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Sammanfattning

Denna uppsats handlar om datorprogram och utnyttjande av dessa genom
licensavtal. Uppsatsen & uppdelad i tva avsnitt och inledningsvis behandlas
gransdragningen mellan datorprogram och andra upphovsréttsligt skyddade
verk.

Det saknas en lagfast definition pa vad ett datorprogram &r, trots att
begreppet datorprogram anvandsi lagstiftning. | internationella férdrag som
Sverige har andlutit sig till finns forsok till definitioner. Dessa & dock svara
att tilldampai enskilda fall da de endast pekar ut vad karnomradet for
begreppet datorprogram &r. Denna oviljamot att ange annat @n vad som
definitivt &r, respektive inte &r, ett datorprogram & genomgaende i savé
EG-rétt, svenska forarbeten, praxis och doktrin. | denna uppsats har jag
stravat efter att redovisa vilka gemensamma namnare som andafinnsi dessa
kallor, for att sedan presentera en egen modell fér hur grénsen mot andra
verk bor dras. Jag foresprakar en funktionsdefinition enligt foljande:

" Ett datorprogram ar ett verk som, nar det uttrycksi en maskinlasbar
form, kan genomféra en bear betning av data" .

| nasta del av uppsatsen behandlas licensavtal. Inledningsvis beskrivs
orsakernatill att dennaform av 6verlatelseavtal for datorprogram har blivit
sapopulér. Det viktigaste skalet ar de hoga utvecklingskostnadernai
forhdlandetill de |&ga marginalkostnaderna for datorprogram. Storre delen
av detta kapitel gar dock at till att undersoka hur olikatyper av licensavtal ar
uppbyggda och presentera dessai en logisk ordning. Systematiken for denna
sortering utgar ifran vilket anvandningsomrade avtalen & utarbetade for.
Genom att anvanda mig av standardavtal har jag sokt ge kapitlet om
licensavtal en praktisk anknytning. D& detta avsnitt i forsta hand &r tankt att
presentera hur olika variationer av licensavtal ser ut och fungerar, avdutas
kapitlet med en diskussion kring vilka faktorer som paverkar/kommer att
paverka utvecklingen av licensavtal i framtiden. En av de slutsatser jag drar
ar att det aven i framtiden & programtillverkarna som genom nyajuridiska
innovationer kommer att driva utvecklingen av nyatyper av licensavtal.
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1 Inledning

Nér datorprogram uppléats fran en leverantér till en kund finns det liksom i
alaandra affarstransaktioner tva fragor som uppkommer, vilket ar objektet
och pavilkavillkor sker transaktionen. Den héar uppsatsen handlar darfor
om hur visstyp av information skall klassificeras och hur réttigheter att
utnyttja dennainformation upplats.

Datorprogram av olika slag & en ofrankomlig del av vardagen for en stor
del av véarldens befolkning och den ekonomiska betydelsen av dem kan
knappast Gverskattas. Vad ar da ett datorprogram? Beroende pa vem som far
fragan kommer svaret att variera. Jag kommer att sbka svaret utifran det
juridiska perspektivet. Vid upplatelse av datorprogram anvandsi princip
endast licensavtal och i andra avdelningen av uppsatsen beskriver jag vilka
olikatyper av licensavtal som finns och vad som karaktariserar dessa, samt
hur de anvandsi praktiken.

1.1 Syftet med uppsatsen

Denna uppsats & uppdelad i tva delar: datorprogram och licenser. Syftet
med denna delning &r att det skall ga att |&sa avsnitten fristdende fran
varandra. Det vergripande syftet &r att ge |asaren en djupare forstael se av
problematiken nar det galler upplatelse av datorprogram.

1.1.1 Datorprogram

Det forsta av de omraden som jag behandlar &r den juridiska definitionen av
datorprogram. Aven om de flesta sakert har en uppfattning om vad ett
datorprogram &r saknas en uttrycklig definition i lagstiftningen av var
granserna mot andra typer av verk gar. De praktiska behoven av att gora en
klar gransdragning mot andra verkstyper beror bland annat pa de
speciaregleringar i upphovsrattslagen som endast géller datorprogram. En
av de kanske viktigaste av dessa specialregleringar aerfinnsi § 12
upphovsréttslagen. Den rétt till framstélining for eget bruk av
upphovsréttsligt skyddade verk som medges har géller inte for
datorprogram.™ Detta utdkade skydd som datorprogram har gor att det inte
uppkommer samma problematik som omgéardar musikdistribution pa

! Rétten att framstalla verk for enskilt bruk galler inte heller byggnadsverk, men detta &
inget som har relevans fér denna uppsats.
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Internet med hjalp av MP3 filer. Ett praktiskt anvandningsomrade for en
definition av vad som skall anses utgora ett datorprogram ar att kunna
avgoravilken typ av datafiler som gar att kopierafor enskilt bruk utan att
kommai konflikt med upphovsréttslagen. Utover dettafinns det aven ett
syftei sig att klargora vad som menas med olika juridiskatermer. Ar de
termer som anvandsi lagstiftning inte klart definierade blir det svarare att
tolka lagen och dérmed torde réttssakerheten bli lidande.

1.1.2 Licenser

Det andra syftet med uppsatsen &r att skapa en Oversikt dver de licenstyper
som anvands for 6verlatelser av datorprogram. | dennadel soker jag
presentera en sa komplett, deskriptiv bild som méjligt av de olika typer av
licenser som anvandsi dag. For att ge uppsatsen en praktisk anknytning har
jag valt att se ndrmare pa ndgra av de standardavtal som forekommer pa den
svenska marknaden.

1.1.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kommer uppsatsen att i huvudsak behandla fragorna
vad som 6verléts nér ett datorprogram uppléts fran leverantor till kund samt
hur detta gar till, med fokus pa foljande aspekter:

» Vad utgor ett datorprogram i juridisk mening?
* Vilkatyper av licensavtal finns och hur fungerar dessa?

1.2 Avgransningar

Jag kommer att fokusera pa kommersiella forhallanden mellan néringsidkare
och endast indirekt berdra de konsumentrattsliga fragestallningarna. En
annan avgransning &r att det i forsta hand ar svenska forhallanden som
behandlas, men har har amnets internationella karaktar gjort att jag inte helt
kunnat bortse fran internationella aspekter. | vrigt kommer avgransningar
att redovisas |6pande i texten.



1.3 Material

1.3.1 Priméarkallor

| avsnittet om vad som &r ett datorprogram behandlar jag upphovsréttsiagen
och dess forarbeten. Aven forarbetenatill produktansvarsiagen behandlasi
anglutning till detta avsnitt. De internati onellafbrdrﬁ som berdrs ar
Bernkonventionen, WCT, TRIPS, och ett dokument” utarbetat av WIPO i
borjan av 1970-talet. Dessa dokument utgdr grunden i utredandet av vad ett
datorprogram &r i juridisk mening. Utéver dessa behandlas &ven nagra EG-
réttsakter som kan ge véagledning, déribland radets direktiv av om rattdigt
skydd for datorprogram.

Nér det géller de delar av uppsatsen som handlar om licensavtal behandlas
fragestallningar som ansluter till avt%llsl agen och koplagen. Har har jag aven
sett ndarmare pa en rad standardavtal .“ De avtal jag behandlar har valts ut i
forsta hand som exempel pade olika licensavtalstyperna. Jag har under
arbetets gang sorterat bort en hel del standardavtal och i princip valt att
endast behalla en representant for varje licenstyp. For att fatillgang till
standardavtal d]ar jag anvéant mig av, bland annat, Databranschens
standardavtal™,Kommentarer till 1T-branschens standardavtal™ och
Materialsamling I T-rétt.

1.3.2 Internetbaserat material

Att skrivaen uppsats om I T-rétt utan att ta hjalp av de kéllor som finns pa
Internet & nog i praktiken omgjligt. Ett problem med att anvénda Internet ar
dock att webbplatser & dynamiska och foréndras. Detta & samtidigt en av
webbsidornas storsta fordelar. Med hjép av Internet gar det att i varje
ogonblick fatillgang till géllande rétt och som jurist slipper man férlitasig
patrycktakallor, som genom sin natur inte kan hallas uppdaterade pa
samma sétt. Detta gor emellertid ocksa att det & mycket svart, ochi vissa
fall omgjligt, for en lasare att kontrollerariktigheten i t ex ett citat.

2 Model provisions on the protection of computersoftware. Se SOU 1985:51 s 86 f.

3 For en komplett forteckning se litteraturlistan.

* Smitt Raoul, Ossmer Per, Lindberg Agne, Brinnen Martin: Databranschens standardavtal,
Stockholm 1992.

> Svenska | T-féretagens organisation: Kommentarer till 1 T-branschens standardavtal,
Stockholm 1995.

6 Wahlgren Peter: Materialsamling I T-rétt, Stockholm 2000.
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De webbplatser jag hahanvént ar i princip av tvatyper: uppslagsverk och
officiellawebbplatser.” Nar dﬁt gdller de sidor som fungerat som
uppslagsverk har whatis.com™ en sarstéllning. Denna sida har fétt stafor de
tekniska specifikationerna och specialtermernanér det inte har gatt att
undvika dessai texten. For en forklaring av engel ska ord och begrepp
hanvisar jag hit och om inget annat angesi texten anvander jag mig av den
definition pa ord och uttryck som aterfinns pa webbplatsen whatis.com. De
officiellawebbplatser som anvants har i forsta hand utnyttjats for att fa fram
lagtexter, fordragstexter och avtalstexter, men aven i vissafall for att soka
efter réttsfall.

1.3.3 Ovrigt material

Den bok jag kanske har haft storsta nytta av vid forfattandet av denna
uppsats ar Praktisk 1 T-rétt av Agne Lindberg, Daniel YWestman, Stockholm
1999. Jag hdller inte med forfattarnai alla avseenden™ men om jag skall
rekommendera en bok for vidare 1asning blir det denna, den & bade | &ttl &st
och informativ. De bdcker jag hanvisar till och som finns upptagnai
litteraturlistan &r till mycket stor del 1T-réttsliga. | de fall som annan
litteratur anvants har det varit for att ytterligare belysa omraden som inte pa
ett tillfredsstallande sétt behandlas av dessa I T-réttsliga bocker.

Ett problem med mitt amnesval &r att det har en internationell karaktér, det
& fraga om samma program varlden 6ver och sammallicensavtal anvands
ocksa Overallt. Aven spréket paverkas av detta och for att underlétta for
lasaren har jag inte dversatt utlandska begrepp. Om jag skulle valt att
('jverséttahl:ﬁl andska begrepp skulle detta sannolikt ha gjort uppsatsen svarare
att forsta.

1.3.4 Forskningslage

Det finns viss doktrin pa omrédet, Lindberg och Westmans bok Praktisk IT-
rétt ar ett bra exempel. De fragor som behandlasi boken &r i huvudsak
formulerade utifran praktikerns synvinkel. Dettainnebar att fragor om hur
nagot fungerar belyses, men samtidigt att fragan om varfor det fungerar som

" Med officiellawebbsidor menar jag webbsidor dar det finns en i juridiska sammanhang
erkand organisation som stér bakom.

8 <http://whatis.com> (2001-02-08).

? Se bland annat under 3.3.4.

19 vissafall finns det en officiell svensk dverséttning av en term, exempelvis 6versétts det
engelska "web” till "webb” pa svenska (se Nationalencyklopedin, supplementband 3,
Malmo 2000). Detta far till foljd att exempelvis det etablerade uttrycket webbsida stavas pa
det sétt det gor, medan begreppet "webwrap” (se 3.2.5) g har dversatts.
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det gor, inte besvaras lika utforligt. Detta har visat sig vara genomgaende for
de IT-réttsliga bocker jag arbetat med under forfattandet av denna uppsats
Det saknasi hog grad litteratur som belyser IT-fragor ur ett merateoreti skt
perspektiv och som drar fler paralleler till andra rattsomraden.

Ett av problemen med att det i princip endast finns bocker som speglar hur
fragor 10ses just vid det tillfalle som tH(en ges ut innebér att det blir svart
att skaffasig ett historiskt perspektiv.— Det kanske enklaste séttet att faen
bild av det historiska sammanhanget och " varfor fragorna’ ar att se pa
forarbeten till géllande lagstiftning.

1.4 Disposition

Nér jag skrivit uppsatsen har jag valt att separera de tva huvudomradena
datorprogram och licensavtal for att de skall kunnal&sas fristéende fran
varandra

Avsnittet om datorprogram &r disponerat ungefar som en réttsutredning. |
borjan ges en bakgrund till frdgan om var granserna for den juridiska
definitionen av datorprogram skall dras. | inledningen finns dven nagra
praktiska fragestalIningar som sedan foljs upp i slutet av kapitlet. Efter
dennainledning paborjas en utredning av, i tur och ordning, internationella
fordrag, EG-rétt, svenska forarbeten, praxis och doktrin. Kapitlet avslutas
med analys och presentation av en egen metod for grénsdragning.

Avsnittet som behandlar programlicenser inleds med en allman beskrivning
av vad ett licensavtal &r. Efter detta foljer systematisering av olika
licenstyper utifran kategorierna enanvandar-, fleranvandar- samt
gratislicenser. Dérefter behandlas metoder for uppdelning av marknaden och
har paborjas analysen av varfor det finns en sadan mangfald av licensavtal
och vad dessafyller for funktion. Avslutningsvis spekulerar jag kring vilka
faktorer som paverkar hur licensavtalen ser ut i dag och hur de kan komma
att seut i framtiden.

1.5 Analysmetod

| denna uppsats behandlas tva fragor med anknytning till datorprogram. Jag
har anvant mig av olikatyper av metoder for detta. Det forsta omradet som
behandlats har undersokts med det uttalade syftet att ge svar paen viss

1 Aven om I T-réttsliga frgor knappast kan anses ha en sérskilt 18ng historia sd & den inte
mindre viktig for det.
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fraga: Vad &r ett datorprogram i juridisk mening? Med andra ord syftar hela
kapitlet till att ge en klar och enkelt tillamplig regel.

Den metod jag har valt att anvéndamig av i detta avsnitt & att inledningsvis
sammanstélajuridiskt relevanta kallor, for att skapa ett praktiskt anvandbart
begrepp. Metodiken & med andra ord inriktad pa att |6sa en juridisk
knéckfraga och att kunna ge en praktisk tillamplig regel.

Det avsnitt som handlar om licensavtal ar skrivet utifran ett annat
perspektiv. Har sbker jag inte formulera en regel utan den primara uppgiften
ar att systematisera licenstyper och att presenteradessai en logisk ordning,
tillsammans med kommentarer. De avslutande rubrikernai detta avsnitt har
inte samma konkluderande syfte som i kapitlet om datorprogram, utan den
priméra uppgiften &r att ge en presentation av licensavtal styperna.

| detta avsnitt skall jag svara pa fragan om vilken metodik som bor anvandas
i olika situationer. Jag kommer att anknytatill de modeller jag anvant i
uppsatsen och peka pa deras fordelar och nackdelar. For att kunna avgora
vilken metod som & l&ampligast att anvanda vid en juridisk granskning av en
fraga, &r det viktigt att fundera kring vilket syfte granskningen genomforas.
Detta syfte anduter ganska nératill vilket perspektiv, eller vilken roll den
granskande juristen har.

1.5.1 Handboksper spektiv

Entyp av juridisk litteratur & den som &r tankt att fungera som manual for
hur ndgot skall goras. Dennallitteratur & ofta skriven for att &ven en icke-
jurist skall kunnatillampa de praktiska anvisningar som gesi en fraga. Det
vanligaste séttet att presentera problem och dess Iosningar i
handboksdlitteraturen &r att, utan motivering eller med en forenklad sadan,
beskriva gallande rétt ungefar som i en uppslagsbok. Det ges inget utrymme
for teoretiska funderingar och bockerna tenderar att snabbt bli inaktuella da
en forandring i lagstiftning eller andra yttre omstandigheter gor att
handboken inte langre stémmer 6verens med den réttsutveckling som skett.

En annan fara med dennatyp av bdcker & att om forfattaren har
missuppfattat en fraga eller formulerar sig illa saknas ofta den
bakomliggande diskussionen som skulle kunna klargora detta for den
uppméarksamme lasaren. Det ar |éttare att ta stallning till om en 16sning pa
ett problem &r riktig om det finns en argumentation att ta stéllning till &n om
resultatet presenteras utan motivering.

Fordelarna med dennatyp av litteratur &r att den ger aven en juridiskt
oskolad person en inblick i hur en fraga bor 16sas. | uppsatsen har jag anvant
mig av detta sétt att skriva nér jag presenterar definitionen av datorprogram.
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Denna definition skall kunna anvandas aven av personer med en begransad
juridisk skolning.

1.5.2 Juridisk doktrin

Den litteratur som & mera djuplodande och &ven behandlar rﬁ)tiven bakom
den gallande rétten, har jag héar valt att kallajuridisk doktrin.~| forhallande
till de rena handbdckerna &r den juridiska nivan mer komplex och stéller
hogre krav palasaren. Det saknas ofta svar pa en del fragor och textens syfte
& att presentera de ingaende komponenternai ett problem, och eventuellt ett
|6sningsforslag.

En av fordelarna med detta Sétt att skriva ar att det inte pa samma sétt som i
handboksdlitteraturen blir inaktuellt genom en lagandring eller en ny dom pa
omrédet. Aven om slutsatserna inte stammer kan argumentationen ha ett
varde da den | attare kan anpassas och anvandas efter de nya
forutséttningarna. En nackdel med att féra en diskussion pa en djupare
juridisk niva ar att det kréver en storre arbetsinsats av |asaren.

Detta sétt att skriva pa har jag anvant mig av i kapitlet om datorprogram. Jag
presenterar visserligen en " handboksregel” i avslutningen av detta kapitel
men jag har avsett att forankra analysen pa ett mera djupgaende sétt, sa att
idéernas riktighet skall kunna bevisas genom att de & koherenta med de
juridiska kallorna.

1.5.3 Utredande kartlaggande

Att utreda och beskrivarattsaget & en ganska vanlig uppgift under
juristutbildningen. Syftet kan vara skiftande men torde oftast pa ett eller
annat sétt syftatill att skapa en almankunskap om ett amnesomrade. Malet
ar med andrﬁrd att forse l&saren med en balanserad och neutral bild av ett
réttsomrade.™ | det avsnitt som handlar om licensavtal har jag till stor del
anvant mig av denna klassiska juridiska metodik, det vill siga att mala upp
en bild av réttslaget och Overldta analysen till |asaren.

12 Jag & medveten om att detta dven i ménga fall innefattar det jag ovan bendmnt som
handbokslitteratur. Y tterligare problem med detta namn &r att gransen mellan dessa olika
typer av litteratur & synnerligen oklar, men i brist pa battre namn anvander jag detta uttryck
for den tyngre juridiska litteraturen, vilken &r skriven i forsta hand for juridiskt skolade
personer.

13 Mark att jag skriver att mélet & att ge en neutral bild och inte redovisar hur det verkligen
gér till. Det torde vara omgjligt att géra en juridisk utredning utan att |8ta personliga,
politiska, moraliska och liknande varderingar skinaigenom pa ndgot sitt.
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Nackdelarna med denna metodik &r att det tar tid och & resurskrévande att
utreda en fraga utan att ha ett nérmare och specifikt syfte. Oftablir
presentationen inte mera an en 6versikt da det blir altfor resurskréavande att
utreda alla ténkbara aspekter. Fordelen med ett utredande arbete som
kartlagt ett omrade &r dock att det kan anvandasi for manga dndamal och
ofta kan komma att utgdra grunden for vidare efterforskningar.

En risk med dennatyp av texter, som upplevs som neutrala & att de oftast
inte & det. Det &r i princip omajligt att skriva en text utan att de i nagon
man speglar de asikter som forfattaren sjalv har i en fréga. | en
argumenterande text ar det oftast |attare att se vad som ar forfattarens asikter
och dérefter ta hénsyn till detta nér materialet analyseras.

1.5.4 Domar

| domarrollen & den priméra funktionen att falla ett avgorande i specifika
fal. Detta stdller andra krav pa det synsatt som anvandas. | ett avseende blir
uppgiften l&tare &n i manga andrafall - de fragor som inte bedoms som
relevanta behéver inte behandlasi domen. Dettainnebér att utifran ett
domarperspektiv, ar en av de viktigaste uppgifterna att leta efter fragan om
vad som & relevant. For att det skall varamgjligt att avgdra vad som ar
relevant i ett fall maste det utéver de for fallet specifika fragorna finns en
god grund att sta pa. En kartlaggande utredning av omrédet kan varatill stor
hjalp for att gora det mojligt att fokusera paratt fragor.

Som exempel pa detta angreppssétt har jag i denna uppsats sokt definitioner
pavad ett datorprogram & och sammanstéllt de delar som gér i avslutningen
av kapitel 2. Utifran domarperspektivet gar det inte att avvisaen svar fraga
med motivet att det inte finns tillrackligt med auktoritativa kallor att utga
ifran. Fragan maste avgorasi varje specifikt fall och detta gor att
domarperspektivet kan vara mycket svart att arbeta utifran.
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2 Datorprogram

Objektet datorprogram torde dock vara ett av de mest ekonomiskt

betydel sefulla rattsobjektekt som helt saknar en lagfast definition. Nagot
som ocksa gor denna fraga allt meraintressant &r att datorprogram med stor
sannolikhet kommer att fa en allt storre ekonomiska betydelse i framtiden.

| detta kapitel skall jag utreda vad som utgor ett datorprogram. Det saknas
en lagfast definition av vad som ingdr i detta begrepp trots att |agstiftaren
har ansett att datorprogram behdver ett delvis annorlunda skydd i
forhallande till andra upphovsréttsigt skyddade verk. | upphwsréttsl agen
finns en rad speciaregleringar som bara avser datorprogram.™ Jag kommer
inte att i detalj beskriva hur skyddet for datorprogram ser ut eller fungerar.
Den priméara fragestalIningen &r: Hur definieras ett datorprogram juridiskt?
Det saknas ett auktoritativt uttalande som klart definierar var grénserna for
begreppet datorprogram gér, varfor fragan ar dppen for akademisk
diskussion.

2.1 Vad ar ett datorprogram?

Ett datorprogram &r inte en fysisk tingest utan & en immateriell, intellektuell
skapelse. Detta gor attEspfatentlagstiftni ng inte passar sarskilt val for att
skydda datorprogram.™ Patentlagstiftningen &r uppbyggd runt ett skydd for
en viss konstruktionsl dsning som pa ett eller annat sétt skall vara unik och
ha potential for att utfora ndgot. Patentlagstiftningen kan darfor sagas vara
konstruerad for att erbjuda skydd for fysiska uppfinningar och inte den typ
av verk som datorprogram utgor. | europeiska patentkonventionen skrivs det
uttrﬁkligen att datorprogram inte skall varapatenterbara uppfinningar i

Sig. " Regeringsrétten har i pleniavg('jrand% sagt att svensk praxis bor stai
Overensstammel se med denna konvention.™ Grénsdragningen mellan patent
och upphovsrétt &r trots dessa uttalanden en fragasom i sig skulle krévaen
hel uppsats att redogotra for men kommer inte att vidare berérasi denna
uppsats, med undantag for avsnittet 2.2.4.3.

14| upphovsréttslagen finns det specialregleringar fér datorprogrami 8§ 12, 16 263, g, h,
403, 53, 57a.

> Det finns forfattare som vill férlagga en storre del av skyddet fér datorprogram inom
patentlagstiftningen en av dessa diskussioner férs av Ditlev Schwanenfiigel, Softwarepatent
immaterialrettens enfant terrible?, Képenhamn 1991.

18 EPC art 52 ¢, se vidare <http://www.european-patent-office.org> (2001-02-13).

" RA 1990 s 486.

18 Jamf Bernitz UIf, Karnell Gunnar, Pehrson Lars, Sandgren Claes, Immaterialrétt,
Stockholm 1998 s 115.
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Huvuddelen av skyddet for datorprogram aterfinnsi stéllet i
upphovsrattsiagen. Aven inte%]ati onellt skyddas datorprogram inom samma
ramar som konstnérliga verk.

Innan jag gar vidare med att redovisa vilkaregler som finnsi
upphovsréttslagen och i andra auktoritativa kallor kommer jag hér att
presentera nagra praktiska fragestalIningar dér gransernafor vad som &r ett
datorprogram aktualiseras. Jag kommer senare att aterkommartill dessa
problem i samband med presentationen av mitt forslag till |16sning av
gransdragningen.

« Mangadatorprogram, exempelvis Microsoft Word, &r utrustade med en
funktion vil k% gor det mojligt att gora en tangentinspelning, ett sa
kallat makro.= Detta makro gar sedan att redigera och forandra genom
att anvanda programmeringsspréket Visual Basic. Ar ett makro ett
datorprogram?

Ett exempel pa nar denna fraga kan aktualiseras ar i fall nagon kopierar
ett makro for enskilt bruk, skulle makrot anses vara ett datorprogram
kan det vara ett brott mot upphovsréattslagen att kopiera detta.

* Hur klassificeras en webbsida som & programmerad i
programmeringsspraket HTML? Webbsidor och webbplatser vara
mycket komplexa och representera ett stort ekonomiskt varde. Innebar
det faktum att de & programmerade i HTML att de skal anses vara
datorprogram eller & det mojligen fraga om nagon annan typ av
beskr)iﬁg:\nde framstallning eller " ett verk som tillkommit pa nagot annat
sétt”

Denna fragestadlIning kan aktualiseras exempelvisi ett
anstallningsforhdllande dér fragan om rétten till skapade verk inte ar
reglerad i avtal. Om det saknas avtal pa omradet &r det avgorande vilken
réttslig status som webbsidan har, for att avgora vem som far
aganderétten till denna. Om en webbsida inte klassas som ett
datorprogram tillfaller &ganderétten nédmligen skaparen av sidan. Visar
det sig att webbsidan &r att betrakta som ett datorprogram tillfaller i
stéllet aganderétten in %bio det foretag som anstéllt den fysiska person
som skapat webbsidan.

9 Exempelvis TRIPS, WCT men pd EG-niv& dven genom direktivet om réttsligt skydd for
datorprogram (91/250/EEG).

2 Ett makro fungerar pa foljande sétt: anvandaren av ett datorprogram borjar med att starta
inspelning av makro. Efter detta gors en rad inmatningar med hjalp av exempelvis
tangentbordet och musen, nar den dnskade sekvensen &r inmatad gér denna sedan att
upprepa genom att anvanda en knapp pa skarmen eller genom ett kortkommando pa
tangentbordet. Syftet med att anvanda sig av ett makro kan sigas vara att ” programmera’
datorprogrammet s att ofta anvandainmatnings sekvenser ersitts med en inmatning.

2 Upphovsréttslagen 12§ 2st.

22 Sp | ag 1960:729 om upphovsrétt till litterdra och konstnérliga verk 1kap 18 p7.

% Upphovsréttsagen 40 a 8.
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 Skall frégan om vilket format ett verk har tillmétas nagon betydel se?
Om programkod skrivs ut pa papper torde allavara 6verens om att det
fortfarande kan vara fraga om ett datorprogram.= | fall vi gér at andra
hallet och digitaliserar en karta och anvander dennainformation till att
genereranyakartor i en GPS-mottagare, var gar da gransen for nér
kartan upphor att vara karta och blir en del i programvaran i GPS-
mottagaren?

Om négon kopierar en del av ett sadant program for enskilt bruk &r det
intressant att vetai fall detta &r ett datorprogram eller g, eftersom deténj'
till&tet att kopiera en karta for enskilt bruk men inte ett datorprogram.

* Gransen mellan film och datorspel blir alt suddigare. Vilkakriterier
skall avgoraifall en del av en datafil & enfilm eller en de i det
medskickade datorspel et som utnyttjar samma datafiler”

Utdver de tidigare namnda fragorna vad det galler kopiering for enskilt
bruk kan det i dettafall vara avgorande for rétten att visa ett utgivet
exemplar av verlﬁ offentligt, da detta ar tillatet for datorprogram men
inte for filmverk.

2.2 Kallor

Jag kommer i detta avsnitt att redovisa négralGsningar for att avgora vad
som &r ett datorprogram i juridisk mening. Denna redovisning tar sin
naturliga bérjan i den svenska upphovsréttslagen for att sedan fortsétta med
internationella 6verenskommel ser, EG-direktiv, svenska forarbeten, praxis
samt doktrin. En gemensam namnare for de kéllor som jag granskat &r att
fragan altid verkar vara kontroversiell och att det finns mycket fa entydiga
uttalanden. Det verkar finnas en generell oviljafor att bindasig vid en
definition.

24 P4 M| T:s webbplats <http://web.mit.edu> (2001-02-08) gér det att |&sa om hur de
amerikanska férbuds agarna rérande export av krypteringsprogrammet PGP kringgicks
genom att man skrev ut programkoden pa papper och darmed undgick exportforbudet
eftersom koden pa papperet inte langre klassificerades som datorprogram.

% Upphovsréttslagen 128 2%,

% Ett exempel pa detta ar det reklamspel/film som finns att spelaltitta pd infér nypremisren
av barnprogrammet Fem myror &r fler an fyra elefanter. Har kan man vélja att spela spel
eller att titta pa olika filmsekvenser som flyter ini varandra pa ett sddant satt att det &r svart
att avgora var den ena verkstypen dutar och den andra borjar:
<http://www.svt.seffemmyror> (2001-02-08).

" Upphovsréttslagen 208.
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2.2.1 Upphovsréattslagen

| 1 8 7p upphovsréttslagen anges att datorprogram skall betraktas som
upphovsréttsligt skyddade verk. Det saknas dock en beskrivning av vad
datorprogram & men detta & ingen slump, utan ett medvetet val av
lagstiftaren. Utredningen samt propositionen Upphovsrétt och datorer, som
ligger till grund for den nu géllande forsta paragrafen i upphovsréttsiagen,
klargjorde att det inte var 6nskvart med en alltfor precis legal definition av
vad ett datorprogram &r, datekniska definitioner fort blir inaktuella och
darfor kan varaolampligaatt tain i lagstiftning. Dennainsikt torde vara
riktig och lamnar en stérre mojlighet for domstolarna att se'till de for dagen
radande omstandigheterna.

Baksidan av myntet & dock att ett odefinierat begrepp i lagstiftningen leder
till en vissréttsosékerhet. Detta kan ledatill onodigt hoga
transaktionskostnader for parter som sluter ett avtal, da dessainte kan vara
sakra pavad lagstiftningen avser, &minstone inte innan det finns praxis pa
omradet. Den fordel som skapas genom en mera exakt lagstiftning kan dock
snabbt forsvinna genom att lagstiftningen fortare blir inaktuell.

Att lagstifta pa detta Oppna sétt ar vanligare inom anglosaxiska
réttstraditionen dér domstolarna traditionel It sett har storre inflytande.
Orsaken till att dennalagstiftningsteknik anvantsi dettafall kan haflera
anledningar. Den generella trend med internationalisering och genom detta,
ett anglosaxiskt rattsinflytande pa den svenska lagstiftningen. En annan
anledning som anknyter till det starka anglosaxiska inflytandet & den starka
stéllning som USA har pa programvarumarknaden. En majoritet av de stora
programvarutillverkarna har sitt ursprung i USA dller har en stark
anknytning dit. Dessa forutséttningar, samt det faktum att det skulle vara
praktiskt svart att hinna med att anpassa lagstiftningen efter de snabba
forandringar som sker pa programvarumarknaden, har sakert bidragit till att
fragan om var grénserna for vad som &r ett datorprogram inte reglerats i
lagstiftning.

2.2.2 Internationella 6ver enskommel ser

Det finns en rad internationella 6verenskommel ser som ger en gemensam
grund for majoriteten av vérldens lander nér det géller immateriaréttsliga
fragor. FN-organet WIPO é&r ett av dei sarklass viktigaste fora for denna
internationella samverkan. De konventioner som tas upp hér ar att se som en
minsta gemensamma namnare och inte en uttbmmande redovisning av alla
konventioner pa omradet.

% 50U 1985:51, Prop 1988/89:85.
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2.2.2.1 Bernkonventionen

BernkonventionenElér utarbetad for att skydda litteréra och konstnérliga
verk. Konventionen har funnits sedan 1886 men revideras regelbundet. |
denna konvention finns det en gemensam och grundléggande bas for vilka
typer av verk som skall vara skyddade. Orsaken till att jag néamner denna
konvention, trots att den inte behandlar datorprogram, &r att det i manga
sammanhang hanvisas till denna konventions andra artikel och dess skydd
for litterdraverk.

2.2.2.2 WIPO

Redan 1978 utarbetade WIPO ett dokument som var avsett att sta so
modell for nationell lagstiftning nér det géller skydd av datorprogram.
| detta dokument &r datorprogram definierat som:

"a set of instructions capable, when incorporated in a machine-readable
medium of causing a machine having information-processing capahilities to
indicate, perform or achieve a particular function, task or result”.

Detta & en funktionsdefinition som sager att om nagot fungerar som ett
datorprogram, &r det ett datorprogram. Detta sétt att definiera datorprogram
bortser ifran formellakrav och & darmed inte teknikberoende. Detta
dokument &r intei sig galv ett fordrag eller pa annat sétt en tvingande
reglering, men spelar trots detta en roll som réttskalla, da det ofta hanvisas
till detta dokument som en gemensam grund for senare fordrag.

WIPO:s férdrag om upphovsrétt (WCT) ar det nu géllande fordraget som
internationellt sett kopplar ssmman datorprogram med Bernkonventionen.
Fordraget & fran 1996 och tidigare har det funnits andra fordrag med
liknande innehéll.éaarti kel 4 WCT anges att datorprogram skall skyddas
som litteréra verk.™ Detta ger inte mycket information om vad som avses
med ett datorprogram, men denna konvention &r en internationellt gangbar
utgangspunkt for att bestémma vad datorprogram &r.

% Bernkonventionen for skydd av litterdra och artistiska verk.

% Model provisions on the protection of computersoftware. Se SOU 1985:51 s 86 f.

3L Citat taget frén Lindberg och Westman s 158.

3 \WIPO Copyright Treaty artikel 4: Datorprogram skyddas som sédant litterart verk som
avsesi artikel 2 i Bernkonventionen. Detta skydd géller datorprogram oavsett pa vilket sitt
och i vilken form de kommer till uttryck.
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2.2.2.3 TRIPS

Utdver WIPO finns det &ven andra internationella organisationer som h
intresse av datorprogram och skydd av dessa. WTO™ har genom TRIP.
avtalet gjort en liknande och nagot mera avgransad definition av hur
datorprogram skall skyddas:

"Datorprogrami formav kallkod eller ﬁj ektkod skall atnjuta skydd som
litterart verk enligt Bernkonventionen.”

Den skillnad som kan sesi forhadlandetill WCT é&r att i TRIPS skyddas
endast kallkod och objektkod. WCT skyddar oavsett uttrycksform. |
praktiken innebdr detta att i TRIPS avtalet skyddas endast datorprogram
som & utrycktai ett programmeringssprak medan detta formkrav inte finnsi
WCT.

Genom att TRIPS ingar i GATT® har dettaavtal it ett stort genomslag och
torde kunna raknas som en minsta gemensamma namnare nar frégan om vad
som skall skyddas som datorprogram diskuteras. Den férsta grundstenen i
en definition av vad som &r ett datorprogram kommer da att vara ett krav pa
kallkod eller objektkod for att ndgot skall vara ett datorprogram.

2.2.3 Den EG-réattdiga situationen

2.2.3.1 Allmant

| den gemensamma europaréatten saknas det, liksom i den inhemska svenska
rétten, en lagfast definition av vad ett datorprogram &ar. Da forarbeten inte
spelar ndgon pataglig roll inom europaréatten finns det inte samma anledning
att se pa dessa som vid inhemsk lagstiftning. Istallet for att soka vagledning

i forarbeten kan ingressen till ett direktiv ge en uppfattning om hur direktiv
skall tolkas. UtGver detta finns &ven auktoritativa domar fran EG-domstolen.
Dessa domar " uttolkar” ofta gallande rétt pa ett mera extensivt sétt an de
svenska domstolarna, och de har darfor ett mycket stort inflytande pa
réttwtvecklin%n. Domstolen har dock inte behandlat denna fragai nagot
réttsfall annu.

% For vidare information om WTO se <http://www.wto.org>

3 Agreement on Trade-Related Aspects on Intellectual property law.
% TRIPS Artikel 10: Datorprogram och datasammanstélIningar.

% General Agreements on Tariffs and Triad.

3" Domstolens praxist 0 m 2001-01-01 har beaktats EUR-Lex
<http://www.europa.eu.int/eur-lex/sv/index.html> (2001-01-01)
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2.2.3.2 Direktivet for rattsligt skydd av datorprogram
Forstaartikeln i direktivet for réttsligt skydd av dataprogramEI reglerar
skyddsobjektet datorprogram. Har klargors att datorprogram i alla dess
uttrycﬁformer skall skyddas som ett litterért verk enligt Bernkonventionen
art 2.* Det enda krav som stéglls pa datorprogrammet i forsta artikeln &r att
det skall nd en viss verksh6jd.™ | 6vrigt finns det en rad andra direktiv dér
datorprogram berérs, men dessa tar antingen inte upp definitionsfragan eller
sa hanvisar detill dettadirektiv.

| ingressen till ovan namnda direktiv ges en viss beskrivning av vad ett
datorprogram &r: ” Ett datorprograms funktion &r att kommunicera och
verka tillsammans med andra komponenter i ett dator system och med
anvandare. For detta andamal kravs en logisk, i forekommande fall &ven
fysisk, sammankoppling och véxelverkan sa att alla detaljer i hardvara och
mjukvara kan fungera pa alla de satt som de ar avsedda att fungera pa
tillsammans med annan hardvara och mjukvara samt med anvandare av
dator programmet.”

Denna definition av datorprogram ger en viss indikation om vad som avses,
men kan knappast ensamt anvéndastill en gransdragning mot andra verk.
Nagot som dock kan ha betydelse for en vidare diskussion &r att peka pa att
direktivet, &ven om dess definition av datorprogram inte & speciellt klar,
anvander en funktionsdefinition.

| en nyligen publicerﬁ rapport fran kommissionen beskrivs hur detta
direktiv genomforts. — Betraffande art 1 dér datorprogram definieras saknas
dock ytterligare klargérande kommentarer och hanvisning till eventuella
tvister.

2.2.4 Svenska forarbeten

Hér redovisas tva utredningar vilka pa olika sétt beror frégan om vad ett
datorprogram &r i juridisk mening. Detﬁ(ulle gaatt visa pafler utredningar
dér fragan berors paett eller annat sitt,” men av utrymmesskal har jag
begransat mig till att se ndrmare pa de mest centrala. Utredningen

% Rédets direktiv av den 14 maj 1991om réttsligt skydd for datorprogram (91/250/EEG).

% Hanvisningen till Bernkonventionen & den samma somi WCT och TRIPS.

“0 Jamfor kravet pd verkshéjd i Upphovsréttsiagen 1 §.

“! Rapport frén kommissionen till r&det, europaparlamentet, ekonomisk och sociala
kommittén om genomférandet och effekterna av direktiv 91/250/EEG om réttdligt skydd for
datorprogram, KOM (2000) 199 dutlig.

“2 Exempelvis Prop 1999/2000: 49 Utdkat skydd for kodade tjanster och Prop. 1997/98:44
Personuppgiftsiag.
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Upphovsrétt och datorer,E]ér denvi lﬁgwe, men fragan berors aven i
forarbetenatill produktansvarslagen.

2.2.4.1 Upphovsrétt och datorer

Som tidigare ndmnts &r det ett medvetet Gvervagande som ligger bakom att
fragan om vad som &r etﬁlatorprogram inte & reglerad i lag. | utredningen
Upphovsrétt och datorer™ hénvisastill tidigare upphovsréttslig

lagstiftni ngspr@(isdér legal definitioner av begrepp g brukar ingai
lagstiftningen.® | stédllet for att gbra en egen definition av datorprogram
hanvisar utredningen till en rad andrainternationella utredningar och.citerar
tva av dessa som goda exempel paforsok till klargérande av fragan.

For det forsta anges WIPO:s definition fran slutet av 70-talet som en form
av gemensam grund att sta pa, trots att denna & nagot alderstigen.

Det andra uttalandet som citerasi utredpingen ar av en arbetsgrupp som
tillsattes 1983 av regeringsexpertmotet.™ Arbetsgruppens méte i Canberra
1984 féreslog sex olika mdjliga definitioner av vad ett datorprogram &r. En
av dessanamnsi utredningen som val passande for de andamal som
utredningen hade:

"For the purposes of copyright protection a computer programworksis
[sic!] expression of a set of instructions or statements fixed in any form or
medium intended to cause a computer directly or indir toindicate,
perform or achieve a particular function, task or result.”

Denna definition anges i utredningen Upphovsrétt och datorer técka” det
behov som kan finnas ar [sic!]att i samband med lagstiftningen ange vad ett
datorprogram ar.”*-Utodver dessa uttalande skrivs det uttryckligen att fragor
om vad som &r ett datorprogram bor 16sasi praxismen i ljuset av vad som
ovan refererats.

De besked som lamnasi utredningen ger saledes endast en viss vagledning i
fragan om vad som &r ett datorprogram i juridisk mening. Utredarna ar
medvetna om begransningarnai lagstiftningens flexibilitet och hénvisar
darfor till att fragornafar 10sasi praxis.

* SOU 1985:51.

“4 Prop 1988/89: 85.

* SOU 1985:51.

“®A.a, s 86.

“TA.a, s 86 ff.

*® Seovan22.3.2.

“9 Jag har hittat hanvisningar till detta métei SOU 1985:51 s 86, men har € lyckats tareda
pé vem som deltog eller vem som arrangerade detta.

0 SOU 1985:51 s 87, "worksis" torde vara "works as" eller méjligen "work is".

> A.atroligen skall & erséttas med av.
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Dennalinje med att inte exakt definiera vad objektet datorprogram &r
aterfinns sedan propositionen som ligger till grund for den nu géllande
lagstiftningen.> | denna proposition finns det &ven ett klargbrande som
s&ger att programbeskrivningar och handledningar € skall inkluderasi
begreppet datorprogram. Motiven till detta uppges vara att dessa verk
skyddas il Ifre%stél lande pa andra sétt i den upphovsréttsliga
lagstiftningen.

2.2.4.2 Forberedande designmaterial

G en lagandring 1994 infordes ett nytt sista stycke i upphovsréattsiagen
1 8™ Dettatillagg gor att aven forberedande designmaterial skall ges
samma skydd som férdiga datorprogram. Den huvudsakliga orsaken fill
dettatilldgg var EG-direktivet om réttsligt skydd for datorprogram.®™ Denna
forandring i upphovsréttslagen innebér i teorin inte att omfattningen av
begreppet datorprogram forandras. | praktiken innebar det dock att
gransdragningen for nar ndgot kan borja kallas datorprogram blir mindre
intressant, d& samma réattsverkningar intrader oavsett om det &r fraga om ett
fardigt datorprogram eller férberedande designmaterial. Jag tanker dock inte
behandla denna utvidgning av det skyddade objektet vidare i denna uppsats,
utan nojer mig med papekandet att utéver begreppet datorprogram finns det
sdledesi praktiken dven detta utokade begrepp att ta hansyn till.

2.2.4.3 Produktansvarslagen

| Propositionen till produktansvarsl agenQ diskuteras fragan om vad som
skall anses vara en produkt i lagens mening. Orsaken till denna
fragestallning ar att det behdvs ett begrepp som visar var gransen gar for vad
som &r en produkt. Problematiken liknar pA manga sétt den vi har nér det
gdller datorprogram - det &r l&tt att avgora var karnomradet for begreppet &
och det &r likaledes | &tt att avgora vad som definitivt faller utanfor
begreppets granser. | detta forarbete har dock utredaren valt att angripa
problemet m%i gransdragningen pa ett mera handfast sitt an i upphovsrétts-
utredningen.”~ Orsaken till detta kan mojligen vara att det inte finns samma
bakgrund med internationella avtal ndr det galer produktansvar.

>2 Prop 1988/89: 85 7 f.

>3 Prop 1988/89: 85, s 8 " Programbeskrivningar och handledningar férekommer oftast i
skriven form och omfattas darfor normalt sett av det upphovsrattsliga skyddet utan att nagra
speciella problem ar férenade med detta. Material av detta slag bor darfor inte inkluderasii
begreppet datorprogram.”

> "\/ad som i dennalag ségs om datorprogram skall i tillampliga delar galla &ven
forberedande designmaterial fér datorprogram.”

> Se ovan under rubriken 2.2.3.1.

*® Prop 1990/91:197.

*" SOU 1985:51.
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| propositionen till produktansvarsiagen finns det rent tekniska definitioner
pavad som skgi anses vara en produkt i lagens mening och vad som &r ett
datorprogram.™ Utredningen konstaterar namligen att program i sig inte &
|6sa saker utan intellektuella alster som darfor skall falla utanfor
produktansvarslagens produktbegrepp. De skador som ett datorprogr%gf kan
orsakaskall i stéllet reglerasi enlighet med skadestandslagens regler.

Ett undantag fran dennaregel &r de fall da ett datorprogram &r fast fixerat i
maskinvaran, sa kallad firmware. Orsaken till detta & att firmeware &r
integrerad i maskinvaran sa att den inte kan sérskiljas fran denna, det saknas
alltsa en skarp linje som skiljer maskinvara och programvara. Dennatill
synes praktiska ldsning péﬁobl emet liknar regleringen om tillbehor till
fastighet i jordabalken 2:1.”" Enkelt skulle det kunna formuleras pa foljande
sitt. Ar ett program anbringat for stadigvarande bruk skall detta anses vara
en del av maskinvaran, och déarmed en del av produkten.

Ett vanligt sétt att integrera datorprogram i en produkt sa.att de blir
firmware &r att lagradessai ett eller flera ROM-enheter.™ Rent praktiskt
fungerar dessa komponenter som fasta lagringsenheter for information. 5
Funktionen i en ROM krets &r i princip den samma som fér en CD-ROM,
information fixeras painformationsbéraren hos en tillverkare, for att sedan
utnyttjas av anvandaren. Informationen kan inte paverkas eller forandras av
anvandaren. Skegéll en vara producerasi mindre antal ar ett alternativ att
anvanda PROM™ som i princip fungerar som ett ROM med det undantaget
att minneskretsen levereras tom till programtillverkaren som sedan lgger in
ett program i kretsen. Om man fortsétter pargllellen med CD-skivor &r detta
motsvarigheten till inspelningsbara s k CDR.™ Det som utmérker dessa &
att de levereras tomﬁa och sedan kan fyllas med information. Slutligen
finns &ven EPROM™ vilka har den egenskapen att de kan tommas pa
inspelad/lagrad data ociﬁy data kan laggas in pa dem. Deras motsvarighet i
CD vérlden & CD-RW.

En fréga som inte besvarasi propositionen & om ett program lagrat i ett
omprogrammeringsbart minne som EPROM kan anses som en del av en
produkt. Ar det dess fysiska nérhet till maskinvaran eller négon annan
egenskap hos programvaran som & avgorande for ifall det ingar i produkten
eller g? DaEPROM fanns nér propositionen skrevs &r det forvanansvart att
dessainte behandlasi lagforslaget. En fraga som &ven den kan varavard att

*% Prop 1990/91:197, s 92 ff.

% ibidem.

% Jordabalken 2:1 "till fastighet hor byggnad, ledning, stdngsel och annan anl&ggning som
anbragtsi eller ovan jord for stadigvarande bruk...”

¢! Read-Only Memory.

62 Compact Disk Read-Only Memory.

% programmable Read-Only Memory.

% Compact Disk, Recordable.

® Erasable Programmable Read-Only Memory.

% Compact Disk, Rewriteable.
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fundera dver i detta sammanhang, & om det skall fastas ndgot avseende vid
ifal ett ROM eller PROM & monterat i en sockel och avsett att bytas ut
beroende pdi vilken applikation produkten skall anvandas. Ar det da att
betrakta som firmware, trots att det gar att byta krets eller programinnehdllet
i dennakrets ungefar pa samma satt som nar en CD byts eller en
nyinspelning gors pa en CD-RW?

Detta &r ett exempel pa nar tekniska diskussioner kan skapa problem i ett
juridiskt resonemang. De idéer som lanserasi forarbetet for att avgoravilka
typer av datorprogram som kan ingai en produkt kan knappast |6sa ett
praktiskt gransdragningsproblem. Det skulle var béttre att formulerasig pa
ett tekniskt neutralt satt och sedan |&ta praxis faststalla var granserna skall
dras.

For att arbeta vidare med grundfragestéliningen om vad ett datorprogram &r
véljer jag att se narmare pa en formulering i propositionen:
"Programmeraren ar inte att betrakta som en tillverkare med ett ansvar for
en produkt. Detta galler &ven omprogrammet helt eller delvis &r ett resultat
av datoriserad programmering.”™~ Formuleringen tolkar jag som att det
finns datorprogram som helt & resultat av datoriserad programmering. Da
det annu inte finns datorprogram som pa helt egen hand kan skapa
gavstandiga program bor lagstiftaren med datorprogram i denna
proposition &ven avse andra enklare verk som inte innef%}as av begreppet
datorprogram i utredningen om upphovsrétt och datorer.™ | denna utredning
skapar rekvisitet verkshojd problem ifall det ar fraga om ett ” datorprogram”
skapat av ett annat datorprogram.

Frégan om det & mdjligt att skydda ett datorgenererat verk som ett
upphovsréttdigt skyddat verk har behandlats av EU-komissionen i en
rapport till radet.™ Frégan i dettafall gélde jer(.?rbritanniensimplementeri ng
av direktivet for rattsligt skydd for databaser.™ Formuleringen vid
implementeringen av direktivet i Storbritannien gor att &ven maskinellt
skapade verk kan atnjuta skydd som upphovsrattsigt skyddade verk. |
rapporten till rédet beskrivs detta av komissionen som ett felaktigt
implementerande av direktivet, forutsatt att det far till foljd att de nationella
domstolarna uttkar verksbegreppet till att omfatta maskinellt skapade alster.

Sammantaget, det ovan skrivnatill trots, ger emellertid &ven
Produktsakerhetspropositionen en bild av en mycket forsiktig lagstiftare
som hanvisar till internationella definitioner och g gélv vill tastélining i
fragan om vad som &r ett datorprogram.

® Prop. 1990/91:197, s 93.

%8 SOU 1985:51.

% KOM (2000) 199 s, 9 1.

" Direktiv 96/9 EG om réttsligt skydd av databaser.
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2.2.5 Svensk praxis

Jag har inte hittat nagra domar dar frégan om vad som &r ett datorprogram
stéllts pasin spets, i vart fall inte dér det gallt ett helt verks status som
program. En fréaga som nyligen har prévats av HD &r i fall filmsekyenser
som skapas av ett datorspel skall atnjuta skydd sasom ett filmverk. ™|
domskalen tar HD aldrig direkt stallning till fragan om nagot bade kan vara
skyddat som datorprogram och filmverk samtidigt. Detta undviks genom att
HD konstaterar att de pastadda filmernainte nar upp till kravet paverkshojd
som filmer. Indirekt gér det att |&sa ut att om de pastadda filmerna hade varit
meralikatraditionella filmer, skulle de kunnat skyddas som filmverk.“ Det
skulleinte ga att avfarda en liknande stamning idag med samma motivering.
Datorspelen har utvecklats valdigt mycket de senaste aren och idag torde de
flesta datorsp%" nnehalla filmsekvenser som nar upp till kravet pa verkshojd
som filmverk.

De avgoranden som finnsi 6vrigt galler vilken verkshojd som maste vara
uppnadd for att ndgot skall betraktas som ett datorprogram vart att skydda.
Dadenna frégamer har karaktar av allmén upphovsrétt och inte specifikt
har att gbra med grénsdragning mellan datorprogram och andra skyddade
verk kommer jag inte att vidare behandla detta. En annan fraga som ocksa
angransar till min frégestallning ar hur tidigt forberedande material skyddas,
men da detta strangt taget inte ror gransdragningen mot andra typer av verk
tar jag inte heller upp denna fraga vidare.

Denna avsaknad av praxis vad det géller grénsdragning mot andra
verkstyper kan bero paflera olika orsaker, en av dessa kan vara att i de
tvister som uppkommit har parternavarit dverens om tvisteobjektets
réttsliga statusi detta hanseende och da finns det ingen anledning for
domstolen att gain och provai fall det verkligen ar ett datorprogram som
tvisten géller. Det & inte heller pa det séttet att fragan om gransdragningen
alltid behover besvaras for att en domstol skall kunnalGsa en tvist. Ofta blir
samma lagrum tillampligavid ett intréng i upphovsrétten oavsett om det
skulle vara fraga om ett datorprogram eller ndgot annat upphovsréttsligt
skyddat verk. Detta gor att domstolen inte behover ta stéallning till fragan.

" HD mé&lnummer B4402-97.

2 A.a, s4 st 3: " Som hovrétten har funnit skiljer sig spelen saval till sin karaktar som till sitt
anvandningsomrade markant frén traditionella filmverk. De bilder som kommer upp pa
bildskérmen ses snarast som ett utfléde av det underliggande datorprogrammet (jfr Olsson
Henry, Copyright, Stockholm 1998, s 60)”".

"3 Ett exempel jag tidigare redovisat &r det reklamspel/film som finns att spela/titta p& infor
nypremiaren av barnprogrammet Fem myror ar fler &n fyra el efanter:
<http://www.svt.se/femmyror> (2001-02-08)

" NJA 1990, s499.
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2.2.6 Doktrin

| doktrinen anvands ofta exkluderande beskrivningar nar
definitionsproblematiken kring datorprogram diskuteras. Det gér ofta ganska
enkelt att sla fast vad som inte & datorprogram. Lindberg och Westman tar
som exempel pagransfall upp HTML-dokument™, som enligt-deras
uppfattning skulle falla utanfor definitionen ett datorprogram.™ Det skél
som anges &r att webbsidor uppvisar for stora likheter med en vanlig
ordbehandlingsfil och saknar stéd for villkorsstyrning och med detta torde
det menas att HTML-dokument presenterar information utan att det gar att
paverka den. Forfattarnareserverar sig for framtida forandringar och
utvecklingen har redan hunnit i kapp demi form av DHTML, som har
storre mojligheter for villkorsstyrning. Detta exkluderande av HTML torde
darfor inte vara aktuellt i dag. Ett annat viktigt rekvisit sompamnsi
Lindbergs och Westmans definition & kravet pa verkshdjd.

Lindberg och Westmans modell for att utreda om nagot &r ett datorprogram
bygger pa dessatva kriterier samt ett resonemang |anat fran Bender (se
nedan).

Bender har en metod for att avgora vad som ér ett datorprogram. For att
kunna tillampa hennes gransdragning méaste en grans forst dras mellan vad
som & kommunikation mellan anvandaren och programmet och vad som &r
en funktion som primért kommunicerar med maskinen. Denna definition
leder till att det maste goras en teknisk beddmning av varje del av ett
datorprogram for att se vilka delar av programmet som utfor vilken
funktion. De delar som dainte bearbetar data skall inte heller anses vara ett
datorprogram utan ett allméant digitalt verk.

| detta resonemang flyttas fragestaliningen fran vad som &r ett datorprogram
till att den som soker svar pafragani stdlet har att ta stallning till vad som
ar den primérafunktionen i en enskild programrad: kommunikation med
datorn eller med anvandaren?

En mycket kort definition av datorprogram &r den som Seipel framfor, agal
datorprogram &r ” En uppséttning instruktioner som styr datorns arbete’
Denna definition av datorprogram torde innebéra att Seipel staller ett krav
pa att om nagot skall omfattas av begreppet datorprogram skall detta styra
datorns arbete och inte endast vara en del av denna bearbetning.

" HTML & en férkortning av Hyper Text Markup Language och & det vanligaste
programspraket for att skapa webbsidor pa.

’® Lindberg och Westman, s 158 f.

" DHTML kallas &ven fér HTML 5.0 och & en vidare utveckling HTML 4.0. vilken & den
version av HTML som rekommenderas for anvandning pa Internet av samarbetsorganet
W3C, se <http://whatis.com>

"8 Linberg och Westman, s 158.

" Bender Hanne, Edb-rettigheder, K 6penhamn 1998 s 74ff.

80 Seipel Peter, Juridik och IT Introduktion till réttsinformatiken, Stockholm 1997, s 226.
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Ytterligare ett forsok till definition av datorprogram har gjorts av Andersen,
Mads, som beskriver datorprogram som: ”en serie instruktioner (koder), der
skrivesi et formalsprog med henblik pa afvikling i en processor, og som
under forutsagning at et korrekt samspil mellem processorn, andre
maskinelle enheder och andre programmer ssdter processoren i stand til at
behandle data af en given karakter” ."~Denna definition av datorprogram
pekar dven denna pa att det & bearbetningen av data som &r den kritiska,
men lyfter &ven fram de tekniska kraven pa programsprak pa ett
fortjanstfullt sétt.

2.3 Slutsatser om vad som ar ett datorprogram

| detta avsnitt presenterar jag en metod for att géra gransdragningen mellan
datorprogram och andratyper av skyddade verk. Mitt mal &r att ge en
praktisk metod for att tilldmpa och sasmmanstélla de teorier som finns,

De teorier som mycket kort beskrivits ovan under rubriken Doktrin har bada
problem nér det galler att hitta férankring i olika typer av forfattningar,
forarbeten och domslut. Det finns helt enkelt inte tillrackligt tydliga
auktoritativa kéllor att 6sa ur for att det skall varamajligt att séga att det
sakert &r pa det sitt som forfattarna sager. | denna situation uppkommer
fenomenet att teorierna mojligen gar att falsifieramen det & i princip
omdjligt att bevisa att de &r rétta. For att en juridisk teori skall vara
anvandbar &ven om den inte har ett direkt uttalat stod i lagstiftning och
praxis finns det bland annat tva viktiga aspekter att beakta: teorin skall vara
koherent med andra auktoritativa réttskallor och fylla en funktion och, for
att uppfylla dessa krav har jag nedan delat upp min presentation av min
metod for gransdragning av vad som &r ett datorprogram i tva avsnitt:
grundforutsattningar och praktisk tillamplig metod.

2.3.1 Grundforutsattningar for att nagot skall vara ett
datorprogram

For att min analys skall bli sd anvandbar som majligt har jag valt att
presenteraden i tva steg. Det forst steget gar ut pa att visapavilka
grundkrav som sakert kan stéllas pa ndgot som skall anses vara ett
datorprogram. Det som redovisas har far betraktas som okontroversiellt. |
nasta steg redovisas en praktiskt tillamplig definition som fyller ut de luckor
som finnsi den tidigare beskrivningen.

8 Andersen Mads Bryde, Lagebog i edb-ret, Kdpenhamn 1991, s 114.
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2.3.1.1 Tekniska grundkrav

For att nagot skall anses vara ett datorprogram finns en rent teknisk
beddomningsgrund, det maste ga att exekverainformationeni en
datorprocessor for att det skall vara ett datorprogram. Det finnsingakrav pa
att datorprogrammet behover foreliggai en sadan form att det skall vara
maojligt att direkt exekvera programmet. Dettainnebér att aven ett
handskrivet dokuments innehdll kan vara ett datorprogram. Programmet
maste vara beskrivet i ett programsprak samt inte vara behéftat med sadana
fel att det @tefungerar. Kravet pa programsprak kan sparastill TRIPS-
fordraget.” Fragan om vad som &r ett programsprak kommer jag inte att
vidare behandla utan néjer mig med att konstatera att programspraken
utvecklastill att allt meralikna"vanliga' manskliga sprak.

Fragan om hur storafel i programmet som kan accepteras tankte jag dock
behandla lite mera utforligt. Ett stort komplicerat datorprogram kan bli helt
obrukbart for en anvandare om det smugit sig in ett fel i den forsta
programraden. Pavilket sétt skall dafel vid programmeringen paverka
programmets juridiska status? Ett sétt att se pa detta ar att fokusera pa
slutresultatet, fungerar det sd & det ett datorprogram, fungerar det inte &r det
inte ett datorprogram. Om detta vore lagstiftarens avsikt skulle det skyddade
objektet varit ganska snéavt innan andringen 1994 da sista stycket i
upphovsréttslagg 18 infordes, som ger skydd for forberedande
designmaterial.

En mycket rimligare tolkning &r att setill ifall enskildadelar av programmet
fungerar, fungerar programmet &r det utifran den tekniska synvinkeln att
betrakta som datorprogram. Denna definition leder till slutsatsen att om man
bortser ifran kravet pa verkshojd (som jag aterkommer till nedan) &r det
enda kravet som gér att stélla pa den avsedda informationsméangden att den
skall gaatt korai en datorprocessor. Dettainnebér att all information som
foreligger i digital form eller i en sddan form som gor att den genom en
inmatning direkt kan fa detta format uppfyller det forsta tekniska kravet.

Det forsta grundkriteriet pa ett datorprogram blir sdledes :
« Information som direkt eller efter inmatning gar att exekverai en
datorprocessor.

2.3.1.2 Verkshojd

Om nagot gar att exekverai en datorprocessor innebér detta inte med
automatik att det & fraga om ett upphovsréttsligt skyddat datorprogram. |
alafdrdrag och réttsakter har verkshojden en central roll. For att nagot skall
skyddas som datorprogram stélls alltsa ett krav pa verkshojd. Detta & dock

8252223
8ge2242
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inget utmérkande for datorprogram, eftersom detta krav alltid stals for att
nagot skall skyddas av upphovsréttsliga regleringar. Detta gor att kravet pa
verkshojd inte &r speciellt anvandbart nar gransen for vad som ar ett
datorprogram skall séttas.

Det andra grundkriteriet pa datorprogram &r:
« Datorprogrammet maste, pa samma sétt som andra verk, uppna
verkshojd for att erhdlla upphovsréttsigt skydd.

2.3.1.3 Sammanfattande grundkriterier pa datorprogram

De bada kraven pateknisk funktion samt verkshéjd som beskrivits rader det
enighet kring. Jag har inte stott pa nagon definition som € kan inordnas
under dessa krav under mitt arbete med denna uppsats. Problemet med
denna definition &r att den i princip inte gér att anvanda, eftersom den inte
exkluderar tillrackligt mycket: | princip skulle allt digitalt lagrat material
kunnainkluderasi begreppet datorprogram om denna definition skulle vara
den enda som anvandes.

2.3.2 Praktiskt anvandbar definition av dator program

For att formulera en praktiskt anvandbar definition av datorprogram som
inte blir omodern foresprakar jag en funktionsdefinition. Denna modell for
att definiera datorprogr%gf har en forankring i bade internationella réttsakter
och svenska forarbeten.”™ Den definition av datorprogram som jag
foresprakar ar:

Ett datorprogram ar ett verk som, nar det uttrycksi en maskinlasbar
form, kan genomféra en bear betning av data.

Denna definition fd@tsﬁtter att begreppen "verk" och "bearbetning av data’
ar klart definierade.™ Verk och verkshgjd har jag behandlat ovan. Med
bearbetning av data avser jag de fall dar en utgaende dataméngd efter en
behandling inte & den samma som den ingdende. Det &r inte den behandlade
datamangden som avses, utan den del som utfor bearbetningen.

Det finnsinget hinder mot att olikadelar i ett verk atnjuter skydd som olika
verkstyper, ett enkelt exempel pa detta & en musikvideo som béde skyddas
som filmverk och musikverk. Gransen mellan datorprogram och film &r pa
samma sétt utsuddad da ett datorprogram kan anvandas for att genereraen

8 Se ovan WIPO:s definition frén slutet av 70-talet, Ingressen till EG-direktivet till om
skydd fér datorprogram och forarbetena till upphovsréttsiagen.

8 Jamfor SOU 1985:5, s 29 ff dar anvands uttrycket bearbetning av data med denna
innebdrd.
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filma For att anvanda den definition jag foresprakar & det viktigt att inte
bortse fran att ndgot kan vara bade ett datorprogram och samtidigt en annan
verkstyp.

2.3.3 LoOsning av detidigare exemplen

Eftersom det oftast &r enklare att kritiseraen metod an att §alv visa hur den
kan kommatill praktisk anvandnings kommer jag att avsluta med att
anvanda mig av de inledande fragorna for att visa pa hur_jag anser att
gransen mellan datorprogram och andra verk skall dras.

« Mangadatorprogram, exempelvis Microsoft Word, &r utrustade med en
funktion vilken gor det mgjligt att gora en tangentinspelning, ett sa
kallat makro. Detta makro gér sedan att redigera och férandra genom att
anvanda programmeringsspraket Visual Basic. Ar ett makro ett
datorprogram?

Hér ar kravet pad maskinlasbar form uppfyllt samt dven forméagan att
bearbeta data. Det kvarvarande kravet, verkshdjd, & svart att bedoma
kategoriskt, men & makrot tillréckligt komplicerat torde det kunna anses
vara uppfylit.

» Hur klassificeras en webbsida som &r programmerad i
programmeringsspraket HTM L ? Webbsidor och webbplatser vara
mycket komplexa och representera ett stort ekonomiskt varde. Innebar
det faktum att de & programmerade i HTML att de skal anses vara
datorprogram eller & det méjligen frdga om nagon annan typ av
beskrivande framstallning eller " ett verk som tillkommit pa ndgot annat
satt”?

Aveni dettafall & kravet p& maskinlasbar form uppfyllt. Kravet pa
verkshojd ar dveni dettafall vanligen uppfyllt. For att hemsidan skall
anses vara ett datorprogram maste dock bearbetning av data ske. En
hemsida som endast presenterar texter och bilder nér knappast upp till
detta krav. | andra &nden av an finns da de hemsidor som har
exempelvis dataspel inlagda.™ | dessafall & det ingen tvekan om att
spelen &r att betrakta som datorprogram. Aven enklare moduler an spel
kan vara datorprogram pa en hemsida, exempelvis sokfunktioner och

% Se HD 4402-97, behandlat ovan i 2.2.5.

8 Se 2.1, hér finns dven exempel pdi vilka situationer som frégestallningarna kan
aktualiseras.

8 Exempelvis spelsidan MSN <http://zone.msn.com>
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Java appl ets.EI Déaremot ar inte §dva strukturen pa sidan, texter, bilder
och filmer att anse som datorprogram da dessa el ement inte bearbetar
data.

» Skall frégan om vilket format ett verk har tillmétas nagon betydel se?
Om programkod skrivs ut pa papper torde alla vara 6verens om att det
fortfarande kan var frdga om ett datorprogram. | fall vi gar & andra
hallet och digitaliserar en karta och anvander dennainformation till att
genereranyakartor i en GPS-mottagare, var gar da gransen for nér
kartan upphor att vara karta och blir en del i programvaran i GPS-
mottagaren?

| dettafall ar kravet paverkshdjd och maskinlésbar form uppfyllt och
karnfrégan &r, precis som ovan, om data bearbetas. De data som blir
behandlade omfattas inte av min definition av datorprogram och darfor
& inte de delar som hérror fran kartan att betrakta som datorprogram.

» Gransen mellan film och datorspel blir alt suddigare. Vilkakriterier
skall avgoraifall en del av en datafil & en film eller en del i det
medskickade datorspel et som utnyttjar samma datafiler?

Aterigen &r kriterierna p& maskinl&sbarhet och verkshojd uppfyllda och
det tredje kriteriet pa bearbetning av data aktualiseras, det & endast de
delar av datorfilerna som kan utféra en bearbetning av information som
skall skyddas som datorprogram.

2.3.4 Varfor anvanda denna metod?

De definitioner som jag tidigare namnt under rubriken 2.2.6 &r allalanserade
av erkandaforfattare. Den metod jag beskriver ovan skall snarast ses som ett
sammanfattande av dessateorier istéllet for en helt gadlvstandigt utarbetad
model for att bestamma var granserna for vad som &r ett datorprogram gar.

| de definitioner som beskrivs av Bender, Seipel och Andersen &r rekvisitet
verkshojd inte uttalat, orsaken till detta kan knappast vara att de anser att
detta & oviktigt, utan snarare att det ar gjévklart och inte behéver ndmnas.
Jag anser att detta bor skrivas ut klart och tydligt pa det satt som gjorts av
Lindberg och Westman.

Andraledet i min definitionen pa datorprogram, bearbetningen av data tar
sig olika uttryck hos de namndaforfattarna. Alladr dock ense om att

8 Java applets & vanligen mindre datorprogram som hamtas frén en webbsida for att sedan
utfora en bearbetning av data pa den lokala datorn utan vidare kommunikation med
sandardatorn se vidare <http://watis.com>.
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datorprogram maste bearbeta data. Den metod jag redovisar &r ett kondensat
dessa tankar och forhoppningsvis nagot enklare att tillampa praktiskt.

2.3.5 Problem med den redovisade metoden

Den metod jag har redovisat innebér att det i princip inte finns nagra
|angtgdende tekni ska specifikatjoner som maste uppfyllas for att nagot skall
klassas som ett datorprogram.™ Att anvanda en funktionsdefinition av ett
begrepp innebér att det i varje enskilt fall maste géras en bedomning av
vilken funktion en viss mangd data kan fylla:

o Ar det ett verk?
* Bearbetar det data?

Att det vid varje tillfalle maste goras en analys av dessa tva delfragor gor
naturligtvis att modellen kan bli klumpig att anvanda. Ytterligare ett
problem vid det praktiska anvandandet av modellen &r att det knappast ar
jurister som &r béast |ampade att avgor huruvida det i ett speciellt fall & fraga
om en bearbetning.

2.3.6 Hur skulle gransdragningsfragan mellan olika
verkstyper kunna lésas?

Anledningen till att de olika verkstyperna har olika skydd beror till storsta
delen pa historiska skél. Behoven av skydd har uppkommit vid olika
tidpunkter och ser darfor olika ut. En parallell kan drastill diskussionen som
fors kring rétten till genetiskt manipulerade vaxter och djur. Att |1&ta patent-
och upphovsréttslig lagstiftning styra har kan mycket I&tt ge underliga
resultat och det ar |t att forsta varfor det behovs en lagstiftning som tar ett
hel hetsgrepp pa detta nya omréde.

Om det inte hade funnits nagra befintliga upphovsréttslagar att ta hansyn till
ar det svart att hittaskdl till varfor upphovsréttslig lagstiftning ger olika
skydd till innehavaren av ett verk beroende pavilken typ av verk det &r fraga
om. Det &r lika enkelt att framstalla digitala kopior for texter, musik, bilder,
filmer som for datorprogram. Darfér finns det inget direkt skal till varfor
dessa har olika skyddsnivaer. En merarelevant uppdelning mellan olika
verkstyper skulle kunna vara mellan verk som kan kopieras digitalt

% For att anvanda en fortydligande liknelse: En stol kan enkelt beskrivas genom sin
funktion den &r till for att sitta pd, har ett ryggstod o sv. Att forsoka beskriva stolar i form
av bestamda métt, utseende och liknande och tackain samtligai varden existerande stolar &
omgjligt.
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respektive verk som inte gér att kopiera pa detta sétt exempelvis scenistiska
verk och byggnadskonst.

Ett annat sétt att |6sa frégan pa skulle kunna vara att skydda réttigheternatill
datorprogram genom patentlagstiftning och helt stryka det skydd som finnsi
upphovsréttslagen for datorprogram. De datorprogram som inte ” patent
skyddas” skullei sddanafall endast &tnjuta det skyg]d som i dag gestill
"verk som kommit till uttryck pa ndgot annat satt”

! Upphovsréttslagen 18 p7.
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3 Licensavtal

Efter att i forraavsnittet sokt en definition pa vad ett datorprogram &r skall
jag nu fortsétta med att se ndrmare pa hur dessa datorprogram éverlats.
Nagot som ar utméarkande for programvarumarknaden &r att det i princip
altid ar licensavtal som reglerar forhallandet mellan leveranttr och kund.
Orsaken till detta &r att datorprogram i allméanhet utvecklas for att kunna
sdljastill flerakunder. Marginalkostnaden for att framstélla ett exemplar av
ett datorprogram ar mycket 1&g samtidigt som kostnaden for forsta
exemplaret & mycket hog. Detta gor att producenten av datorprogram i
allménhet inte & intresserad av att ge upp sin rétt till datorprogrammet utan
istéllet valjer att sdlja nyttjanderétter till dettai form av licenser.

Fran koparens synvinkel &r problematiken likartad. Det saknas en vilja att
betala hela kostnaden for den utvecklingsprocess som leder fram till ett
fardigt datorprogram. Det finnsinte heller ndgrarationella skal till att kopa
alaréttigheter till ett datorprogram, om man inte ténker sélja
programlicenser géalv.™ Sammantaget gor detta att licensavtal & det helt
dominerande séttet att reglera réttighetsdvergangar pa nar det géller
datorprogram.

Jag skall i detta avsnitt beskrivavad ett licensavtal & och dai forsta hand
fokusera pa de aspekter som &r intressanta for programvaruavtal. Efter detta
kommer jag att beskriva en rad licensavtalstyper som anvandsi praktiken
och vad som utmérker dessa. Avtalen ar beskrivna under systematiskt
ordnade rubriker och i de fall det finns svenska val spridda standardavtal &
dessa kommenterade i samband med avtal stypen.

Licenstyperna som presenteras ar foljande:

Exklusiva licenser

Enklalicenser

Enanvandar licenser

e Shrinkwrap
o Clickwrap
*  Webwrap

2 Detta & en forenkling; det kan finnas andra skal, som exempelvis konkurrensfordelar ifall
ens konkurrenter inte kan nyttja lika sofistikerade programvaror.
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Fleranvandarlicenser
* Runtimelicens

e Sitelicens

» Foretagslicens

Gratidlicenser

e Public domain
*  Freeware

e Shareware

3.1 Vad ar ett licensavtal ?

Ett licensavtal innebér att den ursprungligainnehavaren av en réttighet
Overléter en del av dennatill en eller flerapersoner. Det som skiljer ett
licenskop fran ett vanligt kop &r att alla réttigheter g gér dver till koparen,
utan det finns ndgon form av forbehdl eller begransning i
réttighetsdvergangen. Pa manga sétt finns det en stor likhet mellan
hyresavtalet och licensavtalet. Bada avtal styperna forutsatter att det finns
minst tva réttssubjekt som samtidigt har réttsliga ansprak pa avtal sobjektet.

K dparens réttigheter att utnyttja programvaran & en av de viktigaste
avtalspunkternai alla programlicensavtal, det finns ett motstdende intresse
mellan képaren som vill kunna disponera réttigheternatill datorprogrammet
sa fritt som mojligt samtidigt, samtidigt som séljaren vill kunnata betalt for
samycket som méjligt. Pagrund av detta har det utvecklats en stor
mangfald av licensavtalstyper. Man kan dela upp licensavtal i tva
huvudkategorier: exklusiva och enklalicenser.

3.1.1 Exklusivalicenser

En ren exklusiv licens innebér att forvarven far helarétten rétt att utnyttja
licensobjektet och att licensgivaren inte ytterligare kan exploatera detta utan
att goraintrang pa licenstagarens réttighet under den tid som licensen gdller.
Ett klassiskt exempel pa detta &r jaktréttigheter inom ett avgrénsat omrade.

3.1.1.1 Exklusiva licenser och datorprogram

Exklusivalicenser & inte speciellt vanliga for datorprogram. Det faktum att
datorprogram &r en farskvara gor att i de fall en képare dnskar forvéarva en
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exklusiv rétt att anvanda sig av ett datorprogram &r det traditionella
kOpeavtalet ett naturligare val.

3.1.1.2 ABDAKA- 93

So%exempel pa den ovan namndatypen av regleringar finns ABDAKA-
93, dar bestdllaren far en exklusiv rétt att anvanda resultatet av
konsultarbetet med nagrainskrankningar bland aﬁat en rétt for konsulten
att for eget bruk anvanda resultatet av uppdraget.

3.1.2 Enklalicenser

En enkel licensinnebér att den ursprungliga dgaren av réttigheten kan sdlja
licenser utan att begrénsa sina egna réttigheter till licensobjektet. Den
ursprungliga agaren behdller framforallt mojligheten att uppldta nya
licenser. Ett braexempel pa dennalicenstyp & TV-licensen, vilken kan
upplétas till hur manga som helst utan att kranka tidigare forvarvares rétt.
Detta & det vanligaste séttet att uppléta programlicenser. Nar det géller
datorprogram som kan kopas 6ver disk &r det uteslutande fragan om enkla
licenser.

3.2 Enanvandarlicenser

Det vanligaste séttet att upplata en licens & att kbparen koper sig en enkel
licens for att instalé.ﬁra dataprogrammet pa en dator - en sd kallad
enanvandarlicens. ™ Nar det géller standardprogramvara & denna licenstyp
den vanligast forekommande och om inget annat avtalats ar det med stor
sannolikhet denna licenstyp som avses.

% ABDAKA-93 stér for allmanna bestammel ser fér konsultuppdrag och &r utarbetat av
Datakonsultféreningen och DF. Detta avtal & skrivet for att kunna anvandasttill att reglera
de flesta konsultavtal inom I T-branschen, allt fran enkla radgivningsuppdrag till produktion
av kompletta fardiga system (s& kallade " turnkey contract”; jamfor Hellner Jan,
kommersiell avtalsrétt, Stockholm 1989, s 9).

% Se ABDAKA-93 §10, speciellt p 2: “om ¢ annat avtalats har konsulten rét att for eget
bruk nyttja resultatet av uppdraget.”

% Andra bendmningar pa denna licensform &r Icke-exklusiv (" non-exclusive”) licens for

" stand-alone” -anvandning, eller enarbetsplatslicens. Dessa begrepp anvéands av Lindberg
och Westman. Den danska bendmningen enkeltbrugerlicenser tar sikte pd samma licenstyp,
jamfor Andersen Niels B, Licensering af software, Nordisk &rsbok i rattsinformatik 1998, s
100.
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3.2.1 Praktisk tillampning av enanvandar licenser

Om négon kdper ett program med enanvandarlicens innebér detta vanligen
att det ar tillatet att ha mer &n en kopia pa programmet. Det finns tyingande
lagstiftning som ger rétt att ta s8kerhetskopior av ett datorprogram.™ Ofta
finns &ven en rétt att ta ytterligare kopior utbver den lagstadgade
sékerhetskopian. Denna rétt aréipbra ytterligare kopior av ett program
inkluderas oftai licen et,”” men ibland avtalar anvandaren till sig detta
genom en separat licens.™ Den praktiska skillnaden mellan dessa bada sétt
att utvidga anvandarens réttigheter torde vara obetydlig. Det forekommer att
datorprogram séljs med ett standardavtal som inte tilldter att programkopior
tas men att dettavillkor i standardavtalet avtalas bort. Vanligen sker detta da
i ett ramavtal som behandlar flera aspekter i en upphandling. Det & mera
ovanligt att det forekommer separata sidoavtal som endast har till uppgift att
utoka rétten att ta kopior.

Orsaken till att enanvéandarlicensen utvidgastill att omfatta mer én en
installation kan stkas pa flera olika nivaer. Koparens intresse av att de
anstéllda skall kunna anvanda samma licenser &ven hemma & ganska
uppenbart: Den anstéllda skall kunna arbeta hemifran utan att foretaget skall
behdvainvesterai ytterligare en uppséttning program. Detta kan &ven bli en
form av obeskattad 16neférman for den anstéllda.

Licensgivarens intresse att sdljafleralicenser &r i dettafall forsvagat av det
faktum att mangainte skulle teckna fler licensavtal, utan i stéllet anvanda
programmen i strid med licensavtalet. Ett resonemang skulle déarmed kunna
vara att den extra forsaljning som skulle genereras inte vager upp den
allmant minskade respekt for upphovsrétten till datorprogram detta skulle
foramed sig.

Det ar darfor mgjligt att en enanvéndarlicens kan innebéra att programvaran
& installerad pa tre olika datorer (stationar arbetsdator, bérbar arbetsdator
och hemmadator) samt att programmet anvands av flera olika personer pa
arbetsplatsen och att " huvudanvandaren”*“kan |&ta sin familj anvanda
programmet hemma utan att bryta mot enanvandarlicensen.

% Upphovsréttslagen 26 g § st 2 stadgar att den réttmétige innehavaren av ett datorprogram
har rétt att gora sakerhetskopior av detta. Denna rétt kan inte avtalas bort (26 g § st 6).

" Som exempel pa detta kan ndmnas EDEL 98 A 4.1.1 st 5: ” Om programprodukten &r
permanent installerad pa en hérddisk eller annan minnesenhet i en dator och en enda person
utnyttjar sddan dator mer dn 80% av den tid datorn &r i bruk, far denna person ocksa
anvanda ett exemplar av programprodukten pa sin barbara dator eller hemdator.”

% Andersen N, s 101, anvénder sig av uttrycket sidelicens.

% For att ndgon skall anses vara” huvudanvandare” & det exempelvis reglerat i EDEL 98 A
art 4.1.1 st 5 att denna person skall anvanda datorn minst 80% av tiden. (Detta
standardavtal behandlas vidare nedan.)
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3.2.2 EDEL 98 A

EDEL 98 Am ar avsett att anvandas vid leverans av programprodukter och
har som typiskt licensobjekt enanvandarlicenser. | ingressentill EDEL 98 A
star det att 1asa: ” Allmanna licensvillkor for leverans av
programprodukter”.**Vad som ingar i begreppet programprodukter
specificerasi avtalets art 1: " Licensobjekt utgors av det datorprogrami
maskinlasbar form inklusive specifikationer, dokumentation och eventuella
tillbehdr som angesi bilagda licensavtal.”

Om denna upprakning skulle anses uttémmande innebér detta att andra
verkstyper som kan finnas medskickade pa programbéararen, till exempel
musik eller filmer, inte skulle vara skyddade av avtalet, ifall deinte
specificeratsi en bilaga. Detta kan synas som en orimlig tolkning av avtzi!ﬁ,
men ett liknade argument forsi ett HD-avgorande som behandlats ovan. =< |
HD:s domskal underkanns inte argumentationen att en del paen
programbérare skall skyddas som film, trots att dennaingar i
datorprogrammet. | fall det skulle vara fraga om fristaende filmer eller
musik som inte & upptagnai bilagan torde dessa inte skyddas av avtaet. |
praktiken kanske detta inte spelar stor roll d& upphovsréttslagen ger ett gott
grundskydd.

3.2.3 Avtal 90

Avtal 90 &r troligen d%anl igaste avtalet vid leverans av kompletta ADB-
systemi Sverigei dag.  Avtalet & i forsta hand ett avtal vilket skall reglera
leverans av hela ADB-system fran en leverantor. Detta far till f6ljd att det
centrala avtal sobjektet i avtalet &r ett fungerande datorsystem. Reglering av
licenser for de enskilda datorprogram som ingdr i helhetslGsningen regleras
darfor separatﬁﬁel lan anvandaren av programmet och ursprungliga
licensgivaren.™ Avtalsobjektet i Avtal 90 &r det system som specificerasi
avtalet och inte den funktion som bestéllaren forvantar sig eller de enskilda

1% EDEL 98 A &r utarbetat av SPI och Elektronikindustriféreningen. Avtalet har tva
systeravtal/underavtal i form av EDEL 98 K och EDEL 98 I, vilka behandlas nedan.
Foregéngaren till dessaavtal var EDEL 90.

191 Den fullstandiga ingressen & féljande ” Allménna licensvil lkor fér leverans av
programprodukter framtagna av Féreningen svensk Programvaruindustri, SPI och
Elektronikindustriféreningen. Licensvillkoren forutsatter att ett Licensavtal & tecknat
mellan licensgivare och licenstagare t ex via avtalsmallen ASPI-98.”

121D m& nummer B4402-97, denna dom &r &ven behandlad under rubriken 2.2.4.

103 Avtalet & utarbetat av Leverantorforeningen kontor och data (LKD), Dataféreningen i
Sverige (DF) och Sveriges Inképs- och Logistikforbund (SILF). Dessa parter har &ven
utarbetat Avtal 90 underh@l som, i de for denna framstélining relevanta delarna,
Overensstammer med Avtal 90.

104 Smitt, s 34f.
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komponenterna var och en for sig.@ Detta gor att Avtal 90 ofta férekommer
paralellt med ett stort antal typer av licensavtal.

3.2.4 Shrinkwrapavtal

Ett av de vanligaste och samtidigt mest diskutabla sétten att inkorporera
standardavtal vid ett programkoép ar att anvanda shrinkwrapavtal. Dennatyp
av avtal innebéar att kdparen av ett program godkanner de avtalsvillkor som
finnsinnei ett paket genom att bryta den krympplast som kartongen med
programvaran &r inpackad i.

Om avtalsvillkoren inte gér att |4sa utan att bryta forpackningen &r det svart
att havda att dessa har accepterats enligt den vanliga anbud-accept modellen.
For att legitimera denna typ av avtal maste accepten erséttas med nagon
annan form av godkénnande. Principiellt skulle det annars saknas hinder
mot att kdparen ocksa gor ett ensidigt tillagg till avtalsvillkoren och skickar
dessatill saljaren med ett krav paatt tillaggen skall anses varaen del i
avtalet.

Ifall det gér att |asa avtalsvillkoren utan att bryta forpackningen kan man
madjligen argumentera for att accepten sker genom en realhandling somi sig
innebdr att avtal svillkoren godkants genom att plasten runt forpackningen
bryts. Ett annat sétt att argumentera for detta &r ett accepterat sétt att
inkorporera standardavtal ar att hanvisatill bade svensk och utlandsk praxis
inom resebranschen, dér det |ange varit accepterat att de standardvillkor som
finnstrycktai resekatal ogen skall ans%varaen del i avtalet vid kdp av en
paketresa. | Sverige har vi Splitmadlet. | dettamal ansdgs det vara
tillrackligt att ett reseféretags standardvillkor fanns med i dess katalog, som
i sintur fannstillgangligt pa resebyrans kontor, for att kunden skulle anses
bunden av avtalsvillkoren. Domstolen menade att kunden kunde forutse att
resefOretaget hade vissa resevillkor och det var enkelt for kunden att fata
del av dessa.

| doktrinen har fragan diskuterats av bland annat Lindberg och Westman
som kommer fram till att det i dennatyp av situation skall ga att ersétta
accepten med ett underldtande att reklamera, det vill siga ett brytande av
forpackningen utan att képet sedan havs inom rimlig tid. Med andra ord
skulle en utebliven havning innebéra en konkludent accept. Forfattarna
menar dock att ndgra forutsattningar maste vara uppfyllda. Det skall vara
|att for koparen att i forvag sﬁ%asig ini avtalet och detta far inte innehdlla
altfor betungande klausuler.

105 gmitt, s 37f.
106 NJA 1978, s432.
197 indberg och Westman, s 280 f.
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Nagot som talar emot att shrinkwrapavtal skulle binda kunden &r
upphovsréttsutredni nﬁs uttalande om att dennatyp av avtal g skall anses
bindande for kdparen.™ Detta pa grund av avsaknaden av accept och att en
fingerad accept inte godtas. Denna utredning lades fram 1985 och da var
dennatyp av avtasingdende inte lika vanlig som i dag. Till detta synsatt har
dock Andersen, Niels andlutit sig.~— Han menar att det inte gar att fingeraen
accept pa det sétt som gjortsi Splitfallet (vilket Lindberg och Westman
torde hafallit tillbaka pai sitt resonemang.

Inte heller Bernitz vill godta villkor som tillkommer efter det att kgpet &r
gjort, utan menar att detta strider mot modellen med anbud-accept.
Visserligen avser Bernitz kommentar en konsumentsituation, och att dra
paralleller fran konsumentforhallande till naringsidkarférhallanden &r oftast
inte majligt, men i dettafall & det fraga om den mest grundléggande
principen for hur avtal sluts och denna princip torde &ven vara viktig att
upprétthdllai kommersiellarelationer.

Jag anser att det kanns litet konstigt att godta ensidigatillégg till ett avtal
efter att kopet & avdutat. Det blir inte |&ttare att acceptera mot bakgrund av
att det dessutom oftast ar fragan om ett helt nytt avtal som forbinder koparen
i forndllandetill sdljarens leverantdr eller nagon annan i bakomliggande led.
En mgjlighet &r att se det bifogade avtalet som ett anbud som kan antas eller
forkastas av kdparen. Ofta finns det mojlighet att registrerasig som
anvandare av programvaran och pa detta sétt fa formaner av tillverkaren.
GOr man detta torde det inte vara nagot problem med att tillampa anbud-
acceptmodellen pa det bifogade avtalet och anse att koparen & bunden av
avtalet genom att han registrerar sig som anvandare.

3.2.4.1 EDEL 98 K

EDEL 98 Km ar tankt att anvéncﬁj som ett shrinkwrapavtal och detta kan
utlésasi ingressen till detta avtal.— Avtalet omfattar elva artiklar patva

108 SOU 1985:51 s. 102 ” (s.k. shrinkwrap och liknande dér programmets férpackning
innehdller vissa villkor vilka man skulle kunnatankas anta genom att ppna forpackningen).
Nar det géller sddana paskrifter ar den réttsliga situationen i Sverige den att dei princip inte
anses bindande for koparen, dvs. konstituerar inte ndgot avtalsférhallande.”

1% Andersen Niels, s 101 f.

19 indberg och Westman, s 280.

1 YIf Bernitz Standardavtal srétt 1993 s. 41 " Inte heller standardvillkor som, t ex vid
konsumentkdp, bilagts varan inuti férpackningen och som kdparen far del av forst nar han
efter kopet packar upp varan, ingér i avtalet.”

M2 EDEL 98 K & underavtal till det tidigare behandlade EDEL 98 A och &r utarbetat av
samma parter, se rubrik 3.2.1.

3 Ingressen till EDEL 98 K — GENOM ATT BRYTA FORSEGLINGEN PA
PROGRAMPRODUKTENS FORPACKNING, ACCEPTERAR NI DESSA
LICENSVILLKOR och detta avtal blir darigenom bindande mellan Er som dutanvandare
av programvaran, och licensgivaren. OM NI EJVILL ACCEPTERA
LICENSVILLKOREN SKALL NI OMEDELBART RETURNERA FORPACKNINGEN |
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A4-sidor och torde genom sitt omfang vara svart att gora lasbart i sin helhet
for koparen utan att bryta forpackningen. Detta gor att jag betvivlar huruvida
avtalet kan anses vara giltigt nar det anvands pa det avsedda séttet som ett
shrinkwrapavtal.

3.24.2 LKD 91

LKD 91&rintei sig §alv ett shrinkwrapavtal utan ingas pa traditionel It satt.
Avtalet &r ett standardavtal som & av t anvandas vid leverans av
enskilda komponenter till ADB system.™ | detta avtal anvands ett sarskilt
sétt att inkorporera shrinkwrapavtal, namligen att hanvisatill att de, inom
avtaet levererade, produkternas shrinkwrapavtal skall gélla. ™ Det & en
underlig avtal skonstruktion som ger ena parten en ensidig rétt att i efterhand
infoganyaavtal i ett redan inganget avtal. Blir dessa nya villkor extremt
betungande kan det mojligen ga att angripa avtalet med avtalslagens 368.
For att tillampa denna paragraf i naringsidkarforhallanden krévs som bekant
mycket speciella omstandigheter.

Att avtalet ar utarbetat av leverantorsintressen marks da shri nkwrapavtab%es
foretrade framfor LKD 91. Visserligen ger formuleringen i artikeln 11.1
utrymme for att tillémpa vanligajuridiska avtalskollisionsregler, vilkai
normalfallet sékerstéller att om parterna skriver et arat avtal som
reglerar programvarukdpet kommer detta att gélla.

3.2.5 Clickwrapavtal

Clickwrapavta en variant pa shrinkwrapavtal. Det som skiljer ar att istallet
for att skriva ut avtalen och bifoga dem pa papper (som vid shrinkwrapavtal)
saar clickwrapavtal inlagda pa den informationsbarare som programmet
distribueras pa. En kopare tvingas att godkanna dessa avtalsvillkor for att
installationen av datorprogrammet skall kunna genomféras. Godkéands inte
avtalet gar altsdinte installationen att genomféra. Genom att avtalet inte
syns fore kOpet & avslutat torde dennatyp av avtal vara annu svarare att
argumentera for an vanliga shrinkwrapavtal.

OOPPNAT SKICK TILLSAMMANS MED MEDFOLJANDE TILLBEHOR (inklusive
skriftligt material och parmar samt forpackningen i évrigt) TILL INKOPSSTALLET,
VARVID ATERGANG SKER OCH KOPESKILLINGEN ATERBETALAS.

14 KD 91 har fétt sitt namn frén den utgivande organisationen LKD Avtalet & ensidigt
utarbetat av denna leverantérsorganisation.

15| KD 91 11.1 "Fér programprodukter géller sarskilda villkor som sérskilt bifogats detta
avtal eller, dar sa &r fallet, finns forpackade tillsammans med programprodukten, fore vad
som anges i dessa allmanna leveransvillkor i 6vrigt.”

16 ) KD 91 11.1 "For programprodukter géller sarskilda villkor som sérskilt bifogats detta
avtal eller, dar sa &r fallet, finns forpackade tillsammans med programprodukten, fore vad
som anges i dessa allmanna leveransvillkor i vrigt.”

17 Bernitz s 47.
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Ur en aspekt gar det dock att se vissafordelar i forhallande till
shrinkwrapavtalet. Den argumentation som Lindberg och Westman fér om
att en utebliven hévning kan ge upphov till en konkludentaccept &r |&ttare att
stodja om det gar att bevisa att kunden sett avtalsvillkoren och inte krévt en
hévning av avtalet n&r han tagit del av de avtalsvillkor som finnsi
clickwrapavtalet. Standardavtalet EDEL 981 &r i princip samma avtal som
EDEL 98K (se EDEL 98 A ovan)ﬁn med den skillnaden att detta &
avpassat for clickwrapsituationen.

3.2.6 Webwrapavtal

Genom att alt fler program distribueras online har en nytt sétt att infoga
standardavtal skapats. Webwrapavtal liknar rent tekniskt clickwrapavtal
genom att det, innan installation av programvara sker, kravs att koparen
godkanner avtalet. Den viktiga skillnaden &r att denna accept av avtalet sker
innan avtalet & dsutet och darfor finns inte problematiken kvar vad det géller
att passain avtalet i den traditionella anbud-accept modellen. Webwrapavtal
& snarare ett bra exempel pa hur anbud-accept modellen skall fungera.

Ett praktiskt problem nér det géller dennatyp av avtal &r att det i mangafall
inte utnyttjas paratt sét. Ofta véjer siljaren att presentera avtalsvillkoren
efter att kopet & genomfort. Det finnsi princip tva olika skal till varfor detta
forekommer. Det forsta, och kanske vanligaste skalet &r att det verkar
avskrackande for kunden om denne méste |&sa igenom och godkanna ett
avtal (fler klick desto farre silda enheter). Det andra skalet &r att det ibland
saknas kunskap hos distributorer av program om vikten av att l&gga fram
villkoren fore avtalsslut.

For nérvarande saknas det ett EDEL 98-avtal for Webwrapsituationer men
det & inte orealistiskt att tro att det skall komma ett sadant i framtiden, da
dennatyp av avtalssituation blir allt vanligare.

18 | ngressen till EDEL 98 | — GENOM ATT FULLFOLJA
INSTALLATIONSPROGRAMMET, ACCEPTERAR NI DESSA LICENSVILLKOR och
detta avtal blir dérigenom bindande mellan Er som slutanvéndare av programvaran, och
licensgivaren.
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3.3 Fleranvandarlicens

En fleranvandarlicens kan se ut paen rad olika sétt men i grunden &r det
samma sak som en enanvandarlicens med tillagget att det &r tillatet att
anvanda flera exemplar av programmet. Till det tidigare behandlade
standardavtalet EDEL 98 A finns det en avtalsmall, ASPI-98, vilken &
utformad som ett formuldr som parternafyller i vid avtalsslut. | detta
formulér finns en rad dér antalet anvéndarlicenser specificeras. | sin enklaste
form kan en fleranvandarlicens vara en enanvandarlicens med till&gget att
datorprogrammet far installeras pa flera separata datorer.

Ett alternativ till att installera programmet pa varje anvandares dator kan i
manga fall vara att 1aggain programmet pa en serverdator. Rent tekniskt kan
detta vara att foredra.™— FOr anvandaren upplevs programmet pa samma Sétt.
| huvudsak sker samma sak nér programmet startas: |nformationen hamtas
fran en harddisk och laggsi arbetsminnet. Om denna harddisk ligger lokalt
padatorn eller ifall den ligger pa en nétverksserver kan visserligen innebara
att uppstarten av ett program tar lite olikalang tid, men i normalfallet har
dettaingen betydelse vid anvandandet.

En fréga som har stor betydzlsﬁér program distribueras pa detta sétt & hur
programlicenserna ska rékn Nagraméjliga alternativ &r:

e Enlicensfor alladatorer som kan andutas

*  Programmet gar att kora samtidigt pa ett visst antal datorer
* Runtimelicens

e Sitelicens

» Foretagslicens

3.3.1 Enlicensper dator

Om ett storre foretag skall kopain ett program, vilket &r ténkt att anvéndas
paett flertal datorer, skulle det i princip inte vara ndgot problem att kdpa
dessa licenser en och en, oberoende av varandra. Det & dock mer praktiskt
att kdpain programmet inom ramen for ett och samma licensavtal. Sedan
anges det i ett avtal p& hur manga datorer som datorprogrammet skall
installeras. Den enklaste modellen av fleranvandarlicensen fungerar pa detta
sétt.

19 Om man véljer att installera program pé en server & det exempelvis |4ttare att uppdatera
programmet.

120 | normalfallet brukar det exemplar som ligger pa servern inte raknas som ett exemplar
nar licenserna utnyttjas. Detta beror pa att detta exemplar inte anvands direkt utan fungerar
som ett arkivexemplar.
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Ar det fréga om ett basprogram som skall anvandas pa samtliga datorer pa
ett fOretag, exempelvis operativsystem, stAmmer detta sétt att rakna licenser
ganska val med det verkliga utnyttjandet. Det ar enkelt att avgora hur manga
licenser som avtalet skall gallafor och de problem som kan uppsta kan |6sas
pa samma séitt som om det vore fréga om enskilda enklalicenser.

3.3.2 Enlicensper samtidig anvandare

Ett problem med att rakna en licens per dator &r att det kanske inte alls
Overensstammer med det verkliga anvandandet av datorprogrammet. Ibland
ar det mer relevant att réknaen licens per samtidig anvandning av ett
datorprogram. | de fall dar manga anvandare nyttjar ett datorprogram vid
enstakatillfallen ar det troligt att koparen inte &r intresserad av att investera
lika mycket pengar som i det fallet, dar ala anvandarna kontinuerligt
anvander programvaran.

| princip kan en enanvandarlicens anvandasii flera olika datorer pa ett
foretag. Det & inget réttsligt problem om ett féretag kdper in en licenstill
ett datorprogram och sedan installerar detta pa en dator. Vill foretaget sedan
anvanda detta program pa en annan dator, gar det att avinstallera
programmet pa den forsta datorn for att sedan gora en ny installation paen
annan.

Det &r ganska l&tt att inse de praktiska problemen med detta forfarande och
darfor finns det olikatyper av I6sningar i vilka grundprincipen fungerar pa
ungefér samma sétt. Programvaran &r lagrad pa en server och det gér bara att
starta de antal applikationer som motsvarar det antal licenser anvandaren
kopt. Exempelvis kan man téanka sig att ett foretag med hundra anstéallda
koper in ett program med tio licenser. Detta program gér sedan endast att
kora patio datorer samtidigt. For att den elfte datorn skall kunna anslutas
maste antingen en dator avsluta anvandandet av datorprogrammet eller en
elfte programlicens kopas.

3.3.3 Runtimelicens

Runtimelicens & en licensform som tekniskt sett liknar den i avsnitt 3.3.2
beskrivna licenstypen | bada fallen kréavs det ndgon form av 6vervakande av
programutnyttjandet. En skillnad mot tidigare ndmnda licenstyper ar att
dennalicens g ersétter en enkel enskild licens utan fungerar pa ett i grunden
annorlunda sétt. Nar det gdller runtimelicens & det inte antalet anvanda
kopior som utgdr licensobjekt utan tiden som programmet utnyttjas.
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Dennatyp av licensavtal & ganska ovanliga for datorprogram; daremaqt ar
det vanligare att tillgang till databaser regleras genom runtimeavtal.”~ Dessa
avtal innebdr att anvéandaren debiteras antingen for anvand tid eller antal
utforda sokningar i databasen. En annan forekommande till&ampning ar
datorspel som spelas dver Internet och dér deltagandei ett spel forutsatter att
anvandaren betalar en viss erséttning per tidsenhet denne deltar i spelet.

| de fall som runtimelicenser anvands & det aven vanligt férekommande att
det finns ett annat licensavtal i bakgrunden som anvandaren maste teckna
for att fatillgang till programvaran. Runtime-licensen kommer sedan till for
att anvandare skall fatillgang till vissadelar av programmet eller vissa
tjanster som exempelvis spel 6ver Internet.

Det kommer att skapas storre mojligheter for dennatyp av licensavtal i takt
med att alltfler datoranvandare har tillgang till billig uppkoppling mot
Internet. Denna licensform kan &en komma att anvandas som ett sétt att
angripa problemen med datorprogram anvands utan att anvandaren
betalat for det, sa kallade piratprogram.

3.3.4 Sitelicens

Det som & utmérkande for en sitelicens &r att det finns en begrénsning for
vilken hardvara som programmet far anvandas pd. ™ Dessa begransningar
kan innebara att programmet bara far koras pa en viss dator eller processor.
Syftet med licenstypen &r att begransa utnyttjandet av programvaran genom
att begransa datorkraften. Vill anvandaren flytta programmet till en annan
dator maste kontraktet omférhandlas.

| Lindberg och Westmans bok anvands uttrycket sitelicens som synonymt
med foretagslicens. Jag menar att detta &r ett felakti vandande av
uttrycket och har valt att redovisa uttrycken separat. ~ Den beskrivning jag
ger av siteliceE%har sin utgangspunkt i den betydelse som Andersen, Niels

ger begreppet.

| normalfallet & det vanligt att kombinera sitelicens med andra typer av
licenser, som exempelvis begransar vem som far anvanda programvaran. |
sin renaform tar sitelicens sikte pa vilken maskinvara som anvands och inte
vem som anvéander den. Den vanligaste anvandningen av sitelicens &r tyngre

121 Exempelvis réttsbanken betalas pa detta sétt.

122 Detta skulle kunna fungera pa foljande sétt: programmet distribueras gratis men for att
det skall ga att anvanda maste programmet varainloggat pa en webbsida. For att kunna
loggain pa denna sida krévs det av anvandaren att denne identifieras p& ndgot satt. Sedan
blir anvéndaren debiterad for den tid som programmet anvants.

12 Andersen Niels, s 101.

124 indberg och Westman, s 317. Enligt uppgift frén Agne Lindberg i mail 001203 kommer
de tva licenstyperna att redovisas separat i den upplaga som kommer under véren 01.

125 Andersen Niels, s101 ff.
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datorapplikationer som kraver stor datorkraft och darfor inte utfors pa
vanliga persondatorer. Typexempel padetta & nar en anvandare koper
datortid pa en stordator for att utfora vi%databehandling, och da aven far
rétten att utnyttja mjukvaran padatorn.

Ett omrade dér det blir alt ovanligare med dennatyp av licenser &r de
program som utvecklas direkt for kundens rékning. Da det oftatar l1ang tid
att utveckla ett program &r det svart att vid kontraktsoganblicket bestamma
pévillﬁ typ av dator som programmet skall anvandas. ™ | SSA K95
p6.2.b= finns det en modell som kan effektiviseralicenstypen. | detta
standardavtal skall kunden specificera vilkatyper av anléggningar som
denne har eller ténker inférskaffa. Sedan récker det att géra en anmélan om
att programvaran Overflyttas. Regleras framtida priser palicensen vid
forandringar av hardvaran redan i det ursprungliga kontraktet okar
forutsagbarheten for bada parter och 16sningar av dennatyp skulle kunna ge
sitelicens en 6kad betydelse i framtiden. Detta ger en allt storre likhet
mellan sitelicens och féretagslicens och det & magjligen déarfér som
Lindberg och Westman valt att anvanda begreppen synonymt.

3.3.5 Foretagdicens

Att képain en foretagslicens for en programvarainnebér att programmet
kan anvandas fritt inom foretaget. En stor fordel med dennatyp av licens &
att admini strationskostnaderna kraftigt reduceras da det inte finns behov av
att exakt kontrollera vem som anvander programmet. | en del fall begransar
man foretagslicensernatill att innefatta vissa avdelningar eller geografiskt
avskilda omré%%L exempelvisfar alakontor i Sverige lov att anvanda
programvaran.

Vid utvecklingsavtal for programvara kan detta vara en [amplig form for

programlicenser da denna form, utdver fordelen med |aga administrativa
kostnader, &ven har férdelen av att vara forutsagbar for bada parter. Bade
sdljare och kopare kan ganska enkelt kalkylera med kostnader respektive
intakter.

126 A.a

127 Torvund Olav, Kontraktsregulering | T-kontakter, s 149.

128 SSA K95 6.2b Sted/utstyr for utdvelse av disposisjonsretten.

Kunden kan disponere program spesifisert i bilag4 pa det utstyret som er specifisert i bilag
3, men ogsa pa kundens dvrige eksisterende anlegg pa avtaletidpunkt hvis dette er nevnt i
bilag 1 (kravspecifikation) eller i bilag 4 (specifikation av programmer). Kunden kan etter
vasling alternativt disponere programmer ved et annet av Kundens anlegg, med mindre
annet er avtalt i naermerei bilag 4.

129 Om foretagslicens se 3.3.5.

130 Andersen, s101.



3.4 Gratislicenser

Da kostnaderna for att framstélla kopior av datorprogram &r i det narmaste
forsumbara, finns det manga program som inte kostar pengar att utnyttja.
Jag ténker har ge en dversikt dver deﬁl och beskriva hur olikatyper av
gratisprogram kan och far anvandas. ™ Motiven till att ge bort
gratisprogram kan vara mycl%skiftande. Ett motiv kan yara att dumpa
marknaden for konkurrenter,™< ett annat marknadsforing™. Y tterligare ett
skdl kan vara att ge bort program av ideella skéal.

3.4.1 Public domain software

Public domain softwarelicenser & den mest langtgaende typen av
gratislicenser. Om en skapare av ett program anger att detta skall vara public
domain innebér detta att programmet fritt far anvandas av vem som helst till
vad som helst. Skélet till att helt gratis ge bort allaréttigheter till program
verkar i deflestafall varaideellt. En faramed att utnyttja dennatyp av
program som byggstenar i andra program &r att om det skulle visasig att en
del av programmet man trodde var public domain inte &r fritt utan ags av
nagon har man gjort sig skyldig till upphovsrattsintrang.

Det kanske mest kanda exemplet paPublic domain software ar Linux, vilket
& ett gratis alternativ till Windows.™ Egentligen gar Linux-konceptet ett
steg langre @n Public domain software da det finns ett forbehall i

" anvandaravtalet” som sager att om nagon anvander sig av programkoden
fran Linux far denneintei sin tur ta betalt for den genﬁrade programvaran.
Denna ytterlighetsform av gratislicens kallas copyleft.

31 F6r vidare information om de olika gratislicenserna hanvisar jag till <http://whatis.com>
(2001-02-08) som jag anvant som huvudkallatill detta avsnitt.

132 Microsoft blir exempelvis ofta anklagade for att dumpa marknaden och har dven blivit
faldai enrad fall for att bland annat ge bort Internet Explorer som en integrerad del av
operativsystemet Windows, se pd U S Department of justice webbplats
<http://www.usdoj.gov> (2001-02-08).

133 Ett exempel pa gratisprogram som anvands for att marknadsféra mera avancerade
versioner av ett liknande program &r Real player somi sitt basutférande ar gratis,
<http://www.real.com> (2001-02-08).

3% Linux ursprungsman & Linus Torvald som 1991 tog initiativet till att skapa ett gratis
operativsystem som alternativ till Unix. Operativsystemet har sedan utvecklats genom mer
eller mindre idedllt samarbete till att vara ett gratis aternativ till Windows. For vidare
information se <http://www.linux.org> (2001-02-08).

1% For vidare information om licenstypen se <http://www.fsf.org> (2001-02-08).
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3.4.2 Freaware

En freewarelicens innebér att anvandaren fritt far anvanda programmet men
inte inkorporera dettai egna program. Det kan &ven finnas andra
begransningar, exempelvis att programmet endast far anvandas fritt av
privatpersoner medan foretag maste betala for att kunna utnyttja
programmet. En variant av freeware &r att den som vill anvanda programmet
maste skicka ett meddelande till skaparen av programmet. Denna
specialvariant kallas postcardware. Syftet med detta kan antingen vara att
gratisprogrammet & en del i en marknadsforingsdtgérd eller att utvecklaren
av programmet pa detta sétt tillgang till information om anvandaren i stéllet
for en direkt ekonomisk kompensation.

Det kanske vanligaste program @“ tillhandahdlls med dennatyp av licens
a Microsofts Internet Explorer.~ Att varldens storsta programtillverkare pa
detta sétt tillhandahdller ett av sina viktigaste program med en
freewarelicens &r ett exempel pa hur gratislicenser kan utnyttjas for att
befasta ett foretags stéllning pa marknaden pa ett av manga kritiserat Sétt.
Det pagar manga processer mot Microsoft pa grund av deras strategi med
gratislicenser som ﬁéﬂdsfdr att befésta deras monopol-liknande stallning
pa manga omraden.

3.4.3 Shareware

Shareware &r troligen den vanligaste formen av gratisprogram och
distributionsformen anvénds ofta for att marknadsfora ett program. Tanken
ar att anvandaren skall fa préva pa programmet under en tid och darefter
kunna kopa det. Formerna for hur detta gors & flera: Det finns exempelvis
demoprogram som endast fungerar under en viss tid och efter att dennatid
gatt ut maste anvandaren kopa en kod eller liknande for att kunna fortsétta
att anvéanda programmet.

En annan majlighet &r att det distribueras en gratisversion av ett program
med begransade funktioner; ett sa kallat litewareprogram. Om anvandaren
sedan tycker att detta program & bra och vill anvénda den kompletta
versionen, Overfors antingen koder eller ett nytt program. Egentligen &r ett
litewareprogram gratis som ett freewareprogram och borde kanske héra
hemma hér i stéllet men samtidigt har det stora likheter med ett
sharewareprogram i distributionssétt.

138 | icensavtal och merainformation se <http://www.microsoft.com/misc/cpyright.htm>
(2001-02-08).

137 & U S Department of justice webbplats <http://www.usdoj.gov> (2001-02-08) finns det
nara 8000 drenden dar Microsoft ar part pa ett eller annat sitt och manga av dessa drenden
& paett eller annat sétt knutnatill olikatyper av gratislicenser.
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3.5 Metoder for uppdelning av marknaden

Dadatorprogram for en tillverkare har en i det narmaste obefintlig
marginalkostnad finns det ett starkt incitament att sélja ytterligare licenser.
Aven om dettainnebér att datorprogrammet méste siljas for ett avsevart
lagre pris innebér det en fortjanst for séljaren om denne kan fa ytterligare
exemplar sdlt. Problemet med att sénka priset & dock att det minskar
intékterna fran de kunder som &r beredda att betala det hogre priset. For att
komma runt detta problem finns det ndgra olika l6sningar.

3.5.1 Differentiering av produkten

En programsdljare kan vélja att sélja dldre versioner av datorprogrammet
parallellt med den senaste versionen. Pa detta sétt bearbetas anvandare som
ar intresserade av att betalafor de alra senaste férbattringarna av
programmet, samtidigt som de mindre kdpstarka kunderna kan képa en
ddre version. En annan version pa sammatema ar att silja olika versioner
av programmet till olika segment pa marknaden, déar det ingér fler
funktioner hi:_?ge dyrare versionerna. Den mest uttalade formen for detta &r
shareware.

Ett stort problem med denna metod &r risken for att kunden véljer en
konkurrerande programvarai stéllet. Det & namligen svart att konkurrera
med en gammal eller begransad programvara, utan att tappa for mycket
konkurrenskraft.

3.5.2 Differentiering av kbpare

Vill en programséljare inte utsétta sig for risken att forsdmra sitt programs
konkurrenskraft genom att pa olika sétt begransa programvaran finns det en
annan mojlighet som anvands ganska ofta. | stéllet for att anpassa
datorprogrammet efter kunders betalningsformaga gar det att erbjuda olika
typer av kunder samma datorprogram fast till olika pris. Vid individuel lt
forhandlade avtal & dettaforhallandevis l&tt att astadkomma, men att
forhandla samtliga kundavtal individuellt skulle vara mycket
kostnadskravande. For att kunnatillampa olika priser pa samma varatill
olika kunder kravs det att kunderna kan delas upp i olika kategorier.

138 Exempelvis Real player se avsnitt 3.4.2.
46



Ett traditionellt sétt att dela upp marknader &r att tillampa olika priser i olika
lander. Detta ha@oek blivit uppmarksammat och motarbetas pa en
Overstatlig niva. — Detta gor att programtillverkarna tvingas varainnovativa
for att kunna dela upp marknaden.

Ett sitt att kunnataur ett hogre eller 1agre pris pa en viss marknad &r att
utnyttja de sprékbarriarer som finns. Det gér att ta ut ett hogre pris for ett
datorprogram som stodjer det lokala spraket &n ett som inte gor det. Pa
samma sétt kan en datorprogramtillverkare vara ganska saker pa att ett
program som bara stodjer svenska gér att sdljabilligarei Sverige utan att
priset pa marknaden utanfér Sverige dumpas. Det finns med andra ord
mojligheter att utnyttja sprak till att bade hoja och sanka priset pa ett
datorprogram. En stor inskrénkning mot detta sétt att differentiera
marknaden finns dock och det &r den starka stéllning som engelskan har
inom datorvarlden. Skulle prisskillnaden vara for stor véljer de flesta kunder
troligen att kdpa den engel ska versionen av programvaran, och denna &r i
princip alltid den mest konkurrensutsatta och déarmed &minstonei teorin
den billigaste versionen.

Ett annat sétt att dela upp marknaden &r att erbjuda olika former av rabatter
till olika grupper av potentiella anvandare. En primitiv form av detta &
rabattkuponger och liknade forfaranden. En mera utvecklad form av denna
typ av uppdelning av marknaden &r att ha flera olika licenstyper beroende pa
vem anvandaren &r. | dessa licensavtal kan det inga krav pa att
programvaran inte far anvandas professionellt eller att anvandaren maste
vara student. Fordelarna med denna typ av forfarande & uppenbara - det gar
att differentiera marknaden mycket ingadende. Nackdelen &r lika uppenbar-
hur skall licensavtalen 6vervakas? Risken att nagon koper den billigaste
versionen av ett datorprogram och sedan inte funderar 6ver innehallet i
licensavtalet &r stor.

3.6 Slutord om licensavtal

Detta kapitel om licensavtal & en systematisering och presentation av olika
typer av licensavtal. Det gar knappast att gbra sammatyp av
sammanfattning och analys som i forra kapitlet, som ar mera fokuserat pa att
ge en specifik definition av ett begrepp. Istéllet & dessa slutord om
licensavtal amnade att peka pa de speciella omstandigheter som foranleder
den storavariation av programlicensavtal.

139 Antitrustlagstiftning har sitt ursprung i Férenta staterna och i Sherman Act av 1890. |
EG-fordragets art 81-82 hittar vi grunden for europeiska regler om
konkurrensbegransningar, jamfor Europaréattens grunder UIf Bernitz och Anders Kjellgren
1999, s 249 ff.

47



En viktig omstandighet som gor tillverkarna av datorprogram innovativa nar
det galler licensvillkor & den |aga marginalkostnad som datorprogram har.
Utveckling av program kréver storaresurser, men att framstélla ytterligare
ett exemplar av det fardiga datorprogrammet & mycket billigt. | de fall
datorprogram distribueras via Internet & kostnaden for ett nytt exemplar
forsumbart. Detta gor att tillverkare i princip alltid tjanar pa att sélja
ytterligare ett exemplar, &ven om de inte kan ta ut mer &n en brakdel av
priset i forhallandetill vad de ekonomiskt starkaste av kunderna &r beredda
att betala. Detta skapar ett kraftfullt incitament till licensinnovationer.

| mangafall passar inte de nyalicenstypernaini den traditionella
avtalsrétten. Exempel padetta & shrinkwrapavtal som inteinordnar sig i
den traditionella anbud-acceptmodellen. Principiellt finns det tva sétt att
|6sa denna typ av konflikter: Antingen godtas licensinnovationen eller
underkanns den av domstolarna. | praktiken kan aen en mellanvég
uppkomma, namligen att ndgot anvandsi avtal utan att domstol sprovas.
Detta & fallet med just shrinkwrapavtal. | en stor del av de datorprogram
som anvands idag finns det endast ett shrinkwrapavtal som reglerar
forhadllandet mellan parterna. For att hitta svar pavarfor avtalsmodellen inte
provatsi svenska domstolar &r det klokt att fundera pa vem som skulle
forlora pa ett eventuellt underkdnnande av avtalsmodellen.

En annan intressant fraga & ocksai vilken utstrackning nagon i koparledet
verkligen bryr sig om standardavtalets innehdll, kan det inte vara sa att
distributdren i Sverige oftamaste hdllaryggen fri i forhalande till
exempelvis amerikanska eller andrainternationella affarspartners somi sina
respektive avtal kraver att villkoren i deras standardavtal skall anvandas mot
slutkonsumenterna. Detta skullei safall gora att avtalsvillkor som inte
haller for en domstolsprovning anda anvandsi standardavtal, som sedan
kompl etteras med individuella avtal som avtalar bort en del av

standardavtal et.

En mgjlig forklaring till den stora variationen av licensavtal som samtidigt
tar i beaktande den stora oviljan att prova dessa nyatyper av licensavtal i
domstol &r att programvaruindustrin soker skapa en branschvana utan
inblandning av domstolarna. Troligen finns det en stor vilja hos
leverantdrssidan att kompromissa vid konflikter for att halla domstolar
utanfor. Det outtalade malet skullei da kunna vara att fa den internationella
(amerikanska) branschstandarden att bli standard &eni Sverige.

Om programvarumarknaden analyseras utifran ett marknadsekonomiskt
perspektiv och det forutsatts réda en helt fri konkurrenssituation skulle de
licensavtal som ger de l&gsta transaktionskostnaderna vara de som Gverlever
och blir standard. Nu &r det knappast sa att det rader en helt fri
konkurrenssituation. Microsoft kontrollerar exempelvis runt 90% av
marknaden for operativsystem. Har ett foretag denna styrkeposition &r det
knappast orealistiskt att tro att de kan tillampa vilka licensavtal de vill. Den
enda motkraft som &r stark nog att i nagon storre utstrackning paverka hur
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dessa avtal ser ut &r i sddanafall lagstiftaren och domstolarna. Det &r troligt
att vi i framtiden kommer att fa se fler ingripanden av det slag som
amerikanska domstolar har gjort mot exempelvis Microsofts distribution av
webblasaren Internet Explorer som freeware. | kommissionens
arbetsprogram infor & 2000 anges att EG:s konkurrensregler kommer ﬁg‘
tillampas strikt och att det pagar arbete med att reformera dessaregler.

Sammanfattningsvis & de viktigaste faktorerna for den framtida
utvecklingen av programlicensavtal: Den starka stéllning
programtillverkarna har och som dess motvikt, den statliga och dverstatliga
inblandning som sker och som kommer att ske for att 6ka konkurrensen.

Y tterligare aspekter som kommer att paverka &r internationaliseringen och
den tekniska utvecklingen, som skapar nya mgjligheter som exempelvis
webwrapavtalet.

140 K ommi ssionens arbetsprogram infér & 2000, s 10.
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