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Abstract

Denna uppsats undersdker de moraliska grunderna for patentritt till mjukvara.
Detta problemomride utgér en del av ett bredare principiellt dilemma inom den
immaterialrittsliga diskussionen, dir grinsen for intellektuellt dgande har debatt-
erats flitigt. Genom att undersoka intuitioner och strukturerade teorier i den filo-
sofiska litteraturen formulerar och férsvarar vi en normativ analysmodell som vi
anser utgéra en limplig utgiangspunkt i en undersékning av en patentinstitutions
legitimitet. Denna analysmodell ligger sedan till grund for en kritisk textanalys av
EU-kommissionens forslag till direktiv for mjukvarupatent i Europa. Vi kommer i
denna fram till att EU-kommissionens argumentation brister pa en rad punkter
eftersom man inte tar hinsyn till de virden som vi anser vara 6nskvirda. Avslut-
ningsvis konstaterar vi att dessa slutsatser vicker en rad andra intressanta fragor
som vi anser méste problematiseras och belysas i en global kontext.

Nyckelord: mjukvarupatent, dganderitt, immateriellt dgande, EU-kommissionen,
normativ analys



Enwvar har ritt att fritt taga del i sambillets kulturella
liv, att njuta av konsten samt att bli delaktig av
vetenskapens framsteg och dess formaner.

Envar har ritt till skydd for de moraliska och
materiella intressen, som hdrrora fran varje vetenskapligt,
litterdrt eller konstnarligt wverk, till wvilket han ar
upphovsman.

FN:s deklaration for manskliga rittigheter, artikel 27
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1 Inledning

Varje ar patenteras tusentals nya uppfinningar. Antalet patent per dr har okat
kraftigt de senaste dren och det patenterbara omradet har utvidgats allt mer. Det
japanska elektronikforetaget Sony dr en del i denna utveckling da de, liksom sa
mdinga andra stora foretag, tar patent pd allt fler uppfinningar. Ett av dessa, som
beviljades 2003, tycker vi dr sirskilt intressant. Det dr en uppfinning vars funktion
bestir i att den med hjilp av ultraljud sinder information direkt till hjirnan i form
av till exempel bilder eller ljud®. Det intressanta med denna uppfinning ir inte
dess tekniska tillimpning utan hur den fungerar, nimligen inte alls! Sony har inte
en aning om uppfinningen kommer att fungera, utan kallar patentet en féraning
om nagot som kan komma att utvecklas i framtiden. Vi menar att detta ir ett
exempel pa hur patentritten pa senare tid utokas till helt nya omraden dir det som
i det hir exemplet snarast fungerar som ett sitt att hivda dganderitt till vad som
in sa linge bara bestar av idéer och kunskap, information helt enkelt. Detta maste
betraktas som en hdpnadsvickande och orovickande utveckling, sirskilt eftersom
information och kunskap har blivit en allt viktigare resurs i samhillet. Detta dr
inte bara en resurs som dr ekonomiskt viktig eftersom informationens betydelse
t6r samhilleliga och individuella virden som demokrati och frihet ocksd dr central.
I ljuset av detta ser vi det som centralt att forsvara en instillning till immaterialritt
som inte bara tar hinsyn till formella rittigheter, utan ocksi ger minniskor reella
mojligheter att ta del av informationssamhillet.

1.1 Syfte och frigestillningar

Vi har valt att underséka grunderna for ett forsvar av ritten till det juridiska
dgandet av mjukvara, som inom flera samhillsomraden utgdr en utomordentlig
tillgang. Mjukvara anvinds i allt frin industriproduktion och hushéllsapparatur till
persondatorer och 6vervakningssystem. Att delta i ett modernt samhallsliv utan att
nagon ging direkt eller indirekt komma i kontakt med mjukvara dr idag en
omdijlighet, vilket gor det till ett intressant omrade for undersdkningar.

! Det gir att lisa mer om detta patent i exempelvis New Scientist,

http://www.newscientist.com/article.ns?id=mg18624944.600.



Vart syfte dr att problematisera grunderna for ett forsvar av patentritten till
mjukvara samt att forsoka formulera ett teoretiskt ramverk som bor anvindas i
analysen av patentritten. Vidare vill vi applicera dessa normativa slutsatser pa EU-
kommissionens forslag till direktiv for mjukvarupatent i Europa, for att pa sa sitt
undersoka dess politisk-filosofiska grunder och implikationer.

De specifika fragor vi dmnar f6rsoka svara pé dr f6ljande:

1. Vilka virden bor ligga till grund for en teori for ett moraliskt forsvar for
patentritten och hur skall denna teori formuleras?

2. Vilka férsvar kommer till uttryck i EU-kommissionens forslag och hur
torhaller sig dessa till vira normativa slutsatser om ritten till
mjukvarupatent?

1.2 Metod

Med hjilp av en kritisk ideologianalys har vi valt att analysera innehallet i EU-
kommissionens forslag till ett nytt direktiv om mjukvarupatent. Utifrin denna
metod underséker vi dels vad som sigs och dels vad som inte sigs i materialet for
att pa sa sitt bygga en analys av forslagets grunder.

Enligt Bergstrom och Boréus har en kritisk idéanalys tre steg. For det forsza
analyseras sjilva texten, for det andra pekar man ut den verklighet texten beskriver
och f6r det #redje relaterar man texten till den omgivande kontexten (2000: 165-
167).

Vi har valt att arbeta utifrin denna metod eftersom vi tror att man genom att
relatera texten till ett socialt sammanhang kan 6ka forstielsen f6r den komplexa
fragan om mjukvarupatent och tydligare kunna analysera virdegrunderna bakom
torslaget. Var tanke med metodvalet har dock inte varit att strikt halla oss till
nigon av de modeller Bergstrom och Boréus (2000) presenterar. I praktiken flyter
de olika analysmetoderna ihop och om man strikt haller sig till en teoretisk modell
riskerar man att missa viktiga detaljer i analysen.

Nackdelen med vart metodval dr att analysmodellen blir avgérande for véira
slutsatser. Det finns en risk att intressanta och viktiga detaljer i det dokument vi
ska analysera inte fingas upp inom analysmodellens ramverk, vilket leder till att
reliabiliteten i analysen riskerar bli lidande (Bergstr6m, Boréus 2000: 172).
Genom att vi hir formulerar en bred analysmodell hoppas vi trots denna nackdel
kunna fianga upp de formuleringar vi behéver for att kunna svara pa vér
ursprungliga fragestillning.

Grunden for var textanalys dr en teoretisk diskussion dér vi anvinder exis-
terande teorier inom det dganderittsliga omradet och testar dess giltighet pa
fragan om mjukvarupatent. Detta gor vi genom att normativt analysera grunderna
tor ritten till dgande. Utifran detta presenterar vi en analysmodell som kan
appliceras pd EU-kommissionens forslag. I analysen kommer vi att utga fran en
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intuitiv forstaelse f6r argument bade for och emot patentinstitutionen och direfter
undersoka forsvaret for mjukvarupatent i litteraturen, men dven analysera andra
samhillsvirden som ligger till grund fér patentritten.

Det storsta vetenskapliga problemet med detta metodval blir f6r oss den
externa giltighetsprévningen, det vill siga att normativt rittfirdiga och motivera
de virden som utgér utgingspunkten for resonemanget (Badersten 2004: 14). For
att kunna hantera detta problem dr det for oss centralt att vi i varje steg i
argumentationen dr tydliga med vilka moraliska utsagor vi anvinder och hur vi
motiverar dem.

1.3 Material

Det material som ligger till grund for textanalysen bestir av EU-kommissionens
torslag till nytt direktiv om patenterbarhet for datorrelaterade uppfinningar. Vi
tror att forslaget dr givande att géra en idéanalys pa eftersom texten i storre
utstrickning dn det gillande direktivet har fokus pé forsvaret av patentritten och
dess virdegrunder i form av motiveringar och syften. Aven om forslaget inte blir
antaget tror vi att vér analys forblir aktuell, d4 de ideologier som ligger till grund
tor dokumentet inte férindras. Ett problem med att pa detta sitt begrinsa sig till
en enda text, istdllet f6r att ha ett storre urval, dr att vi riskerar att missa viktiga
bidrag till diskussionen om mjukvarupatent inom Europa (Esaiasson et al 2003:
244). Detta giller sirskilt diskussioner angiende syftet och motiveringarna bakom
torslaget, det vill siga sjilva den ideologi vi dmnar analysera. Vi har dock valt att
av praktiska skil begrinsa oss till endast detta dokument, di vi varken har tid eller
utrymme att analysera ytterligare material. Genom att vilja ett officiellt och
strukturerat forslag menar vi att vi valt ett #ypisks material som fingar in det mest
relevanta i imnet (Esaiasson et al 2003: 244).

Nir det giller materialet till var teoretiska diskussion och normativa analys dr
urvalsfrigan mer komplicerad. Den dganderittsliga litteraturen dr mycket om-
fattande och médijligheterna till att pd djupet sitta sig in i alla aspekter av frigan
inom ramen for denna uppsats dr sma. Virt syfte har dock inte varit att ta ett
helhetsgrepp pi den dganderittsliga litteraturen, utan snarare att hitta filosofiska
riktningar som mer specifikt kunnat bidra med teorier som varit sirskilt
intressanta att applicera pa frigan om immaterialritt och mjukvarupatent. Det
centrala i virt urval har med andra ord varit att hitta litteratur som ér representativ
tor de ”idériktningar” vi har valt att utgé ifrin och som vi finner attraktiva.



1.4 Om mjukvara och mjukvarupatent

For att tydliggora vad vi kommer att diskutera i var uppsats dr det nédvindigt att
vi ndrmare presenterar nigra av de dmnen och begrepp som vi kommer att utga
ifran i texten. Vi vill hdr redogéra for vad begreppet mjukvara innebdr samt
presentera de lagar som skyddar dgandet av mjukvara. Vi kommer édven att skissera
ett sammanhang for dmnet, dér vi i korta drag redovisar den immaterialsrittsliga
utvecklingen och férsoker forklara varfor frigan om mjukvarupatent hamnat pa
den politiska agendan i Europa.

1.4.1 Definitioner

Mjukvara kan ocksa kallas programvara eller program, men vi viljer hir att
anvinda termen mjukvara di det dr den oversittning som anvinds i EU-kom-
missionens direktiv och forslag.

Vi kommer att anvinda Encyclopedia Britannica definition, som lyder:

Mjukvara ir alla de program, procedurer och rutiner som associeras till ett dator-
systems funktioner, inklusive dess operativsystem. [...] Mjukvara skrivs av
programmerare pi nagon form av programsprik. Denna information, killkoden,
maste sedan Gversittas genom kompilering, till maskinkod som datorn kan forsti
och agera efter. [var 6versittning] (Encyclopedia Britannica)

Det finns hir ett par formuleringar som dr sirskilt intressanta for var uppsats. 1
definitionen ser vi att grunden till mjukvara dr kod skriven av programmerare.
Dirmed kan skapandet av mjukvara liknas vid skapandet av ett litterdrt verk. Det
som gor mjukvara sirskilt intressant dr dock att koden i sig inte gor nigon storre
nytta, utan dr beroende av maskinen, som tolkar koden och utfér programmets
funktioner. Mjukvaran kan alltsi sdgas vara nigot immateriellt, men 4r dnda
beroende av ett materiellt och tekniskt ting i form av en dator for att vara
tunktionell.

EU-kommissionen anvinder en annan term ndr de diskuterar frigan om
patent pd mjukvara, nimligen datorrelaterade uppfinningar. Detta begrepp defi-
nieras i kommissionens forslag som “en uppfinning som utférs pa en dator eller
liknande anordning med hjilp av ett datorprogram” (EU-kommissionen 2002:
13). Syftet med definitionen dr att atskilja den typ av mjukvara som enligt
torslaget ska gi att patentera frin mjukvara i allmédnhet. Det dr alltsd inte sjilva
mjukvaran som ska vara patenterbar, utan uppfinningen som utférs med hjilp av
den. EU-kommissionen vill med denna definition undvika att all typ av mjukvara
gdr att patentera.



1.4.2 Det lagliga skyddet f6r mjukvara

Det finns flera immateriella rittigheter som skyddas i vart rittssystem. Tva av
dessa dr centrala for frigan om dgandet av mjukvara: wpphovsritten och
patentratten.

Upphovsriittens syfte ir att skydda litterdra och konstnirliga verk. Ett verk blir
upphovsrittsligt skyddat da det offentliggors forutsatt att verket har verkshojd, det
vill sidga att verket dr sjilvstindigt skapat och besitter en viss originalitet. Upp-
hovsritten ger skaparen ensamritt till dtergivning av verket samt ekonomiska
befogenheter att utnyttja det. Skaparen av ett upphovsrittsskyddat verk kan inte
silja eller pd annat sitt overlita ritten till verket till nigon annan utan bara
kontraktera ut anvindningen av det.

Upphovsritten stiller inga krav pa att verket ska ha ett praktiskt syfte eller ett
konstndrligt virde. Det dr inte heller idén som ligger till grund for verket som
skyddas, utan enbart sjilva utférandet. Upphovsritten giller under en begrinsad
tid, for ndrvarande upphovsmannens levnadstid och direfter ytterligare sjuttio ar.

Lagstiftningen pa omradet dr gemensam f6r manga linder. Sedan 1961 har
Sverige varit anslutet till Virldskonventionen om upphovsritt (Randes 1994: 11).
Sedan slutet pa 1980-talet har skydd for mjukvara varit inskrivet i upphovsritts-
lagstiftningen och klassificeras dir som ett litterirt verk (Randes 1994: 15). Mjuk-
varans speciella karaktir, som goér att den dven kan uppfattas som en teknisk
skapelse samt att datorer och datorrelaterade uppfinningar fatt allt storre
ekonomisk betydelse, har dock lett till ett Okat intresse for att kunna skydda
mjukvara med hjilp av patent.

Patentet ir ett immaterialrittsligt skydd med ett uttalat syfte, nimligen att
frimja industriell utveckling. Detta genom att uppfinnaren fir ensamritt att
utnyttja sin uppfinning och dirmed ocksi mojligheten att skapa ekonomisk vinst.
Denna ensamritt dr tidsbegrinsad, f6r nirvarande till tjugo ar. For att ytterligare
frimja utvecklingen dr uppfinnaren skyldig att offentligt beskriva hur
uppfinningen fungerar, si att det kan leda till fortsatt forskning. Patent tilldelas
inte automatiskt som upphovsritten, utan maste sékas av uppfinnaren. For att
kunna fa patent pd en uppfinning stills tre principiella krav:

For det forsta maste uppfinningen vara av teknisk karaktir, for det andra maste
den ha uppfinningshéjd, det vill siga att den maste skilja sig frin tidigare
uppfinningar, och f6r det fredje miste vara absolut ny, det vill siga att
uppfinningen inte far vara kind sedan tidigare.

Patentet kan till skillnad frin upphovsritten siljas eller pi annat sitt 6verlitas
till andra dn uppfinnaren.

1.4.3 Mjukvarupatentets europeiska kontext

Utifran den definition som vi har presenterat ovan ir frigan om vad patentritt till
mjukvara egentligen innebdr intressant. Ar datorprogram en uppfinning med



teknisk karaktir? Detta dr en friga som har debatterats runt om i virlden i
artionden. Vi kommer hidr att presentera en kort genomging av hur frigan har
hanterats i savdl Europa som 6vriga virlden och férsoka svara pa frigan om varfér
mjukvarupatent dr ett intressant och viktigt dmne att studera.

EPC - The European Patent Convention bildades 1973 och innehaller
kriterier for vad som édr patenterbart for de linder som ratificerat konventionen i
Europa. Férutom att EPC innehiller de ovan beskrivna krav pd vad som ér paten-
terbart finns ocksd en artikel som anger vad som ej dr patenterbart (artikel 52
stycke 2). Av denna artikel framgar att mjukvara ej ar patenterbart. Dirmed borde
fragan vara avgjord. Men di viss mjukvara kan anses ha teknisk karaktir och vara
en del av en teknisk uppfinning dr EPC inte sa entydig som man skulle kunna tro.
Enligt vissa andra artiklar i EPC kan mjukvara vara nigot som gir att patentera
(Randes 1994: 30).

Detta har lett till att mojligheterna till att patentera mjukvara blivit en
tolkningsfraga fo6r det organ som beviljar patent i Europa, EPO - European
Patent Office. EPO:s praxis har blivit mindre och mindre restriktiv genom éren. I
sjalva verket har endast ett fital ansbkningar om patent inom omradet for
datorrelaterade uppfinningar fitt avslag (Randes 1994: 42). Detta tillsammans
med andra faktorer, som (1) mjukvarans allt storre samhilleliga och ekonomiska
betydelse i ett modernt samhille dir produktionen i allt stdrre utstrickning beror
pa kunskap och information (Hardt och Negri 2004: 187), (2) att mojligheterna
att patentera mjukvara utokats i exempelvis USA pa senare tid samt (3) att antalet
patent pa hogteknologiska uppfinningar 6kat mycket snabbt (Pettersson 2005: 6)
har satt fart pa den europeiska diskussionen om mjukvarupatentets vara eller icke-
vara.

Sedan 1999 har dmnet varit prioriterat f6r EU-kommissionen och dr 2002
presenterades ett dokument till direktiv f6r patenterbarhet av datorrelaterade upp-
finningar, vilket dr det forslag som vi kommer att analysera. Forslaget orsakade
stor debatt och Europaparlamentet har i flera omgéingar sagt nej till direktivet. I
skrivande stund dr frigan dnnu inte avgjord.

De olika turerna kring dmnet i EU-kommissionen, Ministerrddet och Europa-
parlamentet har dven resulterat i en omfattande debatt dir kritik f6r och mot
mjukvarupatent har framforts frin olika hall. Bland annat har stora féretag som
Microsoft, Nokia och Ericsson inlett kampanjer f6r utékade méjligheter till mjuk-
varupatent samtidigt som det har bildats en rad organisationer som kdmpar mot
en dylik utveckling. Debatten har frimst handlat om vilka foljder utokade
mojligheter till patentering av mjukvara skulle fi savil ur ett ekonomiskt som ett
mer allmint sambhilleligt perspektiv. Vi kommer hir att belysa frigan fran ett
annat och mer specifikt héll, nimligen att undersoka vilka virdemissiga forsvar
som bor ligga till grund for rétten till mjukvarupatent.



2  Det moraliska forsvaret for

mjukvarupatentet

Vi kommer att utga fran att belysa frigan om mjukvarupatentets vara eller icke-
vara som ett exempel pa ett bredare principiellt problem som ror alla former av
immateriellt dgande. Patentinstitutionen ir en statlig och genom avtal som EPC
och TRIPS? mellanstatlig institution som leder till en rad konsekvenser inte bara
ur ett effektivitetsperspektiv utan dven for hur olika rittigheter och resurser for-
delas i samhillet pa savil nationell som internationell nivd. Mjukvarupatentet ar
som vir uppsatstitel antyder inte bara intressant att studera i sig utan frimst som
ett exempel pa att dganderitten till immateriella ting utokas allt mer. Detta fir
lingtgaende foljder f6r minniskors reella mojligheter till att forverkliga sina idéer
om det goda livet, sirskilt om man betinker vir diskussion om informationens
okade betydelse. Att undersoka detta principiella problem ger upphov till en
mingd frigor och konflikter mellan rittigheter, skyldigheter, effektivitet och
resursfordelning som alla dr mycket intressanta och dessutom beroende av
varandra for att kunna forstds. Vi vill dock avgrinsa syftet med detta kapitel
genom att utgd frin Lynn Sharp Paines distinktion mellan tvi niver i
berittigandet av intellektuell dganderitt (1997: 53). Hon skiljer mellan (1) en
mellanliggande niva som handlar om mal, syften, orsaker och férklaringar for en
viss institution och (2) en mer grundliggande niva som kopplar dessa mal och
syften till koncept som var uppfattning om det goda, frihet och rittvisa. Det ér
denna andra niva vi vill fokusera pa.

For att astadkomma detta kommer vi i det hir kapitlet utgéd frin det princi-
piella problem som priglar immateriellt dgande for att sedan underséka och
problematisera mjukvarupatentet i en diskussion som inte syftar till att resultera i
ett konkret forslag pa den mellanliggande nivan, utan snarare att identifiera hur
patentinstitutioner bor betraktas frin den grundliggande nivan.

? Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, en del av WTO-avtalet.



2.1 Utilitarismens forsvar

Den filosofiska tradition som kanske dr vanligast i forsvaret av intellektuell
dganderitt i sivil allmédn debatt som mer specifikt i lagstiftningar dr utilitarismen.
Viar tanke hir dr inte att ge en fullstindig genomging av olika utilitaristiska
riktningar, utan snarare att fokusera pa dess grundliggande intuitioner och hur
dessa relaterar till fordelning av dganderitt av intellektuella ting som mjukvara.

Pi en grundliggande niva hivdar utilitarismen att den moraliskt riktiga hand-
lingen ir den som genererar storsta mojliga lycka i samhillet (Kymlicka 2002: 10).
Det intuitivt attraktiva med denna syn ér enligt oss att den lidgger vikt vid tanken
att lycka och vilstind betyder nagonting. Ur ett utilitaristiskt perspektiv ndrmar
man sig vanligtvis patentlagsritten som ett socialt kontrakt som férsvaras med
argumentet att det producerar och stimulerar nigot fundamentalt gott (Ahamadu
2003: 17). Utformningen av lagstiftningen bor dirfor fokusera pi att (1) skapa
incitament f6r att ménniskor i storre utstrickning skall producera socialt virdefulla
varor och tjinster samt (2) att frukterna av dessa distribueras pa ett sitt som
maximerar den nytta och néje ménniskor far ut av dem (Fisher 1998: 2, Hettinger
1997: 30). Tanken dr med andra ord att en patentlagstiftning skall fokusera pa
samhillelig nytta, dir allmdnheten pi ett optimalt sitt far tillgdng till teknisk
utveckling. Teorin fokuserar dirmed inte pa patentritten som en rdttighet i strikt
bemirkelse. Istillet bygger resonemanget pa utgingspunkten att i frinvaron av
patentskydd kommer uppfinnaren fi svirt att kompensera sig for de kostnader i
form av tid och ekonomiska resurser man dragit pa sig under forskningsprocessen.
Detta skulle fi konsekvensen, som Hettinger papekat (1997: 30), att det skulle
vara i varje enskilt foretags intresse att lita andra utveckla tekniken och sedan
kopiera den. Detta far i sin tur till f6ljd att marknadsaktorer skulle avskrickas fran
att driva teknisk utveckling framit.

En utilitaristisk lagstiftare méste ddrmed utgd fran olika empiriska férut-
sittningar for teknisk utveckling och sedan sitta detta i relation till en lyckokalkyl
dir alla samhillsmedborgares situation tas med i beridkningarna. Denna kalkyl
resulterar i en rad empiriska problem. For att komma fram till hur lagstiftnigen
bor utformas ska utilitaristen i denna komplicerade kostnadsberdkning ta fram de
relativa férdelarna med en viss patentritt, vilket stiller stora krav pa tillforlitlig
informationstillgang. Man maste veta i vilken utstrdckning innovation skulle fore-
komma i patentrittens frinvaro, rikna in patentsystemets administrativa kost-
nader, effekterna av icke-6nskvirda uppfinningar med mera (Weber 2002: 4).
Detta leder till en sammanrikning av vaga och svirdefinierade variabler som med
nédvindighet dr mycket komplex och som limnar betydligt utrymme f6r godtycke
(Weber 2002: 5).

Bortsett frin de strikt empiriska svirigheterna, som vi i enlighet med
Ostergard (1999) tror ir omfattande men som inte med nédvindighet leder till ett
automatiskt forkastande av utilitaristiska principer, vill vi rikta uppmirksamheten
mot Hettingers konstaterande att de utilitaristiska kalkylerna bygger pid en



inneboende paradox nir det giller patentlagstiftning (1997: 30). Tanken dr att
man genom tilldelandet av monopolmakt bromsar teknisk tillginglighet under en
begrinsad tidsperiod for att pd lingre sikt 6ka densamma. Att detta okar den
totala nyttan dar dock inte sjilvklart. Om de empiriska férutsittningarna inte talar
tor patentritten skulle utilitaristen istillet soka sig mot andra institutionella
l6sningar. Hettinger menar till exempel att en utilitaristisk princip snarare bor
leda mot statligt stéd av olika slag dir man understddjer utvecklingen av
intellektuellt skapande utan att kontrollera och begrinsa spridningen genom
monopolmakt (1997: 31).

En strikt utilitaristisk héillning skapar dock andra problem som 4r mer
fundamentala och som starkt strider mot vira mest grundliggande intuitioner.
Exempelvis kan det leda till ett rittfirdigande av att alla former av rittigheter till
dgande berovas vissa individer och omf6rdelas pé sa sitt att detta maximerar social
effektivitet och aggregerad lycka (Ahamadu 2003: 23). Resonemanget skulle
kunna leda till att ett fatal offras f6r det hogre goda och stindigt tvingas leva i
fattigdom och kanske till och med berévas livet. Exempelvis kan det utgora ett
torsvar for den absurda tanken att férslava mjukvaruproducenter och tvinga dem
producera si linge detta maximerar den aggregerade lyckan. Det skulle
térmodligen inte leda till storsta méjliga sociala effektivitet, men enligt oss dr
detta faktum ocksd det enda som principiellt hindrar denna typ av foreteelser i
utilitaristisk teori. Vi menar att detta strider mot nagra av vira djupast liggande
intuitioner att det dr vissa saker minniskor inte fir utsittas for i majoritetens
intresse, vilket dr ett resonemang som vi dterkommer till i diskussionen om Rawls
rattviseteori.

Sammanfattningsvis menar vi att den grundliggande intuition som utili-
taristiska riktningar vilar pa har attraktiva aspekter, men teorin kan inte pi egen
hand hantera andra viktiga virden sisom de grundliggande minskliga rittigheter
som intuitivt delas av manga samhaillen. For att kunna férsvara en teori som skulle
kunna ligga till grund f6r patentritten till mjukvara sa maste vi alltsa formulera en
teori som bemaktigar detta.

2.2 John Locke och naturliga rittigheter

I det hir kapitlet vill vi ga vidare med att underséka en intuition som vid forsta
paseende tycks std i skarp kontrast till det utilitaristiska resonemang som vi har
analyserat ovan. Savil argumentationen i den aktuella debatten som mer syste-
matiserade fOorsok att forsvara mjukvarupatent tar sin utgangspunkt i tanken om
sjalvagande, det vill sidga att vi dger resultaten av vart eget arbete. Vi kommer inte
nirmare gi in pd de olika analyser av mjukvarupatentet som har presenterats
utifrin den hir riktningen, utan kommer i likhet med foregiende kapitel fokusera
pa den grundliggande intuitionen, det vill siga att individen dger sig sjilv.



Individens sjilvigande hirleds ofta till John Locke och hans férsvar av dgande-
ritten. Enligt Locke dr minniskor berittigade till frukterna av sitt eget arbete
(Hettinger 1997: 21), vilket dr en naturlig rittighet given av gud. En person édger
sin kropp och dirmed vad hon gor, med andra ord hennes arbete. Tanken ér hir
att personens arbete och dess produkt inte kan skiljas it, vilket gor att om en
person dger sin kropp och dirmed dess arbete, si méste hon ocksd dga det hon
torenar sitt arbete med — det vill sidga arbetets produkt” (Hettinger 1997: 21).
Genom att blanda sitt arbete med nagot pa forhand existerande berittigas man
till 4gande av produkten. I lockeansk teori hirleder man dirmed intellektuell
dganderitt pa samma sitt som materiell d4ganderitt, di intellektuellt arbete utgor
resultatet av ens mentala arbete (Weber 2002: 6). Detta leder dirmed till ett
mycket lingtgdende forsvar av intellektuellt dgande dir varje enskild uppfinning
tillhér den ursprunglige tinkaren.

Vi menar att idén om individens sjilvigande utgér ett kraftfullt intuitivt
argument for ett forsvar av mjukvarupatent eftersom uppfinningar i nigon mén ir
resultatet av uppfinnarens arbete. Tanken att vi dger oss sjilva utgor hir ett
intuitivt hinder mot den typ av fortryck strikt utilitaristiska resonemang skulle
kunna resultera i. Givet denna styrka vill vi dock rikta uppmirksamheten mot att
man stoter pa en rad problem och motsigelser om man avser att utveckla ett
systematiskt forsvar for mjukvarupatent utifrin den intuitiva nivan. Enligt oss
finns det fyra centrala problem med lockeanska resonemang.

For det forsta menar vi att rétten att hindra ir problematiskt. Den som héivdar
patentritt pa lockeanska grunder maste kunna visa att uppfinnaren inte bara sjilv
ager ritten att bruka frukterna av sitt arbete, utan dven ritten att hindra andra frin
att géra detsamma. Virt att héilla i minnet dr hir Hettingers papekande att
immateriella ting visentligen skiljer sig frin materiella dito i den meningen att de
ar (1) icke-exkiuderande samt att de (2) ar icke-rivaliserande (1997: 19-20). Det
torstnimnda innebdr att intellektuella ting bar egenskapen att de kan befinna sig
pa olika platser samtidigt och att de ddrmed inte begrinsas av anvindandet.
Genom modern teknologi kan man i teorin enkelt och till en mycket lag kostnad
sprida kunskap globalt och gora den tillginglig for alla att anvinda, vilket skiljer
intellektuella ting visentligt frin materiella tings natur. Immateriella tings icke-
rivaliserande karaktir innebidr vidare att en enskild individs dgande av ett
intellektuellt ting inte hindrar nigon annan fran att dga detsamma, sivida denna
andra person inte begrinsar upphovsmannens eget dgande. Det enda som den
ursprunglige dgaren kan sigas bli berévad pé dr dirmed potentiell vinst till f6ljd av
andras bruk, vilket leder oss vidare till den andra problematiska punkten.

Enligt denna andra punkt finns det problem med att motivera rdttigheter till
marknadsvirdet. Man kan enligt oss pa god grund ifrigasitta hur det utifrin
Lockes teori gir att urskilja uppfinnaren av mjukvara fran sin sociala och histo-
riska kontext. Om #dganderitten skall hirledas ur den ursprungliga tinkarens
arbete, si stdter man pa problem nir man ska urskilja vad det visentligt ny-
skapande arbetet egentligen dr. Hettinger menar att ”intellektuella produkter dr
fundamentalt sociala produkter” (1997: 22, se dven Kuflik 1989: 226), vilket gor

det svirt att tillméta dganderitten till ndgon enskild person. Man kan hir siga att
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individen eller kollektivet som tar fram en ny mjukvara i nigon man stir pi alla
tidigare uppfinnares axlar di de dr beroende av tidigare kunskap for att skapa
nagot nytt. Hettinger menar hir att den monopolmakt patentritten resulterar i
inte bor kunna tillfalla endast en skapare, och dven om denna distinktion skulle
kunna astadkommas aterstar problemet att marknadsvirdet beror pa en rad sociala
taktorer, som institutionella arrangemang och inte minst efterfrigan, vilket kan
skilja sig betydligt frin fall till fall (Hettinger 1997: 23). Att avgora detta problem
handlar inte om ett moraliskt resonemang med hinvisning till naturliga
rittigheter och individens sjilvigande, utan ér snarare en friga om social policy.
Rittighetsanspraket till sitt eget arbete r en sak, men att hivda dganderitt till det
marknadsvirde detta arbete genererar dr en annan sak och kan inte finna stéd i
Lockes teori.

Den #redje punkten kallar vi {6r generalitetsproblemet. Detta bestar i forsoket att
avgora griansen f6r vad man skulle kunna hivda dganderitt till (Kuflik 1989: 225).
Om man kan tilldela mjukvarupatent finns det inget som utifrin en lockeansk
intuition sdger att det inte gir att dga idéer mer generellt. Detta skulle fa
omfattande konsekvenser for uppritthallandet av grundliggande demokratiska
principer som exempelvis yttrandefriheten, som anses vara ett vikigt grund-
liggande virde. Varfor skulle dgande vara acceptabelt for vissa typer av
intellektuellt arbete men inte andra? Tidnk till exempel pa liraren som férmedlar
kunskap till framtida produktiva samhillsmedborgare och dirmed gor ansprak pa
deras kommande l6nekuvert om de goér bruk av den kunskap han genom sitt
arbete formedlat till dem!

Det fjarde och sista problemet dr det vi kallar forzjanstproblemet. Lockeansk
teori dr nira forknippad med tanken att uppfinnaren har producerat nigot med
sitt mentala arbete och genom sitt sjilvigande didrmed fortjanar att kompenseras
tor sitt arbete. Detta skulle kunna utgéra ett forsvar for patentinstitutionen. Kuflik
menar dock att denna typ av resonemang har flera problem (1989: 227). Det
skulle innebira att den uppfinnare som linge arbetat med nagot som eventuellt
skulle kan bli anvindbart, men som misslyckas, skulle bli kompenserad fér denna
arbetsinsats. Inget patentsystem gor detta och som Kuflik pdpekar bér det f6rmo-
dligen inte det heller (1989: 227), om inte annat pa grund av de praktiska svarig-
heterna. Ett andra problem med detta dr svarigheten att faststilla vad som ér en
rittmitig ersittning, ett resonemang som relaterar till punkt tva.

2.3 Nozick och patentritten

I argumentationen ovan har vi utgitt frin tvd vanliga intuitioner som i debatten
anvinds for att forsvara mjukvarupatent. Vi har kommit fram till att utilitarismen
bidrar med den kraftfulla intuitionen att samhallsnytta och vilstind betyder nagot,
men att teorin har flera inneboende svagheter. P4 samma sitt har vi funnit att
Lockes teori ocksd bidrar med en kraftfull intuition, det vill sdga att en individs

11



sjalvigande, och mer specifikt rittighetsansprak till sitt eget arbete pa en
grundlidggande niva, dr attraktivt. Teorin misslyckas dock i likhet med den strikta
utilitarismen om man studerar dess konsekvenser mer i detalj. Fragan som kvarstar
ar om vi kan finna ett teoretiskt angreppssitt som pi ett bittre sitt kan ta till vara
pa dessa intuitioner.

En tinkare som har forsokt utveckla ett mer systematiserat forsvar for
patentritten dr Robert Nozick i sin bok Anarki, stat och utopi (2001). Nozicks bok
har varit ett mycket populirt och citerat férsvar for patentritten i allminhet men
har dven anvints som forsvar av vildigt olika former av intellektuellt dgande. Vi
vill ddrf6ér hir undersoka huruvida Nozicks teori haller rent generellt, men dven
huruvida han lyckas férena sin teori med de tvd intuitioner vi identifierade i
toregande diskussion.

Grunden foér Nozicks sjilvigarskap dr Kants devis om att minniskor bor
betraktas som mal och inte medel. Att uppritthélla varje méinniskas individuella
rittigheter dr f6r Nozick grundliggande for att uppfylla denna devis. De viktigaste
rittigheterna f6r Nozick dr ritten till sig sjilv, det vill siga sjilvigarskapet.
Nozicks tolkning av denna princip, som hirleds frain Locke, innebir att varje
individ 4ger den absoluta ritten till sina egna formagor och talanger. Ager jag
mina talanger, s dger jag ocksé det jag skapat med mina talanger (Kymlicka 2002:
109). Grunden for Nozicks dganderitt dr alltsd att vi dger ritten till det vi sjilva
skapat med hjilp av vara sjilvigda formagor.

Detta sitt att resonera dr dock inte tillrickligt for att hirleda dganderitten av
materiella ting till sjalvigarskapet. Materiella ting bestar inte bara av véra talanger,
de kommer ursprungligen frin naturen och kan inte sdgas vara skapade av nigon

(Kymlicka 2002: 110).

2.3.1 Berittigandeteorin

For att se hur Nozick forsvarar sin tolkning av patentritten kommer vi hir att
presentera grunderna for Nozicks férsvar for dganderitten, nimligen det han
kallar for berdttigandeteorin. Denna dr precis som namnet antyder en teori om vad
som utgor ett berittigat innehav av egendom. Teorin innehaller tre centrala
principer som tillsammans statuerar vad som dr ett rittfirdigt dgande och
tordelning av resurser i ett rittvist samhille. Med detta resonemang vill Nozick
visa att dganderitt hor samman med sjilvigarskapet.

Den férsta av dessa dr principen om rittmatigt forvirv. Enligt denna dr virlden
odgd fran borjan och enskilda individer kan f6rvirva delar av den pi ett rittmitigt
satt.

Den andra principen kallar Nozick {6r principen om réittmitig dverforing. Hir
handlar det om hur ens dgodelar gir att 6verfora till andra individer pa ett rittvist
sitt genom gavor och frivilliga byten.

Den tredje punkten dr principen om korrigering av krinkningar av de bida forsta
principerna. Med detta menas att historiska ordttvisor méste korrigeras sa att allt

dgande dr rattmitigt enligt de tva forsta principerna. (Nozick 2001: 206-208)
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Hur menar da Nozick att man kan férvirva egendom som dr odgd pa ett
rittvist sitt? Nozick utgir frin Lockes forvirvsteori, som innebdr att dganderitt
till ett foremal skapas da man blandar sitt arbete med det. Om man dger sitt
arbete, enligt sjdlvigarskapet, blir det tidigare odgda blandat med det man ager
(Nozick 2001: 234). Det kan ocksi vara si att det dr det mervirde man skapar
genom sitt arbete som gér att dganderitten tillfaller en (Nozick 2001: 234).

Ritten att tillskansa sig odgda ting dr dock inte obegrinsad. Eftersom jordens
materiella resurser dr begrinsade har Lockes forvirvsteori ett forbehall, nimligen
att man inte far férsimra andras situation genom att hivda dganderitt till ett odgt
foremil (Nozick 2001: 235). Enligt Locke méste man limna “tillrickligt och lika
gott kvar 4t andra” (Locke i Nozick 2001: 235). Det innebir exempelvis att en
person inte har ritten att skaffa sig hela mingden av ett féremal, om det innebar
att andra minniskor inte fir tillgang till foremilet och detta foérsimrar deras
situation.

2.3.2 En kritik mot Nozicks férsvar av patentritten

Eftersom Nozick hivdar att sjilvigarskapet innebdr att vi dger resultatet av vara
talanger, si kan man anta att detta fOrsvarar dven det immateriella dgandet.
Nozick menar ocksd att man inte kan anvinda Lockes f6rbehill for att motivera
att ett patent dr ett brott mot dganderitten, nir han presenterar sitt forsvar for
patentratten.

Om en person fir patent pa en uppfinning innebdr det att han fir ensamritt
till att anvinda uppfinningen och att andra minniskor inte har tillging till den.
Det innebir dock inte att de minniskor utan tillging till uppfinningen far det
simre, eftersom den inte skulle existera, eller atminstone inte offentliggdras, om
en person inte uppfunnit och tagit patent pi den (Nozick 2001: 242). Man kan
dock argumentera for att om inte denna person skapat uppfinningen, skulle nigon
annan ha gjort det. Enligt Nozick talar detta for att patentet maste tidsbegrinsas
till sa lang tid det kan antas ta innan nigon annan uppfinner samma sak (Nozick
2001: 242). Om det ddremot skulle visa sig att flera uppfinnare oberoende av
varandra skapat samma uppfinning, och en av dessa fatt patentet, si far detta
patent inte hindra de o6vriga uppfinnarna att exploatera sin uppfinning. Detta
under forutsittning att de kan bevisa att de har skapat uppfinningen utan att veta
om patentets existens (Nozick 2001: 242). Nozick presenterar alltsa ett helt annat
torsvar av patentritten och dess tidsbegrinsning dn vi sett i utilitaritiska argument.
Hans forsvar bygger liksom det lockeanska pd individens dgande till sina egna
tankar och kunskaper. Till skillnad frin Locke formulerar Nozick explicit ett
torsvar for patentet som institution. Precis som de mer instrumentella férsvaren av
patentritten si har detta forslag en del problem nir det giller mojligheterna till
patent av mjukvara.

For det forsta ir inte Nozicks forsvar for dganderitten speciellt stark nir det
giller immateriella ting. Nozick hirleder dgandet av uppfinningar och upptickter
till att vi dger féremélen eller materialen med vilka vi har skapat uppfinningen
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(Nozick 2001: 241). Aven om vi enligt sjilvigarskapet dger resultatet av vara
talanger bygger berittigandeteorin pa att det inte finns odndligt med resurser att
tillskansa sig. Kunskap, tankar och andra grunder for immateriella verk rader det
ingen brist pa. Jag hindrar inte andra att anvinda ett stycke kod i sin mjukvara nir
jag sjilv anvinder den, eftersom andra kan kopiera koden. For att kunna hivda
dganderitten till ett immateriellt verk maste det darfor finnas en konstruerad brist
pa tillgang till verket i form av exempelvis ett patent (Kinsella 2001: 23). P4 si sitt
blir ett forsvar av en stark dganderitt till immateriella verk ett cirkelresonemang,
da ett patent maste finnas fOr att berittigandeteorin ska bli giltig och kunna
anvindas for att forsvara patentritten. Lockes begrepp “allminningens tragedi”
(Kymlicka 2002: 113) har alltsd ingen relevans f6r immateriella verk, da det inte ar
mojligt att forbruka de immateriella resurserna.

For det andra blir det, som vi diskuterade 1 kritiken av lockeanska intuitioner,
mycket svart att hirleda en mjukvaruuppfinning till en enskild, oberoende individ.
Eventuellt patenterbar mjukvara skapas inte ur ett vakuum, eftersom utvecklare av
datorprogram influeras av de idéer som finns omkring dem och dessutom arbetar
de ofta i olika former av gemensamma projekt. Patent pa mjukvara tillfaller dirf6r
ofta foretaget dir mjukvaran dr utvecklad, eller f6r den delen foretaget som forst
kom pa att uppfinningen skulle kunna vara patenterbar. Dirmed ér det inte den
som skapat uppfinningen med hjilp av sina talanger som fétt patentet, vilket i sig
inte dr ett problem om 6verféringen av ritten till mjukvaran f6ljt Nozicks andra
berittigandeprincip. Man kan hir kritisera Nozick pad samma grunder som vi
tidigare kritiserat Locke. Det dr som sagt svért att se att det ens dr mojligt att
klargéra vem det dr som skapat uppfinningen och om principen for 6verforing
toljs. Manga av dagens patent skulle exempelvis knappast betraktas som
rittmitiga enligt Nozicks andra princip eftersom vart visterlindska samhalles
ekonomiska och tekniska utveckling i stor utstrickning grundlades tack vare en
omfattande kopiering av information och plagiering av uppfinningar.

Ett fredje problem med Nozicks forsvar f6r patentetritten giller tidsgrinsen
for patentets giltighetstid. Tidsbegrinsningen dr nddvindig for att sirskilja
patentet frin annan dganderitt, men tidsbegridnsningen i dagens lagstiftning har
inte dganderittsliga grunder. Nozicks forsvar for tidsbegransningen bygger pa att
det gir att berdkna ungefir hur ling tid det skulle ta innan nigon annan skapat
samma uppfinning. Hur en sidan berikning skulle ga till 4r svart att se, sirskilt
eftersom olika uppfinningar har s pass olika karaktir.

En fjirde kritik handlar om uppfinnaren som ovetande om ett patents existens
kommer fram till nédgot hon tror dr nyskapande. Problemet dr hir enligt oss att
sjalva fundamentet i Nozicks forsvar av en absolut immateriell dganderitt under
tidsbegrinsningen undermineras av det faktum att han visserligen inser att
patentritten hindrar andra uppfinnare frin att dga rittigheter till det verk hon
bevisligen har "uppfunnit’, men inte kan presentera nagot férsvar f6r detta hinder.
Resonemanget blir dirmed mycket sjalvmotsigande.

En femte och sista invindning hidmtar vi frin Kymlicka, som menar att Nozick
har tvd brister i sin berdttigandeteori och sitt anvindande av Lockes forbehall.
Dels jimfor han enbart materiell vilfird, utan att ta hdnsyn till andra virden, och
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dels jamf6r han bara med ursprungsliget, da inget ér dgt, nir han stiller sig fraigan
om minniskor har fatt det bittre eller simre pid grund av att nigon hivdar
dganderitt till ndgonting. Istdllet menar Kymlicka att han borde jimféra med
andra tinkbara situationer och dven andra tinkbara system for fordelning av
dgandet (2002: 117-119). Detta resonemang ir anvindbart dven pd frigan om
mjukvarupatent. For att kunna hidvda att en stark patentritt till mjukvara ir
torsvarbar ricker det inte att hivda att vi fatt det bittre materiellt dn tidigare tack
vare mjukvarupatenten. Precis som vi tidigare diskuterat dr den absoluta
dganderitten till mjukvara och andra immateriella verk inte det enda virdet att ta
hinsyn till. Exempelvis leder kanske ett gemensamt dgande av mjukvaran och en
fri informationsspridning i samhallet inte till 6kad materiell vilfird (vilket vi dock
inte vet), men det kan istillet stirka demokratiska och andra virden.

Sammanfattningsvis menar vi att Nozicks hirledning av dganderitten till
sjalvagandet och hans tolkning av Lockes férbehall har flera principiella problem
nir det giller ett eventuellt férsvar av mjukvarupatent. For det forsta bygger
berittigandeteorin pa att jordens resurser dr begrinsade vilket mjukvara och andra
immateriella verk inte dr. For det amdra dr det dnnu svérare att tala om
ursprungligt forvirv av immateriella verk dn materiella ting. Nozick éverfor inte
sin forforstielse - att virlden dr odgd fran borjan och att minniskor kan hivda
dgande till virldsliga resurser - till immateriella verk. Vi har visat att en sidan
overforelse skulle medfora en rad problem.

2.3.3 Det formella sjilvigandets problem

Det vi har kommit fram till ar alltsi att Nozicks dganderittsliga forsvar av patentet
ir behiftat med en rad problem. Det finns dock djupare problem med Nozicks
teori, som giller frigan om sjilvigandet som en grund f6r en absolut dganderitt.
Vi himtar denna kritik frin Kymlicka, som menar att Nozicks hirledning av
Locke och Kant bara leder till ett formellt sjilvigande, dir manniskor endast har
negativa rittigheter till det skapar med hjilp av sina egna talanger (Kymlicka
2002: 122-123). Att enbart forsvara en formell dganderitt till immateriella verk
ser vi inte som tillrickligt, eftersom det i praktiken verkar leda till en starkt
ojamlik fordelning av ekonomiska resurser. Mycket tyder till exempel pa att det
frimst dr storforetag som gynnas av en stark formell patentritt, da de har de
ekonomiska resurserna som krivs for att ta patent pd mjukvaruuppfinningar och
uppritthélla att patentet f6ljs (Pettersson 2005: 10). Sméféretag och oberoende
uppfinnare har inte samma ekonomiska mojligheter att hivda dgande till sina
uppfinningar och riskerar dirmed att forlora ritten till idéer och kunskap. Ett
tormellt sjdlvigande bor dirfér kompletteras med ett substantiellt sjalvigarskap
(Kymlicka 2002: 124), som pi ett bittre sitt kan tillgodose manniskors ritt till
utnyttjandet av immateriella verk.

Detta innebdr i nigon méin en omtolkning av den centrala betydelsen av
Lockes intuition for att komma fram till ett sjilvigande som inte bara édr formellt
utan dven substantiellt. Kymlicka refererar till begreppet sjilvbestimmande som en
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mojlig 16sning (2002: 122). Det centrala i Kymlickas tolkning dr att i "de centrala
omridena av ens liv, i vara viktigaste projekt, bor vi vara fria att agera efter vara
egna uppfattningar av det goda” (2002: 123). Att respektera principen om
sjalvbestimmande blir i den hir tolkningen av sjilvigandet av yttersta vikt for att
man enligt Kants grundldggande princip ska kunna behandla manniskor som mél
och inte blott medel i samhillslivet. Kymlicka papekar att Nozick pi vissa stillen i
sin teori hinvisar till denna mer substantiva tolkning som det hégre virdet.
Problemet dr dock, som Kymlicka pipekar, att den nyliberala ekonomiska regim
Nozick foresprakar inte kan garantera alla ménniskor att deras formella rittighet
till sjilvigande genererar ett substantiellt dito (2002: 123). Nir Nozick kritiserar
de utilitaristiska intuitionerna for att de gor ménniskor till medel och inte mal i sig
sjilva, tar han ocksa ett steg bort ifrdn det som tilltalar oss i utilitiarismen, det vill
siga att pd att lycka och vilstaind dr nagonting gott. For Nozick ér lycka och
vilstind inte déligt, men det dr virden som kommer i andra hand, efter minni-
skors formella rittigheter. Kymlicka menar dock att bristen pa dgande kan vara
lika betungande som bristen pd formellt juridiska rittigheter (2002: 123) och vi dr
boéjda att hilla med. Om man instimmer i denna slutsats resulterar det i att en rad
andra ekonomiska regimer och mer specifikt former for institutionellt skydd av
intellektuella objekt bor tas i beaktande. En strikt libertariansk syn leder i ljuset av
denna tolkning potentiellt till ett beskdrande av ritten till ett substantiellt
sjalvigande, vilket Nozick siger sig vara emot. Eftersom ett meningsfullt
sjalvagande kriver sdvdl resurser som friheter, si menar vi i enlighet med
Kymlicka att alla manniskor bor ha ett jamlikt ansprik till dessa.

Detta resonemang leder oss snarare mot en syn pa patentinstitutionen som ir
mer egalitir och som kan dstadkomma en mer rittvis férdelning av de medel vi
behéver f6r uppfyllandet av en tolkning av sjilvigandet som dr mer substantiellt.
Denna syn resulterar i att vi kan och bor konstruera ett mjukvarupatent som
eventuellt skulle st i strid med Nozicks dganderittsliga syn. Men givet (1) den
ojimlika fordelningen av mjukvarupatent mot de rika industrilinder och
storforetag, som erhéller den stérsta merparten av alla patent, och (2) den skakiga
grund Nozicks berittigandeteori star pa, si behdver inte en alternativ patent-
institution med nddvindighet beskdra nigons mdijligheter till ett substantiellt
sjalvigarskap. Snarare menar vi att en omtolkning av synen pa mjukvarupatentets
funktion och syfte skulle vara fullt férenligt med den omtolkade intuitionen om
sjalvigarskap vi frin bérjan hirledde ur Locke i foregiaende kapitel. Precis som
Kymlicka papekar ir inte sjilvigandet nigot vi har eller inte har (2002: 127) utan
en rad l6sningar dr bade mojliga och forenliga med ett substantiellt sjdlvigarskap.

Slutsatsen vi drar av vir argumentation i det hir avsnittet dr att vi mdste
formulera ett sitt att se pd mjukvarupatentet som tar alla minniskors rittigheter
och mojligheter i beaktande for att de ska kunna uppfylla ett mer substantiellt
sjalvigarskap. Foljden av denna slutsats kommer att resultera i nigon form av
jamviktsforhallande mellan formella och substantiella tolkningar av sjilvigandet,
dock med tonvikten pa det senare som det mer intrinsikala virdet, for att man ska
kunna formulera ett rittfirdigande av patentinstitutionen som pa ett legitimt sitt
tar till vara pa tanken att minniskor ska behandlas som mal och inte blott medel.
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2.4 Mjukvarupatent ur ett egalitirt perspektiv

I det hir kapitlet kommer vi att forsoka argumentera for att man kan nirma sig
fragan om intellektuellt dgande av mjukvarupatent utifrin Rawls teori om rittvisa.
Vi kommer att underséka hur denna relaterar till den analys vi hittills fort
generellt samt hur den relaterar till de grundliggande intuitioner vi tidigare
identifierat, for att pa si sitt argumentera for att Rawls teori anger hur man bor
nirma sig patentinstitutionen och hur olika virden boér relateras till varandra
inbérdes. Vi inleder dock med att presentera grundstenarna i Rawls teori.

2.4.1 Rawls teori om rattvisa

Rawls generella uppfattning om rittvisa bygger pa den centrala idén att "alla
sociala virden — frihet och méijligheter, inkomster och férmégenhet, samt de
sociala grunderna for sjilvrespekt — ska fordelas jimlikt om inte en ojimlik
fordelning av négot eller alla av dessa virden ir till allas fordel” (Rawls 1996: 78).
Poingen dr hir att man inte behandlar ménniskor som jimlika genom att utplana
alla skillnader fullstindigt, bara de som dr nigon till last. Tanken ér att genom att
till exempel lata likare tjna extra mycket attrahera extra kompetenta manniskor
till yrket, vilket, om det nu stimmer empiriskt, alla i samhillet skulle tjina pa och
didrmed acceptera. Ojiamlikheter tillaits om “de forbdttrar min initialt jaimlika del,
men tillits inte om [...] de inkriktar pi min rittmitiga del” (Kymlicka 2002: 55)

Denna generella uppfattning om rittvisa bryter Rawls ner i tre delar, for att
skapa ett prioritetssystem for de olika virden manniskor fister vikt vid. Dessa dr
ordnade i lexikalisk ordning och ir:

Forsta principen
Alla ska ha samma ritt till de mest omfattande system av grundlidggande friheter
som dr férenligt med att alla har ett liknande frihetssystem.
Andra principen
Sociala och ekonomiska ojimlikheter ska ordnas sa att de ar bade
a) till storsta mojliga fordel for de minst gynnade, men forenligt med den rittvisa
sparprincipen, och
b) knutna till dmbeten och befattningar som stir oppna for alla under
torhéllanden som ger alla skiligt jimngoda méjligheter.
Forsta prioritetsregeln (Frihetens prioritet)
Rittvisepronciperna ska rangordnas lexikaliskt och de grundliggande friheterna
kan dirfor begrinsas endast for frihetens skull.
Andra prioritetsregeln (Rittvisans foretride framfor effektivitet och vilfird)
Den andra rittviseprincipen gar lexikaliskt fore effektivitetsprincipen och
principen att den sammanlagda nyttan ska maximeras, och skiliga méjligheter

gar fore differensprincipen. (Rawls 1996: 291)

Denna ’speciella uppfattning’ om rittvisa utgor alltsd ett sitt att inbérdes rang-
ordna olika sociala varor, men dir den centrala idén ir att ojimlikhet endast kan
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tillaitas om det gynnar den som har det simst. Den forsta principen syftar till att
garantera alla samhillsmedborgare grundliggande rittigheter som till exempel
rostritt, yttrandefrihet och si vidare (Kymlicka 2002: 56). Den andra principen
kallar Rawls f6r differensprincipen.

2.4.2 Rawls teori och mjukvarupatentet

Virt syfte dr inte si mycket att forsvara Rawls teori generellt, utan snarare att
torsvara hans teori om rittvisa i relation till hur man kan nirma sig ett forsvar av
mjukvarupatentet som institution.

Grunden f6r differensprincipen dr i Rawls teori (1) att jamlikhet i moéjligheter
skall rida samt (2) att ojamlik fordelning av resurser endast fir konstrueras om det
gynnar de som har det simst, enligt den andra principen. Man fir inte pa férhand
vara domd till nagot visst 6de, utan framging eller bakslag bor vara resultatet av
vira egna anstringningar (eller frinvaro dirav). I ett samhille som priglas av
jamlikhet i mojligheter dr ojamlik inkomst rittvis om framgéing dr resultatet av ens
egna anstringningar och inte de sociala omstindigheter man fétts in i. I en sidan
situation gynnas den hért arbetande personen och dennes, i jimférelse med andra,
hoga fortjanst dr didrmed legitim. Det dr alltsd “orittvist for individer att bli
missgynnade eller privilegierade som en foljd av godtyckliga och ofortjinta
skillnader i deras sociala omstindigheter” (Kymlicka 2002: 58). Minniskors 6de
skall i detta intuitiva forsvar bestimmas av deras va/ och inte de omstindigheter de
tods in i.

Den kontext mjukvarupatentet formuleras i maste dirmed uppfylla vissa
kriterier for att kunna rittfirdigas. Vi menar att det intuitiva forsvar for Rawls
teori om rittvisa som vi presenterat ovan i huvudsak leder till tva slutsatser som
man bor beakta ndr man testar en patentinstitutions legitimitet:

For det forsta skapar sambhillet genom patentinstitutionen en monopol-
situation for att understddja teknisk utveckling med f6ljden att den som lyckas fa
patentet garanteras dganderitt till idén under en begrinsad period. Detta innebdr
att uppfinnaren kan tillskansa sig avkastning hon inte skulle ha fitt i patentets
franvaro, vilket i sin tur leder till att hon fir ojimlika inkomster gentemot andra
aktorer pa marknaden och gentemot andra ekonomiska sektorer i sambhillet.
Enligt differensprincipen far dock endast ojimlikhet forekomma om det gynnar
de som har det simst enligt den andra rittviseprincipen. Det krivs alltsa att
patentinstitutionen inte bara genererar samhillsnytta generellt i utilitaristisk
mening, utan dven att den garanterar att denna nytta gynnar de sdmst stillda
relativt den situation de skulle haft som en f6ljd av ett alternativt system.

For det andra, och detta relaterar till den forsta punkten, si forutsitter inno-
vationer och produktion av nyskapande mjukvara en viss arbetsinsats av skaparna.
Deras extra inkomst till f6ljd av mjukvarupatentet skulle enligt Rawls principer
kunna rittfirdigas, men dock endast om jamlikhet i f6rutsittningar foregick inno-
vationen och registreringen av patentet, detta enligt den andra prioritetsregeln.
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2.4.3 Mjukvarupatentet bakom sléjan av okunnighet

For att testa de slutsatser vi kommit fram till ur Rawls intuitiva resonemang och
rittsprinciper kan de betraktas genom att anvinda hans tanke om ett intuitivt
rittvisetest. Han forestiller sig en ursprungsposition ur vilken man betraktar sam-
hillet genom en sléja av okunnighet (Kymlicka 2002: 63). Bakom denna sl6ja
kinner ingen medborgare till sin position i sambhillet, sisom kén, etnisk till-
horighet, nationalitet, klass och sa vidare. Detta resonemang bor inte ses som ett
kontraktsresonemang i klassisk mening, utan snarare som ett "redskap for att
locka fram implikationerna av vissa moraliska premisser gillande minniskors
moraliska jimlikhet” (Kymlicka 2002: 61). Rawls menar att bakom denna sloja av
okunnighet skulle differensprincipen viljas eftersom minniskor givet okunskapen
skulle striva efter att sikra bista mojliga tillging till de primérvaror som
distribueras av sociala institutioner. Att friga sig vad som ir bist for en sjilv blir
dirmed samma sak som att friga sig vad som dr bist f6r alla andra. Att man
bakom slojan skulle vilja en utilitaristisk 16sning dr enligt Rawls rationalitets-
uppfattning osannolikt, eftersom man dé skulle riskera att bli den som alltid offras
till f6rman for andras vilstind. Detta skulle potentiellt skulle fia katastrofala
konsekvenser for ens mest grundlidggande rittigheter, ddribland rétten till liv. Men
eftersom sl6jan utesluter kunskapen om oddsen fér att man skulle hamna i den
situationen, si menar Rawls att det dr mer rationellt att vilja den sa kallade
maximinprincipen (1996: 158-160). Detta innebir att man maximerar det man
skulle fa i den simsta positionen for att forsvara det mest grundliggande man
behéver for att forverkliga sin egen uppfattning om det goda livet. Av denna
anledning skulle man enligt Rawls vilja differensprincipen bakom sléjan och vi vill
hivda att detta dven giller for mjukvarupatent, vilket vi ocksd kom fram till i vér
forsta slutsats ovan.

Rawls teori om rittvisa utgér dirmed en mojlig grund for att nirma sig frigan
om mjukvarupatentets utformning eller sjilva existens. Kdrnan i de slutsatser vi
kommit fram till maste dock uppfyllas f6r att en viss distribution till f6ljd av skydd
av mjukvara skall vara legitim. Bortom detta menar vi dock att en rad 18sningar ér
mojliga pa den mellanliggande nivan, givet olika empiriska forutsittningar.

Fragan kvarstar dock om de slutsatser som vi kommer fram till dr férenliga
med de attraktiva intuitioner vi identifierade i var analys av utilitarismen och
Lockes teori. Vi tror att detta dr fullt méjligt, da vi kom fram till att en substantiv
tolkning av de grundliggande intuitioner som ligger till grund fér Lockes och
Nozicks teorier snarare leder till en egalitir teori. Detta dr dock inte en egalitir
teori som strivar efter att utjaimna alla inkomstskillnader. Istillet menar vi att
Rawls teori om rittvisa bittre tillgodoser denna substantiva tolkning. Vi tror inte
att man bakom sljan skulle vilja en utilitaristisk princip ddr man skulle gora
mjukvaruutvecklare till slavar vars hela arbetsinsats tas ifrin dem for att gynna ett
storre flertal. Enligt Rawls forsta princip, vilken miste uppfyllas fore differens-
principen, bor a//a samhillets medborgare tilldelas grundliggande rittigheter som
inte far krinkas. Till dessa vill vi rikna inte bara programmerarens rittighet att
inte goras till slav, utan dven nagon form av kommunativ rittvisa, det vill siga en

19



ersittning for arbetsinsatsen som garanterar dennes egna mojligheter till ett
substantiellt sjdlvbestimmande. Detta innebir dock inte att man inte kan begrinsa
dennes fortjanst i en situation dér jamlikhet i mojligheter inte rader till {6ljd av
patentinstitutionen, eftersom differensprincipen da inte efterlevs. Genom att
resonera pé det hir sittet uppfyller man dven den utilitaristiska intuitionen om att
lycka och vilstind betyder négot. Att hivda vildigt omfattande dganderitt till
intellektuella ting blir ordttfirdigt om detta innebér att de som har det simst
skulle kunna fi en bittre situation under andra institutionella forutsittningar. Att
applicera Rawls teori om rittvisa pd mjukvarupatent leder didrmed till att man tar
hinsyn till olika virden som ir viktiga fo6r substantiellt sjilvigande manniskor och
skapar en intern hierarki dem emellan, vilket utgdr en klar styrka gentemot till
exempel Nozicks libertarianska forsvar av patentritten.
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3 Analys av EU-kommissionens

forslag

I detta kapitel ska vi analysera och kritiskt granska EU-kommissionens férslag till
direktiv f6r mjukvarupatent. Detta dr tinkt att tillfogas det direktiv om patent som
redan finns och som de flesta europeiska linder har ratificerat. Dokumentet dr
indelat i flera delar, dir kommissionen inleder med att presentera syftet med och
motiveringarna bakom f6rslaget och avslutar med att ligga fram sjilva forslaget till
nytt direktiv.

Vid forsta genomlésning verkar det som att forsvaret av patentrittens grunder,
och framforallt hinvisningar till den grundliggande nivd av berittigande av
patentritten vi velat underséka, limnas at sidan av kommissionen. Efter en
ndrmare granskning har vi dock kunnat konstatera att mycket av forslagets grund-
antaganden gér att utldsa implicit genom att analysera vad som inte sigs och vad
som tas for givet.

Vi menar att forslagets motiveringar och skil kan delas in i tre olika
kategorier, dir den foérsta handlar om mjukvarupatentets syfte. 1 den andra
kategorin hamnar de delar av forslaget som talar om vem patenten tillfaller, det vill
siga vem som vinner respektive forlorar pa mjukvarupatent. Den tredje kategorin
vi vill analysera handlar om hur mjukvarupatentet definieras och var grinserna fér
patentratten gar.

Vi kommer hir att ga igenom argumentationen i denna ordning och inleder
dirmed med det att underséka det syfte till dganderitten med mjukvara man ger i
torslaget. EU-kommissionens utgingspunkt édr ett allmidnt forsvar av
patentinstitutionen di man siger att:

Patent idr ett viktigt medel for att skydda tekniska uppfinningar i allmidnhet. Den
grundprincip som patentsystemet dr byggt pa har visat sig effektiv ndr det giller alla
typer av uppfinningar som hitintills [sic] kunnat patentskyddas i Europeiska gemen-
skapens medlemsstater. Patentskyddet fungerar som ett incitament att investera tid
och pengar, och den stimulerar sysselsittningen. Samhaillet som helhet drar ocksa
nytta av att uppfinningar publiceras, eftersom det leder till tekniska framsteg som

andra uppfinnare kan bygga vidare pi. (EU-kommissionen 2002: 2)

I citatet hdvdas i huvudsak tva argument. Foér det forsta utgdr patent-
institutionen ett viktigt och effektivt medel f6r att stimulera incitament for teknisk
utveckling, vilket i vir mening utgor ett klassiskt utilitaristiskt forsvar. Insti-
tutionens fortrifflighet anges vidare utan empirisk motivering som en klarlagd
sanning och inga andra institutionella l16sningar tas i beaktande. Man &verviger
inte mojligheten att patentinstitutionen skulle kunna vara den typ av
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sjalvgenererande cirkelresonemang vi nimnt i den teoretiska analysen ovan. For
det andra siger man att detta faktum leder till att samhillet som helhet drar nytta
av mjukvarupatent, vilket dven det dr en utilitaristisk tankegang. Ett starkt forsvar
tor denna slutsats dr enligt oss att man inte tar patentinnehavarens eventuella
vinster i beaktande som ett argument, utan fokuserar pd nigon form av
allméannytta. Man specificerar dock inte hur denna nytta fordelas och vem som
drar nytta av vad.

Samma resonemang dterkommer pa andra stéllen i texten, exempelvis nir man
siger foljande:

For att genomféra den inre marknaden maste man dels undanréja hinder for fri
rorlighet och motverka snedvridna konkurrensforhallanden, dels skapa forhallanden
som gynnar innovation och investeringar. I detta sammanhang 4r skydd for
uppfinningar genom patent en visentlig férutsittning for att den inre marknaden
skall bli en framging. Ett verksamt och harmoniserat skydd av datorrelaterade
uppfinningar i alla medlemsstater 4r viktigt for att trygga och stimulera
investeringsviljan. (EU-kommissionen 2002: 16)

Hir kommer tankegingar fram som liknar de i det foregiende citatet. Syftet
med att harmonisera praxis motiveras helt enkelt med att den inre marknaden
maste stirkas. Vidare siger man att:

Den europeiska industrins konkurrenslige gentemot dess viktigaste handelspartner
skulle stirkas om rddande olikheter i det rittsskydd som finns f6r datorrelaterade
uppfinningar undanréjdes och rittsliget klargjordes. (EU-kommissionen 2002: 18)

Man menar att mjukvarupatentet maste harmoniseras for att stirka
konkurrenskraften gentemot omvirlden. Hir vill vi lyfta fram tva punkter: for det
forsta utgor den hir typen av utilitaristiska argument en bricklig grund som ett
torsvar for en patentinstitution, vilket vi har argumenterat for ovan. Nu ir det
térmodligen s att olika typer av grundliggande rittigheter implicit tas for givet i
kontexten, men deras utilitaristiska motiveringar férmér principiellt inte ligga till
grund for en patentinstitution som frimjar substantiellt sjilvigande eftersom man
talar om att samhallsnytta dr nigot 6nskvirt, men specificerar inte hur denna bor
tordelas. Vi har argumenterat for att ett gott forsvar resulterar i Rawls differens-
princip dir den som har det simst maste gynnas, men den typen av resonemang
térekommer inte i texten.

For det andra framfors i det sista citatet argumentet att en harmoniserad
europeisk patentlagstiftning gynnar den europeiska industrins konkurrenslige
gentemot dess viktigaste handelspartner, vilket vi menar tydligt sitter fingret pa
hur man ser pd mjukvarupatentet. Att motiveringarnas grundprincip tycks vara att
lagstiftningen skall skydda Europa mot 6vriga virlden gir pa ett principiellt plan
stick i stdv med vart forsvar av en rawlsiansk teori om rittvisa for att konstituera
mjukvarupatentet.

Innehillet i nésta stycke relaterar till detta resonemang, men vi sorterar in det
under var andra kategori, som handlar om vem patentet tillfaller:

De smi och medelstora foretag som svarade forefoll generellt foérhallandevis
omedvetna om patent som ett sitt att skydda produkter. Patentskydd upplevdes som
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komplicerat, dyrt och svért att hivda foér sma organisationer och dirmed mindre
anvindbart 4n upphovsritt eller informella typer av skydd. Det fanns inte heller
nigon storre insikt om mojligheten att anvinda patent som en killa till teknisk
information. Resultaten understryker behovet av att géra de sméi och medelstora
toretagen mer medvetna och stéller krav pa savil patentombud som personal pa verk
och forvaltningar. (EU-kommissionen 2002: 4)

Hir refererar man till en undersdkning som gjorts bland europeiska foretagare
och det intressanta for oss dr att se hur EU-kommissionen tolkar unders6kningen.
Vi ser hir att kommissionen utgér ifrin att patentskyddets férdelar dr si sjilvklara
att de som dr negativt instillda helt enkelt fatt for lite information. I ett senare
avsnitt (EU-kommissionen 2002: 6) talar man dock om att det kan finnas en risk
att sma foretag missgynnas. Men man podngterar sirskilt att de positiva effekterna
viger tyngre, vilket tydligt innebir att hela samhillets nytta sitts framfor enskilda
aktorer.

EU-kommissionen dterkommer ging pa gang till resonemanget om att de sma
toretagen, som varit skeptiska till mjukvarupatent, framfér allt inte forstitt
patentets fordelar (EU-kommissionen 2002: 12). Det dr alltsi uppenbart att
fragan om de smi foretagens negativa instillning dr viktig f6r kommissionen. Vi
delar dock inte deras tolkning av varfor sma och medelstora foretag dr negativa.
Att "[p]atentskydd upplevdes som komplicerat, dyrt och svart att hivda” kan man
istillet tolka som att jimlikhet i forutsittning inte rader, det vill siga att alla inte
har samma reella mojlighet att ta patent pid mjukvaruuppfinningar. Detta blir
sdrskilt tydligt om man utvidgar resonemanget till att gilla globalt, da kan man
knappast hivda att det rider jimlika forutsittningar. Att utifran ett utilitaristiskt
resonemang acceptera att alla inte har samma mdjlighet att dra nytta av
mjukvaruuppfinningar dr inte rimligt, eftersom man da inte tvekar att behandla
minniskor som mél f6r den totala lyckan. Vi menar dock inte att ojimlika forut-
sittningar att kunna dra nytta av patentinstitutionen alltid behover vara daligt.
Om differensprincipen f6ljs och de som har det simst gynnas av att stora foretag
far fordelar nir det giller utnyttjandet av patentinstitutionerna, si kan utdkade
mojligheter till patentering av mjukvara forsvaras. Huruvida detta dr fallet dr dock
en friga som faller utanfor denna uppsats syften, men att kostnaderna for licen-
siering av patent okar (Petterson 2005: 8), att de smé och medelstora foretagen
som deltagit i EU-kommissionens undersékning ér skeptiska till mjukvarupatent
samt att kritiken frin fattiga linder okat (Petterson 2005: 10), utgér négra
taktorer som tyder pa att differensprincipen inte foljs av patentinstitutionerna.

Vir tredje kategori handlar som vi nimde ovan om hur mjukvara definieras,
vilket dr av stor betydelse for hur man nirmar sig problemet. Man siger i forslaget

toljande:

Nir det giller att avgéra vilka datorrelaterade uppfinningar som kan anses ha
“teknisk karaktir” kan man dra slutsatsen av det nyligen avgjorda malet Conzrolling
pension benefits system att alla program som kérs i en dator definitionsmissigt ar
tekniska (eftersom datorn ér en maskin) och dirmed tar sig f6rbi den knepiga frigan
om huruvida de ir "uppfinningar” eller inte (EU-kommissionen 2002: 7)
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Man talar pa flera stillen i dokumentet om hur viktigt det dr att man undviker

b

att bredda patentritten till att gilla “datorprogram ’i-sig” (EU-kommissionen
2002: 11). Detta gor man for att inte kompromissa med patentlagstiftningens krav
pa en uppfinnings tekniska bidrag. Enligt citatet ovan undviker man dock “den
knepiga fragan” genom att klassificera all mjukvara som teknisk. Det foérda
resonemanget om att man inte vill bredda patentritten skjuts di i sank och
resultatet blir en utékad patentritt oavsett EU-kommissionens syften. Vi menar
att detta dr sdrskilt allvarligt eftersom alla inte har samma reella méjligheter att
patentera uppfinningar eller att pa ett lagligt sitt dra nytta av de mojligheter som
patentritten rymmer, precis som vi tidigare konstaterat.

I genomgangen av dessa tre kategorier har vi sett att kommissionens forslag pa
alla tre punkter uppvisar en rad brister, di man inte problematiserar de virden
som vi argumenterat for att man mdste ta hidnsyn till. Det moraliska f6rsvaret f6r
mjukvarupatentet limnar alltsd en hel del 6vrigt att 6nska.
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4  Avslutande reflektioner:

Kommissionsforslagets kontext

Den analys av kommisionens forslag som vi har genomfért méste naturligtvis ses i
sin fulla kontext som en del av ett bredare fenomen, eller mer specifikt som en del
i de speciella omstindigheter som priglar moderna institutioner, samhillssystem
och produktionssitt. Michael Hardt och Antonio Negri nirmar sig detta i sin bok
Multitude: War and democracy in the Age of Empire nir de menar att produktion
mer och mer tenderar att vara beroende av kunskap och information, vars skapa-
nde, som vi dven argumenterat for, ir resultatet av kollektiva processer (2004:
187). Detta pastiende kan knappast anses vara kontroversiellt. Det ricker enligt
oss att betrakta den explosionsartade 6kning av mjukvarupatent som tilldelas och
soks, samt den moéda och de resurser regeringar, foretag och andra intressenter
investerar for att styra utvecklingen pa omradet i en for sin egen del onskvird
riktning. Hardt och Negri sitter effektivt fingret pa denna utveckling nir de siger
att “[e]nligt John Locke, dr arbete som skapar privat dgande en forlingning av
kroppen, men idag dr den kroppen alltmer gemensam” (2004: 187). Virlden har
under se senaste decennierna sett en explosionsartad informationsteknologisk
utveckling som har gett upphov till fenomenala méjligheter till informations-
spridning, men didrmed dven ett i ndgon mén konstruerat behov av att begrinsa
densamma. Den information som exempelvis mjukvarupatent bygger pa utgor en
viktig del for ekonomiska systems produktion och dess konkurrensférdelar, vilket,
som vi visade i textanalysen ovan, inte minst kommer till uttryck i EU-
kommissionens forslag dir argument som foérordar styrkt konkurrenskraft
gentemot viktiga handelspartners och sa vidare poidngteras utforligt. Man upplever
sig med andra ord vara beroende av ett starkt immaterialrittsligt skydd i dagsliget.

Man maste dock halla i minnet att en stark koncentration av alla mjukvaru-
patent tillfaller dels storféretag och dels generellt visterlindska foretag, organi-
sationer och stater och dirmed tenderar att himma den teknologiska och informa-
tionella spridningen i underutvecklade delar av virlden. Detta reflekteras tydligt i
hur viktigt eller oviktigt man anser ett starkt immaterialrittsligt skydd vara i olika
regioner. Minga smi och fattiga linder har visat stor tveksamhet infor att
ratificera de internationella regimer som anger ramarna for immaterialritten
(Ahamadu 2003: 34). Teknologins hoga kostnad gor det svart f6r dessa linder att
tillskanska sig limplig teknologi enligt de priser som patentrittens konstruerade
monopol medfér. Minga utvecklingslinder har dirfoér traditionellt varit mer
intresserade av att sprida redan existerande teknologi i samhillet snarare dn att
tillhandahailla styrmedel for tekniska innovationer.
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I var argumentation har vi dock kommit fram till att man i konstruktionen av
institutioner, som exempelvis patentritten till mjukvarupatent, maste beakta vissa
saker. En juridiskt stark dganderdtt som begrinsar tillgingen till i manga fall
nodvindig kunskap bor ta i beaktande att det sdvil inom som mellan nationer och
regioner rader stora skillnader i jamlikhet i férutsittningar. Givet att man accep-
terar detta konstaterande, samt vér analys av det rittfirdiga forsvaret av patent-
institutionen, bér man alltsa konstruera institutioner pd ett sidant sitt att de dr
torenliga med Rawls differensprincip, vilket vi i textanalysen har argumenterat for
att EU-kommissionens direktivtorslag inte ér.

Dessa slutsatser leder till en mingd intressanta fragestillningar om hur man
egentligen skall komma fram till en 16sning som dr forenlig med de teoretiska
principer som vi har forsokt ge ett forsvar fér. Samtliga hamnar bortom var
uppsats syfte. Klart dr dock att det finns ett stort behov i vir tid av att finna ett
sitt att relatera till immateriell dganderitt som tar alla manniskors méjligheter till
substantiellt sjilvbestimmande i beaktning, vare sig man skriver killkod i Silicon

Valley eller arbetar med lagavlonad bildelsproduktion i Bombay.
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