga
situationer som mojligt. Sisom redan foreslagits vid ett flertal
tillfallen i samband med brottsbalkens inforande, skulle ett
stadgande om ekonomiskt fortal kunna vara en losning pa
problemet.

6.3 Forslag till skydd mot svartlistning
6.3.1 Ekonomiskt fortal

Langt tillbaka i tiden ansags arekrankningsbrottet vara av stor
betydelse, vilket bland annat den rikhaltiga doktrinen pa
omradet visar. I och med industrisamhallets framvaxt,
fokuserades emellertid allt mer pa produktionen och
arekrankningsbrottens betydelse minskade néagot. I samband
med brottsbalkens tillkomst blev debatten mer intensiv och ett
utokat arekrankningskapitel var angelaget for maéanga. Ett
stadgande om ekonomiskt fortal foreslogs upprepade ganger,
dock utan att ge resultat. Darefter verkar debatten ha avstannat.
Man kan emellertid skonja en viss forandring pa senare ar. De
mjuka virdena, sasom image och etik, varderas hogre. For
dagens foretagare ar inte lingre endast produktionen
avgorande. Att varda de immateriella virdena kan vara lika
viktigt, om inte viktigare. Att kommunikationsmojligheterna
kraftigt har okat pa senare tid i och med Internet, som namnts
flera ganger tidigare, ar ytterligare en anledning till att fragor
kring ryktesspridning ar aktuella. Darfor torde det nu vara ratt
tidpunkt att aterigen fora en debatt om fortalsbrottets
utformning.

Kan ett stadgande om ekonomiskt fortal vara losning pa
problemet med det bristfalliga skyddet mot svartlistning och
andra foreteelser med badwill som f6ljd? Hur bor regeln vara
utformad?
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For det forsta kan man fraga sig om ett skydd for foretag mot
“vanlig” arekrankning bor inforas. I litteraturen ar meningarna
delade. Nelson anser att arekriankning endast avser den
moraliska varderingen av en manniska och att Kkollektiva
enheter darfor inte kan komma ifraga for arekrankning. Thyrén
daremot gor skillnad pa kollektiva enheters subjektiva och
objektiva ara och menar att den sistnamnda ar skyddsvard. Med
subjektiv dra avses nagons hederskansla eller sjalvkansla och
objektiv ara ar detsamma som anseendet.101

Vikten av att den fria kritikratten bevaras ar ett ofta
aterkommande argument emot att ett stadgande om
arekrankning av kollektiva enheter infors. Som Nelson papekar,
ar olika slags kollektiva enheter dock olika mycket utsatta, vilket
spelar en avgorande roll vid en avvagning mellan
yttrandefrihetsaspekter och skydds-behov.102 Vad betraffar
kollektiva enheter utan vinstintresse, exempelvis organisa-
tioner, skulle en lamplig avvagning kunna resultera i ett skydd
for anseendet, den objektiva aran, i de fall dar det ror sig om
sanningslosa pastdenden som inte foregatts av nagon narmare
undersokning.103 Man skall dock observera att kollektiva
enheters mojligheter att offentligt forsvara sig bor vagas in i
bedomningen. Verkligheten har forandrats sedan dessa
resonemang fordes. Numera ar skillnaden mellan kollektiva
enheters och enskilda personers mojligheter att sprida
information inte lika stor som den var pa 1950-talet, vilket kan
foranleda annorlunda bedomningar. Tidigare kunde kollektiva
enheter lattare an den enskilde na ut till allmanheten
exempelvis i syfte att dementera ett rykte. Tillgdngen till
Internet har emellertid inneburit en forandring. Den enskildes
mojligheter har forbattrats. Eftersom maktforhallandena har
blivit jamnare, finns det inte langre ett lika tungt argument
emot ett skydd for den objektiva aran for kollektiva enheter.

Svarta listor och liknande foreteelser kranker inte ett foretag i
subjektiv mening. Vad betraffar anseendet, den objektiva dran,
skulle man efter en avvagning mellan yttrandefrihetsaspekter
och skyddsbehov kunna dra samma slutsats som vad betraffar
kollektiva enheter utan vinstintresse. Med andra ord skulle man
kunna komma fram till att skyddsbehov foreligger, trots
foretagens mojligheter att offentligt forsvara sig. Den avgorande
skillnaden vad giller foretag i forhallande till kollektiva enheter
utan vinstintresse ar att en arekrankning, dar anseendet
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objektivt sett sjunkit, torde fa. ekonomiska konsekvenser i de
allra flesta fall. Man kan ifrdgasatta om de fall av objektiv
arekrankning som inte for ekonomiska aterverkningar ar
skyddsvarda. Begransningar i yttrandefriheten bor undvikas i sa
stor utstrackning som mojligt. Min uppfattning ar darfor att det
ar tillrackligt att infora ett stadgande om ekonomiskt fortal, dar
en av forutsattningarna for att brott skall foreligga ar att fortalet
har lett till ekonomisk skada. Vid utformningen av stadgandet
om ekonomiskt fortal ar det viktigt att tillse att svartlistningens
positiva funktioner inte hiammas. De listor som bygger pa
korrekt information for anses vara en positiv foreteelse och skall
darfor inte vara olagliga. I samband med att ett stadgande om
ekonomiskt fortal tidigare utreddes, drog man efter en
avvagning av yttrandefrihetsaspekter och skyddsbehov,
slutsatsen att endast sanningslosa uppgifter borde vara
straffbara.104

Att stilla ett absolut krav pa sanning for att undga. straff torde
emellertid vara att ga alltfor langt. Min uppfattning ar att det ar
mer andamalsenligt att svaranden tvingas visa att en tillrackligt
objektiv undersokning ligger till grund for uppgifterna.
Darigenom adventyras inte det allmdanna behovet av att
svartlistor upprattas, sa lange som den som gor listorna kan visa
att han ar serios. For att ytterligare forsakra sig om att inget
orimligt resultat uppstar i det enskilda fallet, skulle man kunna
tillagga att skidl som innebar att uttalandet med hansyn till
omstandigheterna ar forsvarligt medfor att ansvar for
ekonomiskt fortal inte utdoms.

Vidare uppkommer fragan var ansvaret skall regleras.
Straffrattskommittén argumenterade, i samband med BrB:s
inforande, for att ett stadgande om ekonomiskt fortal bor hora
hemma i1  lagstiftningen @ om  formogenhetsbrott.105
Departementschefen menade diaremot att lagstiftningen om
illojal konkurrens vore en lampligare hemvist for stadgandet,
eftersom det framst ror forhallandet mellan naringsidkare.106
Lagradet papekade att inte endast naringsidkare sprider osanna
uppgifter om varandra, utan att Aven privatpersoner kan ligga
bakom uppgifterna. Av den anledningen menade lagradet att en
reglering i lagstiftningen om illojal konkurrens inte ar att
rekommendera. Istillet forordades att stadgandet om
ekonomiskt fortal infordes 1 arekrankningskapitlet i
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brottsbalken.107 Lagradets asikt anser jag vara den basta, med
tanke pa att man pa sa satt uppnar en andamalsenlig rackvidd.

Vad betraffar andringar i lagstiftningen, skall papekas att
forslaget om ett stadgande om ekonomiskt fortal i BrB aven
foranleder ett forslag till andring i TF. Fordelen med ett
stadgande om ekonomiskt fortal ar att det kan tacka in manga
olika foreteelser. Klara fall av svartlistning som t.ex. CINT
omfattas, om det pa webbplatsen exempelvis skulle forekomma
otillborlig och inkorrekt information. Detsamma galler fortackt
svartlistning, t.ex. GP:s recension av restauranger. Likasa torde
andra sorters otillborlig smutskastning, sisom exempelvis
registrering av vanarande domannamn och fallet med
newstatoil.com, omfattas av ekonomiskt fortal. Det ar av stor
vikt att noga Overviaga ordalydelsen i syfte att tiacka in alla
relevanta foreteelser, med andra ord undvika att nagon
liknande foreteelse med samma negativa ekonomiska effekt
faller utanfor tillampningsomradet.

6.3.2 Ren formogenhetsskada

Vad betraffar regeln om ren formogenhetsskada i SKL 2:4, ar
kopplingen mellan skadestand och straff stark. Skyddet for
svartlistade foretag ar saledes mycket begransat, eftersom nagot
brott i form av ekonomiskt fortal i nulaget inte foreligger.
Fragan ar om en forandring av skadestandslagstiftningen skulle
vara en battre losning pa skyddsproblemet an inforandet av ett
stadgande om ekonomiskt fortal i BrB. Sa ar sannolikt inte
fallet. Ett stadgande om ekonomiskt fortal har stor rackvidd och
skulle tacka in en stor del av svartlistningen och liknande
foreteelser. Mojligtvis skulle man kunna fundera over om en
forandring av SKL 2:4 skulle kunna utgora ett lampligt
komplement till forslaget om ekonomiskt fortal. Om brottet
ekonomiskt fortal infors, utgor emellertid skadestand enligt SKL
2:4.

Att forsoka utforma en ny ersittningsregel betraffande rena
formogenhetsskador, ter sig dessutom som en mycket mer
komplicerad uppgift an att infora ett stadgande om ekonomiskt
fortal. Detta innebor dock inte att jag inte anser att omformning
av 2:4 SKkL vore lamplig. Det skall papekas att for de foreteelser
som faller utanfor tillampningsomradet for brottet ekonomiskt
fortal, utgor inget skadestand. Kleineman forordar som namnts
tidigare en rattsutveckling i praxis for att en frigorelse fran
sparregeln skall 4ga rum. Problemet ar att det i Sverige saknas
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en diskussion for formerna for en sadan rattsutveckling.108 For
att en forandring av rattslaget skall kunna uppnas, kravs det
darfor sannolikt att lagstiftaren ingriper, vilket jag anser vore
bra. Att utvidga ansvaret for ren formogenhetsskada till att aven
omfatta vissa icke-brottsliga fall, skulle motverka den rigiditet
som praglar den nuvarande lagstiftningen.109 Ursprungligen
markerade skadestdndet framst att en handling var otillaten.
Numera fyller det aven t.ex. en kostnadsfordelande funktion,
vilket talar for att kopplingen mellan straff och skadestand inte
borde vara sa stark. Det kan dock faststillas att det ar viktigt att
vissa sparrkriterier kvarstar for att undvika att skade-
standsansvaret vid ren formogenhetsskada vaxer okontrollerat.
Eftersom skadeomradena skiljer sig fran varandra och darfor
kraver olika kriterier, ar det svart att finna en bra generell
losning. Att bedoma varje omrade var for sig torde vara det
mest andamalsenliga.

6.3.3 Marknadsrdtt

Det skydd som MFL erbjuder ar som tidigare namnts tamligen
begransat, eftersom den ar tillamplig endast pa naringsidkare i
marknadsforingssammanhang. Att utoka skyddet sa att dven
t.ex. organisationer och privatpersoner omfattas, har inte sin
naturliga plats i marknadsratten. Redan i samband med
forslaget till lag om otillborlig marknadsforing i slutet av 1960-
talet, uttalades att skyddet mot ekonomiskt fortal behover
utokas men att BrB lampar sig bittre for en sddan lagstiftning.110

Inte heller en forandring av skyddet i VmL skulle kunna ersatta
ett stadgande om ekonomiskt fortal, eftersom VmL har ett
begransat tillampningsomrade. De ekonomiska intressen som
ligger bakom varumarkena uppmarksammas allt mer, vilket
inte skyddas fullt ut i VmL. Kravet pa bland annat
naringsverksamhet och anvandning for att varumarkesintrang
skall foreligga, utgor en stor begransning av skyddet.i
Dessutom kan ifragasattas om VmL:s sanktioner ar
tillfredsst.llande.12 Jag skulle darfor vilja uppmana lagstiftaren
till en oversyn av de aktuella reglerna i VmL. Att tydliggora vad
som kravs for att anvandnings- respektive naringsverk-
samhetskravet skall anses vara uppfyllt, skulle forbattra
forutsebarheten. Fragan ar om man bor ga ett steg langre och
gora ett undantag fran naringsverksamhetskravet, eftersom
aven t.ex. privatpersoners anviandning av varumarken kan fa
stora konsekvenser for foretagen i och med den nya
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informationstekniken. Darutover bor overvagas om de nya
problemen betriaffande registrering av annans domannamn
verkligen bast passar in i varumarkeslagstiftningen. Att istillet
reglera problemen i marknadsforingslagstiftningen skulle
kunna vara ett lampligare satt. 113

6.3.4 Ett globalt problem,

Aven om det anses limpligt med reglering p& nationell niv. i
form av ett stadgande om ekonomiskt fortal, star det klart att
det ror sig om ett globalt problem. For att pa ett kraftfullt satt
kunna ingripa emot oonskade nya foreteelser i cyberspace, ar
nationell lagstiftning otillracklig. Istallet kravs ett agerande pa
ett internationellt plan. Ett forsta steg ar emellertid att reglera
pa nationell niva. Fragorna kring jurisdiktion finns inte
mojlighet att redogora for har.

Sa lange det inte finns nagot stadgande om ekonomiskt fortal,
for foretagen svara med samma medel som deras motstandare -
kommunikation. Efter en svartlistning finns det mojlighet att
forbattra foretagets anseende exempelvis genom att figurera pa
vita listor eller att gora annan PR for sig sjalv. Det galler att
anvanda de okade kommunikationsmojligheterna till sin egen
fordel!

6.4 Sammanfattning

Efter att ha konstaterat att skyddet mot svartlistning ar
bristfalligt i nuvarande lagstiftning, kom jag fram till att ett
stadgande om ekonomiskt fortal ar den basta losningen pa det
vaxande problemet med svartlistning och liknande foreteelser.
Fordelen med en siddan reglering ar bland annat att dess
rackvidd ar stor. Lagstiftning om ekonomiskt fortal har tidigare
foresprakats av manga framfor allt i samband med inforandet
av den nya BrB. Sedan dess har en dylik lagstiftning blivit an
mer aktuell i och med okade kommunikationsmojligheter och
den hogre viardesiattningen av immateriella varden. Mot
bakgrund av forslaget om en regel om ekonomiskt fortal, ter sig
en forandring av SkL 2:4 inte lika angelagen. Om ekonomiskt
fortal utgor brott, utgor namligen skadestand enligt SkL 2:4.
Med tanke pa de fall som faller utanfor det foreslagna
stadgandets tillampning samt ovriga rena formogenhetsskador
som inte foregatts av brott, vore emellertid en 6versyn av
ersattningsmojligheterna for sadana skador lampliga. For att
astadkomma en forandring av rattslaget, torde ett ingripande av
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lagstiftaren vara nodvandig. Att vissa sparrkriterier kvarstar och
att de olika skadeomradena bedoms for sig anser jag vara det
mest dndamalsenliga. Vad betraffar marknadsratten innebar
VmL:s krav pa naringsverksamhet och anviandning en
begransning av vad som anses utgora varumarkesintrang.
Eftersom fokus laggs pa de ekonomiska intressena bakom
varumarkena i storre utstrackning nu an tidigare och dessutom
nya foreteelser pa Internet kan anses innebara
varumarkesintrang, ar min uppfattning att man bor agera aven
har. Att klargora vad som kravs for att naringsverksamhets- och
anvandningskravet skall anses vara uppfyllt ar lampligt. Ett
eventuellt undantag frdn naringsverksamhetskravet bor
darutover oOvervagas. Svartlistning och annan otillborlig
smutskastning ar ett globalt problem. En kraftfull insats kan
darfor endast ske pa ett internationellt plan. Trots detta, anser
jag att nationell lagstiftning pa omradet ar ett forsta viktigt steg.
I vantan pa rattsliga medel, for drabbade foretag dra nytta av de
stora kommunikationsmojligheterna for att forbattra sitt
anseende, exempelvis i form av vita listor.

7 Sammanfattning

Inledningsvis konstateras att svartlistning och annan
smutskastning har funnits lange, men att det, pa grund av de
mojligheter till informationsspridning som den nya tekniken
medfor, nu utgor ett mycket storre problem for foretagen an
tidigare. Dessutom medfor de immateriella vardenas oOkade
betydelse att problemet forstoras. Samtidigt bidrar svarta listor
till att informera konsumenterna bland annat om hur foretagen
skoter sig, vilket naturligtvis ar positivt. Av storsta vikt ar att
uppgifterna ar korrekta och att en val genomford undersokning
genomfors innan de sprids.

Kapitel tre behandlar fortalsreglerna i BrB. De erbjuder endast
skydd mot fortal av enskilda personer och inte mot fortal av
foretag. Lagstiftning om ekonomiskt fortal har foreslagits vid ett
flertal tillfallen, i synnerhet i samband med infoérandet av BrB,
dock utan framgang. Under den senare delen av 1900-talet
verkar debatten ha avstannat. Straffrattsdelen foljs av ett kapitel
rorande reglerna om ren formogenhetsskada i SkL. Jag inleder
med att redogora for den traditionellt starka kopplingen mellan
skadestandsratten och straffratten i Sverige. Den s.k. sparregeln
i SKL 2:4, med andra ord det faktum att en ren
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formogenhetsskada skall ha foregatts av brott for att ersattning
skall utga, har varit foremal for omfattande diskussion i bade
praxis och doktrin. Lagen utesluter inte mojligheten for
svartlistade foretag att fa skadestdnd, men det har visat sig att
man i rattspraxis ar benagen att tolka SkL 2:4 e contrario och
med andra ord inte medge skadestaind for ren
formogenhetsskada utan brott.

I MFL:s regler om otillborlig marknadsforing finns visst skydd
mot svartlistning. Det stalls emellertid krav pa att det skall rora
sig om naringsidkare som svartlistar i marknads-
foringssammanhang, vilket innebar en avsevard begransning. I
den foljande varumarkesrattsdelen papekas att varumarken latt
utsatts for olika former av otillborlig smutskastning. Det
grundlaggande naringsverksamhetskravet i VmL innebar en
begransning av skyddet mot varumarkesintrang och det kan
dessutom vara svart att faststalla huruvida
naringsverksamhetskravet ar uppfyllt eller inte rorande de nya
foreteelser som vaxer fram pa Internet. Dartill tillkommer
definitionssvarigheter vad galler bedomningen av om
anvandningskravet ar uppfyllt eller inte. Det finns annu ingen
vagledande svensk rattspraxis pa omradet och utgangspunkten
ar darfor de resonemang som forts i litteraturen. Exempelvis
vad betraffar domannamn, finns det storst mojlighet att
konstatera att varumarkesintrang foreligger i de fall dar det ror
sig om val ansedda varumarken. Nar man kan faststalla att
domantjuven har for avsikt att t.ex. silja eller hyra ut
domannamnet, verkar den dominerande uppfattningen vara att
bade naringsverksamhets- och anvandningskravet ar uppfyllt.
Dessutom foreligger inget krav pa varuslagslikhet, vilket
utesluter intrdng for “vanliga” varumirken i de flesta fall. Aven
fenomenet dolda sokord och hanvisningar till andras
varumarken tas upp. Efter att ha konstaterat att skyddet mot
svartlistning ar bristfalligt i nuvarande lagstiftning, kommer jag
fram till att ett stadgande om ekonomiskt fortal ar den basta
losningen pa det viaxande problemet med svartlistning och
liknande foreteelser. Att istallet forandra regeln om ren
formogenhetsskada for att uppna samma syfte, ter sig som en
onodigt komplicerad eller till och med en olamplig uppgift. Med
tanke pa de fall som faller utanfor det foreslagna stadgandet om
ekonomiskt  fortals tillampning samt oOvriga rena
formogenhetsskada som inte foregatts av brott, vore det
emellertid bra om en Oversyn av ersattningsmojligheterna for
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sddana skador gjordes. Eftersom fokus laggs pa de ekonomiska
intressena bakom varumaiarkena i storre utstrackning nu an
tidigare och dessutom nya foreteelser pa Internet kan anses
innebdra varumarkesintrang, ar min uppfattning att man bor
forandra aven i VL.

Avslutningsvis papekas att svartlistning och annan otillborlig
smutskastning ar ett globalt problem som bor losas pa ett
internationellt plan for att n. ett gott resultat. Min uppfattning
ar dock att nationell lagstiftning pa omradet ar ett forsta viktigt
steg och att drabbade foretag for dra nytta av de stora
kommunikationsmojligheterna for att forbattra sitt anseende i
vantan pa rattsliga medel.

Fotnotar:

100 Se aven: Bieniaszewski Sandberg, Goodwillskyddet enligt
svensk immaterialratt och marknadsratt s 69

101 Nelson, Ratt och ara s 234 ff; Wetter, Festskrift tillagnad
Birger Ekeberg s 558 ff; SOUE1953:14 s 214

102 Nelson, Ritt och dra s 238 f

103 Wetter, Festskrift tillagnad Birger Ekeberg s 564 ff; SOU
1953:14 s 218f; Nelson, Ritt och dra s 238 f

104 SOU 1953:14 s 280 f; Wetter, Festskrift tillagnad Birger
Ekeberg s 563 f; Nelson, Ratt och ara 238 f

105 SOU 1953:14 s 278 ff

106 Prop. 1962:10s B 52

107 Prop. 1962:10 s B 429

108 Kleineman, Ren formogenhetsskada s 245 och 286
109 Kleinemans, Ren formogenhetsskada s 574 ff

110 Prop. 1970:57 s 71

111 Se avsnitten 5.3.3.2 och 5.3.3.5

112 Se avsnitt 5.3.3.4

113 Lundberg; Internet, domannamn och svensk ratt s 92 f
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Christina Hultmark Ramberg

Den autonoma marknadsplatsen

For tva sedan laste jag boken “Business to business exchanges,
the Kkiller application” som handlade om nigonting som jag
fascineras mycket utav - idén att man pa en plats pa Internet, en
marknadsplats, kunde samla hela varldens utbud och hela
varldens efterfragan av en viss produkt. Nu gick ju utvecklingen
inte sd fort som man trodde fran borjan, men jag tror
fortfarande att vi i framtiden kommer att se mycket handel pa
olika nischade marknadsplatser, dar manga siljare moter
manga kopare.

Det problem som funnits for manga av dessa marknadsplatser —
de som inte blivit framgangar - ar att de har varit initierade av
saljarkollektivet. ~ Saljarna  har  tagit  initiativ  till
marknadsplatsen, men ganska snabbt har de insett att det inte
var nagon bra idé, eftersom en sddan marknadsplats vanligtvis
leder till en stor prispress. Prissattningen blir alldeles for
transparent. Darfor "dor” sadana marknadsplatser ut.

De framgangsrika marknadsplatserna ar de som kommit till pa
initiativ av kopare. Det ar dock mycket svarare att samla ett
koparkollektiv for att ta ett initiativ till en sddan marknadsplats.

Det som vi ska diskutera i dag ar hur man designar
normstrukturen pa en sddan marknadsplats. Vad ska man ha
for regler? I vad man kan anbud aterkallas? Vad galler om
misstag? Vad giller om informationshantering o0.s.v?
Normdesignen slas fast i “The membership terms and the
conditions of sales” som reglerar forhallandet mellan “the
operator” och deltagarna; koparna och siljarna. “The conditions
of sales” ar de kopvillkor som giller efter det att ett kop blivit
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avslutat mellan koparen och saljaren. Dessa villkor utgor
normstrukturen.

Det som ar spannande med marknadsplatserna ar att de ar
stangda. Jag vet att IT-kommissionen for tva — tre ar sedan,
under temat “Internet och anonymisering” hade ett seminarium
och att man pa den tiden trodde att Internet skulle vara valdigt
oppet och valdigt anonymt. Men det man ser idag, i alla fall nar
det galler business ar motsatsen: stangda “klubbar”, dar inte
vem som helst far delta och dar det inte finns anonymitet.

Till skillnad fran de portaler som handlar om allt mojligt - ga-
in-i-det-stora-shopping-centret-tanken - sa ar marknads-
platserna nischade och internationella.

Hela deras regelverk ar internt bestimt av marknadsplatsen
sjalv. Fragan ar nu om vi behover de regler som nationalstaten
erbjuder (default rules/dispositiv ratt) och om marknads-
platserna pa nagot satt utgor ett hot mot nationalstatens
regelgivning.

Nationalstatens mojlighet att nd ut, nar det giller Inter-
nettransaktioner, ar begransad. I borjan hade man nar det
galler Internet, en sorts vilda vasternforestallning - inga regler
alls giller pa Internet. Nu har man snarare motsatt bild; alla
landers regler giller samtidigt, pa alla transaktioner pa Internet.
Det #r ndgon sorts anti-vilda-viistern. Aven om de flesta
nationalstater nu anser att deras nationella ratt ar tillamplig pa
Internet, s har de anda i praktiken svarigheter att na ut och
effektuera sina rattsregler.

Nationalstaten kan dock pa olika sitt na ut i "cyberspace”. Den
kan gora det genom internationella konventioner som kan
tilltradas av alla lander i hela varlden. Ju fler som tilltrader en
internationell konvention, desto storre omrade tacker man upp.
Men det finns inte s4 manga internationella konventioner att
jobba med.

Man kan dven agna sig at bojkotter. Det har man gjort mot
skatteparadis pa olika satt. Motsvarande kan ske mot lander och
webbplatser som har regler betraffande internethandel som
man inte tycker om. Nationalstaten kan som i Kina forbjuda
medborgarna att gora transaktioner med en viss webbplats.
Man kan stinga webbsideadresser och pa olika sitt forsoka
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vara med och reglera genom att nationalstaten involverar sig i
sjalvreglerings-processer.

Nar nationalstaten bestimmer regler, sa lyder vi dessa regler av
olika skal. En bidragande orsak till att medborgare foljer lagar
ar att nationalstaten annars kan anvianda sig av sitt
valdsmonopol. Vi lyder den annars kommer kronofogden eller
ocksa sa kommer polisen och kastar oss i finkan. Naturligtvis ar
det mer komplicerade faktorer an sa som ligger bakom
medborgarnas respekt for lagen. Nar man skriver regler for en
marknadsplats maste man fundera pa hur man ska fa folk att
folja reglerna. Det verktyg som marknadsplatsen har och som
gor att folk forhoppningsvis lyder reglerna, ar uteslutning. Om
du inte lyder spelreglerna pa marknadsplatsen sa far du inte
vara med.

Om vi tittar lite grann pa nationalstatens funktioner nar det
galler handelsregler, alltsa regler mellan medborgare som vill
gora business med varandra, sa ser vi att nationalstaten har
givit oss, en mangd dispositiva rattsregler sasom koplagen,
avtalslagen osv. National-staten har ocksa i allt hogre grad givit
oss tvingande lagstiftning som tryggar att handeln blir rattvis.
Det ar framfor allt inom konsumentomradet; konsument-
koplagen och konsumenttjanstlagen. Ocksad i forhallande
business-to-business finns det tvingande rattsregler for att
garantera skalig handel. Typexemplet pa det ar 36 §,
avtalslagen: oskaliga avtalsvillkor kan jamkas aven i business-
to-business-relationer. En annan viktig funktion som natio-
nalstaten har ar att losa tvister - alltsa domstolsvasendet.
Nationalstaten ar ocksa behjalplig med att verkstalla domar.

Det visar sig dock att alla dessa roller kan marknadsplatsen
skota sjalv. Marknadsplatsen har ett regelverk for vad som ska
galla i transaktionen om det blir ett problem, d.v.s.
motsvarighet till avtalslag och koplag osv. Kan det finnas
tvingande regler pa en marknadsplats? Pa en marknadsplats ar
det angelaget att folk kan kanna sig trygga att handla dar, sa
vanligtvis vill deltagarna ha ett valdigt stort matt av fairness och
fair play. Darfor finns olika skyddsregler pa marknadsplatserna.
Men domstolar kan val i alla fall inte marknadsplatsen ersatta?
Jo, det kan de. Faktiskt mycket battre och effektivare ar vad
nationalstaten kan, genom olika typer av privat tvistlosning,
som t.ex. skiljedomstol, som kan vara valdigt nischad och
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specialiserad pa den typen av transaktioner som sker pa just en
specifik marknadsplats. Nar det giller verkstillighet av domar
ar det emellertid enbart nationalstaten som kan hjalpa oss. Sa
visst behover marknadsplatsen en viss hjalp av nationalstaten.

Slutligen kommer vi till det konkurrensrdttsliga. Mark-
nadsplatsen har ett intresse av att forhindra att deltagarna beter
sig konkurrensskadligt inom marknadsplatsen. Ett annat
problem ar att marknadsplatsen i sig sjalv kan utgora ett
konkurrensrattsligt hot, om du t.ex. inte kan kopa klor nagon
annanstans an pa en viss marknadsplats. Det ar naturligtvis ett
problem som bara nationalstaten kan hantera. Ett problem nar
det galler konkurrens-skadligheten ar att en stor dominerande
marknadsplats kan tanka sig att missbruka sin dominans och
den omstiandigheten att det i praktiken ar svart for
nationalstaten att na ut i cyberspace och fa bukt med det
konkurrensskadliga beteendet.

Vi talade tidigare om att den stora maktfaktorn i samhallet idag
inte staten, utan de stora foretagen. Hur ar det da med dessa
marknadsplatser? Ar de en forskjutning av makt, som ir ett hot
mot vart samhalle? Pa vad for satt skulle en sddan har
marknadsplats kunna missbruka sin makt? Om jag vore en
fantastisk  maktfullkomlig  "market-place-operator” och
ansvarade for en marknadsplats som helt dominerar en viss
bransch, sa skulle jag kunna, helt utan anledning, neka andra
aktorer pa den marknaden att fi vara med och leka. Eller jag
skulle t.ex. kunna krava en valdigt hog avgift for nya aktorer for
att f4 vara med, mycket hogre an vad andra behover betala.
Slutligen kan jag bestimma mig for att ta jattehoga avgifter av
alla for jag vet att alla ar beroende av att vara med. Nagra andra
satt som jag skulle kunna missbruka min makt pa, det har jag
lite svart att se.

Om det nu skulle visa sig att den har marknadsplatsen
missbrukar sin makt pa dessa tre olika satt, si kan man fran
nationalstatens sida antingen bestimma sig for att detta maste
vi gora nagonting at - vi maste reglera den har
marknadsplatsen. Eller sa kan nationalstaten vara mer passiv.
Nej, vi behover inte reglera den har marknadsplatsen, for att det
kommer marknadskrafterna sjalva att ta hand om — genom att
tillrackligt manga i branschen inte far vara med, s kommer de
att starta en egen marknadsplats som konkurrerar med den

36
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rattsliga Observatoriet



Den nya marknaden

forsta, vartefter avgifterna kommer att ga ner. Den nya mark-
nadsplatsen kommer att konkurrera genom att siaga: vi
behandlar alla likadant. Nu kan man ha olika uppfattningar om
vilket satt som ar bast: att reglera, med de begransningar som
regleringar utgor nar regleringar sker fran en nationalstatlig
sida, eller om man ar passiv och litar pd marknadskrafterna.

De fragor som jag skulle vilja att vi diskuterar ar;

- Om vi tror att det ar sa att sidana har marknadsplatser -
bubblor i cyberspace - kommer att vixa fram.

- Hur kommer dessa marknadsplatser att forhalla sig till de
gamla, fysiska marknadsplatserna? Som antingen kan vara
borser eller auktioner.

- Vad betyder en saddan hiar framvaxt av internetmark-
nadsplatser for svenskt naringsliv? Ser vi nagra problem ut
konkurrenssynvinkel eller ur demokratisk synvinkel? och
slutligen:

- Tror ni att vi ska forsoka reglera den har foreteelsen pa nagot
satt? Och i sa fall hur? Och i vilket avseende?

Som ni marker ar jag sjalv benagen att tro det ar ett problem
som tar hand om sig sjalv. Det utgor inget hot mot
nationalstaten. Men nagonting sidger mig att jag befinner mig
langt ute pa en dnde och att manga har andra uppfattningar.
Det ar detta som jag hoppas ska komma fram har i en
diskussion.

Diskussion

Seminariedeltagare: Du namnde att tidigare hade man en
vision om att detta skulle vara vidoppet till skillnad fran
foregangarna till de internetbaserade losningarna som har
funnits lange i bilindustrin och lakemedelsindustrin med sa
kallade EDI-system. Men sa blev det inte, utan du siger att nu
ar man pa vag mot mera slutna system. Da uppstar fragan, hur
sker intradet? Samtidigt som man vill ha med sd manga som
mojligt maste man av de skal du tog upp ha nagon slags
intradeskrav. Hur fungerar det?
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Christina Hultmark Ramberg: Man ser valdigt manga olika
losningar. Det finns marknadsplatser som har en helt oppen
policy. Alla som vill far vara med, men misskoter man sig sa
aker man ut! Sen finns det andra som har vildigt strianga krav
for att bli medlem, t.ex. manga finansiella borser. En anledning
till varfor man ofta har hoga tilltradesrestriktioner pa sadana
marknadsplatser ar att det ar viktigt att deltagarna vet hur man
ska gora. En annan variant ar att man har langa
larlingsperioder. Det handlade framfor allt om att man skulle
lara sig, fa en kansla av hur transaktioner skall skotas. Manga av
de marknadsplatser jag har sett har inte sa hoga intradeskrav,
det kan t.ex. racka att man ar i branschen.

Seminariedeltagare: Det finns foregangare i den gamla varlden.
Vissa sddana borser har funnits ganska lange aven pa Internet.
Finns det forebilder respektive negativa erfarenheter fran de
som man kan overfora?

Christina Hultmark Ramberg: Foregangarna ar spannande.
Nationalekonomerna har berattat for mig att pA manga av de
existerande traditionella geografiskt beldgna borserna har
ungefar fem procent av alla transaktionerna skett. De fem
procenten har da utgjort en grund for prisbilden aven utanfor
marknadsplatsen, sa att de transaktioner som har gjorts har
skett mot ett pris som har utkristalliserats pa den marknads-
plats dar fem procent av transaktionerna sker. Det man nu ser
framfor sig ar att om 80 procent av transaktionerna sker pa
marknadsplatsen, sa far vi ett mycket "sannare” pris.

En annan spannande sak med de gamla, traditionella
marknadsplatserna ar att diar omsatts oerhort manga
transaktioner. Det kan galla stora varden men det forekommer
nastan inga konflikter. Det finns fa rattsfall ute i varlden som
handlar om tvister relaterade till bors- och auktionshandel. Det
ar nagonting som man bor dra lirdom av. Hur ska man kunna
skapa, pa en Internetmarknadsplats, ett sidant klimat att det
blir lika fa tvister som det blir pa de traditionella marknads-
platserna? Forklaringen till att det ar fa tvister, tror jag ar att de
som ar med och leker pa den geografiska traditionella
marknadsplatsen, vet reglerna och hur man beter sig. Dessutom
ar det ett socialt tryck att bete sig hederligt och inte luras. Det ar
nar folk borjar luras som det blir tvister. Det ar naturligtvis en
stor utmaning att overfora de tva komponenterna, kinnedom

38
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rattsliga Observatoriet



Den nya marknaden

om hur transaktionerna har gatt till och ett socialt tryck, till en
internetmarknadsplats. Da far vi ta tekniken till hjalp. Jag tror
det gar men det ar en svar utmaning.

Seminariedeltagare: Du fragade vad naringslivet tycker. Man
kan val saga att jag tror att du har ratt i s matto att vi ser en
borjan pa nagonting helt nytt. Regelsystemen kommer inte alls
att se ut som de har gjort. Jag tror att de ar pa vag at det hallet
du sager, men jag tror kanske inte riktigt att vare sig marknaden
eller lagstiftarna vill att det ska ga fullt sa langt, som du sager
eller om man drar ditt resonemang rakt ut, att vi avskaffar i
princip all lagstiftning pa det har omradet och later marknaden
skota sig sjalv. Det tror jag inte ar genomforbart rent politiskt
men jag tror heller inte att det ar riktigt onskvart.

Daremot tror jag att vi maste borja fundera i helt nya termer
och vi méste vaga slappa var gamla forestallning om vad ar det
som ska regleras och pa vilket satt? Jag tror att vi kommer att
fa se nagot likartat 4ven inom juridiken, alltsa i s matto att vi
har hela tiden till idag pratat om att forandra befintliga regler i
forhallande till det nya IT-samhallet sa att IT-samhallet pa
nagot vis kan passa in i var radande regelstruktur. Fragan ar om
vi inte maste ta det omvianda perspektivet och siaga oss att nu
blir forutsattningarna valdigt mycket annorlunda. Stora delar av
handeln kommer att ligga dar helt andra forutsattningar rader
och da kanske vi maste dndra oss sa vi anpassar resten av sam-
hallet till den delen istallet.

Da kanske marknadsplatsen sjilv, sjalvregleringssystem och
liknande, kommer fa en helt annan betydelse och kommer att
styra pa ett helt annat satt 4n vad vi har varit vana vid.

Jag tycker ocksa att det ar ganska intressant detta med en
europeisk civillag. Dar ser man plotsligt - om man tar en helt
annan ansats - att nationalstaterna kommer att borja protestera
mot vissa regler eftersom man tycker att sa har har vi aldrig
gjort, sd har ser ju inte var civillagstiftning ut och det har
fungerar inte o.s.v. Dar kanske vi helt enkelt maste ge upp en
del av var suveranitet som nationalstat for att kunna fa
nagonting i ett storre perspektiv. Och da kanske man ocksa
méste borja fundera pd om vi behover alla dessa regler? Ar de
nodvandiga eller kan det fungera anda?
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Jag tror att man maste urskilja fler aspekter. Den ena delen ar
naturligtvis foretagshandel kontra konsumenthandel. Jag tror
att foretagen har mycket storre mojlighet att sjalva kunna gora
upp om reglerna pa en spelplats pa ett annat sitt an vad jag tror
att konsumenterna kontra foretag kan gora. Det kommer aven
att finnas behov av strafflagstiftning, pa samma sitt som vi har
en strafflagstiftning idag som i flera delar ar till for omsatt-
ningens intresse. Visst kan man ha sanktioner i form av att man
utesluter manniskor eller foretag ifrdn en marknadsplats, men i
forlangningen kanske det inte ar hallbart om man tanker sig
nagon som stindigt dterkommer i nya skepnader. Da maste
man kanske ha en straffsanktion. Det blir nog svart att lata
marknadsplatsen ta hand om, men det ligger lite grann ocksa i
ett resonemang, tycker jag. Sa pa det sittet sa tror jag att om
man ska titta ur regulativ aspekt sa tror jag att naringslivet som
sddant ser framfor sig en stor forandring, men man vet inte
riktigt hur. Men diar det kommer att kravas att naringslivet
sjalvt ar inblandat, d.v.s. man maste ta ett storre ansvar, man
maste sjalv vara med och forma reglerna och det ar man inte
riktigt van vid. Det kanske till att borja med kommer att ske i
samarbete med nationalstaten for att sd smaningom kanske i
storre utstrackning glida over pa foretagarna sjialva. Sen om det
kommer att ske i olika organisationer som Svenskt Naringsliv
eller ICC eller vad det nu kan vara for nagonting, det ar en
annan fraga.

Jag tror problemet idag inte ar sa mycket att marknadsplatsen
satter reglerna, som att nationalstaten gar in och reglerar innan
man vet vad det ar man egentligen ska reglera. Dar igenom
skapar man en massa nya problem. Men jag tror inte att man
ser ett problem med marknadsplatsen som sadan, det tror jag
inte.

Christina Hultmark Ramberg: Att avskaffa lagstiftning, det tror
jag inte gar och det tror jag inte heller ar onskvart. Manga
transaktioner kommer att ske utanfor marknadsplatserna och
da ar det valdigt bra att ha dispositiva och tvingande rattsregler.
Naturligtvis behover vi fortfarande nationella domstolar.

Den fraga som jag undrade over ar om det ar viktigt for
nationalstaten att kunna ga in och paverka den regelbildning
som sker inne pa marknadsplatsen?
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En spannande sak med det internationella ar ju att
marknadsplatsen kan valja sjalv vilken jurisdiktion den vill
tillhora.

Nar vi ska starta en marknadsplats gor vi en liten komparativ
studie: vilket land ska vi ta? Da kan man tro att vi inledningsvis
kommer att vilja det landet som ar minst klafingrigt. Oron for
att valja ett sidant land brukar man kalla for risken for “the race
to the bottom” d.v.s. att nationalstaterna borjar konkurrera med
varandra om att tillhandahélla mest fordelaktiga regler for
business pa sadant satt att det kommer att skada medborgarna i
slutanden (arbetsratt och skatteriatt ar typexempel pa saddana
rattsomraden).

Ett intressant fenomen nar det giller marknadsplatserna,
business-to-business-marknads-platserna, ar att de flesta valjer
att lagga sig i det mest klafingriga landet av allihop - namligen
USA. USA har en extremt klafingrig lagstiftning. Varfor, om
man skulle starta en marknadsplats, skulle man vilja att
omfattas av SEC-lagstiftningen i USA? Jo, det ar for att nar en
marknadsplats sager att den vagar utsiatta sig for den har
enorma byrakratin, s& kommunicerar marknadsplatsen att den
ar trovardig, den ar serios, den ar arlig och den vagar. Har har
man ett motsatt fenomen till “the race to the bottom”. Den stat
som tillhandahaller den mest klafingriga lagstiftningen, den
attraherar marknadsplatser.

Du namnde i forbifarten problemet att nar en riktig skitstovel
blir utkastad fran en marknadsplats s kommer han bara
tillbaka som en Mr X istillet for en Mr Y, och vad gor man at
det? Om det ar ett aterkommande problem pa marknadsplatsen
att man far manga sana skurkar som aterkommer far man ha
tuffare anslutningsregler och battre kolla upp identiteten och
kanske krava rekommendationer. Uteslutning ar inte den enda
sanktion som en marknadsplats kan ta till. Avgifter, olika typer
av straffavgifter kan ocksa vara effektivt nar uteslutning inte ar
det.

Seminariedeltagare: En sak som du inte tar upp ar det problem
man kan fa om alla marknadsplatser skapar sina egna system.
Ett foretag behover kanske vara inne pa flera marknadsplatser
och da behover man nagon form av gemensamma regler. Det
kan nog i och for sig vara en forklaring till att man inte lagger
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sig 1 lagstiftningsparadis, utan regler, utan man lagger sig i
paradis som héller en del regler. Men fragan ar ocksa om
paradiset reglerar allting eller om paradiset bara reglerar delar
av det. Och fragan ar: behover man i de delar som paradiset inte
ar reglerat, det kan ju handa ibland att man vill reglera mer an
var lagstiftningen gor aven i business-to-business och att man
dar da kanske behover gemensamma regler for flera.

Det var det jag menade med mitt resonemang om att jag tror att
man kommer att fa se en del mera sjalvreglering darfor att da
blir det enklare for foretagen och transaktionskostnaden gar ner
om har enhetliga regler och inte nya regler pa varje
marknadsplats man kliver in pa.

Det ar sjalvklart sa att varje foretag kommer att spela pa manga
olika marknadsplatser. Om man koper klorin sa siljer man val
tvattmedel kanske. D& ar man ju pa tvittmedels-
marknadsplatsen nar man siljer. Och det vore naturligtvis
underbart bra, om det var ungefir samma spelregler pa alla
borser men vi kan inte forvanta oss en sadan utveckling.

Vi kan nog forvanta oss en helt motsatt utveckling — namligen
att spelreglerna blir vialdigt nischade och specialiserade till
vilken produkt det ar frdga om. For stora foretag ar inte det ett
stort problem for den som koper ar ju alltid en helt annan
person an den som saljer. Men for sma foretag kan det vara
besviarligt.

Seminariedeltagare: Jag tankte kommentera det du sa tidigare
om varfor man har lagt manga marknadsplatser i USA. Jag
undrar om det inte helt enkelt ar sa att vi jurister ibland
overvarderar betydelsen av det hiar med strang reglering. Det ar
ju vart gebit och vi vill garna se att det ar betydelsefullt.
Mojligen ar det val sa att USA helt enkelt ar den storsta
marknadsplatsen ocksa dar man rent fysiskt utbyter varor och
tjanster. Sen ska man val inte underskatta betydelsen av det har
med kompetenta aktorer. For det ar ju nagonting som ar valdigt
betydelsefullt. Sen att det overhuvud taget finns en fungerande
infrastruktur som gor att kopare och siljare kan motas aven sa
att saga utanfor sjalva den elektroniska transaktionen. Det vill
siga att varan och tjansten ocksa kan oOverforas pa ett
kostnadseffektivt satt. Man kan kanske dra den slutsatsen att de
existerande marknadsplatserna, borser och liknande, de har ju
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hela tiden vaxt fram genom att nagon specifik aktor har agt
dem. Dar har ju regelverk och kutym och handelsnormer hela
tiden vaxt fram, inte genom att nagon 6verordnad har lagt de pa
aktorerna, utan det har skett i nagon form av jamviktslage
mellan kopare och siljare. Ofta dar har koparna och siljarna
vaxlat roller sa att kopare i en transaktion kanske blir siljare i
en annan transaktion och da har det skapats nagon form av
minsta gemensamma namnare mellan normer.

Christina Hultmark Ramberg: Framvaxten av regler pa den
traditionella marknadsplatsen har skett langsamt och oftast inte
genom omfattande kontrakt, utan man har bara gjort pa ett
visst satt. Det ar ju pa sa satt alla vara avtalsrattsliga regler i vid
bemarkelse har vuxit fram. Valdigt mycket av svensk avtalsratt
finns just inte kodifierad, utan vi vet i lilla Sverige hur man
brukar gora. Det ar handelsbruk som ar den fornamsta
rattskallan. Existerande borser idag, med enorma trans-
aktionsvolymer, har forvanansvart lite papper och kontrakt. Det
ar aldrig nagot problem: alla vet hur man gor.

Den stora utmaningen ar naturligtvis om man forsoker skapa en
marknadsplats pa Internet dir man vander sig till ovana
anvandare, dar det inte finns en sadan har langsamt framvuxen
kultur for hur man gor transaktionerna. Da maste vi sa att siaga
satta dit regelverket fran borjan. Det ar inte alldeles latt aven
om man kan lara mycket av erfarenheterna fran de befintliga
marknadsplatserna. Det gar emellertid inte bara att kora en
“cut-and-paste” just pa grund av att sa mycket faktiskt ar
oreglerat pa de geografiska, fysiska marknadsplatserna. Varje
gang man har gjort en transaktion med nagon pa e-bay sa utvar-
derar man vederborande; man far en dodskalle eller en stjarna.
Det giller bade koparen och saljaren. Gick det att gora en affar
med den har personen? Da kan man valja att jag bara vill gora
transaktioner med sadana som har tre stjarnor eller att inte
gora transaktioner med folk som har fler an tre dodskallar, om
man ar lite mer riskbenidgen. Samma typ av ratingsystem tror
jag definitivt att vi kommer att se pad de kommersiella
webbplatserna ocksa. Det ar ju ett komplement eller ett
alternativ till uteslutning. For negativ utvardering fungerar ju
som en effektiv uteslutning. Det fungerar ocksa, och det ar lite
farligare, som en effektiv sparr for intrade. For om jag sager att
jag vill bara gora transaktioner med sddana som har tre stjarnor
sa ar det ju hopplost for en sadan som inte har gjort en enda
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transaktion, att ndgonsin fa gora en deal. Sa har ser vi ett
konkurrensrattsligt problem med ratingsystem. Ett annat
problem ar det att om du har fatt en dalig rating pa en
marknadsplats sa kan det hianda att en annan markandsplats
gluttar in pa den utvarderingen och overfor. Det innebar att har
du fatt en dodskalle pa en marknadsplats sa ar du “cyberspace
handicapped” overallt. Den dar dodskallen foljer dig overallt.
Da ar det ju sarskilt olyckligt om dodskallen star dar pga. fortal.

Seminariedeltagare: Varfor ska det behova vara sa latt att fa
tilltrade till marknadsplatserna? Fragan ar om det verkligen ar
onskvart? I alla fall i kommersens intresse. For nar man tittar
pa den har typen av marknadsplatser sa ser man ju att sjalva
idén med marknadsplatser ar att transaktionskostnaderna ska
vara sa laga som mojligt. Och det gor ju att den relativa vinsten
vid varje transaktion blir lag. I stillet sa ar det mangden
transaktioner som sa smaningom ska gora det man lever av. Det
betyder ocksa att risken vid varje transaktion maste vara valdigt
lag. Pa en osdker marknad i ett krigsomrade eller nagonting sa-
dant s maste man ibland ha vinster pa kanske flera hundra
procent for att det overhuvud taget ska vara vart att handla
medan daremot pa en ordnad marknad sa kan man ju leva av de
har delarna av procent, promille och liknande.

Alltsa sa kravs det den har typen av, som jag bedomer det, den
har typen av formella och informella sparrar for tilltrade till en
marknad for att man ska kunna halla en valdigt lag riskniva vid
varje transaktion. Jag vet inte om det finns nagot demokratiskt
krav att fa delta pa en marknadsplats.

Christina Hultmark Ramberg: Det ena intresset ar hog
likviditet, alltsd manga transaktioner och manga deltagare. Det
andra intresset ar det som du beskriver sa vil med att det maste
vara laga risker. Beroende pa vad vi har for sorts
marknadsplats, sa far vi balansera den har avvagningen olika.
Har vi en extremt effektiv bors med manga transaktioner och
effektiv prissattningsmekanism, da maste vi reducera risken och
da maste vi ha svara intradesregler. Men har vi en bors- eller
marknadsplats som inte ar riktigt sa kanslig sa behover vi inte
vara sa restriktiva med vilka det ar vi slapper in. Sa det gar inte
att saga allmant vad som ar den riktiga nivan utan det varierar.
Men det ar ju ett pedagogiskt problem for den marknadsplats
som sager: nej, har slapper vi bara in trestjarniga deltagare. Och
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sa star det en tva-och-en-halv-stjarna dar utanfor och vill in.
Han blir en bra framsida i Expressen: jag far inte vara med och
leka, de ar onda dar. Det ar ju naturligtvis svart pedagogiskt att
forklara varfor inte han far vara med.

Seminariedeltagare: Du namnde konkurrensen. Om man
tanker pa marknadsplatser, jag tror ocksa pa marknadsplatser,
sarskilt business-to-business, men &dven foretag och
myndigheter och sarskilt nischade marknader, tror jag det finns
verkligen ett behov. Men ser man till att det kommer inte bara
att finnas en marknadsplats for ett foretag att vara med utan att
det kommer att bli kanske en handfull eller ett antal som ett
foretag kan vara intresserad som saljare eller kopare att vara
med i. Och da blir fragan: vad kan prismekanismen gora for att
paverka utvecklingen av marknadsplatser? Att vara med i en
marknadsplats kostar ofta en intradesbiljett. Sen kan det vara sa
att man betalar en abonnemangsavgift eller liknande. Manga
marknadsplatser har en procent eller nagra promille pa det
beloppet man handlar med och det kan ju bli ganska mycket.

Transaktionskostnader? I vissa branscher ar man van vid att
man har dessa kostnader. I vissa branscher ar man kanske inte
lika van vid det, for da utsatts ju foretagen, bade for en prispress
naturligtvis, men aven att det kostar att vara med i flera olika
marknadsplatser. Sa intradesbiljetten blir ganska hog. Kanner
du till om det finns nagra tankar kring det har - I vad man det
kan vara konkurrenshammande? Kanske sarskilt for mindre
foretag och att man har borja titta pa den har prisbilden som
nagot som kan motverka marknadsplatser utan att den for den
skull har gatt sa langt att man skulle vilja gora nagra regleringar
eller ndgonting. Men finns det nagra tankar pa det?

Christina Hultmark Ramberg: Nej, jag har inte tittat pa det
eftersom det inte ar sa spannande ur ren juridisk synvinkel.
Nagonting sager mig, om jag sadar lite vardslost vagar siaga att
marknadskrafterna borde ta hand om det dar.

Men jag har tittat pa en sajt som heter "Bolero” som haller pa
med elektroniska transportdokument. Dar ser man just det
fenomenet som du talar om. Man har inte varit van att betala en
avgiftt. Men om man borjar anvanda elektroniska
transportdokument sa finns det bedomare som tror att man
kommer att kunna tjina sju procent pa alla varor som
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transporteras till sjoss. Potentiella anvandare av elektroniska
transport-dokument, t.ex. vissa banker, ar trots denna stora
besparingseffekt inte beredda att betala 100 000 kronor for att
bli medlem i Bolero . Det illustrerar, tycker jag, valdigt tydligt
det du siger: man ar inte van att betala en siddan sorts avgift.
Och da glommer man bort att man sparar sju miljarder pa att
vara med! Nu overdriver jag lite grann. Men det ar ett
spannande fenomen.

Seminariedeltagare: Jag har funderat lite grann over rubriken:
behovs framtida reglering? Jag kanske ar lite naiv da jag har
tankt att det finns ju en valdig massa regler i de olika landerna.
Sa den fraga jag stillde mig var kanske istillet: Kan man
undvika regelkonflikter? Vi har hort sagas att Internet ar
globalt. Om da flera landers internationella processratt sager att
det landets domstol ar behorigt och de materiella reglerna enligt
de har landernas internationella privatratt leder till respektive
lands materiella ratt och det samtidigt finns tvingande regler
eller praxis. Da gissar jag att de har aktorerna skulle kunna
forumshoppa, om ni forstar vad jag menar? Hur i hela varlden
ska en aktor pa det har omradet kunna, inom ramen for
tillgdngliga ekonomiska resurser, gora en undersokning av det
har? Oerhort manga linder, oerhort manga komplexa
regelsystem. Jag sag regelkonflikter framfor mig istillet for om
det behovs regler.

Nista steg jag tankte var nar internationella experter traffas pa
UNCITRAL, Kommissionen eller Europaradet eller nagonstans,
sa ar det ofta experter pa IT som ar skickade fran de olika
landerna och de sager: klart att vi kan tillampa funktionell
ekvivalens. Visst inga problem! S& kommer man hem till de
olika landerna och dar sitter olika domare och sager: Nej det har
gar inte att tillaimpa pa det har. De aktorerna som agerar
internationellt de tycker att har kan vi rekommendera si och sa
och sen niar det kommer ner till kommentarforfattarna som
hatar datorer, om man far provocera lite, for sadana finns
uppenbarligen nar man laser en del kommentarer dar
tolkningar.

Det mest sldende exemplet ar tolkningen av inkommande
handling dar alltsa aktorer, de som skriver kommentarerna har
skrivit reglerna sa att myndigheten eller domstolen forfogar
over inkommandepunkten. Det ar fran rattssiakerhetssynpunkt
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sa horribelt sa att det kan ju rimligen inte sluta sa i praxis. Vad
hander da med det har omradet nar vi forst forsoker satta upp
regler och sa tror nar vi tar till hjalp dessa internationella
experter som verkligen forstar det har att skriver vi sa har sa
gor domstolarna sa har. Men i sjalva verket sa kanske de gor
nagot helt annat.

Det slar mig att manga siddana har borser kan ju drabbas av
naringsrattsliga regler. Vilket lands naringsrattsliga regler ska
tillampas? Har kan det ju vara olika syn pa det egna landets
mojligheter att na ut. De har naringsrattsliga skyddsreglerna,
kan man da forumshoppa diar som marknadsplats-
tillhandahallare?

Christina Hultmark Ramberg: En avslutande kommentar om
de naringsrattsliga skyddsreglerna. Sverige har jamforelsevis fa
byrakratiska regler. I t.ex. Tyskland och Frankrike kan man
minsann inte ordna en auktion hur som helst utan dd maste
man ha en “stampel i pannan”: auktoriserad auktionsforrattare.
Det finns redan en rad tyska rattsfall som visar hur svart det ar
att veta om en Internetauktion ar tysk och omfattas av
auktorisationskrav. Det ar ett typexempel pa hur svart det ar,
internationellt privatrattsligt, med naringsrattsliga regleringar.
Sa jag har inget svar. Jag kan bara halla med dig om att det dar
ar svart!

I internationella forhandlingar sa reser sig alltid en delegation
upp och skriker: "freedom of contract!” - det ar amerikanarna.
Overallt, jamt och stindigt sa ska de prata om “freedom of
contract”. De har ratt: jag tror det ar viktigt att man, narhelst
det ar mojligt, lamnar stort utrymme &t parterna sjalva att
bestimma hur de vill fordela risker mellan sig. Det ar alltsa
viktigt att de regelverk vi skriver ar dispositiva till sin karaktar
och kan avtalas bort. Pa sa vis sa gor vi det mojligt for mark-
nadsplatser att utveckla, nischa och specialdesigna regler som
passar for just den marknadsplatsen.

Jag tror att det fran nationalstatens sida finns valdigt lite behov
av att ga in och reglera inne i marknadsplatsen. Jag kan tanka
mig att det kan finnas behov av att reglera utifrdan och da
framfor allt nar det galler konkurrensrattsliga aspekter. Det
enda effektiva sattet att gora det pa ar internationellt
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samarbete, alltsd inte frdn den enskilda nationalstatens sida
utan som en gemensam aktion for manga stater.

Christina Hultmark Rambergs OH-presentation

48
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

49
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

50
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

51
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

52
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

53
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rittsliga Observatoriet



Den nya marknaden

54
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rattsliga Observatoriet



Den nya marknaden

Bertil Thorngren

Nya konkurrensmojligheter pa den
digitala marknadsplatsen - en beskrivning av
den verklighet i vilken reglerna om konkurrens
ska tillampas

Min uppgift idag ar att kort analysera den radande konkurrens-
regleringens lamplighet for den digitala miljon samt ldmna
eventuella synpunkter pa hur regleringen battre borde kunna
utformas med hansyn till det problem som IT-samhallet medfor
for tillampningen av reglerna. Jag skall forsoka tacka in tre
huvudpunkter:

e hur "verkligheten” kan se ut pa den digitala marknaden,

e i vilken utstrackning de regler som finns ar tillampbara
eller inte tillampbara, och

e nagra tankar om hur alternativen skulle kunna tankas se
ut.

Om vi borjar med den forsta fragan: Vilka ar utvecklings-
tendenserna pa marknaden? Ordet digitalisering ar ingen nyhet
och inte heller begreppet konvergens. Redan pa 1980-talet bor-
jade det som tidigare var valdigt atskilda marknader for tele,
data och media fa en alltmer gemensam teknikbas, vilket inne-
bar en ny typ av konkurrens, inte bara mellan foretag av samma
slag, utan mellan foretag och verksamheter inom de olika sekto-
rerna. Man kom att arbeta mer och mer pa likartade marknader.

Nu innebar inte konvergens, som ordet kan forleda till, att till
sist sa blir allting samma sak - alla apparater gor allting o.s.v. -
utan den tes jag kommer att driva ar att det kanske snarare ar
fragan om en divergens eller fragmentisering.
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Vad som hander ar att dar det forut har funnits valdigt val
etablerade vertikala kedjor - sa att saga stupror till marknaden -
dar ett eller ett fatal foretag har haft kontroll 6ver hela kedjan,
sa ar den kedjan under upplosning och olika fragment,
delmoment bryts ut och flyttas mellan sektorerna. Det finns
talrika exempel inom savil tele, data och mediaomradet.
Telefonsvarare ar inte liangre en sarskild apparat utan en
“osynlig” funktion i natet. Faxapparater borjar bli alltmer
sallsynta, de ersitts av en funktion i programvaran for att
kanske sedan helt forsvinna. Det ar en viktig tendens, vi kan
kalla den avmaterialisering. Fysiska produkter overgar till att bli
tjanster, vilka kan produceras pa valdigt manga olika satt.

Det har beror inte bara IT-sektorerna utan det paverkar ocksa
andra delar av samhallet och marknaden. Jag tanker t.ex. pa att
ICA och Ikea oppnar bank eller att postens leverans av paket nu
inte langre kommer att ske pa postkontor utan i princip hos
vilken affir som helst. Det ar ocksa ett uttryck for att
digitaliseringen ger okade mojligheten att bryta de etablerade
kedjorna och astadkomma storre flexibilitet.

Sa langt kan man havda att digitaliseringen ger nya forut-
sattningar for 6kad konkurrens pa ett satt som man tidigare inte
varit van vid. En del av det har hanger naturligtvis ihop med
andrad lagstiftning pa vissa omraden. Tele och post var en gang
i varlden monopol. Dar har lagstiftaren nu brutit upp dessa och
ar inriktad pa att fortsatta soka oppna upp ocksa det som finns
kvar av flaskhalsar, sa att tjansterna kan goras mer allmant
tillgangliga. Samma sak med banker, dar har begreppet andrats,
vilket skapat oppningar for andra att ge sig in pa marknaden.

Som en allman reflektion kan man siaga att samtidigt som
marknaden, verkligheten blir mer och mer differentierad, mer
och mer fragmentiserad, sa ar de regelsystem vi byggt upp kring
sektorer av mer havdvunnet slag. Regelsystemet har ocksa ett
arv som utgdr ifran en varld dar det faktiskt fanns valdigt
tydliga granser, bade tekniskt och marknadsmassigt, mellan vad
som var tele, vad som var data och vad som var media.

Det har ar ingen ny observation. Jag vet att t.ex. IT-kom-
missionen och andra har diskuterat det ganska lange: ar det i
langden mojligt att ha ett regelsystem for media och ett helt
annat regelsystem for tele och ett tredje for data? Maste man
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inte pa nagot satt fa ihop det har till en enhet? Det finns allt fler
exempel pa kollisioner, att ett och samma fenomen regleras pa
valdigt olika sattnarmar sig beroende pa fran vilken sektor man
gar in i det hela.

Nu tror jag for min del att det har kommer att ta tid, darfor det
finns fortfarande kvar fragor som kraver specialkompetens
inom respektive omrade. Om vi haller oss till teleomradet giller
det fragor som nummertilldelning, frekvenser o.s.v., vilka
kraver sin speciella kompetens. P4 mediaomradet ar det pa
motsvarande satt. Det finns sd att sdga en konservatism som
kommer att ta tid att overvinna. Det finns kanske rentav
argument for en viss konservatism, att man pragmatiskt tittar
pa det har fran fall till fall for att sedan sa smaningom
stabilisera det hela i nagot nytt gemensamt regelverk. Sa langt
argumenten for varfor det kan behova ta tid.

Men det jag nu tianker ta upp ar ett exempel dar regleringen
uppenbarligen, enligt min bedomning, har slagit helt fel och
som visar faran av att man tittar pa en valdigt komplex och bred
verklighet genom ett enda sektorsperspektiv. Detta exempel
avser den dramatiska omsvangning som skett pa mobilomradet
inom loppet av enbart 2-3 ar.

Som ni vet raknar man GSM-systemet med europeiskt ursprung
som en stor framging i olika avseenden, bade politiskt,
ekonomiskt och tekniskt. Det sags som naturligt att nar man
sedan borjade prata om nasta steg, att prata om det som den
tredje generationen. Den forsta generationen var det analoga,
sen gick man over till GSM och det var naturligt att fortsatta i
fartvinden, tyckte man.

Det visade sig vara farligt i den meningen att nar man gick over
fran analog till digital teknik var det fortfarande bara fraga om
rosttelefoni, alltsd i princip samma sak fran anvandarens
synpunkt. De flesta har formodligen inte funderat pa fragan,
utan man helt enkelt bytte fran en apparat till en annan - sa var
det inte mer med det. Vad man nu pratar om i den sa kallade
tredje generationen ar nagonting mycket mer sammansatt. Man
formodas kunna, inte bara tala, utan pa ett effektivt satt ocksa
kunna sianda text, sinda data, sinda bilder, kanske rent av
levande bilder. Da ror man sig 6ver ett mycket bredare falt. Da
talar man inte bara om tele i traditionell mening utan om saker
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som i hog grad beror andra sektorer, t.ex. mediaomradet och
dataomradet. Da ar ordens makt over tanken farlig. Nar man
hor begreppet generation sa ar det eko fran den gamla varlden.
Man tanker sig att precis som i den gamla varlden nar man gick
over fran forsta till andra generationen, sa hangde allting med
pa ett valstyrt satt. Detta ar inte alls sjalvklart nar man nu
kommer in i den nya, mer komplexa viarlden. Om man kommer
fran datasektorn, ar det inte just en "3G-losning” som man i
forsta hand kan komma att anvanda och efterfraga. Ocksa inom
mediasektorn kan man se en rad andra alternativ. Detta ar
precis vad som redan har hant, vilket kommit att kullkasta
sjalva utgangspunkten for traditionell planering och reglering.

I den reglerade telesektorn har man - som ni vet - i bl.a.
England och Tyskland haft stora auktioner vid vilka féretag har
betalat fantasibelopp for mojligheten att vara med pa 3G-
marknaden, medan vi 1 Sverige hade en sa kallade
skonhetstavling. Vid sidan av dessa bada regleringsmodeller
finns en totalt oreglerad varld, som manga tydligen inte hade
tankt pa — namligen detta med tradlosa lokalnat (WLAN:s). Vad
innebar det? Sedan nagra ar tillbaka kan man satta in ett kort i
sin dator eller sin personliga assistent — i vissa fall ar det t.o.m.
inbyggt fran borjan - som gor att man ganska enkelt kan koppla
upp sig pa natet med valdigt hog kapacitet, upp till 11 Mbit/s
(eller rentav 55 Mbit/s) till en mycket 1ag och allt lagre kostnad.
Kostnaden for en basstation ar exempelvis nu nere i storleks-
ordningen 1 500 kronor. Den tekniken haller nu pa att flytta ut
ur kontoren och borjar finnas pa flygplatser, jarnvagsstationer,
hotell, restauranger o.s.v. dar den blir allmant tillganglig. Allt
fler borjar aven anvianda den ocksa i hemmiljo, som naturlig
forlangning av sin bredbandsanslutning. Har man redan en
bredbandsforbindelse hemma, sa ar det ett naturligt komple-
ment och vise versa. Sa det ar inte helt orealistiskt att tanka sig
att vi pratar om hundratusentals sidana har basstationer med
mycket hog kapacitet inom nagot ar. Den varlden ar som jag sa
helt oreglerad. Vem som helst kan borja i morgon och etablera
hur manga som helst. Det ar intressant och nodvandigt att stilla
de har bada varldarna mot varandra.

Det finns ocksa potentiella problem. Vad hander niar nummer
tva och tre och fyra av dessa aktorer vill in pa samma hotell eller
samma flygplats? De kanske stor varandra - hur reglerar man
det?
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Den poang jag vill fa fram ar att genom att man tittat for snavt
pa enbart en sektor, i det har fallet tele, sa har man helt plockat
bort att det finns en verklighet p4 marknaden och tekniken
utanfor som har totalt andra spelregler och som i hog grad
kommer att paverka utvecklingen.

Det innebar for operatorerna av mobilsystem bl.a. att mycket av
det man hade tiankt sig att kunna silja i form av helt nya
tjanster utover vanlig telefoni blir utsatt for en valdigt radikal
prispress. En annan sak ar att det ar ratt naturligt att man inte
tittar sa ofta pa rorliga bilder nar man gar eller kor bil, annat an
mojligen som passagerare Det ar forst nar man kommer fram
till nagonting, kontoret, hotellet, flygplatsen o.s.v. eller
bostaden som det ar naturligt, eller ens praktiskt mojligt att ta
del av en video eller tung ppt-fil.

Motsvarande behov (medan man fortfarande ar i rorelse) ar mer
begransat, samt med nodvandighet dyrare att tillgodose.

Mobilsystem har dock en fordel, och det giller framfor allt
mellangenerationen, 2.5G, som kan tillhandahallas ganska
enkelt och billigt (narmare bestamt till ca 1/20 del av
kostnaden jamfort med 3 G). Tackningen kan darmed snabbt
spridas till de ca 150 lander, som idag har GSM-system. Man
kan givetvis tanka sig olika typer av kombinationer, dar
anvandare brukar mobilsystem i de fall yttickningen ar mest
kritisk samt andra 16sningar (som WLAN:s) dar istillet kapa-
citet och lagt pris ar av betydelse.

Det har vill jag ta fram som exempel pa faran av att titta for
snavt pa en reglering fran enbart en sektors utgangspunkt. Det
finns exempel, som bekant, pa liknande fenomen pa
mediaomradet, jag tanker t.ex. pa digital-TV och digital-radio.
Man har tittat pa infrastrukturen och inte beaktat hela kedjan.
Hur kommer apparaterna fram? Vad tillfor man egentligen for
varde for anvandarna?

En kritisk synpunkt pa de regleringar vi har ar att de av olika
skal ar valdigt utbudsorienterade. De siktar till att astadkomma
i nagon mening rattvisa mellan olika leverantorer. Men
samtidigt (och just darfor?) saknar anvandaraspekter. Vem ska
egentligen betala for det har? De som har bjudit narmare 1.000
miljarder kronor i auktioner har idag vildiga problem att
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finansiera utbyggnaden eller kanske t.o.m. att overleva. Det kan
man tycka ar resandes ensak, men det ar det ju faktiskt inte,
eftersom det beror s stora delar av ekonomin och sambhallet i
stort. Totalt sett handlar det om 3.000 miljarder innan det ar
fardigt, samt om 100 tusentals jobb som redan hamnat i
riskzonen inom Europa.

Inte minst kan man diskutera regleringens roll. Det har hiande
nar det var som hetast med IT-bubblan och alla var valdigt
overoptimistiska. Vad regleringen da rakade astadkomma ar att
forvarra den effekten snarare an att dimpa den. Framfor allt
genom att stilla ultimatumet i termer av generationer — Nu
eller Aldrig! Den som vill vara med pa det nya framtidstaget,
maste anmala sig nu och betala nu. Man kunde inte vanta ett
eller tva ar, vilket kom att trissa upp priserna till orimliga
nivaer, vilket nu vallar problem. Da fragar man sig — vad finns
det for alternativ? Jag kan tanka mig atminstone tre alternativ.

Ett alternativ ar att man helt enkelt later bli den tvangstanken
att alla ska borja pa en gang eller i varje fall att fordela allting pa
en gang. Om vi haller oss till Sverige sa var det tio sokande till
fyra licenser. Det hade faktiskt varit fullt mojligt att helt enkelt
dela ut till alla tio licenser p4, lat oss saga, tva ar och att efter ar
tva se efter vilka ar det som faktisk har byggt ndgonting - vilka
ar det som faktiskt har kunder —ocksa darefter tilldela mer lang-
siktigt till dem som faktiskt har gjort nagonting. Fordelen med
en sddan modell ar att det bygger pa verkliga prestationer. Den
som inte har nagra kunder behover ju rimligen inte heller flera
frekvenser. Till skillnad fran som det ar nu dar man antingen
maste delta i nagon typ av skonhetstavling; prestera nagonting
pa ett papper eller betala vildigt stora belopp i forvag. Det hade
varit en mojlighet och det ar inte sa exotiskt. Modellen har
faktiskt provats i Hong Kong med en viss framgang

Ett andra alternativ ar att man helt enkelt tar det mer mjukt och
organiskt. Det ar fordelen med den tradlosa 16sningen som jag
pratade om. Den byggs undan for undan nar det finns ett behov.
Sa smaningom vaxer det ihop till ndgonting sammanhangande.
Man skulle kunna ha tankt sig en sddan med gradvis overgang,
precis som vi har haft vid overgangen fran 9oo- till 1800-
frekvenserna, som manga av oss anvandare kanske inte ens
funderar pa. Det byggs ut i den takt det faktiskt behovs. I stallet
har man astadkommit en, sett ur marknadssynpunkt, valdigt
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hog troskel genom att bygga ett helt nytt nit, for helt nya
tjanster, som ingen riktigt kanner till, med helt nya pris-
principer - som heller ingen riktigt kinner till .Da far man vanta
valdigt lange pa att fa nagonting tillbaka.

Auktionerna har naturligtvis paverkat det hela i lander som
England, Tyskland och Frankrike dar statskassan kunde,
atminstone pa kort sikt, kassera in valdiga belopp i form av
auktionsbetalningar. Det ar naturligtvis en frestelse for varje
finansminister. I stallet for att gora den inbetalningen i forvag -
nagon slags forbeskattning om man ser det som ett viktigt
delmoment att staten far del av intikterna - skulle en tredje
modell, om man tittar pa det ur statsfinansiell synpunkt, mycket
val kunna vara nagon typ av intiaktsdelning eller rent av vinst-
delning som faller ut i den takt det faktiskt blir nagon framgang,
att det faktiskt hander nagonting. Det har en annan viktig
aspekt. Det ar att konkurrenslaget mellan stora och sma aktorer
som forbattras. Om man stiller krav pa betalning av oerhort
manga miljarder i forvag, sa ar det inte sarskilt manga som har
valt att stalla upp, att konkurrera pa den marknaden. Om man
daremot gor det som en typ av intidktsdelning sa oppnar det
mojligheter aven for mindre aktorer att vara med.

Avslutningsvis

- Kanner alla igen sig eller inte i den har beskrivningen av den
sa kallade verkligheten? Ar det en rimlig beskrivning att hivda
att vi gar mot en fragmentisering, snarare an att det hela flyter
ihop till en enda verksamhet?

- Den andra fragan handlar om rimligheten av nuvarande
reglering: ar det en rimlig beskrivning av de faror som finns
respektive de fordelar som faktiskt ocksa finns i den
sektorreglering vi har?

- Det tredje giller alternativen. Jag har idag bara tagit upp
nagra exempel men jag kan tanka mig andra. Vi var inne pa det
forut, det kanske ar nodvandigt att ta ett omtankande och inte
bara lappa och laga pa de regler vi har.
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Diskussionen

Peter Seipel: Den inledande fragan - ar det en riktig beskrivning
att tala om fragmentiseringar? Jag undrar om den beskrivning
man vanligen brukar fa lyssna pa om konvergens leder tankarna
fel pa nagot satt? Eller ar det egentligen bara att satt olika glosor
pa precis samma foreteelse? Eller far man ett lite annorlunda
perspektiv med perspektivet, fragmentisering?

Bertil Thorngren: Min tes - for att forsoka vara lite provokativ -
ar att nar man pratar om konvergens sa far man ibland intryck
av man kan titta pa TV med PC eller man kan kora dator via TV
0.s.v., att allting pa nagot satt harmoniskt flyter samman. En
lika rimlig eller rimligare beskrivning menar jag snarare ar att
de kolliderar eller att delar av, fragmenten bildar nya
kombinationer.

Peter Seipel: For mig later fragmentiseringen som den riktiga
tolkningen av konvergensfenomenet. Konvergens-fenomenet
problematiseras ju ocksa - man diskuterar apparatkonvergens
och tjanstekonvergens men jag haller nog med dig om att delvis
kan det faktiskt leda tankarna lite fel.

Seminariedeltagare: Jag kan tanka mig en teknisk konvergens.
En marknadsfragmentering d.v.s. att vi kommer att kora datorn
via TV-uttaget eller TV via datauttaget eller hur man nu ska se,
ar beroende av hur marknaden kommer att se ut. Vem kommer
att leverera och vad kommer att levereras?

Det ar klart att man naturligtvis skulle kunna argumentera
precis tvartom, t.ex. om bankmarknaden, Blir det en divergens
for att ICA oppnar bank? Om SEB darvid gar omkull, sa har vi
bara fatt en annan spelare pd marknaden. Aven om de i och for
sig samtidigt tillhandahaller matvaror, ar fradgan om det blir en
storre divergens for att ICA 6ppnar bank? A andra sidan om alla
finns kvar - det blir fler aktorer - da far man naturligtvis en
marknad som kommer att se helt annorlunda ut. Jag tror att du
har en stor poang i att marknaden som den ser ut idag,
sannolikt inte heller ar marknaden av i morgon utan att man
kommer att fa se aktorer som gor saker som de aldrig har gjort
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och tillhandahéller mojligheter pa ett satt som vi inte har tankt
0sS.

Bertil Thorngren: Jag instaimmer garna i den kvalificering att
det ar en teknisk konvergens. Man anvander mer och mer
samma tekniska plattform.

Seminariedeltagare: Jag tyckte nog att jag fick en liten aha-
reaktion niar du sa det diar om fragmentisering. Jag har
namligen latit mig ledas av andra, som har pratat om
konvergens i tid och otid. Den koppling jag gor da jag hor det, ar
att i den fysiska miljon, nar vi gar ut och gor olika saker, sa
lyckas inte aktorerna pracka pa oss en mangd allmanna villkor
som heter allmanna villkor men som innehaller mangder av
ofordelaktiga sma bisatser for de som berors. Nar vi daremot
moter den nya elektroniska miljon, sa har snart vartenda litet
utrymme vi hamnar i pa natet som forutsattning att vi forst
godkanner sddana allmanna villkor. Det har slagit mig hur stora
aktorer bygger upp miljoer dir man vid en narmare granskning
upptacker att de inte sjalva har riktigt greppat vad det ar de
tillhandahaller. Plotsligt sa ser man att det finns en lucka i den
kedja av villkor som maste finnas for att systemet ska ga ihop.
Om man dessutom hittar luckan pa den kanske nastan
kansligaste punkten sa blir man lite forvanad. Jag tror att vi ar
pavaginien regelfragmentering baserad pa allmanna villkor.

Nar jag da tanker i nasta led, kommer den utveckling att tvinga
fram ytterligare konsumentskyddsregler. Vi har redan skapat
konsumenttjanstlag, konsumentkoplag, konsumentkreditlag etc
och nar vi upptackte att det inte racker maste vi ha en
naringsrattslig reglering ocksa. Sa skapar vi den ena
naringsrattliga skyddsregleringen efter den andra. Idag har vi
tre lager, s kommer Internet och sa skapar vi sarskilda regler
for det och har fyra lager. Nu ar det bara lagarna jag pratar om.
Men jag har inte tankt pa den fragmenteringen som det blir da
det finns ett allmant villkor for varenda liten grej som du ska
klicka ja pa. Glom att forsoka klicka nej for da ar du ute!

Bertil Thorngren: Jag tror egentligen att sektorindelningen
kommer igen pa mikroniva. Vi tar ICA som ett exempel:
Sektorerna gar in i varandra pa ett satt som kanske ingen hade
tankt sig.
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Seminariedeltagare: Om vi forst borjar med vilka ord man ska
anvanda, sa ar jag ingen definitionsivrare, men ordet
konvergens har jag aldrig fattat vad det ar. Det kan jag lika
garna erkanna har. Ordet ger mig inga associationer, jag forstar
aldrig vad det ar folk pratar om nar de pratar om konvergens.
Det later ballt pa nagot satt men jag fattar aldrig vad det ar.
Man far en kinsla av att det ar motsatsen till fragmentisering,
eller fragmentering. Fragmentering, den fragmentering som tas
upp har - det ar nagon sorts avtalsvillkorsfragmentering. Men
jag far en kinsla av att oron hanfor sig mer till lagfragmen-
tering. Det ar ju inget nytt men det ar ett otroligt stort problem
for jurister. Om man forsokt skriva lagar pa internationella fora
sa har det varit ganska svart att skriva lagar som ar
teknikneutrala, medieneutrala. Nar man sager att det vi vill
reglera ar ju inte mediet utan det vi vill reglera ar den funktion
som medierna ger. Det ar en otroligt svar utmaning for en
lagstiftare att identifiera vad det ar som ar funktionen och sen
reglera den. Sjalva definitionen av funktionen, att identifiera
den, det ar valdigt, valdigt svart.

Sedan har vi, pa det omradet som du berattar om, den histo-
riska belastningen att vi hittills har varit valdigt fokuserade pa
att reglera mediet och inte funktionen. Da ar det valdigt svart
att ”step back” och siaga: nej, nu drar vi ett streck over allt det
har och borjar istillet reglera funktionerna. Dar har man sa att
sdga tva svara barridrer att ga 6ver aven om jag definitivt ar av
den uppfattningen att det ar en mer onskvart utveckling, alltsa
att vara teknikneutral i lagreglering.

Jag haller med om att det ar valdigt olyckligt att man ska klicka
och godkinna villkor som man dnda aldrig orkar lasa. Men det
ar anda nagot fint med avtalet. Min oro ar inte lika stor att vi far
avtalsfragmentering och det beror pa att avtalet ar ett
oovertraffat bra verktyg for att skapa flexibla och
specialanpassade losningar. Jag tror att det ar ett oundvikligt
fenomen som pekades pa. Det ar lite krangligt men jag tycker
egentligen att det ar ganska bra.

Peter Seipel: Jag ser det nog sa att fragmentering ar ett satt att
beskriva konvergensfenomenet. Nagot som jag tar till mig ar
framfor allt att partiklarna pa nagot vis behaller sitt egenvarde.
Du uttryckte det sa att sektorindelningen kommer igen pa lagre
niva. Vatskan blir liksom gra och grumlig men man fér med sig
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indelningarna till grumlet sa att saga. Det ar ganska intressant
att fundera over vad det innebar.

Seminariedeltagare: Jag ar inte lika orolig heller. Jag delar
uppfattningen vad galler avtalen. Lite grann darfor att vi trots
allt anda ingar en valdig massa standardavtal, fast vi inte
marker det manga ganger. Vi koper méanga saker utan att vi sa
att siga nodvandigtvis far ett avtal tryckt upp i ansiktet pa oss.
Daremot kan jag mojligen vara orolig for den
amerikaniseringen av avtalsvillkoren som pagar just for
tillfallet. Allting ska friskrivas och allting ska in varenda gang vi
ska klicka oss in nagonstans. Fast det ar val en annan historia.

Du menar om jag forstar dig ratt att lagstiftningen styr in
marknaden pa en mojlighet nar det sedan visar sig att vi har en
massa andra, tekniska mojligheter. Dar haller jag med dig. Det
ar lite orovackande att lagstiftaren i sa manga fall just forsoker
att reglera in marknaden. Man forsoker hela tiden ga fore och
tanka: Vad ar det som kommer som teknisk 16sning? Ja, da
reglerar vi det. Dar tror jag man kommer att fa se en
fragmentering och en valdigt farlig sidan. Risken ar namligen
att man kommer att kunna tillhandahalla i princip samma sak,
likartade tjanster. Om man da skulle saga att bara for att ICA ar
handlare, s ska de lyda under helt andra regler an vad SEB gor,
ar det inte sarskilt lyckligt. Dar delar jag nog din uppfattning.
Dar tror jag tyvarr att vi ser en utveckling mot det och det vet
jag inte riktigt hur man ska komma at. Forhoppningsvis sa kan
vi forsoka upplysa lagstiftarna om att det kanske ar battre att,
som du sager, se vad som hander och lata marknaden delvis fa
ett fritt spelrum.

Sen tror jag ocksa att man i manga sammanhang faktiskt skulle
tanka sig tanken att vi inte ska ha nagon lagstiftning alls, darfor
att detta i mangt och mycket ar en fraiga om nagonting helt
annat, namligen standardisering. Det har vi sett pa en rad
omraden. En teknisk standard skulle manga ganger kunna losa
det problem eller i varje fall vara en alternativ losning till det
problem som lagstiftaren forsoker 16sa. Ett sidant omrade ar
upphovsratten med all diskussion om vad som ska kunna
kopieras pa natet o.s.v. Skulle vi kunna fa fram tekniska skydds-
atgarder som ar effektiva sa ar det klart att det naturligtvis
skulle kunna vara ett alternativ till reglering. Jag sager inte att
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vi ska ha det men vi maste borja tanka i nya banor, dar tekniken
faktiskt kan vara en hjalp i stallet for att behova regleras.

Bertil Thorngren: Konvergens ar mycket riktigt teknikdrivet.
Det syftar pa att sektorer som tidigare jobbade med valdigt
skilda tekniker idag, jobbar mer och mer med samma teknik.
Det ar det som ar det konvergenta i sammanhanget. Men tittar
man pa det ur marknads- och anvandarsynpunkt kan det som
sagt se valdigt annorlunda ut, sa jag tror att det ar mycket mer
meningsfullt att tdnka i termer av funktioner. Precis som pa
standardiseringsomradet dar man forut holl pa och definierade
pa skruv- och mutterniva.

Sa det ar darfor jag tror att det ar ett bra motsatspar det har att
tinka i termer av fragmentisering. Ordet konvergens borde
rimligen betyda att de mots i ndgon harmonisk mening, vilket
inte alls ar sjalvklart. Vi har ett arv av tekniktankande och
utbudstankande som kan vara farligt eller t.o.m. mycket farligt
emellanat. Men vi har ju ett intressant exempel. Det har en
vildigt tydlig kontrastverkan. A ena sidan en genomreglerade
tredje generationens system, & andra sidan, i dess battre
mening, vilda vastern dar vem som helst kan gora vad som
helst. Har maste det vaxa fram nagon slags naturliga normer
och spelregler, som man kanske s& smaningom kan kodifiera.
Det ar intressant att de har tva fenomenen egentligen finns pa
samma marknadsplats.

Peter Seipel: Jag paminner mig i sammanhanget Nicklas
Lundblads bok "Teknotopier” dar han resonerar om detta med
teknisk forandringstakt och juridiska regleringsmojligheter.
Han har ju, han provocerar naturligtvis for att sitta i gang
tankar, ett resonemang om att juridiken strukturellt sett inte
klarar av de situationer vi nu allt oftare befinner oss i. Han visar
med ett vackert diagram hur forandringstakten kan bli for hog
for att normgivningstakten ska kunna anpassas. Det vi ar inne
pa med alternativa strategier skulle med Nicklas Lundblads
terminologi bli en absolut nodvandighet att hitta hybrider av
rattslig reglering.

Jag paminner mig ocksa att detta har funnits i olika samman-
hang och versioner. En diskussion om juridikens troghet
intraffade i USA nar man skulle reglera alla asbestskadorna,
hundratusentals fall som plotsligt skulle regleras. Vart och ett av
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dem maste i och for sig hanteras var for sig, pa sina egna
meriter, men man fann att det var totalt omojligt.
Transaktionskostnaden, for att atervanda till den, blev sa hog
att den inte stod i rimligt forhallande till de ersattningsbelopp
som utbetalades. I stillet gjorde man en grovlosning vilken
innebar att alla som var inblandade accepterade att det inte gick
att uppna storsta mojliga rattvisa. Det var inte traditionell
juridik och fragan var om man far gora sa? Men man gjorde det.
Jag vet inte om det ar i sidana banor man ska tanka. Nar du
skisserar de tankbara alternativen till skonhetstavlingar och
auktioner sa kianns det ju lite tungt. Loppet ar ju kort! Nu har vi
gjort det har. Jag vet inte om man pa nagot vis kan backa och
hitta pa nagot?

Bertil Thorngren: Det ar inte kort, tyvarr holl jag pa att saga,
darfor att man redan borjar prata om 4G, alltsd den fjarde
generationen. Darfor finns det en risk for att det har upprepas
igen. Det ar darfor jag tar upp det. Det ar intressant, jag vet att
det ar flera fran Telia har, att hora era synpunkter pa det. Skulle
det vara mojligt att gora sa har istallet, att dela ut licenser till
alla som vill och sedan efterat se hur det gick och sen i den man
det fortfarande var ont om frekvenser, fordela dessa pa basis av
verkliga prestationer? Det paminner mer om en normal mark-
nad enligt min mening.

Seminariedeltagare: Vad galler diskussionen om skonhets-
tavling och auktioner sa pagar en utvardering nar det giller
detta.

Jag har ocksd last Lundblads bok “Teknotopier” med stor
behallning. Detta med juridikens troghet och utvecklingens
snabbhet - ett sitt att mota det, tror jag, ar att ga fran att reglera
saker och ting ex ante till att reglera det ex post. Det vill saga en
generell overgang till konkurrenslagstiftning som tittar pa saker
och ting i efterhand. Nu fungerar det inte pa det exemplet som
du tog upp, men vad giller just Telias omrade ser vi en sadan
utveckling genom EU:s nya regelpaket som mycket lutar sig mot
konkurrensrattsliga principer och konkurrensrattsliga av-
goranden. Man bedomer i efterhand istallet for att forsoka
reglera i forvag.
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Slutord av Bertil Thorngren om

Konvergens contra fragmentering

I remissvaren pa utredningen om en lag om Elektronisk
kommunikation (SOU 2002:60) har bl.a. IVA pekat pa
svarigheterna att genom ex ante lagstiftning finga dynamiska
forlopp, vilka samtidigt utmarks av saval konvergens som
fragmentering (divergens). Lagforslaget, vilket ytterst ar
forestavat av motsvarande utveckling och direktiv pa EU-niv4,
har haft ambitionen att soka beakta konvergensen mellan tidi-
gare atskilda sektorer. Likartade fenomen och tjanster avses
darmed kunna tickas av mer likartade regelsystem, oavsett
historisk sektorindelning.

Genom att fokusera enbart pa (sektor)konvergensen riskerar
man dock att missa rakt motsatta tendenser, vilken istallet gar
mot 6kad divergens och fragmentisering.

Vad som forevarit vad gailler den s.k. tredje generationens
mobilsystem, askadliggor de motsagelsefulla problem som
lagstiftning och regelverk har att kunna hantera. Sjalva idén
bakom 3G var att skapa en gemensamt plattform for
tillhandahallandet av konvergenta mobila tjanster, dar saval
text, data och bild skulle inga forutom traditionell rosttelefoni,

Vad som avsags bli en genom reglering och licensgivning
valordnad 6vergang till en ny “konvergent” generation av mobil-
system har istillet utmynnat i en situation som utan overdrift
kan betecknas som kaotisk. Exemplen pa aterlamnade licenser
ar legio. Ocksa foretag som endast for nagra ar sedan betalade
mangmiljardbelopp vid de auktioner som foregick
licensgivningen har valt att skriva av dessa hellre an att bygga
nagra nat. I lander som istallet valt att fordela licenser efter en
s.k. skonhetstavling finns motsvarande problem. Ett exempel ar
att Tele2 valt att i Norge hellre betala hundratals miljoner i
boter, istillet for att anvanda sin licens. I Sverige ar fort-
sattningen oviss, sedan flera tilltinkta operatorer lagt in
ansokningar om radikalt andrade villkor.
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Det finns givetvis flera orsaker till denna drastiska omvardering
inom loppet av nagra ar. En viktig del av bakgrunden ar dock
just divergens och fragmentering.

Aktorer inom datasektorn har genom att lansera s.k. tradlosa
lokalnat (WLAN:s) kunnat erbjuda kraftfulla alternativ till de
hogkapacitetstjanster som mobil-operatorna sett som en viktig
framtida inkomstkalla.

Den traditionella vertikala vardekedjan (“stuproret”), dar den
som investerat i infrastruktur ocksa kunnat parakna mer eller
mindre “automatisk kontroll over senare led, har brutits upp
och fragmenterats till sina skilda bestandsdelar. Ev.
forlustbringande investeringar i infrastruktur kan inte langre
kompenseras av kommande vinster langre fram i kedjan - vilket
den kris som drabbat telesektorns leverantorer vittnar om.

Slutsatser och forslag

- Det finns — atminstone vad galler IT/teleomradet — anledning
att omprova anvandningen av ex ante reglering. Om det
ursprungliga motivet var att sakerstalla stabila samt i forvag val
kanda villkor, har det nu visat bli helt motproduktivt. Man kan
givetvis rikta kritik mot alltfor optimistiska operatorer (vilka
borde ha kant till detta med WLAN och andra “disruptive
technologies”), liksom mot alltfor lynniga finansmarknader.
Faktum kvarstar att ex ante regleringen inte motverkat eller
balanserat dessa svangningar, utan istallet kommit att forstarka
dem.

- Det finns ocksd anledning varna for att nuvarande regel-
system ar alltfor utbuds- och darmed alltfor teknikorienterade.
Man reglerar en teknik i taget istallet for att anlagga mer av ett
kund- och marknadsperspektiv. Kunder efterfragar en funktion,
inte nagon speciell teknik, och ar darmed pa goda grunder
otrogna mot utfallet av aldrig sa genomarbetade
licensieringsprocesser. De sistnimnda riskerar daremot att
styra operatorer och leverantorer bort fran vad slutkunderna i
praktiken finner det vart betala for. I dagslaget verkar det vara
tekniska losningar som ar helt oreglerade och inte ens fanns
med pa kartan vid licensgivningen. Eller att helt enkelt vanta
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med, eller avstd fran att kopa med mindre an att det nya ar
patagligt battre eller billigare jamfort med vad man redan har.

- Det finns givetvis fler exempel. Ett sddant ar digital-TV som
motts av klart jumt anvandarintresse, eftersom detta for de
flesta inte tillfor nagot patagligt utover vad man redan har
tillgang till. (Snarare en del nackdelar eftersom det blir svarare
att spela in en kanal, medan andra familjemedlemmar valt att
titta pa en annan. En inte ovanlig situation, vilket ocksa gor det
mer naturligt att anvanda en PC for interaktiva tjanster). Att
digital-TV har stora produktionstekniska och ekonomiska
fordelar ar en sak, men det ar forst nar de hunnit oversattas till
anvandarfordelar som man kan uppna acceptans. Kanske
aterigen ett exempel pa att licensgivning utmanar “fel slags”
tavlingsinstinkt bland tilltinkta intressenter. De ar ofta
fokuserade pa sin inbordes rivalitet och anser sig darmed inte
ha rad att missa den framtida “bat” som en licensgivning kan
innebadra. Med licensen val i hand blir resonemanget ett annat,
sarskilt om hela branschen inleder stromhopp.

Ar ex ante reglering och licensgivning verkligen nodvindig och
utvecklingsdrivande? Det finns faktiskt alternativ, exempelvis
den tvastegsprocess som provats vad gillde 2:a generations
mobiltelefoni i Hongkong. Praktiskt taget alla sokande fick ett
inledande begransat frekvensutrymme, men enbart de som
faktiskt byggt och vunnit kunder hade argument for att i den
andra etappen fa ytterligare frekvensutrymme. Nar det gillde 3
G valde Hongkong att halla auktion, dock utan krav pa de
enorma engangsinbetalningar till statskassan som blev fallet i
UK och Tyskland. Istillet inriktades auktioner pa andelen av
kommande (faktiska) intakter. I bada fallen undgick man
darmed det spekulationsmoment, som visat sig ge minst sagt
olyckliga konsekvenser for praktiskt taget alla berorda.

Vad giller laget for 3 G i Sverige finns skal att tala om “Moment
22”, PTS ser det svart bevilja nagra radikalt andrade villkor,
eftersom det skulle riva upp (befogade protester) fran dem som
inte ursprungligen fick licens. Lovat ar lovat. Om PTS inte
andrar villkoren finns & andra sidan en klar risk for avhopp, och
darmed minskad konkurrens. Regeringen kan inte ingripa med
nagon form av “sunt fornuft” - losning eftersom det skulle
utlosa (befogad) kritik for ministerstyre. Att gora ingenting ar
darmed helt korrekt, men blir dnda fel.
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Mitt personliga forslag ar att trots allt riva upp faltet, samt
darefter utlysa en ny omgang giarna enligt Hongkong-modellen.
Antalet sokande lar inte bli sa stort och de lar vara pa mer
nykter kaluv. For att understryka detta bor sanktionerna for
“non-compliance” vara tydliggjorda samt kontraktsbundna t.ex.
inget ytterligare efter ar 2. Nuvarande hot om “ indragen licens”
bokstavligen ett slag i luften i ett lage dar operatorer ar beredda
forlora miljardbelopp for att slippa anvanda sina licenser.

Innebar inte detta en risk for ytterligare forsening? I praktiken
behover det inte bli med mer an ett halvar, och det ar faktiskt
inte sa brattom som manga trodde for nagot ar sedan. Oavsett
hur fort master byggs inom Sverige, gar det anda inte fortare
jamfort med ovriga Europa och varlden. Det ar ytterst Kina som
héller i taktpinnen vad galler tillgangen till de tillrackligt bra
och billiga apparater som behovs for nagon massanvandning.
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Lennart Olsson & Agne Lindberg

Hur man konstaterar och tillvaratar varden i IT-bolag
som kommer pa obestand, konkurs

Lennart Olsson

I egenskap av konkursforvaltare ser jag fragan utifran
varderingsproblematiken. Agne Lindberg kommer att prata om
de konkreta fragestillningarna, om immaterialratt och da
framst upphovsratt.

Den nya ekonomin ar ett begrepp som vi har anvant fram och
tillbaka och som darfor kanske redan ar utslitet. Det jag
konstaterar som konkursforvaltare ar att vi idag har en trend

Hur ny ar den nya ekonomin?

Materiella
tillgangar
'S

Fastighetsbolag

Tillverkande
bolag

Handelsféretag Nya ekonomins
bolag

» Immateriella tillgangar

DELPHIACo

med en okande andel immaterialrattsliga fragor. Det kanske
inte ar nya fragor alla ganger utan fragor som vi har statt infor
under manga ar, men de ar mer tydliga och accentuerade nu for
tiden.
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Jag har forsokt askadliggora detta genom den har bilden. Om
man forst ser pa (bild 1) den mest traditionella
obestandssituationen - ett fastighetsbolag som gar i konkurs.
Det ar en trygg hantering for oss konkursforvaltare. Det ar
nastan bara materiella tillgangar och det ar en ganska enkel
hantering. Marknadsmassigt finns viardena kvar oavsett
fastighetsbolaget ar i konkurs eller inte. Inte ens en konkurs-
forvaltare lyckas forstora varden pa en stenfastighet i Gamla
Stan.

Om man sedan ror sig nagot i y-axelns riktning (bild 1) och ser
pa ett tillverkande bolag, si har det givetvis en mangd
materiella tillgdngar; maskiner, inventarier, lager. Dar ligger
betoningen for obestandshanteringen, men redan har hittar vi
kanske ett varumairke eller ett kundregister. Vi har aven en
firma som ar vard nagonting och det kanske ocksa finns patent.
I dessa bolag borjar de immateriella tillgdngarna att bli
betydelsefulla. En forvaltare maste borja hantera denna
problematiken och da méaste man ocksa kunna hitta de immate-
riella tillgdngarna.

I ett handelsforetags konkurs aterfinns annu mer im-
materialratt. Bolaget kanske bara har kundfordringar medan
resten ar immaterialratt. Den nya ekonomins bolag aterfinns
langt bort i "cyberrymden” nagonstans och da finns det nastan
bara immateriella tillgangar i bolaget.

Min slutsats i detta sammanhang, ar att vi drar oss i y-axelns
riktning hela tiden. De materiella tillgangarna blir, sa att saga,
av mindre betydelse, 4ven i de gamla trogna materiella bolagen.
Fastighetsbolaget borjar aven de arbeta med register, de borjar
utveckla produkter som ar mer immateriella dan materiella.
Darfor maste vi som konkursforvaltare och obestandsjurister
lara oss hanteringen av dessa tillgangar.

For att sniva in diskussionen nagot forsoker jag hitta nagon
representant for den nya ekonomin. Det finns gott om
kandidater. Vad man oftast tinker pa ar e-handelsforetag och
IT-konsultforetag.
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Representanter for den nya ekonomin?

D atortillverkare
Mjukvaruprodukter
Postorderforetag

@ndelsfb@

Handelsforetag
Konsultbyraer

etc.

DELPHIACo

Bild 2

Vad ar det som ar det gemensamma for dessa foretag? Jo, det ar
ofta unga foretag, som manga ganger har en outvecklad
administration och en platt organisation. Det ar kanske lite
rorligt 1 foretagen.  Vanligen ar  dessa  bolag
riskkapitalfinansierade. Det finns normalt ingen bank med i
bilden. Det kanske finns en checkrakning men banken har inget
reellt inflytande, vilket i sin tur gor att den ordningsman som
banken ofta utgor, inte existerar. Borgenarsstrukturen ar platt;
det finns egentligen bara tvd borgenarsgrupper, det ar
oprioriterade leverantorer och det riskkapitalisterna, som inte
ar riktiga borgenarer men de har i alla fall satt in pengar och
forvantar sig nagonting ut av det. Sen finns det inte s mycket
annat, till skillnad mot andra foretag dar det kan finnas ett stort
antal sakerhetsdispositioner och formansratter. Det har gor att
foretagen i den nya ekonomin har en mycket enklare
borgenarsstruktur, vilket medfor att man ofta har gemensamma
intressen. Det ar inte sa taktiskt komplicerat att losa upp
foretagen om de kommer pa obestand.

Dessa foretag har ofta incitamentprogram. Givetvis for att knyta
medarbetarna narmare till bolaget, o6ka lojaliteten och intresset,
men ocksa for att forbilliga lonekostnadsdelen i foretagen.
Foretagen har ofta ocksa maximalt laddat varumarken. Det ar
nagra av de gemensamma sakerna.
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Daremot har dessa bolag ocksa profiler som gor att de skiljer sig
i fran varandra. Det ar tva olika branscher. IT-konsulterna & sin
sida sysslar med systemlosningar, programmering, service och
konsultverksamhet, det ar konsultforetag. E-handelsforetagen,
s.k. dotcoms, ar forsiljningsorganisationer. De har
marknadsplats som ofta ar mycket internationell och spridd, i
alla fall ar planerna och tankarna att det ska vara en valdigt
spridd forsaljning for att man ska kunna utnyttja mediet sa att
saga. IT-konsulter samlar databaser och kundregister som
ibland kan bli valdigt vardefulla och de sysslar lite grann med
kringtjanster ocksa.

Vi borjar komma in pa de fragestiallningar som jag berorde
inledningsvis - vad innehéller dessa foretag? Om foretaget
narmar sig en obestandssituation eller de redan ar i konkurs,
hur konstaterar man vilka tillgangar som finns?

Tillgangar
E-handelsféretag IT-konsultféretag
Enligt balansrakning
Inventarier Inventarier
Lager Lager
Patent Patent
Varumarke Varumarke
Aktiverade utv.kostn. Aktiverade utv.kostn.
Underskottsavdrag Datorprogram
Ej synliga
Doman Licensavtal
Hemsida Kundavtal
Databas Idéer, koncept, know how
Idéer, koncept, know how DELPHIACo

Bild 3

Det jag vill visa med den har bilden ar framst att en stor del av
tillgangarna inte ar synliga, d.v.s. de finns inte med i nagon
balansrdkning. Man kan inte Oppna bockerna och se vad
foretaget innehaller. Aven om foretagstyperna skiljer sig lite
grann at har de i stort sett samma tillgangsmassor. Om vi slar
en sadan lista sda ser vi att de icke-synliga tillgangar ar
avsevarda.
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v

Tillgangar

Enligt balansrakning

rventarier

tager—

Patent

Kundfordringar

Pagaende arbeten

Varumarken .
Aktiverace ttv-kostr: Konkursbouppteckning?

‘YUndersiotisavdrag

Datorprogram

Ej synliga

Doman

Hemsida

Databas

Affarsidé

Licensavtal

Kundavtal

Idéer, koncept, know how

DELPHIsCo

Bild 4

Detta beror pa, att om man forvarvar en immateriell tillgang i
ett bolag sa bokfors den och sa skriver man av den. Pa sa satt
finns de med i bockerna.

Men arbetar man sjidlv fram en immateriell tillgang, eller en
tillgdng over huvud taget, sa finns den ju inte bokford, om man
inte aktiverar den som t.ex. en utvecklingskostnad. Darigenom
blir det en tillgdng genom en bokforingsatgard, men det ar
valdigt harda  krav  bokforingsmassigt  for  detta.
Bokforingsnamnden har gett ut direktiv och det ar ganska
besvarligt att aktivera utvecklingskostnader. Det innebar att de
bolag som vi talar om, d.v.s. de som utvecklar nagonting; en
hemsida eller nagot koncept, lagger ner stora tillgangar men
bokfor inte dessa tillgangar som en tillgang i bokforingen. Det
far som foljd att det ar valdigt svart att konstatera vad bolagen
innehaller. Om jag som konkursforvaltare ska uppratta en
konkursbo-uppteckning sa kan man snabbt konstatera att pa
den har listan (bild 4) av mojliga tillgangar, sd kan vi
omedelbart stryka inventarier och lager.

Den har typen av foretag innehaller sillan tillgdngar i form av
inventarier och lager. Gor de det, sa ar det sa obetydligt att det
inte ar att rakna med. Aktiverade utvecklingskostnader har
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inget varde i en konkurs liksom underskottsavdrag. Vi har kvar
ett antal poster, enligt balansrakningen, dar det skulle kunna
finnas tillgangar; patent, kundfordringar etc (Jfr bild 4). Ofta
existerar de inte. Man har inte kommit sa langt sa att man har
sokt och beviljat patent. Man har inte hunnit salja produkter, sa
att det uppkommit kundfordringar. Det innebar alltsa att hela
den har ovre delen av listan oftast kan ifragasattas om det 6ver
huvud taget existerar den typen av tillgangar. Analysen far
inriktas pa att forsoka finna ut var tillgangarna finns i den nedre
delen av listan, alltsd de icke-synliga tillgangar. Ett IT-bolag
som exempelvis investerat 50 miljoner kronor pa ett koncept,
en plattform, en forsiljningsidé som inte ar fardigstalld eller
fardigutvecklad sa ligger de har 50 miljonerna nerplojda i idéer
och koncept, know-how exempelvis. I oOvrigt finns det inga
tillgangar. Ar det 4nda inte en tillgang? Gar det inte att “stampa
fram” nagonting ur dessa investeringar, nar bolaget har kommit
pa obestand?

Det ar det som blir forvaltarens svara uppgift. Nar forvaltaren
kommer in i den har typen av bolag sa arbetar han givetvis som
vanligt och den forsta atgarden en forvaltare gor ar att forsoka
ta tillgangarna i besittning.

Omhandertagande av boet

Enligt balansrakning
taentarier

Pagtent Besittning

Kundfordringar - Bokfdring
Pagaende arbeten .
Varuméarken Register
Aktiveradeutvkostn « IT-media
Datorprogram * Anstallda
P9 - aktivitet

- lojalitet
-intresse

Ejsynliga

Doman

Hemsida

Databas

Affarsidé

Licensavtal

Kundavtal

Idéer, koncept, know how

Bild 5
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I en normal konkurs med materiella tillgangar sa aker
forvaltaren ut och laser lager och inventerar inventarier, och far
kontroll over verksamheten. Men i den har typen av bolag sa
finns over huvud taget inte den typen av tillgangar. Det kan
finnas datautrustning. Ofta ar den hyrd genom leasing.

Bokforing ar nasta kontrollpost. Som vi just har gatt igenom sa
innehaller balansriakningen egentligen inte mycket tillgangar.
Sa den vagen far han ingen bra ledning. Har han tur finns ett
varumarke registrerat och har han annu storre tur, finns patent
registrerade. Men i Ovrigt, de icke-synliga tillgangarna; doman,
databas, affarsidéer, avtal - det finns inga register over dessa.
IT-media finns i det bolag han gar in i och tar over, men var
hittar han det nagonstans? Det forsta han sannolikt far gora, om
han handlagger ett sidan har arende pa ratt sitt, det ar att ta
med sig ett eget litet natverk och tanka over all information som
finns i det har foretaget, for att ridda det sa att saga. Darefter
far man analysera vad IT-median innehaller for ndgonting, vilka
varden det kan vara. Sjalv kan han inte astadkomma nagra
varden av det, han forstar inte ens vad det ar for nagonting. Han
kommer givetvis att jobba med konsulter och "forsta-sig-paare”
for att strukturera upp och se vad det kan vara for produkter,
eventuella produkter, som kan komma fram genom den
analysen. Men framfor allt och da kommer vi in pa en av de
springande punkterna maste han vanda sig till de anstallda.
Anstillda, det kan ocksa vara foretagsledning givetvis.
Forvaltaren blir helt beroende av den lojalitet och aktivitet och
intresse som de anstidllda kan visa infor hans uppdrag i den
situationen att efter konkursen forsoka analysera vad som finns
nerplojt i foretaget och vad man kan gora av det, om det finns
det marknadsvarde pa det.

Har ar vi inne pa ett valdigt besvarligt omrade, humankapitalet.
Med det menar jag den tillgang som finns inom foretaget och
som ar helt beroende av de anstilldas aktiviteter, mojligtvis
ocksa konsulter som ar knutna till foretaget. Precis som bolaget
har arbetat, sa far forvaltaren i forsta hand arbeta med
incitament, att det finns en mojlighet att fi4 de anstillda
intresserade pa nagot satt av att radda de tillgangar som finns
t.ex. genom att arbeta for att fardigstalla de projekt som bolaget
har inlett. Men som ni forstar i en konkurssituation ar det svart
att hitta incitament. Vi forsoker hitta losningar som, t ex att vid
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en forsaljning kanske de anstallda kan fa vara med och dela pa
likviden pa nagot satt.

Det later ratt langtgdende men man maste forsoka hitta sadana
oppningar. Annars ar det stor risk att de anstiallda bara lamnar
sina platser och later allting falla. Det finns regler om
arbetstagares lojalitetsplikt och den omfattar alla anstallda, ju
hogre position man har inom foretaget desto storre ar
lojalitetsplikten. Men det ar en lojalitetsplikt som galler under
anstallningen. Nar den anstiallda ar uppsagda ar inte loja-
litetsplikten relevant. Det ar valdigt svart for konkursforvaltaren
att havda den principen pa nagot satt.

Det forvaltaren soker efter ar ett skydd for illojala forfaranden,
konkurrensforfaranden  efter  anstiallnings  upphorande.
Eftersom konkursforvaltaren siager upp samtliga anstillda,
maste han pa nagot vis hitta en mojlighet att i varje fall
avskracka anstidllda medarbetare fran att forfoga fritt over
tillgangar, immateriella tillgangar, som finns i verksamheten.
Man kan tanka sig den situationen att ett bolag lagt ner 50
miljoner kronor pa ett projekt som nastan ar klart, men det
aterstar kanske 2-3 miljoner kronor att ploja ner i
verksamheten for att projektet ska kunna kommersialiseras. Det
finns en mycket stor risk att de anstiallda och foretagsledning
bara tiger om den situationen och avvaktar utvecklingen till
dess konkursen ar fardig och darefter lyfter fram och
fardigstaller projektet. De skulle da ha fri tillgang till den in-
vestering som har gjorts. Men det ar mycket svart att hitta
modeller som gor att konkursboet kan skydda de immateriella
tillgangarna efter anstiallningarnas upphorande. Mojligheten att
arbeta med konkurrensklausuler ar begransad nar det galler
anstallda. Det har skett en viss utveckling som gor att det
sannolikt gar om  bolaget arbetar metodiskt med
konkurrensklausuler som innehaller relevanta begransningar
om hur de anstillda far bedriva konkurrerande verksamhet.
Men man far vara valdigt forsiktig med anvandningen av det.

Den stora fragan som fortfarande ar olost, ar om en
konkursforvaltare kan ta 6ver en sadan konkurrensklausul. Kan
han gora gillande det avtal som det levande bolaget traffade
med sina anstiallda? Eller ar det ett definitivt avbrott nar
konkursen bryter ut? Fragan ar inte besvarad, savitt jag vet.

80
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rattsliga Observatoriet



Den nya marknaden

Det finns en lag om foretagshemligheter. Det skydd som den
lagen ger, det kan ocksa, i varje fall i synnerliga fall, skydda
foretagshemligheter, aven efter anstallnings upphorande. Men
for att den lagen ska kunna tillampas ar det viktigt att foretaget
fore konkursen, var mycket tydlig med att det ar hemligheter de
sysslar med och att det finns ett stort skyddsintresse for det
materialet. Har man inte skott det fore konkursen, har
konkursforvaltaren svart att gora den lagen gallande.

Det har leder till vilka metoderna ar for att ta tillvara
tillgangarna. Det forsta forvaltaren maste forsoka gora det ar -
som jag har sagt - att konstatera om det finns ett varde over
huvud taget i IT-foretaget och anvanda de analysmetoder som
anda finns.

Tillgang?

Varde?

!

Kontroll «—— Immaterialratt «—— Upphovsratt

!

Varde

DELPHIACo

Bild 6

For att forvaltaren ska kunna kommersialisera och tillgodose
borgenarerna med nagra varden maste han se till att skaffa sig
kontroll over tillgingarna. Det vi har att tillgd ar det
immaterialrattsliga regler. Det som ar, i alla fall i mitt
perspektiv, valdigt speciellt det ar att vi maste stalla var tillit till
upphovsratten. Upphovsratten som egentligen ar ett skydd for
konstnarer och forfattare. Det ska vara den grundstomme som
en konkursforvaltare ska kunna anvanda sig av for att forsvara
vardena i foretagen. For att det over huvud taget ska vara
mojligt, maste inte bara forvaltaren vara medveten om regel-
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systemet, utan aven det bolag som han har 6vertagit. Vidare bor
strukturen i bolaget vara uppbyggd pa ett sidant sitt att det
over huvud taget finns upphovsratt att forsvara. Men kan
forvaltaren satta ner klacken och konstatera och visa att de
tillgaingar som finns i verksamheten, de ar upphovsrattsligt
skyddade, finns det darefter mojligt att ga ut och gora varden pa
marknaden och att silja tillgangarna. Men lyckas han inte med
det, da ar det tillgangar som i princip ar fria och kan antingen
falla eller anvandas av andra.

Diskussion

Seminariedeltagare: Kundregister ar ofta den kanske viktigaste
tillgdngen. Dar kommer man i konflikt med olika principer.
Manga foretag har nagon slags klausul for att lugna kunderna,
exempelvis att det har ar registrerat enbart for det har syftet och
kommer inte att vidareforsiljas eller spridas osv. Men,
atminstone i USA, nar foretagen gar i konkurs sa ar det ofta den
viktigaste tillgdngen som da i princip kan siljas var som helst.
Vilken princip ar det som tar over?

Lennart Olsson: Vi har haft motsvarande situationer i Sverige
ocksa, sa det ar en mycket relevant fraga. Men jag tror att Agne
Lindberg kommer in pa den fragan.

Seminariedeltagare: En naraliggande fraga apropa det du sa att
det kan kosta 10-tals miljoner att g& vidare: Vilket mandat har
du som Kkonkursforvaltare? Ar du domd att vara passiv
observator eller kan du aktivt jobba ihop med ett
riskkapitalforetag som mer eller mindre systematiskt koper upp
sadana tillgangar och foradlar dem?

Lennart Olsson: Jag tror att det blir mer och mer tydligt att
forvaltarna maste blir aktiva och ofta samarbeta med
intressenter i branschen for att t ex kunna slutfora ett projekt.
Men det som foregar en omforhandling det ar att forst
konstatera vilken ratt sitter du sjalv i som forvaltare eller som
foretradare konkursboet och det kan vara valdigt besvarligt.
Men kan man reda ut det och fa en position dar man ar sjalv-
bestimmande och har en forhandlingsposition da tror jag det ar
nastan nodvandigt att man far en allierad pa nagot satt. Eller att
man helt enkelt bara saljer ut det direkt for vad det ar vart. Men
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vill man tjana lite grann mer an s da far man nog samarbeta
med nagon aktor. Sa det ar nog ett tillvigagangssatt som
forekommer och bor forekomma, tycker jag.

Agne Lindberg

Jag tankte se lite narmare pa fragan om kontroll av tillgangar.
Vad vi talar om nu ar en obestandssituation. Det finns ett antal
tillgangar och ett forsta steg ar givetvis att kontrollera om
tillgdngarna ags av foretaget. Det ar en situation som ar relevant
inte bara i en obestandssituation, utan aven nar man koper ett
bolag. For detta finns det en genomlysningsmetod. Man gar in
och tittar pa foretaget, hur det ser ut, vilka tillgangar och
riskexponeringar som finns. Det ska givetvis dven avse de
immateriella tillgaingarna i foretaget.

En annan situation som ocksa blivit aktuell allt oftare, det ar att
man forvarvar en licens eller liknande fran ett foretag avseende
en tillgang som har ett immaterialrattsligt skydd.

Licenser

® Anvandarlicenser
® Nyttjanderatt. Ofta overlatelseforbud!
® Finns licenser. Fortsatt drift med olovliga kopior?!

® Upplatna licenser
® Varning for exklusivitet!

® Kallkodsdepositioner
® Varning for spridning av kéllkod
® Inventering av depositioner + utlimnandekriterier
® Giltigt i konkurs?

DELPHILCo

Bild 7

Jag kommer att ha ett litet axplock av olika immaterial-
rattigheter. Det ar inte alls sa att jag ska ga igenom alla de
immaterialrattsliga lagstiftningarna, utan jag forsoker utga fran
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tillgdngstyperna. Darmed sa kan jag sakert missa en del
immateriella rattigheter, men se det har som ett exempel och ett
axplock.

Det forsta som kommer upp ar licenser d.v.s. ratten att anvanda
olika programvaror. Licenser kan finnas olika former. Dels ar
det givetvis fraiga om anvandarlicenser. Det ar licenser dar det
ar foretaget som vi genomlyser for en vardering som ar
licenstagare. Man har en nyttjanderatt. Dessa licensavtal
innehaller regelmassigt ett overlatelseforbud, d.v.s. nar vi vill
salja verksamheten, sa ar det inte alltid sa enkelt att gora det,
for det kravs mojligen ett medgivande fran rattighetshavarna
for att fa gora det.

En annan fraga ar om det finns licenser i tillracklig omfattning i
organisationen? Ponera att vi har en konkurssituation och en
forvaltare som kanske tanker sig en fortsatt drift med
konkursboet. Om det da saknas licenser i tillracklig omfattning
blir da konkursboet ansvarig for bristen i licenser? Det finns
darfor ett behov av att kontrollera att det finns tillrackligt med
licenser. Det har ocksa visat sig vara ganska vikigt att
kontrollera detta i samband med foretagsforvarv. Man kan dock
alltid losa allting med garantier om man har en forvarvs-
situation snarare an en obestidndssituation. Men i maéanga
situationer sa vill man istallet kontrollera att det faktiskt ar pa
det sattet som en siljare garanterar. Man vill ha sakerhet.

Om vi tittar pa IT-konsulter och programvaruforetag, sa ar det
givetvis sa att de i sin tur har upplatit licenser och ar
licensgivare. Det ar nasta sak att titta narmare pa. Det blev
ganska vanligt under den vilda tiden nar internetkonsulterna
och borskurserna sprang i vag i en alldeles kolossal hastighet att
aven rucka lite pa hur man skrev licensavtal med sina kunder.
Det finns ett alldeles forskrackligt antal exklusiva licensavtal
upplatna. Anledningen kan vara att man haft en 1ang diskussion
leverantor — kund om det som jag brukar kalla "kampen om
rattigheterna” d.v.s. vem ska aga resultatet av arbetet som
webbkonsulten har utfort? En kompromiss i den kampen det
blev ofta att man upplat en exklusiv licens som innebar att man
som kund var skyddad mot att andra fick motsvarande licenser.
Det innebar givetvis att vardet pa tillgdngen som man upplatit
licens till, t.ex. programvaran, har minskat, beroende pa att
foretaget kan inte upplata licenser till andra.
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Ytterligare en koppling till licensavtalet som ar vart att titta
narmare pa i en obestandssituation ar kallkodsdepositioner av
olika slag, d.v.s. att man fran kundens sida har stillt ett krav och
att man har gatt med pa att deponera killkoden till en
programvara hos tredje man. Varfor ar detta av ondo? Jo, fran
ett leverantorsperspektiv sa anser man att vardet minskar pa
produkten genom att killkoden sprids. Man underlattar for
nyskapandet av produkter som mycket liknar och anvander
samma grundkoncept som den produkt som man sjalva har
utvecklat. Sett ur ett investerarperspektiv - nagon ska kopa
produkten eller rorelsen - ar man intresserad av att se hur
omfattande och vilka typer av depositioner av killkoden som
finns liksom i vilken omfattning kallkoden till produkten har
spridits? Fran ett konkursperspektiv ar det ocksa mycket
intressant att fundera pa fragan kring giltigheten av de-
positionerna eller rattare sagt hur utlamnandekriteriet ar
utformat for att man ska kunna lamna ut kallkoden i samband
med ett konkursfall. En giltighet som ar minst sagt osiaker.
Licensavtalen ar det som ofta ar ganska enkelt, men anda
bortglomt, bade anvanda licenser och upplatna licenser.

De upplatna licenserna, kan mycket val handla om program-
varor.

Programvara

 Upphovsratt
e Ensamratt till kopiering / tillgangliggdérande
o Kéllkod / objektkod / designm aterial
e Formskydd
e Verkshodjdskrav
e Klareringskontroll -ingen registrering
+ Arbetsgivare som skapar: 40 a § UhrL
* Konsulter som skapar: Specifikationsprincipen
e Due dilligence kravs innan 6verlatelse!
o Idéer -metoder - patentmojligheter borjar skapas

Bild 8
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Programvara ar en tillgangstyp som vi ska lagga ned lite energi
pa. Har kommer namligen upphovsratten in med full kraft. Det
ar en rattighet som vi ska analysera i var vardering av foretaget.
Upphovsratten ar en ensamratt till att kopiera och att
tillgangliggora. Det ar dessa ekonomiska rattigheter som ar
intressant. De skyddar koden till programvaran i olika former
och det skyddar designmaterialet som ligger till grund for
kodningen av programvaran. Upphovsratten ar ett formskydd,
det ar inget skydd som skapar nagot motvarn mot att en annan
tar samma idé. Det ar ingenting som skyddar fakta eller lik-
nande. Det finns ett verkshojdskrav som i praktiken inte ar
nagot praktiskt problem men som man anda ska ha med sig i
bagaget nar man analyserar om det finns ett skydd eller inte.
Allt for banala 16sningar kanske 6ver huvud taget inte far nagot
upphovsrattsligt skydd. Informationssamlingar, faktasamlingar
kanske inte far nagot skydd enligt de vanliga upphovsrattsliga
reglerna. Vi aterkommer till databasskyddet, sammans-
stallningsskyddet senare.

Den kanske absolut svaraste fragan, tycker jag, och den som
man ofta bor koncentrera sig pa nar man gor till-
gangskontrollen, ar om foretaget ager programvaran. Man
maste alltsa gora det som man kan kalla for en kla-
reringskontroll. Finns rattigheterna i foretaget eller inte? Det
finns inga register vi kan ga in och soka i.

Ar det anstillda som Ager produkten? Nir det giller dator-
program finns bestimmelser i 40 a § upphovsrittslagen. Ar det
andra typer av verk, t.ex. dokumentation, d4 giller inte den
presumtionen. Ar det konsulter som har skapat det, da finns det
ingen lagreglering. Ar vi utanfor tillampningsomradet for 40 a
§, sa brukar man saga att arbetsgivarna far en omfattande ratt
att anvanda och exploatera det, men upphovsratten ligger
formodligen kvar. I synnerhet sa ligger den kvar hos en konsult,
om man inte uttryckligt har overlatit dem.

Upphovsritten ar en valdigt stark ratt och den har ocksa den
speciella egenheten att den alltid skapas, alltid uppstar hos en
fysisk person, en individ. Det kravs saledes en overlatelse for att
den juridiska personen ska bli ratt agare. I inte sa fa fall,
speciellt i obestandssituationer, kan man darfor konstatera att
upphovsratten inte ligger hos arbetsgivaren, den ligger inte i
foretaget. Det ar agaren, det ar nyckelpersonerna, som har
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behallit den. Man har lagt det i sidobolag som fortsatter att leva.
Det ligger inte i konkursbolaget. Vad konkursbolaget har ar i
stallet en, i och for sig, vidstrackt nyttjanderatt. Fragan ar hur
man ska kunna silja den vidare och om den over huvud taget ar
overlatbar eller inte. Kort och gott det kriavs en av
genomlysning, due dilligence, innan man gor nagon form av
overlatelse av en programvara. Nar det galler programvara, vi
pratar nu ganska mycket om upphovsratten och det formskydd
som den skapar —vill jag “flagga upp” aven for att patent-
mojligheter ar nagonting som borjar skapa och redan finns for
datorprogram. Da kommer vi in lite in i en annan varld, vi
kommer in 1 ett registreringsforfarande, dar det galler
registrerade rattigheter. Utan att gd in pa svarigheterna att
patentera, sd kan vi atminstone Kkonstatera att i det har
perspektivet sa gor det lattare for oss, namligen att konstatera
att egendomen finns i foretagets ago eller inte.

Databaser

Skyddar faktasamlingar / information

* Krav pa kvantitet eller stor investering
* Klareringskontroll:

e Ejregistrering

e 40 a § UhrL galler ej

e Viktig skyddsform for e-handels l6sningar

Skyddet galler 15 ar fran publicering

Bild 9

Fakta kan vi inte fa “vanligt” upphovsrattsskydd for men fakta-
samlingar och informationssamlingar ar skyddat sedan lange
enligt katalogregeln. I stillet for verkshojd stialler man krav pa
att det antingen ar en stor kvantitet fakta eller att det har en hog
kvalitet. Inte heller har finns det nagon registrering. Det ar en
valdigt viktig skyddsform for e-handelslosningar. Ett exempel
fran praktiken. En branschorganisation hade &gnat ganska
mycket kraft at att ta fram ett kalendarium for vad som hande
ar 2001 med massor och events och allt vad det kunde vara for
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nagonting som var aktuellt och som var ganska nyttigt att veta
for dem som var i den aktuella branschen. Den publiceras i en
tryckt tidskrift och nagon vecka efterat, sa fanns det pa en
konkurrerande branschorganisations webbsida - exakt samma
kalendarium. Den konkurrerande organisationen fick ta bort
informationen fran sin webbsida eftersom faktasamlingsskydd
gallde for kalendariet.

Det finns tidsperspektiv pa rattigheterna och det ar intressant
att avgora om det fortfarande ar skyddat? Jag skulle kanske inte
vara helt somnlos om jag glomde bort att gora en kontroll inom
upphovsrattens omrade, eftersom skyddstiden innefattar
upphovsmannens livstid plus 70 ar, d.v.s. det ar en evighet plus
nagra till nar det galler IT-sammanhang. Formodligen ar det val
en evighet i det perspektivet dven for databaser, faktasamlingar
nar man skyddstiden ar 15 ar.

Domannamn

Bortglomd tiligang?

* Kilareringskontroll: Kontroll via registrering
o Tillrackligt?

* Krock med varumarken / firma namn?

+ .se: Foljer firma

+ .com: Forst till kvarn

Overlatelseméjligheter - stora varden
e .se - tillsammans med firma
e .com - rent overlatelseavtal

Bild 10

Nasta tillgdngstyp, domannamn, ar en bortglomd tillgang i
valdigt manga sammanhang. Det ar inte en tillgdng som den
vanlige konkursforvaltaren reflekterar over att den finns och att
den kan tankas ha ett varde. Klareringskontrollen — d.v.s. att
den har tillgangen verkligen finns i foretaget - ar lite enklare an
upphovsratten, eftersom det finns register att kontrollera. Man
kan ga in i Nic.se-registret och se vem som ar registrerad
innehavare av en viss doman under .se.
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Men ar det tillrackligt da vi inte riktigt har losningen pa den
krock som foreligger mellan domannamn och andra
kinnetecken, t.ex. varumirken och firmanamn? Ar det s3 att jag
fritt kan anvanda ett domannamn under .se bara for att jag har
domannamnet? Nej, knappast. Finns det ett “krockande”
varumarke som ar forvaxlingsbart med domannamnet, sa ar det
nog sa att innehavaren av varumarket kan hindra anvandandet
av domannamnet, i varje fall om det sker pa ett satt som
innebar forvaxlingsrisk. Kontentan ar egentligen att konstatera
att det inte ar tillrackligt att bara kontrollera i registret, utan
man maste nog ta ett steg vidare. Ponera att jag siljer
domannamnet och det visar sig att anviandandet av doman-
namnet for ett syfte som da var ganska klart for bade koparen
och siljaren av domannamns-transaktionen, ar i strid med
nagons varumarke. D4 har vi ett fel i den vara, i den produkt,
som levererades fran saljaren.

Det ar ett nagot mindre problem under punkt.se som
atminstone an sa lange foljer huvudprincipen att man maéste ha
en firma. Nar nu .se formodligen kommer att bli en 6ppen
doman okar risken for olika typerna av krockar mellan
traditionella kannetecken och domannamnet.

Nista fraga ar om det gar att 6verldta domannamnet? Det ar
inte alltid sa att du blir sa dar fruktansvart mycket klokare av att
sitta och lasa registreringsreglerna for de olika toppdomaéns-
registreringarna. Enligt .se kan du i varje fall overlata
domannamnet tillsammans med firman medan det i andra fall
formodligen ar mycket enklare att 6verlata bara domannamnet.
Har har du alltsa ytterligare ett behov av att gora en kontroll,
namligen i forhallande till registreringsorganet, gar det att
overlata och vad kravs for en overlatelse?
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Webb sajter

« Stora summor investerade. Ex: Boo.com
+ Skydd for ingaende delar

* Programvara
* Text
» Bild
* Ljud
» Skydd for helheten
« Databas
* Layout

* Upphovsritt - ej registrerat, behov av
klareringskontroll

Bild 11

Nasta punkt har jag kallat for webbsite d.v.s. den programvara
och det innehall som finns ute pa natet och som mojliggor t.ex.
handel pa natet. Vart favoritexempel - eftersom det var den
forsta stora dot.com konkursen - ar givetvis bo.com. Har ar det
mojligt att konstatera att den webbsiten, den e-
handelslosningen, har ett immaterialrattsligt skydd. De olika
programvaror som fanns under bo.com. - det fanns ett antal
olika ganska komplexa - styrde hur man gjorde bestallningarna,
hur de var kopplade till logistik och ekonomifunktioner. Det
fanns massvis med texter dar dyrkopta copywriters hade gjort
bra texter, det fanns massvis med bilder, det fanns ljud, det
fanns rorliga bilder. Allt i de olika elementen ar i sig
upphovsrattsligt skyddade. Man kan ocksa diskutera om
helheten i sig kan fa ett skydd i form av ett sadant
sammanstallningsskydd som jag namnde i samband med
faktasamlingen. Kanske aven layouter och liknande gor att
helheten som sadan kan fa ett skydd. Men det viktiga att
konstatera det ar att det har ar aterigen ett skydd i form av
upphovsratter. Det ar inte registrerat och vi har behovet av att
gora klareringskontroller.

90
Observatorierapport 59/2003 — Det IT-rattsliga Observatoriet



Den nya marknaden

Webb sajter, forts

* Granssnitt - teknisk I6sning
¢ Vanlig skiljelinje i avtal
e Om sarskiljbart - delbar forséljning
¢ Viktigt kontrollera 3:e parts produkter - kan
inga
e Open source l6sningar

+ Kéllkoden skall goras offentlig.
+ Forsvarar forsaljning

Bild 12

Om man gar tillbaka i klareringskontrollen s uppticker man
att det ganska ofta i de avtalen finns en skiljelinje mellan
granssnitt, alltsa innehall, grafisk utformning och den tekniska
losningen. I en del avtal pratar man om program respektive
innehall. Man skiljer pa de tva delarna, atminstone
avtalstekniskt, varvid upphovsratten till framfor allt innehallet
normalt sett overfors till kunden/anvandaren. Medan program-
varor, sokmotorer och liknande ligger kvar hos leverantoren. Da
ar det givetvis oerhort viktigt, i den kontroll som gors, att
forsoka gora en sarskillnad. Personligen ar jag ganska tveksam
till om det i alla l1agen gar att gora en tydlig uppdelning. Gar det
att gora en uppdelning, sd har vi kanske en mojlighet att silja
delar av e-handelslosningen.

Det kan ocksa vara sa att man har anviant open-source-
losningar d.v.s. distributionsform for programvara, som innebar
att man oOppnar upp killkoden for vidare distribution och
vidareutveckling under forutsiattning man ska tillhandahélla
killkoden aven for den vidareutvecklade produkten. Det har ar
ett bra satt att sprida programvaror. Man minskar kostnaderna
och det ar ofta valdigt bra produkter.

Om det ligger en open source-losning inarbetad i en e-
handelslosning s& kanske foretaget — konkursboet -, i sin tur
maste sprida killkoden vidare utan att man far nagon
ersattning for det. Det finns i utvecklingsvarlden speciella
losningar som man maste ga till botten med, som kan forhindra,
forsvara eller pad nagot satt paverka mojligheten att silja
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produkten vidare. Open source ar inte ett likhetstecken med att
allting ar fritt. Det ar ett likhetstecken med att det ar reglerat pa
ett visst satt i ett licensavtal hur man ska hantera det. Det ar en
viktig poangtering att gora.

Hur gor man en rattighetsklarering i samband med en konkurs?
Det forsta man brukar gora ar den tekniska inventeringen. Man
forsoker konstatera vem det ar som har skapat tillgdngen och
nar har den personen gjort det - givetvis for att kunna bedoma
om det ar reglerna om anstillda eller konsulter som ar
tillampliga. Kanske en overkurs i manga konkurssituationer -
men ganska intressant, inte minst nar vi har tva stycken
produkter som liknar varandra valdigt mycket och nagon pastar
intrang mot den andra. Da finns det ett behov av att inventera
nar i tiden har nagonting skapats.

Rattighetsklarering

Teknisk inventering
e Vem har skapat en tillgang
e Nar?
Anstallda
¢ Avtalsgranskning
¢ 40 a § UhrL. Enbart datorprogram

Konsulter - avtalsgranskning
Forvarv - avtal + fangeskedja
Kundavtal - avtalsgranskning

Bild 13

Ar det anstillda? For datorprogram finns en lagreglering men
ar det fraga om andra typer av verk da ar en onskedrom att vi
fatt se ett avtal, ett anstallningsavtal som reglerar overgangar av
rattigheterna. Finns det inte nagot tydligt avtal, sa ar vi i ett lage
da vi faktiskt inte, formodligen inte, har full dganderatt till
upphovsratten.
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Kundregister

+ Databasskydd
* PUL-problematik

¢ Intresseavvagning/avtal: Ursprunglig leverantor far
anvanda

¢ Informationsplikt

e Forsaljning = Nytt &ndamal: OK om inte ofdrenligt
* Ny information behovs ej

¢ Ny agare - ritt att anvanda?
* Intresseavvéagning for direktmarknadsforing.
+ Samtycke kan kravas i ovrigt!

Bild 14

Konsulter — ingenting annat att gora an att granska de avtal
som finns.

Kundregister ar oerhort viardefulla och de ar dessutom
skyddade av katalogregeln. Grunden finns for att kunna
konstatera att det finns en skyddad egendom. Vad vi har ar en
problematik 1 perspektivet integritetskydds-lagstiftningen,
personuppgiftslagen. Fragan ar om jag som foretag har ratt att
sialja eller pa nagot sitt overfora kundregistret till en tredje
man?

Det finns ett antal undantag i personuppgiftslagen att overvaga.
Eftersom det ar ett kundregister, sa finns det en avtalsrelation
som gor att jag som foretag far behandla informationen. Ar det
tilltankta kunder, finns det en intresseavvagningsregel som
normal tillaiter ganska mycket behandling av personuppgifter
vilken gor att det sakert ar til??latet for foretaget. Har har vi det
som fragan tidigare kom in pa - ett problem - kanske inte sa
mycket skapat av personuppgiftslagen i sig, som av de regler
som foretagen sjalva stipulerar i samband med att man
registrerar sig som kund. Ett bra exempel var Letsbuyit.com.
Deras kunder ar osiljbara, beroende pa att man fran foretaget
hade sagt att denna information kunden registrerar kommer
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bara att anvandas for Let’sbuyit’s egen verksamhet. Da far vi en
krock som gor att det inte ar tillatet att overfora.

Nasta fraga ar om det finns Oppningar i medlemsavtalet eller
kundavtalen som mojliggor att man kan fora over kundregistret
till en tredje part. Nasta fraga ar hur langt far den nya agaren,
den nya anvandaren av informationen ga i sin anvandning? Ska
man  syssla med  direktmarknadsforing finns en
branschoverenskommelse med SVEDMA, branschorganisa-
tionen. Ska du ga langre i bearbetning och anvianda
informationen for fordjupad analys for kundbearbetning for
produktutveckling, da har vi férmodligen en situation dar man
formodligen maste man ha ett samtycke. Vilket da staller till ett
problem for nasta led i anvandningen av kunddatabasen och
darmed kanske minskar vardet av kunddatabasen.

Diskussion

Seminariedeltagare: Jag har en foljdfrdga - var gar nasta
grans? Kan nya Let’sbuyit kora vidare med kundregistret? Om
man andrar rorelseinriktning och borjar salja torkade sviskon
istallet, hur langt stracker sig det har loftet?

Agne Lindberg: Det ar helt beroende pa hur loftet ar utstallt.
Nu kommer jag inte exakt ihag hur Let’sbuyit hade uttryckt det.
Min minnesbild ar att man hade uttryckt sig ganska generellt i
princip att man bara far anvanda kundregistret for sitt eget
bruk. Sa lange man inte byter juridisk person tror jag inte att
det ar nagot storre problem med att forandra inriktningen pa
verksamheten. Jag tror, med risk for att vara formell, att mycket
av problemen uppstar nar det ar en ny juridisk person in-
blandad. For andamalen forandras inte nodvandigtvis bara for
att du byter verksamhetsomrade. A.ndarné’llet ar kopplat till vad
du gor med personuppgifterna. Andamalet ar att skicka ut
erbjudande om Let’sbuyit’s produkter och tjanster.

Om det sedan rdkar vara nagonting som skiljde sig at i
forhallande till nar Let’sbuyit registrerade dig som medlem eller
inte, det tror jag har mindre betydelse.
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Seminariedeltagare: Men om man gar ihop med nagot annat
foretag och i princip fortsatter med sin verksamhet, maste man
borja om fran borjan da med nytt samtycke?

Agne Lindberg: Nej, normalt sett inte. Det beror pa hur man
gor sammangiendet. Jag tror nog inte att du i ett
sammangaende skulle behova borja om fran borjan. Dar om kan
vi nog detaljdiskutera i och for sig men utgangspunkten ar nog
att det inte ar sa.

Lennart Olsson: Vad blir dd sammanfattningen av det vi har
sagt?

Summering!

+ Klarera tillgangarna

* Behovet av going
koncern

* Rekonstruktion / konkurs

lennart.olsson@delphilaw.com
agne.lindberg@delphilaw.com

DELPHIaCa

Bild 15

Klarera tillgangarna - om jag skulle vara riskkapitalist och starta
ett IT-foretag idag da tror jag en lairdom som jag borde ha
dragit, det ar att jag maste paketera allt jag gor noggrant. Jag
kan inte bara satta iging med ett antal projekt och jobba tills vi
tror att det ar klart, utan allt miste dokumenteras valdigt
noggrant. Aven halvfardiga projekt kan ha ett viarde under
forutsattning att det ar dokumenterat och man kan harleda
upphovsmannen och fa en bild av hur projekten ar framtagna.
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Jag skulle dessutom vara valdigt noggrann med hur jag
anstiallde mina anstillda. Jag skulle tanka till hur jag or-
ganiserade personalen. Inte bara i avtal utan &ven
organisationsvis. Det skulle vara valdigt tydligt for de anstallda
att vi rorde oss med mojliga hemliga uppgifter, men i varje fall
uppgifter som var skyddsviarda. De immateriella tillgaingarna
har ett varde om de ar klarerade och strukturerade. Da gar de
att skydda - eller det finns storre chans att skydda dem -
upphovsrattsligt, immaterialrattsligt.

Gar man over till konkurssituationen sa kan forvaltaren overta
ett foretag som ar paketerat pa det sittet. Det kanske inte ar sa
stor sannolikhet att han Overtar det foretaget, men gor han det
sa har han lattare givetvis att fa ut vardena och att tvinga fram
vardena ur ett siddant foretag. Det stora problemet ar att
forvaltaren inte har ett faste, han kan inte saga nej till en illojal
anvandning utav visst material om han inte kan visa den
upphovsriattsliga grunden. Om nu foretaget som gar i konkurs
inte ar strukturerat pa detta sitt sa ar det forvaltarens sak att
forsoka gora det, men det ar betydligt svarare. Han far sa att
saga borja fran borjan och det ar val i princip for sent. Sa vill
man bibehélla varden eller ackumulera varden i verksamheter
som har immateriella tillgangar da maste man vara noggrann
med dokumentationen och systemuppbyggandet.

En andra punkt - som vi inte har namnt sa mycket om men som
ar ganska naturlig eftersom vi framst ror oss i en omgivning av
humankapital - vi maste bibehalla humankapitalet sa lang det
ar mojligt, aven i en obestdndssituation. Och man maste gora
det pa ett sitt, sa att det ar motiverat for de anstallda att jobba
vidare. Det har ar en oerhort svar situation. Har man da mojlig-
het, som vi namnde forut, att arbeta tillsammans med andra
aktorer som ger en vag framat sa kanske man har storre
mojlighet att bibehélla vardena.

En sista punkt ar en foretagsrekonstruktion att foredra framfor
konkurs? Ofta sa stills inte fragorna sa konkret, men som jag
namnde i den forra punkten s ar det en forutsattning, oftast,
att verksamheten inte laggs ned och stannar upp. Ett
kundregister som har legat nere i tvd manader har kanske mist
hela sitt varde.
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Det ar oerhort viktigt att man inte forsatter dessa bolag i
konkurs utan vidare, utan verkligen forsoker uppratthalla drift,
kanske genom att ha en fas med en foretagsrekonstruktion och
den vagen forsoka losa problemen.

Seminariedeltagare: En okunnig fraga: I USA har man “chapter
11”. Jag tankte pa det sista du sa, att forsoka halla verksamheten
igang. Jag har for mig att nagonting liknande ar pa gang i
Sverige. Hur langt har det kommit?

Lennart Olsson: Det ar faktiskt sa att vi har en motsvarighet i
Sverige. Lagen om foretagsrekonstruktion ar en modell fran
“chapter 11” kan man saga och har i stort sett dess ingredienser,
fast i en svensk rattsmiljo. Vi har andra forhallanden i Sverige -
exempelvis ett stort antal formansriatter i samband med
konkurs - som gor livet mer komplicerat. Det ar sannolikt pa
vag en lagandring och da kommer sannolikt lagen om
foretagsrekonstruktion att bli mer verksam. Det ar mojligt att vi
ser en utveckling mot den som har varit i USA. Forhallandena
ar faktiskt ganska likartade.

Det som ar speciellt nar vi talar om IT-foretag och den typen av
riskkapitaliserade foretag, ar att man ofta inte har samma
anvandning av lagen om foretagsrekonstruktion som man har i
andra verksamheter. Lagen lagger ett skydd mot angrepp fran
borgenarer mot att forsatta bolaget i konkurs. IT-foretag har
ofta inte den situationen. De har inte sa aggressiva borgenarer,
utan de har oftast bara "slut i kassan”, d.v.s. riskkapitalisterna
vill inte skjuta till mer pengar. S det ar inte i forsta hand ett
skydd mot aggressiva borgenarer de behover. De behover kunna
jobba vidare med att fa ett visst ytterligare kapital helt enkelt.
Sa spanningen ar inte lika tydlig mellan lagen om
foretagsrekonstruktion och konkurs i de har fallen faktiskt. Jag
trodde att det skulle blir det men vi ser det mer och mer tydligt
att det ar faktiskt inte sa.

Seminariedeltagare: Jag tyckte det var en intressant
genomgang och inser att det inte ar alltfor latt att vara
konkursforvaltare. Mycket handlar ju om att man kan
konstatera att det finns dokumenterat eller inte? Men andra
bitar handlar valdigt mycket om varderingar och det ar val dar
som de svara bitarna ar. Da kan man fundera lite pa vem be-
domer de bitarna?
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Lennart Olsson: Det ar ju viktigt att man som konkursforvaltare
- eftersom man i ena stunden sysslar med leksaksforsaljning,
sen ar det IT, sen ar det gruvor - har en viss metod nar det giller
att omhanderta en verksamhet. Nar konkursen blir ett faktum i
ett IT-bolag - till skillnad mot fastighetskonkursen - sa har jag
inte dagar, jag har timmar pa mig. Det jag som forvaltare kan
gora da, ar att ha en beredskap att identifiera och sakra till-
gangarna sa langt det gar och valdigt snabbt. Samtidigt som jag
gor det, s maste jag sa att saga ha ett nat av kunniga konsulter
som mycket snabbt kan hjalpa mig i sorteringen.

Det som ar mycket viktigt och dar man nog kanske har missat
en hel del, det ar beredskapen att sla till valdigt snabbt. Att man
hinner ingripa innan nagonting hander. Sedan far man borja
arbeta.

Det som ocksa ar typiskt ar att man kan ha vilka analyser som
helst om varden, men det ar marknaden som avgor. Sa det ar
tillgangen till marknad, alltsd att forst ta tag i tillgangarna,
sakra dem och visa tydligt att det har far ingen annan hantera
och sedan far man kanna pa marknaden. Da ar det en
forsaljningssituation som avgor vardena.
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Diskussionsfragor
Annie Alsterholm - Fortal av foretag

1. Fortal av foretag - ett problem? Vilken betydelse har Internets
framvaxt for bedomningen?

2. Ar nuvarande rittslige tillfredsstillande?
3. Hur bor rattslaget se ut?

a) Bor en regel om ekonomiskt fortal inforas?
b) Hur skall en sddan regel i sa fall utformas?

¢) Ar det ldimpligare att utforma en skyddslagstiftning inom
nagot annat rattsomrade an straffratten?

d) Bor omradet overhuvudtaget regleras eller ar det lampligare
att foretagen anvander de okade kommunikationsmojligheter
som Internet innebar for att forsvara sig mot fortal?

Christina Hultmark Ramberg - Internet Marketplaces
- Auctions and Exchanges on-line

1. Ar det troligt att vi kommer att se en utveckling mot
avgransade marknadsplatser pa natet med internationella
deltagare?

2. Hur kommer nat-marknadsplatser att forhalla sig till fysiska
marknadsplatser?

3. Finns det nagra negativa effekter av nat-marknadsplatser (for
svenskt naringsliv, ur konkurrenssynpunkt, ur demokrati-
synpunkt...)?

4. Behover man reglera nat-marknadsplatser?
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5. Hur sker, i sa fall, lampligen en sadan reglering och vad bor
den avse?

Bertil Thorngren - Nya konkurrens-mojligheter pa den
digitala marknadsplatsen - en beskrivning av den
verklighet 1 vilken reglerna om konkurrens ska
tillampas

1. Ar det en rimlig beskrivning att hivda att vi gdr mot en
fragmentisering, snarare an att det hela flyter ihop till en enda
verksamhet?

2. Den andra fragan handlar om rimligheten av nuvarande
reglering: - ar det en rimlig beskrivning av de faror som finns
respektive de fordelar som faktiskt ocksd finns i den
sektorreglering vi har?

3. Det tredje ar alternativen: - ar det kanske nodvandigt att ta
ett omtankande och inte bara lappa och laga pa de regler vi har.

Agne Linberg och Lennart Olsson - Virdering av nya
tillgangar

1. Kallkodsdeponering - haller det sakrattsligt?
2. Hur sakrar man tillgangar i IT-foretag?

3. Hur granskar man en balansrakning i IT-foretag?
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SOU 2002:112

Réattsinformation och IT 1996
Svarigheternas advokat eller mojligheternas ambassador?

Rattsinformation och IT 1998
Framtidsfragor

Réattsinformation och IT 1999
EG-riatten och den svenska rittsinformationen

Rattsinformation och IT 2000
Rittsinformation under 2000-talet -
Nuléget i Sverige och Europa trender och policy

Rattsinformation och IT 2001
Legal information and the Internet —
Experiences and challenges

Rattsinformation och IT 2002
Perspektiv pa ratssinformationen
(Under produktion)

Law and Information Technology

Swedish Views

An anthology produced by the IT Law Observatory of the Swedish ICT
Commission

Editor Peter Seipel

Observatorierapporter

1/97

2/97

Transaktionens anonymisering och dess paverkan pa rdttsliga
problemstallningar

En teori om varfor rattsliga problem uppstar vid anvandningen av IT
Joachim Benno

(SLUT - Rapporten ar bearbetad och utgiven pa engelska - se rapport nr 6)

Konsumentskyddet i informationssamhadllet

Dokumentation fran en hearing
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9/98

10/99

11/99

Den nya marknaden

Cyberrymdens juridik - Lagstiftning och sjdlvreglering

Ett seminarium den 9 september 1997 om den framtida rattsordningen

Mobila agenter
Ett underlag for diskussioner om rittsliga aspekter pa agentteknik
Erik Woodcock

SPAM!?

Dokumentation fran tva samtal om en ny foreteelse och dess rittsliga
konsekvenser

The “anonymisation” of the transaction and its impact on legal
problems

A theory as to why the use of ICT engendes legal problems

Joachim Benno

Fri aktor, egenanstalld, ny daglonare!?
Losare forbindelser - hur, varfor, vad gora?

Dokumentation fran ett samtal den 15 juni 1998 anordnat av IT-
kommissionens IT-rattsliga observatorium, Smaforetagsdelegationen och
Distansarbetsutredningen

En missbruksmodell

Ny reglering av skyddet for personuppgifter

Per Hammarstedt

Rattspolitik pa IT-omradet
- ett diskussionsunderlag

Daniel Westman

Teknikoberoende yttrandefrihetsreglering?

Diskussionsunderlag for anpassning av det sarskilda yttrandefrihetsskyddet
i TF och YGL till IT-utvecklingen

Martin Brinnen

Fri aktor, egenanstalld, ny daglonare!? (II)
- Hur ser det ut idag?
- Vad behover goras?

Dokumentation fran ett andra samtal den 12 april 1999 om nya
anstallningsformer anordnat av Det IT-réttsliga observatoriet hos IT-
kommissionen.
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Ledningsridtten i IT-tider
- en kvartssekel gammal form maste anpassas till IT-satsningarna

Anders Victorin och Barbro Julstad

Elektronisk handel och indirekt skatt
Philip Hallenborg

Behov av nya associassionsformer? - ett diskussionsunderlag

Christina Helgesson
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Peter Seipel
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rattspolitiska aspekter

Datavirus - Hur skall en reglering utformas?
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Skatteratten i en digital miljo
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bredband

Andpres Victorin & Barbro Julstad

Fri aktor, egenanstiilld, ny daglonare? IV — Fri, ensam, trygg?

Dokumentation fran ett samtal om soloforetagare och socialférsikring

Gratiserbjudanden & IT

Underlag till ett seminarium, en sammanfattning av synpunkter och
slutsatser

Lena Olsén

IT i domstolsprocessen

Redovisning av ett seminarium

Open Source — Ur ett praktiskt juridiskt perspektiv
Ensamritter i ny miljé — tre seminarier

Mattias Andersson
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55/2002 Foretagshemligheter i digital miljo
Ensamritter i ny miljo — tre seminarier
Fredrik Jonason
56/2002 Behandling av personuppgifter och riittsinformationen
Workshop
59/2003 Den nya marknaden
61/2002 Nagot om patenterbarhet av datorprogram i svensk ratt
Ensamritter i ny miljo
Patrik Wallstrom och Mikael Pawlo
ObservatoriePM
1:1998 Missbruksmodell — Alternativ reglering av skyddet for
personuppgifter. Per Hammarstedt
1:1999 Fri aktor, egenanstilld, ny daglonare — Hur ser det ut idag? Vad
behover goras? En forsta karta och sammanstallningar av
utmaningar. Mats Utbult
q Observatoriets syn pa vissa straff- och processrittsliga
3:1999 lagstiftningsfragor
4:1999 Nitets genomskinlighet — En sammanfattning av ett samtal
5:1999 E-post pa arbetsplatsen — En redovisning av ett samtal
6:2000 Fri agent, egenanstilld, ny daglonare III. En workshop och ett
forslag till "Lag om sjalvanstallning”
7:2000 Rittsliga och andra samhallsaspekter pa agentteknik. Rapport
fran ett seminarium
8:2000 Auktioner pa Internet — Rapport fran ett seminarium
9:2000 Overlever upphovsritten upphovsritten? Rapport fran ett
seminarium
10:2000 Bolagsstimma online — Rapport fran ett seminarium
11:2001 Digitala dokuments bevisviarde — Rapport fran ett seminarium
12:2001 Deponering av kallkod
14:2001 Fri agent, egenanstilld, ny daglonare!? - En summering

Den nya marknaden
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15:2001 Alternativ tvistelosning (ADR) online

16:2003 Observatoriets syn pa sikerhetskrav vid elektronisk fakturering

Inforandet av direktivet 2001/115/EG i svensk ratt
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