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Sammanfattning

Datorprogrammens introduktion pa den juridiska arenan foregicks av en
debatt om den bésta skyddsformen, en debatt som inte &r avslutad idag.
Sedan mitten av 1980- talet skyddas datorprogram upphovsrattsligt, som
litterara verk, savida de traditionella kriterierna ar uppfyllda.
Datorprogrammens funktionsbindning och starka préagel av kvalitet leder
dock till att det &r svart att applicera grundlaggande begrepp, sdsom
verkshojd, pa datorprogrammen. Kvalitetsprageln grundar sig pa att
mottagaren av verket ar en dator och inte en ménniska. Kvalitetsaspekterna
hor saledes inte samman med det estetiska i verket utan med de kvalitativa
egenskaper som en dator utgar fran, sasom programmets minnessnala
struktur eller eleganta lsningsmetoder. Funktionshindningen bestar i att
hansynstagande maste tas till de begransningar programspraket satter for att
uttrycka den avsedda funktionen. Kvaliteten pa ett verk ar inom den
traditionella upphovsratten inte en faktor som paverkar skyddsbarheten av
verket, vilket innebér en konflikt med de inneboende kvalitetsaspekterna i
ett datorprogram. Det skyddsvarda i programmet aterspeglar sig i
programmets kvalitet och borde darfor vara en faktor som bestdammer
skyddsomfanget for datorprogrammet. Preambeln i EG- direktivet for skydd
for datorprogram stadgar att kvalitetsaspekten inte skall ligga till grund for
originalitetsbeddmningen men detta torde endast vara relevant vid
skyddsbarheten och ej skyddsomfanget.

| intrangsprocesser som ror traditionella litterara verk kan en direkt
jamforelse goras mellan texterna for att avgora om olovlig
exemplarframstéllning har skett. Rorande datorprogram kan denna
jamforelse inte goras pa samma satt, detta for att programmen kan vara
skrivna i olika programsprak. Skillnaderna mellan programspraken é&r ibland
sa stor att den inte kan jamstéllas med en dversattning enligt UrL 48 2 st.
Fragan har darfor uppkommit i amerikansk praxis huruvida de icke- litterara
elementen i ett program, sdsom strukturen och organisationen av modulerna,
(SS0), kan atnjuta skydd. For att en jamforelse skall kunna goras mellan
programmen har den sk Trestegsprocessen utvecklats som ett hjalpmedel.
Processens forsta steg abstraherar funktionen i varje del av programmet.
Dérefter filtreras element som ar dikterade av effektivitet eller externa
faktorer, varpa delarna jamfors med de pastadda plagierade delarna.
Metoden dr ofta tillampad i USA men problemet &r att det finns risk att
strukturer med kvalitativ hog niva, dvs effektiva strukturer, konstant
drabbas. Varken EG- direktivet eller de svenska forarbetena namner nagot
om skyddet for SSO. Det skyddsvarda i ett program aterfinns till stor del i
hur programmet &r strukturerat. Ett hinder for skydd for SSO borde darfor
inte foreligga.

Det visuella granssnittet i ett program utgors av det som anvandaren ser pa
bildsk&rmen. Datorprogram skyddas som ett verk vilket innebér att alla dess



framtradelseformer ar skyddade. Originalitetsbedomningen far darfor aven
goras utifran det som programkoden genererar. Utformningar som ar knutna
till dess funktion att styra programmet atnjuter inte skydd, med undantaget
att sk pionjarutformningar kan atnjuta skydd.

De metoder som utvecklas for plagiatvarderingen av program &r inte
bestandiga. Den tekniska utvecklingens frammarsch inom programmeringen
innebar att nya metoder maste utvecklas for att kunna appliceras pa
programmen. Nasta generations sprak inom programmeringen, med de
struktureringstekniker de innebér, kommer att leda till att nya metoder
utvecklas. Debatten om plagiatvarderingen for datorprogram ar saledes inte
avslutad.
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1. Inledning.

Sedan 1980- talet &r datorprogram definierat som en verkskategori i UrL,
lagen om upphovsratt. Lagandringen foregicks av en intensiv diskussion
huruvida upphovsréttsligt skydd verkligen var den basta skyddsformen for
datorprogram och diskussionen fortgar an idag. Syftet med lagen é&r att
skydda, och darmed indirekt stimulera, andligt skapande. Da den tekniska
utvecklingen &r ytterst svar att forutsaga, har lagen gjorts teknikoberoende,
dvs lagen k&nnetecknas av generella stadgande, avsedda att &ven kunna
appliceras pa nya verksformer som aterspeglar andligt skapande. Detta ar pa
bade gott och ont. Med generella stadgande skyddas, utan narmare
definition, praktiskt taget allt som dar resultatet av kreativt skapande,
samtidigt som osakerhet uppkommer nér nya verkskategorier infinner sig.
Forarbeten och praxis, bade nationell och gemenskapsréttslig sadan, har
darfor en betydande roll inom upphovsratten.

Datorprogrammen, som &r klassificerat som ett litterart verk, skiljer sig i
manga avseenden fran de traditionella litterara verken. Dess uppgift ar att
I6sa specifika uppgifter for anvandaren och har darfor en tydlig funktionell
pragel. Datorprogrammens intrade pa den juridiska arenan har satt de
grundldggande upphovsrattsliga begreppen pa prov och trots att
verkskategorin inte ar sarskilt ny, har n idag inga konkreta ramar
utkristalliserats. Detta beror framst pa att relevant praxis i stor utstrackning
saknas i Sverige men &ven pa att EG- domstolen inte har fatt anledning att
préva inneborden av EG- direktivet for datorprogram. I stallet har blickarna
vants mot USA vars domstolar, &nda sedan datorprogrammens initialskede, i
atskilliga fall har provat copyrightskyddet for datorprogram. Den
fortskridande utvecklingen inom programmeringstekniken leder dock till att
metoder anpassade for ett specifikt fall kullkastas och ersatts med nya i linje
med den radande verkligheten.

1.1 Syfte.

Uppsatsen behandlar framst tva fragestallningar, dels hur jamfor man tva
datorprogram i en intrangsprocess, dels om &ven de icke- litterdra elementen
i ett datorprogram kan skyddas. I diskussionen kring den forsta
fragestéllningen kommer jag att redogora for de element i ett datorprogram
som kan vara av vikt for jamforelsen, sasom den rena kodtexten, hjélptexter,
genererade effekter, strukturering av programmet etc.

Diskussionen kring plagiatvarderingen leder in pa fragestallningen huruvida
strukturerna i ett datorprogram kan atnjuta skydd. Den traditionella
upphovsréatten for litterara verk ar fokuserad pa de sjélva litterara elementen
i verket. Ett datorprogram &r mer komplext i det avseendet att de litterdra
elementen genererar en avsedd effekt. De inbdrdes relationerna mellan
byggstenarna i programmet styr i samma omfattning de genererade
effekterna som den sjélva litterara programkoden. Jag kommer att féra en



diskussion, med bakgrund av de knapphandiga forarbeten och EG- direktivet
samt genom att dra paralleller med amerikansk rattspraxis, huruvida de icke-
litterara elementen i datorprogrammen kan atnjuta upphovsrattsligt skydd. |
detta avsnitt kommer jag dven att redogdra for den metod som anvénds
framst i USA for att jamfora datorprogram som inte ar skrivna i samma
programsprak, den sk Trestegsprocessen.

1.2 Disposition

Jag kommer att inleda med en redogorelse for diskussionen som foregick
inforandet av datorprogram som en verkskategori, detta for att belysa de
skillnader som finns gentemot de traditionella litterdra verken. Detta
avhandlas i kapitel 4. | kapitel 6 utreder jag verkshojdsbegreppet for
datorprogram med bakgrund av den nya tolkningskallan i form av EG-
direktivet. | detta kapitel kommer jag att redogora for de svarigheter som
finns med att applicera traditionella upphovsréttsliga begrepp pa
datorprogram och undersoka om inte nya aspekter maste vagas in i
bedémningen om verket atnjuter skydd. I kapitel 7, som ror
plagiatvarderingen, undersoker jag om internationell praxis, framst
amerikansk, har nagon relevans for svenska och europeiska férhallanden. |
kapitel 7 for jag dven en diskussion huruvida de strukturella elementen i
datorprogram kan atnjuta skydd. Uppsatsen inleds med en kort teknisk
inledning, knuten till grundldggande begrepp inom programmering, for att
underlatta forstaelsen av uppsatsen. Trots att kontinuerliga
sammanfattningar kommer att ske efter varje avsnitt avlutas uppsatsen med
ett avsnitt med sammanfattande slutsatser.

1.3 Metod och materialval

Uppsatsen bygger pa litteratur- , rattsfalls och artikelstudier, som utgor
grunden till uppsatsens deskriptiva moment. | de avseenden jag ansett att det
har behdvts har jag i anslutning till de deskriptiva momenten analyserat
intressanta fragestallningar och redogjort for mina egna slutsatser. De
komparativa elementen i uppsatsen bestar av studier av amerikansk praxis. |
detta sammanhang sker en analys av i vilken omfattning denna praxis har
betydelse bade for svenska och europeiska forhallanden.

Materialet har sitt huvudsakliga ursprung fran nordiska kallor, bade i form
av litteratur och artiklar samt nordisk och internationell réattspraxis. Med
tanke pa att LEXIS inte langre ar tillgangligt pa Lunds bibliotek, har jag
aven anvant mig av Internet for artikelsékningar med de begransningar som
mediet innebér. Det skall ségas att den begransade mojligheten att finna
amerikansk litteratur och artiklar, i viss man har tvingat mig att anvanda mig
av andrahandskallor.



1.4 Avgransningar

Uppsatsen amnar endast att behandla de immaterialrattsliga aspekterna av
datorprogram. Séledes behandlas inte det konkurrensréttliga perspektivet
som kan laggas pa amnesvalet, vilket innebar att de amerikanska antitrust
lagarna inte kommer att behandlas. Datorprogram kan i viss utstrackning
numera atnjuta patentskydd i USA men detta kommer heller inte att
behandlas. Lagen om skydd for foretagshemligheter kan ingripa pa de fall
dér arbetstagaren upptrader illojalt mot arbetsgivaren. Lagen ar ofta tankbar
i situationer som ror illojalt handskade av datorprogram i
anstallningsforhallande men detta kommer inte att narmare belysas. Den
komparativa analysen sker med USA som jamforelseland. Detta beror
framst pa att mangden avgoranden inom omradet i sérklass har sitt ursprung
fran USA men dven pa mojligheten att finna lattillgangliga avgéranden.

1.5 Tack

Jag vill rikta ett tack till min handledare Hans Henrik Lidgard for goda rad
och végledning. Ett stor tack sérskilt till Johan Férander som ledde in mig
pa ratt spar nar jag kande mig som mest villradig. Utan dina kloka
synpunkter hade resultatet av denna uppsats inte blivit detsamma. Min kara
mor tackar jag speciellt for noggrann korrekturlasning under nagra heta
dagar i maj. Slutligen ett tack till Jenna Jameson- tack for att du fanns under
arbetets gang.



2. Teknisk inledning

Begreppet datorprogram finns inte definierat i UrL och det juridiska
begreppet bygger pa en teknisk definition. I vanligt sprakbruk menar man
med ett datorprogram ”instruktioner for vad en dator skall gora”.~For att en
dator skall kunna utféra de instruktioner den ges, maste instruktionerna vara
givna i en bestamd foljd, annars "forstar” datorn inte inneborden av
instruktionerna. Det sprak en dator anvander sig av ar representerat i
maskinlasbar form, sk objektkod. Objektkoden ar representerad i binar form,
dvs ett sprak uppbyggt av ettor och nollor. Kort kan sagas att en etta kan
representera kommandot ”pa” medan en nolla kan representera “av”. Att
skriva ett program i objektkod &r ytterst tidskravande och det har darfor
utvecklats ett antal sprak som representerar de binara instruktionerna for att
underlatta programmeringen. Koden spraken ar representerade i kallas for
kéllkod. Dessa sprak brukar delas in i olika nivaer. Ju hogre niva, desto fler
bindra kommandon representeras av ett kommando i kéallkoden. Ju hogre
niva spraket representerar, desto mer anvandarvanligt ar det saledes. De
sprak som anvands mest idag brukar kallas for fjardegenerationssprak, t ex
Pascal och C++, men utvecklingen gar stadigt framat och
femtegenerationsspraken ar under utveckling. For att 6versatta kallkoden till
objektkod, anvands ett speciellt program, kallat kompilator eller interpreter.
Skillnaden mellan dessa ar att en kompilator Oversatter kéallkoden till en
bestaende objektkod, medan en interpreter endast dversatter den del av
kéllkoden som skall anvandas och nagon bestaende objektkod lagras inte.
De som ligger till grund for ett datorprogram brukar kallas for algoritm. Det
ar svart att definiera begreppet klart men ett forsok till forklaring kan vara
att det &r algoritmen som klé&s i kodtext, dvs kodtexten definierar metoden
att 16sa programmets funktioner. Algoritmen kan vara en matematisk
formel, men behover inte vara det, vilken resulterar i en logisk fgljd av
funktioner som sedan kan uttryckas i en strukturkarta (se nedan).
Algoritmen ses darfor som en metod att 16sa ett specifikt problem och ar
darfor som sadan inte skyddad upphovsrattsligt.

2.1 Reverse engineering- omvand utveckling

Vid samtliga nedanstaende exempel ligger det en naturlig begransning i
form av i vilken version programmet levereras och i vilken omfattning sa
kallad omvand utveckling far ske. | dag &r det, med undantag, vanligast att
programmen levereras i objektversion. Vid den omvénda utvecklingen skall
objektversionen av programmet dversattas till en kallkodsversion. Detta ar
en process som inte kan ske automatiskt och &r mycket tidsédande och
kostsam. Man tar utgangspunkt i programmets objektkod och "bryter ne
koden i instruktioner som sedan sammanstélls i programmets funktioner.

' SOU 1985:51 586
2 Andersen Mads Bryde, Laerobog i EDB, s138f.
¥ Wagle Mediaas Anders, Odegaard jr Magnus, Opphavsrett i en digital verden, s267.



Det existerar program som kan utfora rekompileringen men resultatet blir
inte den ursprungliga kallkoden, utan nagot som liknar denna. For att fa den
ursprungliga kallkoden maste en programmeringskunnig person bearbeta
resultatet. Nagon kallkodsversion existerar inte i detta lage, utan darefter
maste en omprogrammering ske i kallkod med utgangspunkt i de funktioner
som nedbrytningen av objektkoden har genererat. Denna typ av omvénd
utveckling &r specialreglerad i UrL 26h §. Regeln ar avsedd att underlatta for
konsumenter att fa reda pa de principer som ligger till grund for ett program
for att mojlighet att kommunicera med andra program skall kunna ske. Olika
mjukvaru- och hardvarutillverkare anvéander sig av olika standarder och
kommunikation kan inte alltid ske. Regeln staller dock upp vissa kriterier
for att denna typ av omvand utveckling far ske. Det &r endast den rattmatige
programvaruinnehavaren som far utféra denna utveckling och dessutom
endast under just ndmnda forutséttning att det sker for att skapa
kompatibilitet, med villkoret att dessa upplysningar inte funnits tillgangliga
for programinnehavaren.



3. Upphovsrattens
grundbegrepp.

Upphovsratten skall ses som ett efterbildningsskydd som uppkommer
formlost, dvs utan nagon form av registrering. Det ligger saledes i
begreppets natur att ndgon prioritetsratt inte forekommer, utan skyddet
omfattar senare verks kopiering av originalverket, savida paverkan av
originalverket kan styrkas. Skyddet omfattar darfor inte att senare verk rakat
bli lika originalverket.

I svensk rétt ar upphovsratten reglerad genom lagen om upphovsratt till
litterdra och konstnarliga verk (Lag 1960:729), UrL, men lagen har under
aren blivit utsatt for atskilliga forandringar. Bl a har lagen i och med
anslutningen till EU, fatt anpassas efter de direktiv som tratt i kraft. De
viktigaste internationella konventionerna inom upphovsrétten ar Bern- samt
Romkonventionen. Datorprogrammen regleras sedan 1993 av direktivet
91/250/EEG, efter vilket den svenska lagstiftningen har anpassats.
Upphovsrétten ger upphovsmannen tva rattigheter- de ekonomiska och de
ideella. Syftet med de ekonomiska rattigheterna ar att skaparen till ett verk
skall kunna béra frukt av det andliga skapande han har givit uttryck fér och
de ideella réttigheterna &r framst till for att upphovsmannen skall bli
namngiven vid utnyttjande av verket.

3.1 Verkskategorierna

Enligt 1 kap 18 1 st UrL, atnjuter skaparen till ett litterart eller konstnéarligt
verk upphovsratt for sin skapelse, oavsett uttrycksform. De litterdra och
konstnérliga verken &r uppdelade i sju undergrupper, varav datorprogram
hor till de litterdra verken. For att ett verk skall skyddas upphovsrattsligt,
kravs det att verket uppnar en viss kvalitet. Det ar inget kvalitetskrav i
estetisk bemérkelse utan dven "daliga” verk atnjuter skydd. Termen som
anvands &r verkshojd, vilket innebar att verket skall ha en viss sarpragel.
Inom samtliga verkskategorier ar det svart att satta nagra generella normer
for nér ett verk ar skyddat, utan beddmningarna 6verlamnas till domstolarna,
dar fragan framst kommer upp i samband med intrangsprocesser. Bakom
resonemanget om verkshojd, doljer sig samhallsekonomiska argument och
avvagningen ar svar att gora. Ett for hogt krav pa verkshojden, kan fa
konsekvensen att det andliga skapandet hammas, samtidigt som ett for lagt
krav kan leda till monopolstéllning. Detta kan dock i viss man undvikas
genom att kravet stélls Iagt, samtidigt som skyddsomfanget begransas.
Problemet med en sadan Ibsrﬂng ar dock att tvisterna kan bli manga och
samtidigt svara att forutséaga.

* Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne, Larobok i Immaterialratt, s73.



3.2 Bearbetningar.

Bearbetningar regleras i 48 1 st UrL. En bearbetning innebar att nagon har
bidragit med en personlig sarpraglad instats av ett existerande verk.
Skaparen av bearbetningen atnjuter upphovsratt men hans ratt att forfoga
over verket ar beroende av originalskaparen och forutsatter tillatelse fran
denne. Det uppkommer problem vid bedémningen om en bearbetning eller
ett nytt verk har uppkommit. Enligt 48 2 st UrL ar upphovsmannen till ett
verk som har astadkommits i fri anslutning till originalverket inte beroende
av ratten till originalverket. Gransdragningsproblem kan férekomma och
aven i dessa fall finns inga generella bedomningsmallar att tillga, utan varje
eventuell tvist far bedomas for sig.

10



4. Kategoriseringen av
datorprogram.

4.1 Inledning.

Att datorprogram skyddas upphovsréttsligt rader det idag ingen tvekan om. |
UrL 18 ar datorprogram specificerat som en verkskategori som skyddas
under litterara verk. N&r datorprogram dven gjorde sitt intag pa den juridiska
arenan pa 1960- talet inleddes en diskussion inom doktrinen huruvida
datorprogram kunde atnjuta upphovsrattsligt skydd. Jag hade tankt att
redogora for hur diskussionens vagor rorde sig, dven om den idag mer har
rattshistorisk karaktar. Detta beror dels pa att datorprogrammens intag i viss
man satte UrLs tillampning pa nya verkskategorier pa prov, dels pa att en
insikt i de resonemang som fordes kan ge en djupare forstaelse for
datorprogrammens uppbyggnad, vilket kan underlatta for forstaelsen av
uppsatsens problemstallning. Jag &mnar forst utreda de teoretiska argument
som har anforts i debatten och darefter redogora for den praxis som har
berort fragestallningen.

4.1.1 ”The phantom problem”

Det forsta som skiljer datorprogram fran traditionella verk ar mottagaren. Ett
datorprogram kan vara fysiskt lagrat i en dator eller annat lagringsmedium
sasom diskett eller CD-skiva. Visserligen kan koden &ven presenteras i form
av en pappersutskrift men det ar séllan i den formen som den tankta
mottagaren &r avsedd att ta del av datorprogrammet. Mottagaren for sjalva
programkoden ar datorn, som bearbetar programmets kallod och éverséatter
den till objektkod och en mojlig presentationsform ar framstallningen pa
datorns skarmbild. Det ar dock ofta s, i varje fall nar det galler exempelvis
styrprogram for maskiner, att nagon "yttre” presentation 6verhuvudtaget inte
forekommer. Nagot litterart verk av beskrivamﬁ art i traditionell mening ror
det sig inte om, utan instruktioner till en dator.”Problemet har i USA kallats
for ett "phantom problem”, dys det litteréra verket ar inte riktat till
manniskor utan till en dator.* Aven om mottagaren ar en datormaskin bestar
programmet, bade kall- och objektkoden, av de karaktaristiska moment som
kannetecknar litterara verk. Ordet litterar harstammar fran grekiskans littera
(= bokstav) och ett datorprogram bestar av bokstaver, siffror och symboler,
vilket saledes bor kvalificera datorprogrammen som litterara verk i den
bemarkelsen.

® SOU 1985:51, s90
® Stensaasen Tarjei, Rettslig vern av EDB- programmer og databaser, s43.
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4.1.2 Kravet pa estetik.

For att skyddas av UrL stalls kravet pa sarpraglad insats. Det har dock
framforts asikter om andra krav vid sidan om detta. De verk som
traditionellt har skyddats av upphovsrétten har ofta haft prageln av
kulturbarare. De &r dgnade att bibringa mottagaren en upplevelse, av typisk
estetisk karaktar. Knoph kategoriserade upphovsrattens omrade i vid mening
som det estetiska omradet, med slutsatsen att skydd for verk aktualiserades
endast for ”sé<apande andsvirksomhet”, dvs for andligt skapande
verksamhet."Uppfinningar horde dédremot hemma inom det tekniska
omradet och darmed hanvisade till patentforfarandet. Fransmannen A.
Troller har fortfarande den uppfattningen att termen aesthetic works” &r att
foredra framfor litterara och konstnérliga verk, detta med anleﬂning av att de
skyddsvarda verken direkt refererar till "our sense of beauty”.” Detta hor
samman med att de estetiska verken har egenskapen att framkalla
omedelbaraﬁinnesintryck, relaterade till en skonhetsupplevelse, hos
betraktaren.” | USA skyddades tidigare inte verk av icke- dekorativ art med
funktionell karaktér, vilket bl a resulterade i att pianorullar avsedda for ett
sjalvspelande piano, inte kunde atnjuta upphovsréttsligt skydd.™ Det finns
dock betydligt senare exempel pa domstolars motvilja att skydda
datorprogram upphovsrattsligt. En tysk domstol i Mannheim ansag 1981 att
datorpro%tjam inte kunde atnjuta skydd p g a bristande intellektuellt- estetiskt
innehall.= Apellationsdomstolen hade dock en annan uppfattning men fallet
tyder trots allt pa domstolarnas tidiga osakerhet i kategoriseringen av
datorprogram. En invéndning av detta slag idag skulle inte vinna bifall i
manga lager. Till att bérja med ar det inte endast datorprogrammen som
skulle drabbas av detta ytterligare kriterium for skyddsbarhet. Det &r stor
spannvidd mellan de litterara verk som atnjuter skydd idag, allt fran poesi
och prosa till bruksanvisningar och kartor, sa lange verken préglas av en
individuell skapande insats. Ett estetiskt krav utdver dessa, skulle leda till att
domstolarna maste ta stallning till huruvida verken i tillracklig utstrackning
paverkar var skonhetsupplevelse infor ett verk, en godtycklig princip som
skulle vara ytterst svar att uppratthalla. Precis som en litteraturvetare kanner
sig kansloméssigt berord av en dikt, finns det programmerare som anser att
vissa snillrika I6sningar i ett datorprogram %”vackra", ”Programs have, like
all scientific works, their own aesthetic...”.

4.1.3 Intellektuellt skapande?
Det naturliga spraket ger skaparen mojlighet till ett otal kombinationer vid

skapandet av ett litterart verk. Visserligen finns det ett marknadsmassigt
intresse for skaparen. Forfattar nagon en tjock trakig bok lar den inte bli

" Seipel Peter, Datorprogrammens rattsskydd, NIR 1973 s143.

8 Ulmer E, Kolle G, Copyright Protection of Computer Programs, 11C No. 2 1983 s169f.
% Seipel Peter, NIR 1973 s146.

10201 US (1908), White- Smith Music Pub. Co v. Apollo Co.

! Inkasso- domen, Bundesgerichthof | ZR 52/83 850509. I1C 1983 s168.

2 Ulmer E, Kolle G, No 2. 1983 5172 not 41.
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sald, precis som en ful vas inte lar gora nagon succé pa marknaden. Detta
intresse finns givetvis dven for skaparen av ett datorprogram- ett daligt
program med manga fel och som upptar stort minne, har inga storre
mojligheter pa marknaden. Den stora skillnaden mellan det "naturliga”
spraket och programmeringsspraket, ar dock att det senare ar bundet av
funktionella regler. Ett felaktigt kommando innebar att den avsedda effekten
uteblir da datorn inte “forstar” vad som asyftas. En spridd uppfattning ar att
denna funktionsbundenhet innebar att utrymmet for det individuella spektret
ar mer begransat for utformningen av ett datorprogram an vid annan litterar
text, dvs den logiska strukturen i programmeringsspraket begransar
mojligheterna till personlig utformning.™ Detta skulle i sin tur dven paverka
nivan pa verkshojden, vilket narmare kommer att behandlas nedan, men det
ar en fraga man far ta stallning till efter det att utredning har gjorts for
verksbestdmningen.

| EG- direktivet for skydd av datorprogram namns i Art 1.3, angaende
skyddsbarheten, att datorprogram skyddas om “det &r originellt i den
meningen att det ar upphovsmannens egen intellektuella skapelse.” Att ett
datorprogram ar resultatet av intellektuellt arbete ar idag kanske enligt de
flesta en sjéalvklarhet. Fragan ar i dock att vid en narmare anblick bestamma
vad det ar i datorprogrammen som motsvarar det intellektuella. Det
intellektuella torde inte ligga i arbetsinsatsen, da skyddet inte ar ett
konkurrensrattsligt sadant utan amnar att skydda andligt skapande. Ett
program skall vara anvandarvanligt, billigt och effektivt pa samma Eﬂ?ng som
minnesutrymmet skall begréansas i sa hog utstrackning som majligt.“~Det ar
saledes ett otal faktorer som skall korrelera for att programmet skall anses
fullvardigt. Detta &r nagot som praglar hela utvecklingsprocessen for ett
datorprogram, fran utvecklingen av algoritmen till designstadiet. Aven
sjalva programmeringen praglas av intellektuellt arbete och &r i de flesta fall
inte resultatet av rent mekaniskt arbete. Den logiska bundenheten ar dock
inte sa stark att det intellektuella arbetet inskréanks i sa stor utstrackning att
det inte finns nagot utrymme for originalitet. Den intellektuella prestationen
ar darfor inte mindre &n vid skapandet av traditionella litterara verk .

4.2 Finns det utrymme for originalitet,
personlighet?

Efter att ha konstaterat att ett datorprogram ar produkten av ett intellektuellt
arbete, maste man i déarefter konstatera att det dessutom finns utrymme for
personlighet och originaliteté)etta brukar vid andra verkskategorier
kategoriseras som sarpragel.— Fragan ar om datorprogrammens logiska
struktur innebdr att utrymmet for skaparens personlighet inskranks eller till
och med satter fullstandigt hinder for upphovsrattsligt skydd och saledes
hanvisas till andra skyddsformer. Denna fraga var i datorprogrammens

13 Jfr Schmidt Per Hakon, Teknologi og immaterialret, s211f.
1 Stensaasen Tarjei, s175.
15 Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne, s73.
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initialskede inom juridiken framst en fraga som behandlades av
rattsvetenskapsman. | borjan pa 1980- talet, nar de forsta malen som rorde
krankning av datorprogram nadde domstolarna, fick fragan synnerligen stor
betydelse. De rattsvetenskapsmén som starkast argumenterade for uteslutet
skydd for datorprogram, var tyskarna Sidler, Kummer och Kéhler samt
fransmannen Troller.

4.2.1 Troller och Sidler.

Troller anser att datorprogram &r uppbyggda av stréngﬁjogiska och tekniska
regler som inte lamnar nagot utrymme for originalitet.™ Saledes ar det
programmens natur som innebar ett hinder for skydd. Troller anser att
originalitetskravet inom upphovsratten &r ett strangt unikumvillkor, vilket
innebdr att det skyddsvarda i en prestation skall vara unik for det presterade.
Bade Sidler och Troller anser att den logiska strukturen och stravan efter
perfektionism i E_jogrammet resulterar i en stravan efter ett befintligt
”idealprogram”.~~ Programmeringen préaglas av denna strévan att finna
idealprogrammet, det tekniskt basta programmet som l6ser de uppgifter det
ar avsett att gora. Sidler menar visserligen att det forekommer olika végar att
|6sa ett problem med programmering och anser &ven att det finns ett brett
spektra mellan idealldsningen och de ghrukbara” (sic!) I6sningar som en
programmeringsuppgift kan resultera i.““For att stodja sin teori utgar Sidler
fran ett hypotetiskt scenario. Om ett godtyckligt antal programmerare
forsoker 16sa samma programmeringsuppgift under obegrénsad tid,
resulterar detta i att samtliga I6sningar kommer att vara identiska, den ideala
I6sningen pa uppgiften har uppnatts. Slutsatsen, enligt bade Troller och
Sidler, ar darfor att i sjalva strukturen i programmeringsspraket ligger en
bundenhet och en stréavan efter den optimala I6sningen som i sig utesluter
upphovsrattsligt skydd. Kummer, som delar Sidlers och Trollers
uppfattning, anser att for att skydd skall atnjutas kravs att prestationen Iiﬁa“
vara resultatet av ett arbete praglat av andamalsfrihet, “zweckfreiheit”.
Andamalsfrihet vid utformningen av ett verk kan endast foreligga nar
resultatet av arbetet kan ges ett stort antal utformningar, utan att uppnaendet
av andamalet paverkas. En kurshok i immaterialratt kan tjana som
jamforelse. Andamalets uppnaende &r att skriva en bok som ar lattforstaelig
for studenter med knappa kunskaper inom amnesomradet. Forfattaren &r
visserligen bunden av de objektiva fakta som foreligger men kan trots detta
utforma boken pa ett flertal olika satt utan att grundkriteriet, att skriva en
bok for studenter, paverkas. Andamalsfrineten ar darfor sa stor att skydd for
de olika utformningarna ar motiverade. Kummer menar att detta krav inte &r
uppfyllt for datorprogram trots att han, nagot 6verraskande, anser att nagon
mojlighet, inte ens teoretisk, till ett idealprogram inte foreligger. Det som
hindrar upphovsréttsligt skydd ar dock att andamalsfriheten ar for liten.
Aven Kohler anser att totaloptimerade program existerar men att de dock

16 Seipel Peter, NIR 1973 s145.
17 Seipel Peter, NIR 1973 s145.
18 Seipel Peter, NIR 1973 s145.
19 Seipel Peter, NIR 1973 s146.
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endast har ett teoretiskt intresse. Kéhler definierar %ssa program som den
bésta tekniska I6sningen utifran en given situation.= Till skillnad fran
ovanstaende resonemang, anser dock Kohler att programskaparen pa ett
tidigt stadium stélls infér valmojligheter i sitt skapande. Dessa
valmojligheter ger saldes utrymme for programmeraren att ge verket en
personlig pragel och utrymme for originalitet dppnar sig.

4.2.2 Motargument.

En forfattare av ett traditionellt litterart verk har obegréansade mojligheter att
uttrycka sig i skrift. Det som begransar hans uttrycksmojligheter ar mer
marknadens krav. En tjock, ointressant bok med meningsldsa
ordkombinationer far antagligen svart att finna nagon kdpare. En skapare av
ett datorprogram &r givetvis dven han bunden av att skriva ett bra program
avsett att attrahera kopare men han ar dven bunden av de formella regler
som programmeringsspraket ar anpassat efter. Det finns dock exempel pa
traditionella litteréra verk dar aven denna bundenhet férekommer, som trots
detta atnjuter skydd. Det gavs ovan ett exempel pa en laroboksforfattare som
ar bunden av sjélva &mnesvalet och de objektiva fakta som foreligger. En
utformning av en bruksanvisning kan tjana som ett mer klargérande exempel
pa annu hogre grad av bundenhet. Variationsvidden for utformningen ar sa
pass stor att det finns utrymme for personlig pragel och originalitet. Detta
trots en klar bundenhet av de sndva granser som &mnesvalet sétter. Ett
datorprogram bestar ofta av valdigt manga instruktioner till datorn,
programmen som sadana &r kanske 100 ganger storre an de
instruktionsbocker som medfdljer programmet och som visar dess
funktioner. Till skillnad fran Sidler och Kummers resonemang ovan, ar ett
program ofta inte utformat att 16sa en uppgift, utan ett flertal. Om
utgangspunkt tas i ett modernt ordbehandlingsprogram, ar det givetvis
skaparens uppgift att utveckla ett program som &r anvéandbart for att skriva
I6pande text. Sjalva uppgiften ar daremot inte slutférd i och med att detta,
utan ett otal ytterligare funktioner ar knutna till programmet. Texten skall
kunna redigeras, korrigeras och skrivas ut, samtidigt som designen inte &r en
obetydlig faktor. Den optimala I6sningen ar saledes beroende av ett flertal
faktorer som utan inbdrdes rangordning spelar en vésentlig roll. For att en
optimal I6sning skall existera maste saledes programmet innehélla tva
faktorer, dels maste det bygga pa en uppgift att 10sa, dels maste denna
uppgift vara av ytterst trivial natur, sa att utrymmet for det som Kummer
betecknar andamalsfrihet ar begransat. Bristen pa andamalsfrihet ar saledes
inte ett sjalvuppfyllande kriterium som generellt beskriver verkligheten i
programmeringsmiljon, utan drabbar endast en liten del av de program som
skapas och som dessutom har ett obetydligt kommersiellt intresse.

Ulmer och Kolle dr mer kategoriska i sin standpunkt angaende optimala
program %f]h menar att optimala program ”is a fiction remote from
practice”.“" De refererar till ett experiment som gjordes bland ett antal

2 Seipel Peter, NIR 1973 s147f.
2L Ulmer E, Kolle G, 11C No 2. 1983 s177f.

15



studenter. De forsags med samma programmeringsuppgift och blev
ombedda att l6sa den pa det mest effektiva sattet. Det visade sig att
resultaten varierade kraftigt, utan att nagon av losningarna kunde anses som
den mest effektiva eller optimala. Ett effektivt program i ett avseende kunde
fa sin motsvarighet i en annorlunda utformning. Aven Seipel anser att teorin
om totaloptimerade program &r oriktig. | en programmeringsmiljo &r det inte
mojligt att kunna urskilja den basta losnjngen da optimeringsmojligheterna
ar alldeles for vaga och motségelsefulla.™ Seipel menar att Sidlers och
Kummers resonemang bygger pa felaktiga forstallningar om
datorprogrammering och efterlyser i sin artikel ett mer designinriktat
tdnkande rorande datorprogram och vill ddrmed avsluta debatten om
datorprogram som enbart harrérande till den tekniska sidan av den réttsliga
kategoriseringen. Detta &r ett faktum som &ven paverkar bestamningen av
verkshojden som behandlas nedan.

4.3 Utrymmet for originalitet.

Utrymmet for personlighet och originalitet yttrar sig redan pa ett tidigt
stadium i utvecklingen av ett program och avser bade innehallet och formen
av programmet.

431 Innehé’tllet.lz_s“I

Ursprunget till sjalva losningarna pa de uppgifter man vill att ett program
skall utfora grundar sig i algoritmen i programmet. Detta &r sjalva idéerna
bakom programmet, dvs det oskyddade innehallet. Algoritmutformningen
tar sig uttryck i rutiner och subrutiner som ar lankade till varandra. Vid
storre program uttrycks det i komplicerade strukturkartor som konkretiserar
det okodade programmet. Redan pa detta stadium finns det stora
variationsmojligheter for programmeraren att ge uttryck for sin kreativitet
och personlighet. Det gar redan hér att saga att mojligheterna till utformning
inte ar knuten till nagon optimal programmeringsform, utan &ar anpassad
efter den metod och det tycke som ligger narmast tillhands fér den enskilde
programmeraren. Strukturkartorna ar resultatet av de val programmeraren
gOr av in- och utmatningsmoment i programmet vilka &r beroende av
varandra. Dessa bygger pa den grundlaggande algoritmen men denna kan
uttryckas pa flera olika satt, beroende pa vilken metod man anvéander. Nar
detta ar gjort skall dessa struktureras sa att de ar forenade pa ett satt som
uppfyller funktionen av programmet. Hér ligger en stor del av sjalva
programdesignen och den resultatet av programmerares personliga
kreativitet och satter den personliga prageln pa programmet.

22 Seipel Peter, NIR 1973 s148.
2 Ulmer E, Kolle G, 11C No 2. 1983 s178.
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4.3.2 Overforing till programkod.m

Efter detta mycket omfattande arbete som ar sjalva grundstrukturen pa
programmet, skall det 6verforas till kdllkod som datorn sedan Gversatter till
objektkod. Aven pé detta stadium finns det stora mojligheter for
personlighet och originalitet fran programmeraren. Det programsprak han
véljer, ar ofta bestamt pa ett tidigare stadium vid skapandet av
strukturkartorna. Nar kodningen av programmet skall ske kan skaparen ofta
vélja olika alternativ for att fa den avsedda funktionen. Exempelvis kan
anropandet av en procedur utformas pa manga satt utan att man kan pasta att
ett optimalt satt finns. Med tanke pa ett programs komplexitet och manga
alternativa programmeringsvégar, maste man pasta att sammantaget finns
det stora mojligheter for originalitet &ven i sjalva kodningen av programmet.

4.4 Praxis.

4.4.1 Hovratten for vastra Sverige 19/11 1987.

I svensk praxis forekommer det mycket fa rattsfall som ror datorprogram
och upphovsritt. Innan lagandringen 1989, da datorprogram inférdes som en
skyddad kategori under litteréra verk i 18 UrL, finns inget végledande
avgorande fran hogsta domstolen. Fragan angﬁ’ende kategoriseringen pa
skydd uppkom dock i ett hovréttsavgdrande.™ Fallet rorde piratkopiering av
datorprogram, dar aklagaren yrkade ansvar enligt lagen om upphovsritt till
litterara och konstnarliga verk. Den tilltalade bestred ansvar enligt namnda
lag. Aven om fallet inte har status av prejudikat, ar det intressant da
aklagaren i hovratten aberopade ett yttrande av professor Peter Seipel.
Tingsrétten konstaterade att den icke uttbmmande forsta paragrafen i UrL, ar
avsedd att skydda beskrivande framstallningar "oavsett det satt varpa den
kommit till uttryck™™. Domstolen konstaterar att datorprogram kategoriseras
som en serie anvisningar till en dator att utfora en viss uppgift. Det som
tingsratten dock tar fasta pa, ar att produkten skall vara ett uttryck fér andligt
skapande och skall ha prégel av viss sjalvstandighet och originalitet. Med
detta vill domstolen utesluta verksamhet av rent mekaniskt arbete.
Tingsratten anser visserligen att datorprogram kan atnjuta skydd, detta med
beroende av lagens vida tillampningsomrade, men utifran rattens
formuleringar &r det med viss tvekan. Rétten skriver att datorprogram i
allménhet &r av karaktaren tekniska hjalpmedel for att na ett resultat och
“mindre utgora produkter av andligt skapande_/=--/ och framsta som uttryck
for dennes [upphovsmannens] individualitet”.“~Hovréatten hanvisar i sin
dom till utredningen som foregicks av lagdndringen 1989, att program av

24 Ulmer E, Kolle G, 11C No 2. 1983 s177.

% HovR f. Vastra Sverige 19/11 1987. Publicerat i NIR 1988 s310.
% HovR f. Vastra Sverige 19/11 1987, NIR 1988 s313.

" HovR f. Vastra Sverige 19/11 1987, NIR 1988 s314.
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inte for enkel art "torde atskilliga valmajligheter finnas for utformaren’
och far dven stod av professor Seipel.

4.4.2 Utlandsk praxis

Fran utlandet finns tva rattsfall som mycket tydligt exemplifierar den
osakerhet som praglade domstolarna om datorprogﬁﬁmmens eventuella
upphovsrattsliga skydd. Det ena &r fran Australien= och det andra ar fran
Frankrike™. Det intressanta med dessa fall &r, att de rér samma program
men domstolarna i de bada landerna kom till olika slutsatser. | det
australiska ansag domstolen att datorprogram inte kan vara av litterar
karaktar enligt lagens mening, utan att de endast syftar till att assistera en
maskin. Domstolen stédde sig visserligen pa att fragan varit uppe vid en
lagandring, da filmer ansags atnjuta litterar karaktar men ej datorprogram.
Utfallet resulterade i kraftig reaktion fran myndigheter so& kravde en
utredning for att ge datorprogram upphovsréttsligt skydd.” Den franska
domstolen kom till motsatt resultat. De stodde sig pa ett banbrytande fall
fran 1982, dar Cour d”Appel de Paris, ansag att ett datorprogram ar ett
alster av andligt skapande, originellt till sammanséttning och uttryck /---/
och att det inte &r fraga om en nodvandig intellektuell mekanism”.>~Den
franska domstolen berdr visserligen utrymmet for personlighet medan den
australiska motsvarigheten kategoriskt avfardar datorprogram som litteréra
verk. Det intressanta ligger dock i att tva domstolar vid samma tidpunkt
kommer fram till helt skilda slutsatser.

%8 HovR f. Vastra Sverige 19/11 1987, NIR 1988 s319.

2 Apple Computer Inc. and Apple Computer Australia Pty Ltd v. Computer Edge Ltd and
Michael Suss. Fed Ct. of Australia, NSW Distr. Reg. Gen. Div. 7/12 1983. Karnell NIR
1984 s211.

%0 Apple 11 v. Golem, Trib. Gr. Inst. Paris 14/6 1983. Karnell NIR 1984 s216.

3! Karnell, Upphovsritt till datorprogram, NIR 1984 s211 not 19.

%2 Soc. Babolat Mailott Witt c. P., Gaz Pal. 3/3 1983 s117. NIR 1984 s212.
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5. Vad ar skyddat?

5.1 Inledning

Da datorprogram i viss man ar specialreglerad i UrL, ar definitionen pa
datorprogram viktig att ha klar for sig. | forarbetena till andringen av UrL,
konstaterades att det fanns en risk med en precis definition pa begreppet,.da
den tekniska utvecklingen pa omradet kunde gora definitionen forlegad.™ |
WIPO:s modellbestammelser for datorprogram utarbetades en definition dar
datorprogram beskrivs som ”...en serie av instruktioner eller anvisningar,
oberoende av den uttrycksform eller den anordning vari den &r nedlagd,
avsedd att forma en dator att direkt eller indirekt ange eller utfora en speciell
funktion eller uppgift eller uppna ett speciell resultat”. Klart var att bade
programmets objekt- och kéllkod skyddades som ett verk, oavsett i vilken
form det lagras eller &r nedskrivet pa papper. Objektkoden ses alltsa inte
som ett exemplar av kallkoden utan ar att hanfora till samma verk. Aven
skarmbilden som genereras av koden skyddas som ett datorprogram. Detta
ar viktigt ur den aspekten att originalitetsheddmningen maste goras utifran
alla dess framtradelseformer, da EG- direktivets artikel 1.2 namner att
datorprogrammet skyddas i alla dess uttrycksformer. Ett tdnkbar, men dock
séllsynt, fall ar att sk&rmbilden som genererar koder&lr originell, men koden
inte &r det, skyddas aven den bakomliggande koden.

5.2 Forberedande designmaterial.

Med EG- direktivets ikrafttradande kom &ven sk ”prepartory design work”
att omfattas av begreppet datorprogram, i den omfattningen att de leder ti
utvecklandet av ett datorprogram och att resultattet blir ett datorprogram.
Det star inte angivet i vilken utstrackning designmaterialet maste vara
specificerat. Mycket talar dqck for att det i varje fall maste ange tekniska
l6sningar for programmet.*™ Aven om det forberedande designmaterialet
kategoriseras som datorprogram, kommer detta att raknas som ett nytt verk
och inte under samma verk som kall- och objektkoden gor. Det &r viktigt att
skilja pa sk supporting material”, dvs material som behdvs for att kunna
anvanda programmet, jfr teknisk litteratur. Givetvis kan detta material
skyddas som ett traditionellt litterart verk, savida kravet pa verkshojd ar

uppfylit.

% SOU 1985:51 s86.

% Bender Hanne, Ophavsret til brugergraenseflader ”Look and Feel”, NIR 1997s376.
% Prop. 1992/93 s112.

% Bing Jon, Opphavsret og ny informasjonsteknologi: Noen spredte notater, NIR 1995
s604.
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5.3 Oskyddade element.

Precis som for andra delar av upphovsrétten, finns det vissa element som
inte kan atnjuta skydd. Bakomliggande idéer och principer for ett program
kan aldrig skyddas. Detta har givetvis att géra med att risken for
monopolstallning hade varit stor. Nedan i kapitlet om plagiatvéarderingen
kommer jag att redogora for att det ibland kan vara svart att skilja idéerna
fran utformningen av verket. EG- direktivet ar svartolkat i avseendet vad
som kan atnjuta skydd som datorprogram. Nedan kommer jag i avsnittet om
plagiatvarderingen, redogora for i vilken omfattning de icke- litterdra
aspekterna i ett program kan atnjuta skydd, nagot som inte framgar av
forarbetena. Direktivet utesluter visserligen inte skydd for tekniker,
algoritmer och programmeringssprak. En programmeringsteknik, sk
pionjaﬁglrogram, som &r en objektiv nyhet kan darfor i vissa fall atnjuta
skydd.™" Skyddet kan dock endast omfatta utformningen av dessa
foreteelser.™ Det foreligger darmed en diskrepans mellan EG- direktivet och
de svenska forarbetena. Forarbetena hanvisar endast till programmets
objekt- och kallkod sasom skyddsobjekt. Det konsekventa havdandet i
svenska forarbetena, att algoritmen i ett program intﬁﬁan atnjuta skydd, har
med EG- direktivets ikrafttradande utsatts for kritik.” Jag tanker inte ga
narmare in pa kritiken men den syftar pa EG- direktivets generella
stéllningstagande av skyddsobjektet datorprogram inte &r forenlig med
uppfattningen i forarbetena. Plogell havdar att utvecklingen gar mot ett mer
funktionsinriktat skydd for datorprogrammen. Algoritmerna skiljer sig fran
abstrakta idéer som inte kan atnjuta skydd, i den bemarkelsen att algoritmen
inte kan frankannas sin funktionella relevans.

kol

5.3.1 Public Domain- Fria element.

Public domain ar det amerikansk uttrycket for verk som kan utnyttjas fritt,
aven om man skulle kunna forvanta sig att det fanns en rattighet knutet till
verket. Inom programvaruindustrin &r det inte helt ovanligt att
upphovsmannen har sagt ifran sina ekonomiska rattigheter knutna till verket.
Pa Internet finns det manga exempel pa sk “free- warez”, program som &r
tillatna att ladda hem men aven fora att sprida vidare. Orsaken till detta kan
vara manga men ofta handlar det om att producenten pa ett enkelt satt vill
sprida sina nya produkter. En sk demo- version slapps for fritt utnyttjande,
for att locka till sig potentiella kdpare av den fullstandiga versionen. Andra
exempel dr programmoduler som i och for sig uppfyller kravet pa verkshojd
men som anvands for att skapa kompatibilitet mellan program och hardvara
i sddan utstrackning att de har blivit allméangods. Den ideella ratten upphor
dock inte med att verket blir ett public domain.

%7 Plogell Michael, Immaterialrattsliga aspekter p& datorprogram, s22.
%8 Prop. 1992/93:48 s113.
% Plogell Michael, s31ff.
0 Wagle/Odegaard, s134.
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6. Verkshojdsbeddomningen

6.1 Inledning

Precis som for andra verkstyper, finns det for datorprogram ett krav pa att
verkshojd skall foreligga for att verket skall skyddas. Att klart faststélla vad
denna grans gar utifran objektiva kriterier ar givetvis omojligt, utan vid tvist
overlamnas denna bedoémning till domstolarna. Vid intrangsprocesser vid
datorprogram &r verkshojdsgransen mest intressant utifran tva perspektiv.
Det forsta ar da motparten anser att det pastadda krankta verket inte har
verkshojd och det andra ar vid situationer nar delar fran karandes program
infogats iﬂotpartens verk. Vid en sadan tvist maste gransen mellan ett “fritt
element” - och verket bestdimmas. Nar man talar om verkshdjden for
datorprogram, ar det viktigt att konstatera vad man syftar pa. Nedan kommer
jag att redogora for sjélva programkoden, dvs objekt- och kallkoden. Detta
maste klart skiljas fran de utkomponenter som programmet kan generera i
form av grafik, sk&rmtexter, ljud, funktioner etc.

Diskussionen om verkshoéjd tenderar ofta att bli valdigt akademisk men ar
principiellt viktig. Pa andra sidan av samma mynt befinner sig verkets
skyddsomfang. Ett for lagt krav riskerar att narma sig idéskydd, vilket i sin
tur kan resultera i att monopolstélining etableras hos réattighetsinnehavare,
med féljden att den teknologiska utvecklingen bromsas upp. Om
skyddsomfanget dessutom ar valdigt snavt finns risken att domstolarna
belastas med intrangsprocesser. Ett for hogt krav a andra sidan, kan resultera
i att valutvecklade program inte atnjuter skydd, trots kraftiga arbetsinsatser,
som i sin tur aven det kan resultera i att utvecklingen bromsas upp, da
riskkapital inte satsas i tillracklig utstrackning. Skyddsomfanget blir forvisso
storre och intrangsprocesser inte lika forekommande. Avvagningen ar
saledes beroende av manga faktorer.

6.2 Bedomningsfaktorer

Verkshojdskravet fﬁﬁ datorprogram diskuterades i samband med
lagandringen 1989.% | propﬁitionen uttalas det att verkshojdskravet ”bor
stallas forhallandevis hogt”.** En hjalpnorm for detta kriterium &r att om det
finns risk for dubbelskapande, dvs om tva personer oberoende av varandra
skapar samma program, skall verkshojdskravet inte anses uppfyllt.
Utrymmet for originalitet ar i sa fall sa snavt att skydd inte kan tillz‘iltas.lﬁI
Efter lagandringen har vi dock fatt en viktigare tolkningskélla i form av EG-

* Termen &r hamtad fran Odegaard/Wagle. Jfr "public domain”.

#2 Se SOU 1985:51 och prop 1988/89:85.

*% Prop 1988/89:85 s27.

* Vidare om Dubbelskapande se Nordell Per Jonas, Dubbelskapande i teori och praktik,
NIR 1995 s630.
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direktivet for skydd for datorprogram, 91/250/EEC. Artikel 1.3 i direktivet
uttrycker att ”Ett datorprogram skall skyddas att det &r originellt i den
meningen att det ar upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Inga
andra bedémningsgrunder skall tillampas”. | preambeln till direktivet ndmns
datorprogrammets kvalitativa och estetiska egenskaper som faktorer som
inte paverkar skyddsbarheten. Avsikten med direktivet ar givetvis att
harmonisera medlemsstaternas verkshojdskrav. Det land som framst fick
omvérdera sitt verkshojdskrav, var Tyskland. I den tidigare omndmnda
Inkassodomen, uttalade domstolen att dven ett kvalitetskrav skall ligga till
grund for skyddsbarheten, ett kvalitetskrav som for tankarna till svensk
patentlagstiftning, som innebar att den kvalitativa nivan skall ligga dver
kunskaperna hos en genomsnittlig fackman. Ordagrant &r innebdrden av
direktivet ett avsteg fran det traditionella verkshojdskravet vi tidigare hade i
svensk ratt. Artikeln syftar endast pa att skapelsen ar originell i subjektiv
bemarkelse, dvs nagot krav pa sarpragel och intellektuell skapande insats
foreligger inte. Saledes skulle kravet pa verkshojden enligt direktivet endast
innebdra att upphovsmannen &ar skyddad mot direkt kopiering, en invéndning
som gjordes fran ett antal remissinstanser infor harmoniseringen av EG-
direktivet. Fran lagstiftarens sida bemottes detta argument att det inte stalls
nagra sarskilda krav pa verkshojden vad avser datorprogram och andra
verkstyper. Di%ktivet innebdr darfor inga dndringar p.g.a. direktivets
ikrafttradande.® Det hdvdas aven fran annat hall att direktiyet inte innebar
nagot storre avsteg fran det svenska verkshéjdsbegreppet.= Allteftersom det
utarbetas en praxis inom gemenskapen &r det dock ordalydelsen av
direktivet som &r gallande. Idag finns det ingen végledande europaréttslig
praxis som berdr verkshojden enligt direktivet.

Lagstiftaren ansag saledes att nagon andrad installning for verkshojden for
datorprogram inte behovde ske i svensk rétt i och med direktivet, i varje fall
inte forran nagon gemenskapspraxis bildas pa omradet. Det som &r
vagledande for verkshojden ar darfor fortfarande uttalandet i prop.
1988/89:85, om att kravet bor stallas forhallandevis hogt, last tillsammans
med prop. 1992/93:48, att inga sarskilda krav pa verkshojden skall stéllas pa
datorprogram jamfort med andra verkstyper.

6.2.1 Kvalitativa hansyn till trots?

6.2.1.1 Funktionsbundenheten

Som ndmns i SOU 1985:51, ar det omojligt, precis som vid andra
verkstyper, att objektivt precisera den grad av individualitet Eﬁh originalitet
som kravs for att ett datorprogram skall anses atnjuta skydd.*~Risken for
dubbelframstélining har utvecklats som en hjélpnorm for att precisera denna
nedre grans. Diskussion har dock forts angaende verkshojdskravets paverkan
av datorprogrammens funktionsbundenhet. Det har forts fram argument att
denna bundenhet maste resultera i att verkshoéjden satts hogre for

** Prop 1992/93:48 s113.
6 Rosén Jan, Swedish Software Law, s19
450U 1985:51 s89.
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datorprogram jamfort med traditionella litterara verk.EI Denna bundenhet
kan &ven finnas, som ovan namnts, hos de traditionella verken, exempelvis i
bruksanvisningar, som ju trots detta kan atnjuta skydd. Schmidt menar att
man inte okritiskt kan jamfora programspraket med det naturliga spraket,
endast for att de bada bestar av samma byggstenar, bokstaver. Den logiska
funktionen i programspraket staller hogre krav pa skaparen att uttrycka sig
pa ett originellt och individuellt satt, samtidigt som han dock anser att det
finns ytterst stora moéjligheter att ge detta uttryck. Schmidt férordar istallet
att verkshdjdskravet skall ndarma sig dem som finns inom brukskonsten,
detta for att datorprogrammen i sin utformning har stora likheter med
brukskonsten i det avseendet att de bada praglas av funktionalitet. Schmidt
har fatt kritik for sin installning inom nordisk doktrin, framst fran

Andersen.” Andersen menar att denna typ av argumentation grundar sig pa
ett missforstand av strukturen hos programmeringsspraken. Andersen citerar
Anthony Clapes roérande juristers bristande kunskaper i informatik sasom
”Most of the commentaters know little about computer %ﬁ)gramming. They
are arguing on the basis of faith rather than knowledge”.> Det som skiljer
programspraket fran det naturliga spraket ar endast representationsformen.
Pa samma sétt som det hos det naturliga spraket finns narmast oandliga
mojligheter att uttrycka sig, satter programmeringsspraket inte nagra
funktionella granser for att formedla samma information. Visserligen &r man
i viss man bunden till enkla standardkommandon men detta menar Andersen
ar jamforbart med den bundenhet som finns i val av bokstaver i det naturliga
spraket. Andersen ar dessutom valdigt kritisk till att Schmidt drar likheter
med verkshdjdsbeddmningen for brukskonst. Han menar att det &r att direkt
ga emot forarbeten som kategoriserar datorprogrammen som litteréra verk.
Det finns darfor varken reella eller formella grunder for detta. Schmidt =
kritiserar dock Andersen och menar att han bortser fran realiteter (sic!).
Forvisso finns det samma mojligheter att uttrycka motsvarande méangd
information vid programmering som det finns med det naturliga spraket.
Programmeringsmiljon satter dock vissa praktiska och i viss man
ekonomiska hinder for detta. Funktionaliteten lyser dven igenom pa
ytterligare plan, namligen att programmet skall praglas av effektivitet.
Effektiviteten bestar framst i att atgangen av minne skall begransas i sa stor
utstrackning som mojligt.

6.2.1.2 Storlekskriteriet

Diskussionen ovan for tankarna tillbaka pa problemen med att applicera det
traditionella verkshojdskravet pa datorprogram. Forarbetena namner att ett
program inte far vara enkelt eller okomplicerat. Med tanke pa att
skyddsobjektet som hénvisas i forarbetena ar kall- och objektkoden, ar
fragan om det ar méangden kodtext som avses. Hovrétten namner i nedan
namnda fall att det aktuella kalkylprogrammet omfattade 250 sidor
programkod och verkar till viss del l&gga detta till grund fér beddmningen

*8 Schmidt Per Hakon, Teknologi og immaterialret s209f.

* Andersen Bryde Mads, Laerebog i EDB- ret 1991, s201f

%0 Andersen Bryde Mads, 1991, s119.

51 Schmidt Per Hakon, Ophavsret og EDB, Vennebog til Mogens Koktvedgaard, s44f.
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om utrymme for individualitet finns. | den tyska Inkassodomen namner
domstolen att gransen for verkshajd bor ligga pa program som innehaller
500-1000 instruktioner. Det givna argumentet &r att sprak med
generationsmassiga skillnader kraver olika omfang, vilket gor att mangden
programkod &r beroende av vilket sprak som anvands. Detta far definitivt
anses vara 6verspelat i och med radsdirektivet. Det tyder dven pa bristande
programmeringskunskaper. Som Andersen ndmner skulle detta aven
innebdra att stérre program med mindre ekonomisk programmeringsteknik
skulle gynnas framfor de program som finner mer ekonomiska vagar att
programmera. Originaliteten kan framtrada pa ett tidigt stadium och skulle
darfor drabbas av ett storlekskriterium.

6.2.1.3 EG- direktivet

| preambeln till direktivet namns dven att inga kvalitetsaspekter pa
programmet spelar in i beddmningen av originaliteten. Detta rimmar illa
med den programmeringsmiljo som skaparen av ett program maste anpassa
sig till. 1 manga fall ar just originaliteten i ett program just representerad i
programmets kvalitet. Med incitamentet att gora ett program sa minnessnalt
som mojligt, drivs skaparen av ett program att I6sa en uppgift pa ett sa
smidigt och smart satt som det gar. Dessa kvalitetsaspekter i samma
avseenden, ar inte lika patagliga inom de andra verkstyperna. Viljan att
optimera ett program innebdar att programmeraren forsoker begransa antalet
variabler men pa samma gang gora programmet lika effektivt.
Kvalitetsaspekten ar darfor en inneboende premiss som varje
programmerare, som vill skapa ett program med kommersiell framgang,
stravar efter. Problemet &r att kvalitet och incitament ar begrepp som &r
relaterade till arbetsinsatsen hos skaparen. Upphovsratten ar inget
konkurrensrattsligt skydd, med ett visst undantag fran katalogregeln i 498
UrL, utan syftet &r att skydda andligtéﬁapande. Den sk ”sweat of the brow”-
doktrinen har aven forsvagats i USA.”~De grundldaggande upphovsréttsliga
tankegangarna sétts pa spel om ett skydd for arbetsinsatsen premieras.
Problemet ar aterigen att datorprogrammen i stor utstrackning skiljer sig mot
de traditionella litterdara verken, da kvalitetsaspekten ar pataglig i en storre
utstrackning. En ren mekanisk arbetsinsats skall aldrig premieras med skydd
men kvaliteten kan ha betydelse for bedomningen av skyddsomfanget.*Vad
asyftas da med kvalitetsaspekten i originalitetshedomningen i direktivets
preambel? Till skillnad fran forarbetena torde okomplicerade program kunna
atnjuta skydd me&.ﬁvalitetsaspekten har betydelse vid beddmningen av
skyddsomfanget.

6.3 Partitionering

Om vi konstaterar att verkshojdskravet ar hogre for datorprogram an for
litterara verk, innebdr det vice versa att kvaliteten som upphovsréttsligt

52 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Company, Inc. Supreme Court of the
United States, No. 89-1909, 27. March 1991.

53 Plogell Michael, s38.

% Plogell Michael, s25f.
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skyddat verk gar forlorad pa ett tidigare stadium for datorprogram an for
litterara verk. Som ovan har namnts maste dock denna bedémning ske
individuellt relaterat till varje konkret fall utan att nagon teoretisk grans kan
dras. En jamforelse med en roman kan dock vara intressant for att undersoka
om det kan dras nagra gener&l’a slutsatser rérande datorprogram och nar
verkskvaliteten gar forlorad.™ Detta kallas for partitionering, ndgot som far
bedémas efter varje konkret fall. En roman pa tio kapitel, som ett exempel
pa ett litterart verk, uppfyller generellt kravet pa verkshojd. Delas boken upp
i tva delar, innebér detta att tva verk med fem kapitel skapas. En ny
uppdelning kan aterigen goras osv med resultatet att tio separata verk har
bildats. Darefter fortsétter uppdelningen i stycken, meningar och ord, tills ett
stort antal delar har uppstatt. Trots detta kan det antagligen generellt ségas
att romanen, kapitlet och avsnitten kommer att ha verkskvalitet men nar
uppdelningen har natt meningar och ord, har verkskvaliteten gatt forlorad.
Om motsvarande uppdelning vidtas for ett datorprogram, kommer
uppdelningen resultera i att ur ett helt datorprogram utkristalliserar sig
moduler, procedurer, funktionslinjer och slutligen enkla kommandon. Den
ovan namnda funktionsbundenheten, vilken begransar skaparens formaga att
uttrycka sig originellt vid funktionslinjer, resulterar i att varken dessa eller
kommandona kommer att ha verkskvalitet. Wagle/ Odegaard menar att, till
skillnad fran romanen som har verkskvalitet vid ett avsnitt, det rader storre
tveksamhet for ett datorprograms procedur. Min asikt ar att man far uttrycka
sig ytterst forsiktigt rérande procedurerna. Klart ar att de manga
standardprocedurer och mindre procedurer inte kommer att ha verkskvalitet.
Situationen kan vara sadan att en procedur i ett program har ett innehall som
gor att programmet far en viss sarpragel, eller &r nagot av en pionjar bland
programmeringstekniken.

6.4 Praxis.

6.4.1 BBS- malet.

Som tidigare namnts ar praxis pa omradet mycket begransad, bade avseende
gemenskapsrattslig och svensk ségan. Det enda malet som har natt hogsta
domstolen &r det sk BBS- malet.** Malet rorde datorprogram som 6verforts
till en BBS ( Bulletin Board System). Den tilltalade havdade att
datorprogrammen inte uppnadde verkshojd, nagot som aklagaren bestred.
Hovratten menar att for att skydd skall vara for handen, maste det foreligga
en viss kvalitet pa programmen, dvs de att de inte far vara for triviala i sin
utformning eller vara givet av logiska och tekniska aspekter.
Trivialitetskravet ansadg domstolen vara passerat med hanvisning till att
programmet bestod av en stor méngd instruktioner. Det faktum att det fanns
ett stort antal program pa marknaden med samma anvandningsomrade,
pekade pa att programmen inte var resultatet av tekniskt eller logiskt givna
premisser. Detta konstaterade domstolen trots att programmen inte

% Wagle/ Odegaard, s173ff.
56 NJA 1996 s79.
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presenterats i sin funktion for domstolen. Domstolen tillade nagot kryptiskt
att det endast ar program som uppfyller kravet pa verkshojd som &r av
intresse for den tilltalade. Beddmningsgrunden att programmen inte var av
trivial art p.g.a. méngden instruktioner ar med bakgrund till EG- direktivet
nagot forvanande. HD gjorde ingen annan beddmning an hovratten avseende
verkshojden.

6.4.2 Hovratten for vastra Sverige 19/11 1987.

Det andra fallet jag tankte ndmna ar hovrattsmalet fran véastra Sverige som
har berorts ovan, atergivet i NIR 1988 s310. Malet &r intressant ur den
aspekten att professor Peter Seipel kallades som sakkunnig i malet. Malet
ror piratkopiering av datorprogram. Seipel stéller upp tre situationer nar
datorprogram inte far anses atnjuta upphovsrattsligt skydd>", namligen nar

a) programmeringen ar trivial,

b) programmeringen sker mekaniskt eller

c) programmet inneb&r en optimal eller ndra nog optimal med hansyn till
forutsattningarna.

Att programmeringen &r trivial menas, att utrymmet for den personliga
prageln &r obefintlig. Nivan pa programmeringen ar saledes sa lag att verket
inte kan skyddas. Den mekaniska aspekten hor till viss del samman med den
triviala. Programmet ar av den standarden att det snabbt kan fogas ihop av
redan existerande k&nda moduler. Seipel jamfor detta med en kort
beskrivning av hur en shunt for férdelning av varmvatten kan utformas. De
yttre forutsattningarna satter grans for det personliga spelrummet. Det sista
kriteriet behandlades i viss omfattning ovan. Aven om det rader delade
meningar om existensen av optimala program, ar definitionen av ett sadant
att 16sningen pa programmet, med hansyn till forutsattningarna, i sa stor
utstrackning &r styrda av logiska eller tekniska forutsattningar att det inte
heller har finns utrymme for personlighet. Hjalpnormen om risken for
dubbelskapande har utvecklats i detta avseende. Hjélpnormen &r daremot
inte invandningsfri. Andersen menar att om man hardrar nogﬁmns praktiska
tillampning, finns det risk for att felaktiga program gynnas.

Individualiteten och personligheten presenteras i inkonsekventa, felaktiga
program, som egentligen skulle falla pa dubbelframstallningskriteriet men
som trots detta speglar skaparens personlighet. Samtidigt finns det en risk
for att program som &r resultatet av god programmering, drabbas av en
hardare bedémning for att de anses vara for opersonliga. Individualiteten
skall istallet belysas i det faktum att verket har en sadan komplexitet, vilken
mojliggor personlig utformning och i jamforelse med andra program med
liknande funktioner trots detta skiljer sig i programmeringen. Hovrétten
menade att samtliga program, till skillnad fran tingsratten som ansag att ett
kalkylprogram inte var tillrackligt originellt, atnjot upphovsrattsligt skydd,

*"NIR 1988 s316f.
%8 Andersen Mads Bryde, Laerobog i EDB- ret, s204.
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dvs att programmen hade verkshojd. Géllande kalkylprogrammet menade
domstolen att kalkylprogrammen fanns i sa manga olika varianter att det
kunde uteslutas att optimeringsmojlighet forelag.

6.4.3 Tippe-domen.
En dansk dom som &y intressant i sammanhanget &r den s k
Tippesystemsaken.> Malet gallde ett datorprogram som hade utvecklats for
att konstruera tipssystem med en utskriftsfunktion for tipskupongerna, detta
for att stora system dr ytterst besvarliga att skriva ut for hand.
Tipskupongerna ar som bekant utformade med 13 stycken spelbara matcher
med tre olika alternativa resultatmdjligheter. Systemutvecklaren upptackte
att en konkurrent hade plagierat fem av karandens tipssystem. Tipssystemen
grundade sig pa 246 olika kombinationsmoéjligheter av grundkoden.
Domstolen hade att ta stallning till om programmen hade verkshojd.
Domstolen menade att de grundlaggande idéer och metoder ar sa enkla, att
tva konstruktorer med stor sannolikhet oavhangigt av varandra skulle
komma fram till samma system. Domstolen lade saledes till grund for sin
dom att programmen inte var tillrackligt originella, utan att ett skydd skulle
ndrma sig ett idéskydd i alltfor stor utstrackning. Vidare skulle ett skydd
begransa andra programmerares tillgang till omradet, dvs i det narmaste
likna en monopolstélining.

Sammanfattningsvis kan man alltsa konstatera att det &r originalitetskravet
som skall sta i centrum for bedémningen om ett program har verkshajd eller
inte. | avvaktan pa praxis fran EG- domstolen kan endast spekulationer
goras i vad som mer konkret ligger i begreppet, déar det mest intressanta ar
huruvida kvaliteten pa programmet har nagon inverkan pa skyddet eller
skyddsomfanget.

% UfR 1993 s17.
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/. Plagiatvarderingen.

7.1 Inledning.

| alla intrangsprocesser inom upphovsratten, maste karand%] bevisa att
motparten genom sitt alster har efterbildat kdrandens verk.

Upphovsrittsligt skydd omfattar inte enbart ren kopiering, utan éven, enl 48
1 st UrL, oversattningar och bearbetningar. Det &r i praktiken omgjligt att
stalla upp nagra konkreta riktlinjer for domstolarna att félja vid
likhetsbedomningen, utan denna far ske i varje enskilt fall, ofta med
experthjalp. Denna bygger ofta pa en helhetsbedémning av verket nﬁi
avseende pa en om det finns en identitetsupplevelse verken emellan.* Det
finns inga fall i Sverige fran hogsta instans som avser likhetsbedomningen
av datorprogram. Detta beror till stor del pa att tvisterna avgors i
skiljedomstol som sallan offentliggérs. Jag kommer nedan att redogéra for
plagiatvarderingen av datorprogram utifran de allménna principer som finns
inom svensk ratt. Da datorprogram utgor en i manga fall saregen del av den
litterdra verkskategorin, kommer jag aven att redogora for de principer som
har utvecklats utomlands, framst i USA. Vid denna jamférelse ar det mycket
viktigt att man har i atanke att det amerikanska systemet bygger pa en
copyrightprincip medan det svenska systemet bygger pa principen att skydda
andliga verk. USA saknar dessutom en federal marknadsforingslag, vilket
satter press pa domstolarna att ge ett bredare skydd for datorprogram.

7.1.1 Krav pa kannedom om originalverket.

| intrangsprocesser rérande upphovsrétt, maste det forst konstateras att
intrangaren haft kannedom om det pastadda krankta verket.> An viktigare &r
att det dven maste faststallas att intrangaren har utnyttjat originalverket.
Detta medfor i praktiken stora bevissvarigheter for karandeparten. Da det &r
originalskaparens uppgift att bevisa sadan kannedom och att utnyttjande har
skett, ar det vid de traditionella verkstyperna, sasom litterara verk och
brukskonsten, vanligt att originalskaparen forsoker faststalla detta genom att
visa att intrdngaren genom exempelvis marknadsféring av originalprodukten
inte kunnat undga att lata sig paverkas av originalverket vid skapandet av
det egna verket, jfr exempelvis NJA 1995 s164 Stickad Tunika. Rérande
datorprogram é&r situationen ofta annorlunda, framfor allt de situationer da
plagiat eller bearbetning ar for handen. Né&r datorprogram séljs levereras de i
de allra flesta fall inte i kallkodsversion utan i objektkod. Vid
plagiatvarderingen av datorprogrammets kod, ar det just kallkoden som far
ses som utgangspunkten vid jamforelsen. Att jamfora programmens
respektive objektkoder dar ett i praktiken omgjligt arbete att genomfora. | de

**NJA 1994 s74
61 Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne, s139.
62 Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne, s146.
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fall som jag nedan kommer att redogora for, ror det ofta sig om situationer
nar en programutvecklare skapat ett program for ett foretag i en relativt
specifik bransch och darefter utvecklat ett nytt program till ett
konkurrerande foretag. Svarigheterna med att bevisa vetskap respektive
utnyttjande av originalprogrammet ar darfor i de fall betydligt lattare.

7.1.2 Kod kontra genererad ut- effekt.

Inom programvaruindustrin &r det oerhort viktigt att programmet &r
anvandarvanligt, och detta géller givetvis i forsta hand bruksprogrammen.
Ké&nner anvandaren sig hemma i programmets "milj6” i form av skarmbild
eller funktionstangenter, &r det troligt att han vid senare programanskaffande
véljer ett program fran samma leverantér. Som exempel kan ges att
Microsoft medvetet satsar stora resurser pa att géra anvandaren van vid
programmiljon for att pa sa satt knyta till sig kunder vid senare
programinkop. Nar Netscape introducerade sin webblasare Navigator pa
marknaden, skapade de som forsta producent en anvandarmiljé inom
Internettekniken som slog igenom kommersiellt. Nar Microsoft forstod
marknadsvardet i produkten, skapade de pa mycket kort tid den
konkurrerande webblé&saren Explorer. Det kravs endast en hastig jamforelse
mellan de bada webbl&sarna, i varje fall de tidigare versionerna, for att
konstatera att Explorers granssnitt mer eller mindre &r en klon av Netscape.
En direkt jamforelse mellan granssnittet och 6vriga anvandarmiljon innebar
dock inte att det behover foreligga plagiat mellan programkoderna. Detta
géller givetvis &ven vice versa. Plagiat av programkoden kan med enkla
andringar i kodens struktur som reglerar anvandargranssnittet generera vitt
skilda skarmutseende och funktionstangenter. Detta innebér att
datorprogrammen intar en sarstéllning inom upphovsratten i
intrangsprocesserna. Sjalva koden ar uttryckligen skyddad av lagen men det
stora problemet &r att plagieringen av programkoden inte nédvandigtvis
resulterar i synbara effekter som skvallrar om en eventuell plagiering. N&r
jag nedan kommer att redogora for intrangsprocesserna ar det viktigt att
skilja pa plagiering av sjalva programkoden och likhetsbedémningar i de
effekter som programmet genererar. | de fall jag skall redogora for kommer
det dock att visa sig att det i manga fall inte finns nagra vattentata skott
mellan de bada situationerna.

7.2 1dé kontra utformning.

| samtliga lander till vilka jag kommer att hanvisa rattsfall, ar det en vél
grundad uppfattning att det ar verkets konkreta form som skyddas, inte idén,
verkets motiv, metod eller grundlaggande principer. Detta finns implicit
uttryckt i UrL 48 2st, att verk som har tillkommit i fri anslutning till ett verk,
inte 4r beroende av réatten till originalverket. Aven i EG-direktivet for skydd
for datorprogram ar detta uttryckt i art 1.2. Orsaken till detta ar sjalvklar; ett
idé- eller principskydd skulle innebéra stor risk for monopolstélining och
skulle resultera i stora hinder i utvecklingen av datorprogram. Idén att skapa
ett ritprogram skulle tillhdra en upphovsman och programmeringstekniker i
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samma utstrackning. Det &r i praktiken dock valdigt svart att dra en konkret
grans mellan idé och utformning, utan det ar en bedémning som far goras i
varje enskilt fall. I svensk rattspraxis kan ndmnas ett aldre rattsfall, NJA
1938 s497. Fallet ror ett pastatt upphovsrattsligt intrang i en film baserad pa
samma manuskript. Domstolen kom fram till att verkets grundide var
densamma, det ursprungliga manuskriptet och att handlingen i de bada
verken byggde pa denna grundidé. Fallet ar egentligen inte sa representativt
for att utréna var idén tar slut och utformningen av verket borjar. Bada
manuskripten visade sig bygga pa teaterpjasen Pygmalion och utformningen
av de bada alstren var foljaktligen en direkt forlangning av samma grundidé,
pjasens manuskript. De bada utformningarna resulterade saledes helt
naturligt i tva filmverk som i utformningen hade stora likheter. En
bedémning av verkens forhallande till det ursprungliga manuskriptet
Pygmalion gjordes givetvis inte.

7.2.1 Sybordsdomen

Det finns ett intressantare exempel fran den norska hogsta domstolen som
kan komma till anvandning for beddmningen av datorprogram. Fallet ar fran
1962 och ror en mobel som anvéndes som ett kombinerat sy- och soffbord,
Rt. 1962 s964. Mobeln tillverkades av en dansk mobelfabrik och var
designad av en kadnd moébelkonstruktér. Det framkom sedermera att en norsk
mdobelfabrik konstruerat en motsvarande produkt men till ett avsevért lagre
pris. Den danska fabriken och konstruktéren menade att det norska bordet
utgjorde intrang i ensamratten att framstélla exemplar av bordet. Svaranden
ansag dels att bordet inte var resultatet av andligt skapande och darfor inte
skyddades av lagen om upphovsrétt, dels att om det skulle visa sig att bordet
atnjot upphovsrattsligt skydd utgjorde svarandes part inget intrang i
karandes bord. Jag amnar koncentrera mig framst pa likhetsbedémningen,
da domstolen kom fram till att bordet var resultatet av ett andligt skapande
och att skydd kunde atnjutas. Betraffande mobelindustrin ar det speciellt
kéansligt att gransen mellan idé och utformning uppratthalls pa en rimlig
niva. Skyddsomfanget far inte bli for vitt, da risken for monopolstéllning i
framtiden kan hindra design av elementdra objekt som mobler. Situationen
kan jamforas med datorprogram. Ett alltfor vitt skydd for delrutiner i ett
datorprogram kan &ven det lagga hinder i végen for
programvaruutvecklingen. Bordet, som jag har forstatt det, hade en form av
sykorg fast vid bordets kortdanda. Domstolen konstaterade pa ett tidigt
stadium att sjélva idén med ett kombinerat soff- och sybord inte kunde
atnjuta skydd. Placeringen av korgen samt materialvalet var dock identiska
pa de bada borden och det var detta som domstolen hade att ta stallning till
namligen om en identisk placering utgjorde en krankning i karandens
upphovsrattsliga skydd. Domstolen ansag att det inte fanns nagon anledning
att gora nagon skillnad pa idén att skapa ett kombinerat sy- och soffbord
med materialvalet och korgens placering. Detta med avseende pa att dessa
faktorer styrdes av praktiska hansyn som var en direkt forlangning av idén.
Valmojligheterna for utformningen var ytterst begransade och den mest
naturliga placeringen var just den de fatt i de bada alstren. Det var alltsa rent
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praktiska faktorer som styrde placeringen och materialvalet och dessa var en
direkt och ndédvéndig forlangning av idén. Med andra ord satte domstolerEI
likhetstecken mellan utformningen av sybordet och idén med densamma.

7.2.1.1 Kommentarer

Slutsatsen man kan dra av detta fall ar saledes att det verkar vara sa att
skyddsomfanget ar direkt relaterat till ju fler alternativa l6sningar som
upphovsmannen har att utforma sitt verk. Motsvarande resonemang har forts
inom monsterrétten i exempelvis NJA 1990 s168, Saxverktyg. Det norska
fallet vécker vissa likheter med det ovan refererade hovréttsfallet, HovR f.
Vastra Sverige 19/11 1987, dar fragan provades om ett datorprogram
overhuvudtaget kan atnjuta upphovsrattsligt skydd. Professor Seipel
konstaterade att sa var fallet och hade som en forutsattning for skydd att den
intellektuella insatsen inte var en direkt forlangning av en antagen optimal
programmeringsteknik. De reella valmgjligheterna samt &ven yttre
begransningar i form av programmets mojligheter till olika utformningar
bestammer salunda dels om programmet nar upp till verkshojdsgransen och
atnjuter upphovsrattsligt skydd, dels skyddsomfangets storlek. Har verket
val natt upp till skyddsbar niva, &r det istéllet de yttre faktorerna som
bestammer skyddsomfanget. Likhetsbedémningen skall ju bygga pa en
identitetsupplevelse verken emellan. Detta maste skiljas fran en
helhetsbeddmning av verken. HD har i det sk Smultronfallet rérande
brukskonsten, uttalat att trots att helhetsintrycken mellan tva tygmonster ar
lika, gor den pastadda intrangaren inte intrang i originalverkets upphovsrétt.
”Sammantaget ar dock olikheten sa stor, att jordgubbsmonstret inte kan
sagas ligga inom skyddsomfanget for *Smultron’ ”.**Helhetsbedémningen
ar direkt avhangig skyddsomfanget och saledes finns det paralleller mellan
det svenska och det norska fallet. Skyddsomfangets vidd ar beroende av
antalet tdnkbara alternativa utformningsmajligheter for verket kombinerat
med en identitetsupplevelse samt en helhetsbedémning. Den mest pafallande
slutsatsen ar dock att nagra generella regler for nar idén tenderar att 6verga
till en skyddad utformning inte & mojlig att gora, utan far konstateras i varje
enskilt fall.

7.3 Strukturell uppdelning

Ensamratten till exemplarframstéllning i UrL 28, innebér ofta inga problem
med varderingen om intrang i ensamratten har gjorts. Vid en direkt
jamforelse mellan k&llkoderna kan denna jamforelse ske relativt smértfritt.
Sa var fallet i det ovan namnda hovréattsavgérandet angaende piratkopiering
av spel- respektive kalkylprogram. Det upphovsréttsliga intranget kunde
konstateras latt, da det rorde sig om ren kopiering. Det som ger upphov till
svarare bedomningar och problem, ar nar gransen till bearbetning i UrL 48 1
st, respektive nytt verk i fri anslutning till originalverket, UrL 48 2 st, skall
konstateras. Stensaasen kategoriserar, enligt nedan, de olika situationerna

63 Wagle Mediaas Anders, Odegaard jr Magnus, s345.
* NIR 1988 s317.
* NJA 1994 s74.
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som kan uppkommaﬁilkajag kommer att halla mig till for att fa en mer
overskadlig struktur:

Kopiering.

Plagiat.

Bearbetning.

Nytt verk i fri anslutning till originalverket.

o

Grénsdragningen mellan plagiat och bearbetning &r viktig men aldrig latt att
konstatera, utan &ven den bedémningen 6verlamnas till domstol eller
skiljendmnd vid eventuell tvist. Gréansdragningen &r viktig i det avseendet att
den som har skapat en bearbetning &ger upphovsréttsligt skydd fér denna
men har inte ratt att fritt rada 6ver verket, utan denna ratt ar direkt avhangig
av ratten till originalet. Detta innebér att upphovsmannen till bearbetningen t
ex inte far offeﬁliggdra verket utan samtycke av upphovsmannen till
originalverket.>~Det som kategoriserar en bearbetning &r att det finns ett
moment av intellektuellt skapande insats av upphovsmannen. Denna insats
ar dock inte sa pataglig att identiteten hos verket ar andrat sa att bearbetaren
kan rada over verket pa egen hand.

Plagiatet befinner sig mellan kopian och bearbetningen. Skaparen har inte
bidragit med sadan intellektuell instats att verket kan anses vara originellt i
den omfattningen att en bearbetning av originalverket har skett. Samtidigt
har inte en direkt kopiering av kéllkoden skett som skulle klassificera verket
som en kopia. Plagiatet befinner sig inom skyddsomfanget for originalverket
och ger skaparen till originalverket ensamrétt till det. Plagieraren har
overhuvudtaget inte nagon upphovsrétt till skapelsen till skillnad fran den
som har skapat en bearbetning.

Svarigheterna att faststdlla om det har tillkommit ett nytt verk i fri
ansluEg]ing till originalverket, brukar hanforas till begreppen yttre och inre
form.™ Den inre formen &r den skyddade och med det menas hur en abstrakt
idé har kommit till uttryck, medan den yttre formen hanfarsig till i vilken
form uttrycket ar materialiserat, t ex en bok eller en tavla.** Till skillnad fran
andra verkskategorier, ar denna jamforelse i manga fall enklare att gora vid
datorprogram, savida kallkoderna finns till hands.

Det uppstar redan pa detta stadium rena praktiska problem som satter
datorprogram i en sarskild position jamfort med bade litterara verk och
andra verkskategorier. Som jag namnde ovan kan aven sma andringar i
programkoden, detta galler dven mycket omfattande program, resultera i att
ut- funktionerna i form av anvéandargréanssnitt, ljudeffekter och skarmbild, ar
totalt skilda fran originalprogrammet. De praktiska problemen resulterar

% Stensaasen Tarjei, $62.

%7 Koktvedgaard Mogens, Levin Marianne, s139.

*® SOU 1956:65 s68f.

% Nordell Per Jonas, Om skyddsomfang vid upphovsrattsligt skapande, sarskilt med hansyn
till skapande med hjélp av datorteknik, NIR 1991 s374.
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saledes i att det ofta kan vara mycket svart att upptacka intrang i
originalskaparens program.

Det teoretiska problemet som maste fastslas ar nar det foreligger en
tillrackligt originell intellektuell &ndring av verket for att det skall kunna
klassificeras som bearbetning av originalverket. Precis som vid
gransdragningen for verkshojden for alla typer av verk ar denna gréans ytterst
svar att precisera. Jag hade nedan tankt att, i vissa fall med exempel fran
praxis, forsdka konkretisera denna gréns. Den slutgiltiga beddmningen
kommer givetvis att ske i domstol, dar resultatet &r avhéngigt varje enskilt
fall.

7.3.1 Andring av variabelnamn.

Ett datorprogram som nar upp till den originella intellektuella insats som
kravs for att verket har verkshojd innehaller ofta flera hundra, i manga fall
annu fler, variabelnamn. Variabelnamnen som sadana har ingen styrande
funktion for programmets yttre eller inre funktioner, utan de bendmns vid
namn for av rena praktiska skal att man skall kunna relatera namnet till en
viss kategori som programmets ut- funktion hénvisar till. Som ett enkelt
exempel kan ndmnas ett medlemsregister i form av ett program med
uppdateringsmojligheter. Téankbara variabler i ett dylikt program ar
medlemskategori, namn, adress, etc.. Vid skapandet av programmet &r det
givetvis enklast att dopa de variablerna som styr namninmatningen for
”namn”. Detta for att underlétta anvandarvanligheten for den som skall
bruka programmet. Manga program, t ex Pascal, arbetar dessutom i
procedurformer. Aven har doper man procedurer, t ex utskriftsproceduren
till "utskrift”, for att i ett senare skede i programmet kunna kalla pa namnda
procedur utan att behova skriva om densamma ytterligare en gang.
Variablerna som sadana har inget med sjalva programlogiken att gora, dvs
styr inga logiska processer i programmet. En tdnkbar situation ar att en
person kommer Over kallkoden till programmet, for att sedan &ndra
variablerna efter det syfte som passar honom. Istéllet for ett medlemsregister
vill personen skapa ett kundregister for sin verksamhet. De variabler som
kallas medlemskategori dops om pa samtliga stéllen till “kund”.
Programmets logiska uppbyggnad ar ddrmed identisk med
originalprogrammet men skillnaden bestar i ut- funktionerna pa skarmen,
vilket visar sig om en strukturkarta gors 6ver de bada programmen. Denna
typ av dndringar kan inte anses som tillrackligt kreativa i den bemérkelsen
att en intellektuell skapelse har bidragit till verket sa att en bearbetning av
verket har skett. Andringarna ligger inom skyddsomfanget for originalverket
och det ar fortfarande endast upphovsmannen till originalverket som far
forfoga Gver det.

7.3.2 Hjalptexter mm.
| ett datorprogram finns det ofta utrymme att ldgga in data som &r skrivet i
naturligt sprak, bl a hjalptexter. Dessa hor inte till programmet som sadant,

utan skyddas under de traditionella litterara verken. Dessa data paverkar
saledes inte programmets logiska struktur. En ny utformning av dessa
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medfor darfor inte att nagon ny insats har skett vad betraffar sjilva
programmet. Precis som i exemplet med variabelnamnen kommer
strukturkartorna pa de bada programmen att vara identiska. Det ar dock inte
otankbart att de nya data som har lagts in resulterar i ett nytt litterért verk
och darmed ger upphovsmannen skydd for sitt litterara verk. Sjalva
forfoganderatten dver datorprogrammet som verk har dock originalskaparen
fortfarande ensamratt pa.

7.3.3 Delar infogade.

| forarbetena till inférandet av datorprogram i UrL, togs fragan upp huruvida
skydd som samlingsverk enligt 58 UrL kunde atnjutas for datorprogram
sammanfogade av moduler av redan existerande program.= Sadana program
kan atnjuta skydd savida modulerna som programmet &r sammanfogat av
uppfyller verkshojdskravet och att verket som sadant uppfyller
verkshojdskravet. Ar verkshojdskravet for modulerna inte uppfyllt, kan
verket atnjuta skydd som originalprogram, savida verkshojdskravet for
samlingsverk ar uppfyllt. Problemet &r att ett datorprogram sammansatt av
moduler inte ar ett samlingsverk av klassisk natur, sasom en antologi eller
en diktsamling. En diktsamling har just funktionen av att sammanstélla olika
dikter till ett verk medan ett datorprogram sammanstallt av moduler inte har
karaktaren av att sammanstélla nagot. En jamforelse kan goras med en film
som trots att den bestar av skilda verk inte betraktas som ett samlingsverk
enl 58 UrL. Modulernas sammanstallning bidrar istéllet till att skapa ett nytt
datorprogram. Man kan séga att modulerna spelar en aktiv funktion i
programﬁet, till skillnad fran delverken i antologin som har en mer passiv
funktion™—. Har dock verket en sammanstéllningsfunktion kan det atnjuta
skydd som samlingsverk, med forfoganderatt som &r beroende av de
enskilda verken.

Beddmningsproblem om intrang har skett kan dock uppsta nar moduler, som
var for sig uppfyller verkshojdskravet, infogas i ett program. Skall man
betrakta programmet utifran en helhetssyn eller de enskilda delarna var for
sig? Med resonemanget ovan med inre och yttre form borde fragan inte
skapa nagra problem. Ett nytt och sjalvstandigt verk kan ha skapats, dven
om programmet bestar a\ﬁkyddade delar, savida den inre formen i det nya
verket inte ar densamma.“ Tva faktorer gor dock bedémningen
problematisk. Den forsta &r en kritiserad HD- dom, NJA 1990 5499.E|HD
verkade bortse ifran att den inre formen kan vara andrad dven om verket
bestar av var for sig skyddade verk. Den andra faktorn &r hur man bedomer
att den inre formen har dndrats i ett datorprogram och vad som omfattas av
den inre formen. Ett datorprograms uppbyggnad ar ofta sa omfattande, att
det ar svart att utkristallisera en inre form. Den svenska helhetssynen ar
darfor svartillampad pa datorprogram, sarskilt i det avseendet da

' SOU 1985:51 s92.

" Nordell Per Jonas, NIR 1991 s378f.

"> Nordell Per Jonas, NIR 1991 s379.

™ Mélet rorde en plastkasse med motiv av en gotlandkarta. Motivet var uppbyggt av nio
mindre teckningar.
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beddmningen sker av de icke- litterdra elementen i ett program, se nedan.
Att applicera ett helhetsperspektiv pa verket ar inte heller
dverensstdammande med den anglosaxiska plagiatvarderingen. | England
utgar man inte fran att verk kan bearbetas, utan har istéllet ett
vasentlighetskriterium i bedémningen om plagiering har sketllﬂavilket skiljer
sig fran den svenska helhetsbedémningen vid bearbetningar. Det finns
tecken som tyder pa att den anglosaxiska traditionen har paverkat
utformningen av EG- direktivet och darmed direkt paverkar svenska
forhallanden. En mojlighet ar darfor att helhetssynen pa en bearbetning i
viss man skall 6verges vid beddmning av datorprogram. Det skulle innebara
att &ven om den inre formen i de bada verken inte & densamma, kan intrang
andock foreligga om nagot av de vésentliga inslagen i ett program dven
finns i den pastadda bearbetningen.“"Fragan &r inte prévad i praxis sa nagot
konkret svar kan inte ges.

7.3.4 Olika programsprak.

| 48 1 st UrL, star det uttryckligen att Gverséattaren till ett verk ager
upphovsrétt till det versatta verket men &ger ingen forfoganderatt over
originalversionen. En Oversattning jamstalls med en bearbetning och staller
inte till med nagra bevisproblem for de traditionella litterara verken, da det
ar latt att kontrollera om en 6Gverséttning av ett litterart verk har skett. For
datorprogram é&r situationen inte lika lattéverskadlig. Datorprogram oversatts
ofta da vissa maskiner kraver vissa standarder som inte "forstar” alla sprak. |
forarbetena namns situationen hur en av dversattning av programsprak med
ett Gversattningsprogram skall bedomas.™ Man skiljer har pa tva situationer.
Den forsta ar nar dversattning sker helt automatiskt med hjalp av ett
program. Nagon intellektuell instats sker inte, utan programmet blir endast
representerat pa ett annat satt, med konsekvensen att ”6versattarens” version
inte blir upphovsrattsligt skyddad. Det som intréffar &r att nar programmet
Oversétts sker ingen egentlig forandring i sjélva programlogiken. Algoritmen
kommer att vara oférandrad men den kommer att uttryckas i ett annat sprak.
Jamfér man de olika programmens strukturkartor kommer de till stor del att
vara lika utformade, programmens identitet kommer i stort sett att vara den
samma. Vid de tillfallen da dversattningen inte kan ske helt automatiskt,
utan en intellektuell insats kréavs, finns dock utrymme for “6verséttaren” att
atnjuta upphovsratt till den dversatta versionen. | praxis fiﬁﬂs det ett norskt
underrattsfall som behandlar konvertering av ett program.~~Domen ar fran
mitten av 1980- talet och det ar svart att lagga nagon storre vikt vid
resultatet. Det mest intressanta med domen ar egentligen att det var ett av de
forsta fallen i Norge dar fragan om datorprogram kunde atnjuta
upphovsrattsligt skydd. Fallet rorde ett program som hade konverterats i stor
omfattning. Domstolen kom fram till att konverteringen var en bearbetning

" The Copyright, Design and Patents Act, Art 16 (3).
> Plogell Michael, s58f.

’® SOU 1985:51 92.

7 Oslo byrett 18/3 1986.
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av ursprungsprogrammet. Den omedelbara slutsatsen man far dra ar dock att
varje enskilt fall far bedémas var for sig.

7.3.4.1 Ickebeslaktade sprak

Forarbetena tar dock inte upp situationen nar ett Oversattningsprogram inte
kan anvandas. Den forsta situationen ar den nar spraken inte ar sa nara
beslédktade med varandra, dvs den systematiska uppbyggnaden skiljer
spraken i sa stor utstrackning att nagon automatisk konvertering inte kan
goras med hjalp av ett konverteringsprogram. Det skall tillaggas att nér
sprakskillnaderna ar sa pass stora, r det ofta inte ekonomiskt lénsamt att
gora en konvertering, utan det ar bade mer tids- och kostnadseffektivt att
utveckla ett nytt datorprogram. | denna situation &r det inte helt sakert att
fragan som skall stéllas & om en bearbetning har skett, utan istéllet var
gransen gar mellan bearbetning av programmet och om ett nyit verk har
skapats i fri anslutning till originalverket enligt 48 1 st UrL.
Konverteringen kraver sa stora anstrangningar och en narmast total
omarbetning av programmet, att det ofta endast ar den bakomliggande idén
till programmet som finns kvar. Detta visar sig dven om programmens
strukturkartor jamfors. Systematiken i programmen ar sa olika att det vid en
jamforelse inte kommer att finnas nagon identitetsupplevelse kartorna
emellan, dvs verkens inre form &r inte langre densamma. Denna bedémning
maste likval goras i varje enskilt fall och resultatet ar beroende pa hur nara
slaktskap spraken har. Situationen kompliceras dessutom av att en
bedémning far goras av verkets icke- litterara element, se nedan.

Den andra situationen ar nér det foreligger generationsméssiga skillnader i
spraken. Situationen motsvarar den nar sprakskillnaderna &r stora, med det
tillagget att en &nnu mer omfattande omarbetning av programmet maste ske.
Situationen torde darfor i samtliga fall vara den att ett nytt verk har skapats,
dvs att den inre formen &r annorlunda i de bada programmen. Liknande
situation uppkommer vid reverse engineering, dar problemet inte &r utrett i
praxis. | UrL 26h8 2 st 3p uttalar att den information som fas genom
operationen inte far anvandas till utvecklande av program, vilka har en
vasentligt likartad uttrycksform. Jan Rosén menar att om den kompilerade
versionen ligger till grund for ett program skrivet i ett annat programsprak,
implicit under forutsattning att det kravs en kreativ insats ayen
programmerare, hindras denne inte av forbudet i UrL 26h 8.

7.3.4.2 Q- Co Industries

Ett intressant amerikanskt rattsfall som ror just dversattning av &
programsprak med svagt slaktskap ar Q- Co industries, Inc. v. Hoffman.
En tidigare anstalld programutvecklare pa Q- Co hade Gversatt ett program
agnad at en Atari- dator till en IBM- dator. Avstanden mellan spraken for
dessa maskiner ar avsevart stora och domstolen kom saledes fram till att

78 Schmidt Per Hakon, s233.
" Rosén Jan, s39f. For avvikande uppfattning se Plogell Michael, s55.
8 Q- Co. Industries, Inc. v. Hoffman, 625 F.Supp. 608 (S. D. N. Y. 1985).
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nagot plagiat inte forelag. Sjdlva processen att Gversatta programmet kravde
en sadan total omarbetning att det som kvarstod var endast den éverordnade
idén for programmet. Det &r inte otédnkbart att fallet, ur en upphovsréttslig
synvinkel, hade bedémits lika i Sverige. Det &r dock inte otdnkbart att den
anstallde istallet hade démts for brott mot lagen om foretagshemligheter.
Den amerikanska domstolen gjorde en liknade bedémning.

7.4 Skyddet for icke- litteréra element.

”If it Looks Like a Duck, Walks Like i?.l
Duck, and Quacks, it Must be a Duck.’

Nar verk har skrivits om i ett annat programsprak, uppkommer saledes
fragan om ett nytt verk har uppkommit, en bearbetning har skapats eller om
en otillaten exemplarframstallning har skett. Den egentliga fragan som skall
besvaras grundas i botten pa var gransen mellan idé och utformning gar men
aven om skyddet for datorprogram stracker sig bortom en direkt jamférelse
mellan programkoderna. Fragan dar om aven de icke- litterara elementen i ett
program skyddas, sasom strukturen i programmet men aven det som
programkoden genererar. Da det saknas praxis i Norden har blickarna vénts
mot USA, dér intrangsprocesser rérande datorprogram i en helt annan
utstrackning forekommit dnda sedan datorprogrammen gjorde sitt intag pa
den upphovsrattsliga arenan. Jag hade darfor tankt redogora for ett antal
internationellt mycket uppmarksammade réttsfall for att belysa hur man har
tacklat problemet i USA. Darefter undersoker jag om de amerikanska
rattsfallen dven har nagon relevans for svenska och europeiska forhallanden.

Datorprogram ar sedan 1980 uttryckligen skyddade i Copyright Act, 17 U.
S. C. § 102. Pa basis av ett antal tidiga avgoranden ar det faststallt att bade
objekt- och kéllkoden ar skyddade.” Precis som i Sverige kan inte idéer
vara skyddade vilket uttryckligen finns i Copyright Act § 102 (b), vilken
lyder:

”In no case does copyright protection for
an original work of authorship extend to
any idea, procedure, process, system,
method of operation, concept, principle or
discovery, regardless of the form in which
it is described, explained, illustrated or
embodied in such work.”

81 Coleman Susan E, The State of Software Copyright Protection in the United States, NIR
1988 s122.

82 Det mest kénda och oftast refererade ar Apple Computer, Inc. v. Franklin Computer
Corp., 714 F.2d 1240, 219 U.S.P.Q.113 (3d Cir. 1983).
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Principen har dock varit fast rotad i det amerikanska rattssystemet efter ett
gammalt och ofta refererat rattsfall fran ho domstolen, som for forsta
gangen fastslog principen; Baker v. Selden.™ Baker hade givit ut en
handbok om bokféring som byggde pa allmanna principer inom amnet och
hade utformat dessa efter egna komponerade tabeller och scheman. Hogsta
domstolen menade att dessa principer inte var skyddade och darmed
utgjorde boken inte ett intrang i copyrightskyddet.

7.4.1 Whelan v. Jaslow.

Upphovet till manga av de rattsfall som uppkom under datorprogrammens
expansion grundar sig i kontroversen mellan den skyddade programkoden
och datorprogrammens funktionsbaserade karaktar. Idén att skapa ett
kalkylprogram kan aldrig vara skyddad, kontra datorprogrammens natur att,
med avseende pa de vitt skilda programsprakens struktur, kunna fa identiska
funktioner och anvandargranssnitt. Vad de amerikanska domstolarna hade
att ta stallning till var saledes om icke- litterara element i ett program var
skyddade och i vilken utstrackning det kréavs vasentlig likhet for ﬁ intrang
skall kunna konstateras, den sa kallade "look and feel- doktrinen.** Det
forsta, och mycketérjppmérksammade, fallet pa delstatsniva var malet
Whelan v. Jaslow.

74.1.1 Bakgrundg|

Jaslow, som drev en tandteknikerverksamhet, hade uppdragit at Whelan att
utveckla ett administrationsprogram for att underlatta faktureringen for
verksamheter med liknande inriktning. Ett samarbete parterna emellan
utvecklades och Jaslow skulle verka som marknadsforare av programmet
mot att Whelan fick del av forséljningsintékterna. Sjalva utvecklandet av
programmet kravde langtgaende insatser fran Whelan, som forst var tvungen
att satt sig in verksamhetens uppbyggnad for att kunna skapa ett sa
skraddarsytt program som mojligt. Sjélva kodningen av programmet svarade
mot en mindre del av hela utvecklingen av programmet och struktureringen
stod for en storre del. Programmet skrevs i ett spraket EDL som var anpassat
for en tidig IBM modell. Jaslow inség att det fanns en betydande marknad
for slika program och utarbetade ett nytt program anpassat for en mer
utbredd modell av IBM- datorerna och sade darefter upp kontraktet med
Whelan. Programspraket som Jaslow anvande i sitt nya program var BASIC.
Da spraken var olika var det inte fragan om en direkt kopiering av koden,
och avstanden mellan spraken &r sa stora att det inte rérde sig om en direkt
overséttning. Jaslow hade helt enkelt tagit ursprung i Whelans kallkod och
skrivit ett motsvarande sprak kompatibelt med de mer utbredda IBM-
datorerna och trots detta havdade Whelan att Jaslow hade gjort intrang i
upphovsratten for originalprogrammet och syftade pa programmets icke-

8 Baker v. Selden, 101 U. S. 99 (1879).

8 Byer, David J, Gall, Nicholas L, http://www.tht.com/204875.htm 990217.

8 Whelan Associates v. Jaslow Dental Laboratory Inc., 797 F. 2d, 1222 (3d Cir. 1986).
8 Whelan v. Jaslow, s1224f.
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litterara aspekter sasom “Structure- Sequence and Organization”, (SSO), dvs
programmets struktur, organisering av moduler etc.

7.4.1.2 Malets utgang.

Ratten stalldes alltsa infor den foga lattlosta uppgiften att definiera var
programmets skyddade utformning tog vid den oskyddade idén. Med
hanvisning till Baker v. Selden- fallet konstaterade domstolen att
utformningen skiljs fran idén genom att

”... the purpose or function of a utilitaitan
work would be the work’s idea, and everything
that is not necessary to that purpose or
functigﬁ would be part of the expression of the
idea”.

Ratten konstaterade saledes attlé%‘et som inte var en nddvandig forlangning av
programmets idé, atnjot skydd.““Efter en jamforelse mellan strukturen i de
bada programmen kunde darfor det skyddsvarda omradet for datorprogram
utstrackas till faktorer bortom en direkt jamférelse mellan sjalva
programkoderna. Det som &r kontroversiellt med Whelan v. Jaslow- domen
hanfor sig till tva aspekter:

» Det forsta &r att genom att konstatera att den skyddade utformningen av
programmet distingeras fran idén med det ovan namnda
nodvandighetstestet, resulterar det i att fran varje program, som helhet,
kan endast héarledas en idé. Detta medforde i Whelan- fallet att idén i
originalprogrammet &r att effektivisera driften av en
tandteknikerverksamhet.

 Det andra och mest kontroversiella standpunkten é&r, att vid jamférelsen
mellan de bada programmen skall denna ske utifran ett totalt perspektiv
av programmen, inte endast till den uttryckligen skyddade
programkoden utan &ven till programmets struktur och organisation
utifran en generell jamforelse mellan programmen. Detta uttrycks som
Ef are concerned with the overall similarities between the programs
...”. " Denna generella jamforelse omfattar inte bara strukturen i koden,
utan &ven en jamforelse i de funktionella och det visuella
anvandargranssnittet, som programkoden genererar.

7.4.1.3 Kommentarer

Domen kom att skapa stor forvirring framst bland mjukvarutillverkare i
landet menkom &ven att kritiseras hart av stora delar av den amerikanska
doktrinen.™ Sjalen till detta ar givetvis det stora skyddsomfanget som

8 Whelan v. Jaslow, s 1236 [min kursivering].

8 Russo Jack, Nafsiger, Jamie, Software ”Look and feel” protection in the 1990s.
http://www.computerlaw.com/lookfeel.html 990217.

8 Whelan v. Jaslow, s 1248. [min kursivering].

% Se bl a Coleman Susan E, NIR 1988 s123.
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domen gav datorprogram men aven den osékerhet domen resulterade i. For
det forsta gav domen upphov till oklarheter hur sjalva likhetsbedémningen
av koderna skulle ske nar programmen ar skrivna i olika sprak. Domstolen
hade mer gett generella riktlinjer for att plagiatvarderingen skulle ta avstamp
i en generell likhetsbedomning mellan programmen och inte en ingaende
analys av sjalva uppbyggnaden av programmet. Med avseende pa att
distinktionen mellan idé och utformning skedde pa ett generellt plan dar de
icke nddvandiga elementen i ett program kategoriseras som programmets
idé, med resultatet att endast en huvudidé kan harledas ur programmet, gav
domen ytterst otydliga instruktioner hur denna vérdering skulle ga till. For
det andra orsakade domen forvirring avseende anvandargranssnittets
betydelse i jamforelseprocessen. Vid denna tidpunkt inleddes den stora
expansionen av hemdatorforséljningen och anvandargranssnittet hos ett
program borjade saledes att betyda oerhdrt mycket for etableringen av nya
produkter. Koden som genererar granssnittet har liten betydelse i sjalva
kodens omfattning men i sjélva plagiatvérderingen kom den som resultat av
Whelan- domen att betyda en hel del.

Domen blev startskottet for en intensiv diskussion rérande skyddsomfanget
for datorprogram. Den foljdes i manga fall i USA, med vissa avvikelser men
far anses vara 6verspelad idag i och med tva senare domar vilka jag nedan
kommer att redogdra for. Domen ar dock intressant ur ett svenskt
perspektiv, da den ger upphov till tre separata intressanta fragestallningar:

1. Hur skiljer man oskyddade moment i koden
fran skyddade sadana, dels med avseende pa
fria element, dels med avseende pa idé kontra
utformning?

2. | vilken omfattning skyddas de icke- litteréra
momenten i ett program, dvs vilket skydd
finns for SSO.

3. Vilken betydelse har anvandargranssnittet,
med bildsk&rmen och funktionskontroller, for
plagiatvarderingen?

7.4.2 Altai-fallet.

Det forsta fallet som ror den forsta fragestéallningen ar Altai- domen.EI
var intressant redan i forvag, eftersom det var forsta gangen 2™ Circuit
provade ett fall som rérde datorprggrammens skydd, da domstolen &r kand
for sin kompetens i copyrightmal.

Malet

% Computer Associates International, Inc. v. Altai Inc., 982 F. 2d, 693 (2d Cir. 1992).
% Branley Thomas H., Is copyright protection for "structure, sequence and organization”
dead? http://www.Igu.com/cr43.htm 990217.
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7.4.2.1 Bakgrund.EI

Computer Associates (CA) hade utvecklat ett program som de kallade CA-
scheduler, ett styrprogram for IBM- datorer, vars uppgift var att specificera
och kontrollera instruktioner till datorn. En del av programmet bestod av ett
dverséttningsprogram, ADAPTER, vars syfte var att underlatta driften av
programmet for datorer med olika operativsystem. Avsikten med
ADAPTER var saledes att 6versatta CA- schedulers hanvisningar till
operativsystemet oavsett om det var MS- DOS, MVS eller CVM. Den
slutgiltiga podngen var att endast en version av CA- scheduler behdvdes
skrivas, utan att anpassning behovde ske till vilket operativsystem som
anvéndes i datorn.

Altai var ett konkurrerade foretag som salde ett liknade program, ZEKE,
med den stora skillnaden att det endast var kompatibelt med
operativsystemet VSE, vilket innebar en betydande konkurrensnackdel.
Altai ville darfor utveckla programmet sa att det dessutom blev kompatibelt
med MVS och darfor rekryterades en person med tidigare anstallning pa
CA, Arney. Arney var véldigt insatt i ADAPTER- programmet, vilket
rekryteraren pa Altai inte var medveten om. Arney hade dessutom tillgang
till kallkoden av ADAPTER, vilken han helt sonika tog med sig till Altai
och anvande vid utvecklingen av det nya programmet. VVal medveten om
ADATPTERS fordelar, kopierade han 30% av koden och anvénde den i den
forsta versionen av det nya programmet, OSCAR 3.4, nagot som ingen
annan pa Altai var medveten om.

Efter att det nya programmet introducerats pa marknaden vécktes misstankar
hos CA att delar av ADAPTER hade kopierats och infogats i bl a det nya
versionen av ZEKE. Nar detta kom till kdnnedom hos Altai omarbetades
OSCAR 3.4 till en nya version, 3.5, utan att anvanda sig av kallkoden till
ADAPTER, av programmerare som inte hade varit med vid utvecklingen av
3.4 versionen och som inte hade nagon kontakt med Arney. CA havdade
dock att dven Altais nya version av OSCAR gjorde intrang i ADAPTER,
trots att kéllkoden var skriven i ett annat sprak. Fragan som domstolen hade
att ta stallning till var om den nya versionen av OSCAR utgjorde intrang i
ADAPTER, dvs i vilken utstrackning de icke- litterd&ra momenten i
programmet atnjot skydd.

7.4.2.2 Fler an en bakomliggande idé

Domstolen inledde med att rikta skarp kritik mot domstolen
stallningﬁgande i Whelan- domen, att endast en idé ligger till grund for ett
program.®* Det stallningstagandet baserar sig pa en grundlaggande
missuppfattning av programmens uppbyggnad. Datorprogram bestar av
moduler och subrutiner som aktivt samverkar for att generera ett resultat.
Det beskriver saledes programmets verklighet felaktigt genom att applicera
ett helhetsperspektiv pa den bakomliggande idén. Modulernas samverkan

% Computer Associates v. Altai, S698f.
% Computer Associates v. Altai, s705.
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innebar istallet att idéperspektivet far appliceras pa varje enskild modul och
subrutin. Domstolen uttrycker detta genom att

”...each subroutine is itself a
program, and thus, may be
said&tf have its own "idea”

Detta uttalande innebar ett vasentligt avsteg fran de stallningstaganden som
gjordes i Whelan- saken.

7.4.2.3 Trestegsprocessen

Den mest intressanta iakttagelsen av Altai- domen &ar dock den metod
domstolen anvande for att undersoka om det pastadda programmet visade
pataglig likhet med originalprogrammet. Programspraken for de bada
programmen var olika, sa nagon direkt jamfarelse mellan kallkoderna kunde
inte ske. Testet kallas for Abstraction- Filtration- Comparison- test, men jag
anvander termen Trestegsprocessen.

Testet ar utformat efter metoden att originalprogrammet bryts ned i mindre
delar, for att sedan ur varje del skilja ut de element som &r icke- skyddade.
Dérefter utfors en jarﬁ(’jrelse mellan originalprogrammet och det pastadda
intrangsprogrammet.

7.4.23.1 Abstraktionssteget.EI

Abstraktionssteget ar ingen egentlig nyhet. En motsvarande abstraktion
applicerades pélﬁt skadespel i en dom fran 1930 av auktoriteten judge
Learned Hands.” Malet rorde ett pastatt intrang i en pjas om en judisk och
en irlandsk familj. Efter att ha utfort abstraktion pa pjasen, dar varje episod
bryts ned i mindre delar, blir resultatet slutligen kdrnan av pjésen, dvs den
sjalva oskyddade idén. Da domstolen, till skillnad fran Whelan- domen,
konstaterade att ett program kan besta av ett flertal idéer, innebar det forsta
steget att "bryta ned” programmets bestandsdelar. Med utgangspunkt i
kéllkoden, sker en form av teoretisk reverse engineering i manga steg.
Programmets helhet dissekeras till en bérjan i sina moduler. Proceduren
upprepas med varje modul, dar varje del ersatts med en beskrivning av
vilken funktion delen utfor. Processen utfors darefter stegvis tills man
slutligen har en generell beskrivning av vad programmet gor. Beroende pa
vilken niva i processen man befinner sig kommer delarna att vara olika
detaljerade. Ju hdgre i processen man befinner sig, desto mer detaljerad
kommer nivan att vara. Processen gar helt enkelt ut pa att identifiera varje
del av programmets funktion.

% Computer Associates v. Altai, s705.

% Termen 6versatt norska termen "tretrinnsprosessen”, Se Wagle/Odegaard s348.
%7 Computer Associates v. Altai, s706.

% Computer Associates v. Altai, s706f.

% Nichols v. Universal Pictures Co., 45 F. 2d 119, 121 (2d Cir. 1930).
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7.4.2.3.2 Filtreringen.m

Nésta steg i processen som utfors, filtreringen, syftar till att skilja de
skyddade delarna fran de oskyddade elementen i programmet. Pa sa satt
kommer sjalva programmets skyddsomfang att utkristalliseras. Varije
abstraktionsniva undersoks for sig sjalv och man skapar ett hierarkiskt
system dar de oskyddade elementen skiljs ut. Den hogsta niva i det
hierarkiska systemet kommer besta av en abstrakt idé men kommer att
kristalliseras vidare till mer detaljrika utformningar. Beroende pa i vilket
steg i abstraktionsprocessen man befinner sig, kommer en specifik del av
programmet vara bestandsdelen i en mer omfattande del pa en hogre niva,
samtidigt som den kommer att vara utgangspunkten for mer detaljerade
programdelar pa en lagre niva. For varje programdel pa varje
abstraktionsniva stalls darefter fragan om denna kan var utformad pa ett
annat satt. Man forsoker att hitta den bakomliggande idén bakom
utformningen av programdelen pa det konkreta sattet. Darefter sker den
verkliga varderingen huruvida programdelen kunde utformas pa ett
annorlunda satt, eller om utformningen styrdes av andra faktorer. De
aktuella faktorerna ar element dikterade av effektivitet, yttre faktorer och
fria element.

a) Element dikterade av effektivitet.h'?“'|
Domstolen konstaterade att om det i huvudsak endast finns ett sétt att
uttrycka en idé, gar det inte att separera utformningen fran idén och skydd
kan inte atnjutas. Vid applicering av effektivitetshansyn pa sjalva
programkoden ar detta ett mindre problem. Den springande punkten i detta
fall var dock i vilken utstrackning skydd kunde atnjutas till programmets
icke- litterdra delar, dvs utan en direkt jamforelse mellan koderna. Liksom
nar undersokning om programkoden ar dikterad utifran effektivitetsaspekter,
skapar datorprogrammeringens ovan namnda inneboende préagel av
effektivitet vissa problem. Aven strukturen pd programmet praglas av viljan
att skapa ett sa effektivt men framforallt minnessparande program. Ju mer
effektiv strukturen &r desto narmare kommer man den bakomliggande idén.
Domstolen ansag dock att motsvarande test kunde goras pa programmets
struktur och uttryckte att en bedémning maste goras

“whether the use of this particular set of modules is
necessary efficientlﬁo implement that part of the
program’s process”.

Om situationen &r sadan att skaparen endast har ett begransat antal
mojligheter att strukturera en programdel, innebar det att denna &r en direkt
forlangning av den bakomliggande idén av programdelen. Har kan en

100 Computer Associates v. Altai, s707.
101 Computer Associates v. Altai, s707ff.
102 Computer Associates v. Altai, s708.
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jamfdérelse géras med ovan refererade Sybordsdomen, dar domstolen kom
fram till att korgens placering var dikterad av effektivitetshansyn och darfor
var en direkt férlangning av idén.

b) Element dikterade av externa faktorer och fria element.m'|

Vid datorprogrammering ar det nast intill omojligt att skapa ett nytt program
utan att anvanda sig av kallkod som forvisso kan ha verkshojd men anda
anses vara allmént gods, kallade fria element eller public domain.
Domstolen konstaterade att detta dven galler sjalva strukturen pa
programmet. Anledningen till uppkomsten av dessa fria element &r beroende
av ett antal skal. Dessa kan vara att datorn som programmet skall operera pa
ar mekaniskt beroende av vissa tekniska standarder hos programmet, annars
fungerar det inte. Likasa kraver programmet en viss struktur for att vara
kompatibelt med andra program. Dessutom finns det inom
mjukvaruindustrin allmént accepterade programmeringsstandarder vilka
accepteras som fria pa marknaden. Har finns det ett visst matt av
sjalvandamal hos programtillverkarna. Vid skapandet av ett program finns
det givetvis ett egenintresse att programmet skall kunna anvéandas pa de
flesta standarddatorer liksom att det & kompatibelt med andra
programtillverkares program, sérskilt de mest utbredda. Domstolen maste
saledes filtrera ut de strukturer i programmet som é&r dikterade av dessa
externa faktorer, vilka inte anses utgora intrang i ett programs struktur.

7.4.2.3.3 Jamforelsen

Efter filtreringsprocessen ar avslutad finns karnan av den skyddsvarda
strukturen kvar. De pastadda plagierade delarna av programmet jamfors med
de filtrerade delarna for att undersoka huruvida intrang har skett i
originalprogrammets struktur.

Efter att ha genomfort alla stegen i trestegsprocessen, kom domstolen fram
till resultatet att OEQCSIAR 3.5s struktur inte utgjorde nagon krankning av
ADAPTERs SSO.

7.4.3 Atnjuter SSO &ven skydd i Europa?

Den mest intressanta aspekten med Altai- fallet &r i vilken utstrackning de
icke- litterara momenten i ett datorprogram atnjuter skydd. | Whelan- fallet
konstaterade domstolen att den 6vergripande bilden av ett datorprogram,
kodtexten, strukturen av programmet men dven de genererade ut- effekterna,
skulle ligga till grund for den direkta jamforelsen mellan programmen. |
Altai- fallet uttrycks skyddet for de icke- litterara elementen mycket vagt.
Domstolen konstaterade att ”To be frank, the exact contours of copyriEJQJg]
protection for non- literal program structure are not completely clear”.
Domstolen 6verlamnade istéllet klargorandet av gréanserna for skyddet till
framtida avgoranden. Viss kritik riktades d&ven mot domstolen att nagot

103 Computer Associates v. Altai, s709f.
104 Computer Associates v. Altai, s710ff.
105 Computer Associates v. Altai, s721.
106 Computer Associates v. Altai, s712.
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egentligt klargérande av rattslaget inte hade skett i och med domen, utan att
den tvart om istéllet skapade alldeles for manga nya fragetecken.™* Med
trestegsprocessen samt med hénvisning till att datorprogram ar litteréra verk
konstaterades dock att de icke- litterara elementen i ett program kan atnjuta
skydd.

Fragan som vécks med bakgrund av Altai- fallet ar om skydd for de icke-
litterara elementen i ett program &ven kan atnjutas i Sverige och Europa.
EG- direktivet tar inte stallning till det och det ndmns heller inget om ett
sadant skydd i de svenska forarbetena, utan spekulationer far ske med
bakgrund av direktivtexten. Art 1.2 uttrycker att datorprogram atnjuter
skydd ”in any form” [min kursivering], samtidigt som héanvisning sker till
definitionen av datorprogram som stadgas i Bernkonventionen. Att
flodesscheman numera aven skyddas som datorprogram, tyder pa att det
traditionella synsattet att datorprogram ar relaterade till programkoden ar
dvergiven. Begreppet har darfor vidgats betydligtlﬁh verkar ge dppningar
for att skydd kan atnjutas for fler uttrycksformer.™ Fragan grundar sig helt
enkelt i vad som kan laggas i begreppet datorprogram.

For att skydd for programmets form aven skall kunna atnjutas maste till att
borja med en viss psykologisk sparr 6vervinnas; man maste se bortom de
litterdra aspekterna i programmet. Forarbetena definierar just datorprogram
som kéll- och objektkod, dvs de konkreta litterdra elementen i ett program.
Programmens funktionsbaserade karaktar innebér dock att strukturen i ett
program i ytterst stor utstrackning svarar mot hur den avsedda funktionen
skall uppnas. Effektiviteten i ett program baserar sig dessutom i allra hogst
grad pa hur programmet &r strukturerat. Det skyddsvarda i ett program
stracker sig darfor i stor utstrackning bortom de litterara elementen i ett
program. Strukturen i ett program hor dven samman med kvaliteten pa
programmet. Ovan ndmnda resonemang om verkshojdsbedémningen blir
aterigen aktuellt. Ar kvalitetsfaktorn i ett program en aspekt som péaverkar
skyddsomfanget resulterar det i att det &r att lattare acceptera de icke-
litterdra elementen i ett program som skyddsvarda. Kvaliteten i ett program
visar sig ofta i hur programmet &r strukturerat och organiserat och darfor en
anledning att anse de icke- litterdra elementen som en forlangning av
skaparens uttryck och darfor géra de skyddsvérda.

Det finns dven samhéllsekonomiska aspekter pa synséttet.
Datorprogrammen utgor en verkskategori som arligen omsitter ofattbara
summor. Att aven definiera de icke- litterdra aspekterna i ett program som
skyddsvarda, starker ytterligare incitamenten hos tillverkarna att investera
medel i industrin.

197 Branley Thomas H., Is copyright protection for "structure, sequence and organization”
dead? http://www.Igu.com/cr43.htm 990217.
198 plogell Michael, s37f.
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7.4.4 Skyddsomfanget.

Att skydd aven skall atnjutas for strukturen i ett program, skapade efter
Altai- donﬁ viss oro, bade hos programleveranttrer och dven inom
doktrinen.™™ Vad som asyftades var att risk for monopolstallning for
strukturerna i ett program foreligger. Det skulle kunna hindra oberoende
programtillverkare att kunna skapa kompatibilitet bade med
marknadsledande program och med hardvaran. Det ar dock viktigt att skilja
pa ett konstaterat skydd och motsvarande skyddsomfang for skyddsobjektet.
Ett konstaterat skydd behdver nddvandigtvis inte innebdra monopolstallning,
sa lange skyddsomfanget ar snavt. Dekompilering ar tillatet i UrL, under
ovan ndmnda omsténdigheter, for att skapa samverkan mellan program. | det
avseendet spelar skyddsomfanget for strukturen ingen roll,
programinnehavaren ar fri att kopiera originalprogrammets struktur. Fragan
ar om dekompileringsbestdmmelsen &ven omfattar att skapa kompatibilitet
mellan hardvara och mjukvara. Ett skydd for strukturen i ett program
tillsammans med ett forbud att anvanda den dekompilerade informationen
for att skapa samverkan med en icke- kompatibel hardvara, skulle riskera
monopolstallning hos héardvarutillverkare. Ar skyddsomfénget dessutom
brett beroende pa att kvaliteten i strukturen ar originell, &r problemet an mer
patagligt. Det rader delade meningar om lydelsen i 26h§ UrL omfattar bade
hard- och mjukvara.~—En viss sjalvreglering finns dock i branschen. En
hardvarutillverkare avser att sa manga program som mojligt skall kunna
anvandas pa de tillverkade maskinerna.

| fall som inte hanfors till avseenden att skapa kompatibilitet maste
skyddsomfanget bedomas i varje fall. Ovanstaende resonemang rérande
verkshojden blir darfor aktuellt. Om kvalitetsaspekten omfattas av
momenten som skall bedoma skyddsomfanget, atnjuter programstrukturer av
hdg kvalitet storre skydd.

7.4.5 Ar trestegsprocessen tillampbar &ven i Sverige?

Metoden har fatt genomslagskraft i USA och foljts av ett antal senare fall.
Domen har dock blivit utsatt for en hel del kritik, dels med avseende pa
tillampningen av modellen, dels med avseende pa att nagra tydliga riktlinjer
for skyddet for de icke- litterdra aspekterna av ett program inte gavs.— Vad
galler tillampningen av trestegsprocessen pa datorprogram framstar den,
med bakgrund av Altai- fallet, som en bra modell att tillampa pa
datorprogrammens icke- litterara element. Att tillampa den direkt pa
programkoden ar inte nddvandigt, da en direkt jamforelse mellan
programmens koder ar betydligt enklare att genomféra. Direkta jamforelser i
metoden kan man gora bade med Sybordsdomen och hovréttsfallet,
refererade ovan. De domarna konstaterade just att element som &r dikterade

1991 jew Hui- Ming, Sequerah Andre Sean, Programmers and The Law- Final Report,
http://www-dse.doc.ic.ac.uk/~nd/surprise_95/journal/vol4/hml/report.html 990217.
19'ge Plogell Michael s56 jamfort med Rosén Jan s38.

11 Branley Thomas H., Is copyright protection for "structure, sequence and organization”
dead? http://www.Igu.com/cr43.htm 990217.
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av effektivitet och yttre faktorer inte kan atnjuta skydd. Problemet &r att
dock, som ovan konstaterats i kapitlet om kravet pa verkshojd, att
effektivitet och kvalitet till stor del praglar programmeringen. Sjélva
filtreringen ar forvisso genomforbar men skyddsobjektet maste forst vara
definierat i bemarkelsen att effektivitetsaspekten i ett program inte
konsekvent drabbas i processen. En direkﬁﬁmfbrelse med Sybordsdomen,
kan enligt mig darfor inte generellt goras.——Om kvaliteten pa ett program
spelar in i skyddsbarheten, maste alltsa forst konstateras genom EG- rattslig
praxis. Sybordsdomen konstaterande att de element som &r en direkt
forlangning av verkets idé inte atnjuter skydd, gar dven igen i Altai- domen.
Pa samma satt ar modellen applicerbar for att skilja de fria elementen i ett
programs struktur. Med avseende pa det genomslag modellen fatt i USA
med anledning av att det idag inte finns nagon battre metod att jamfora de
icke- litterdra momenten, anser jag att metoden dven skulle kunna tillampas
i Sverige idag, med ovan ndmnda h&nsynstaganden.

7.4.5.1 Praktiska problem.

En generell modell som &r tillampbar pa dagens programmeringstekniker
kan, med avseende pa den snabba tekniska |LULtéfecklingen inom omradet, vara
svarare att tillampa pa kommande tekniker.— Det ar darfor fel att pasta att
trestegsprocessen &r den slutliga 16sningen pa jamforelsen mellan
datorprogram skrivna i olika programsprak, dar intrang pastas foreligga i
programmets struktur och organisation. Trestegsprocessen kommer darfor
sakert att genomga forandringar, eller rent av att 6verges, i takt med
utvecklingens gang. Judge Boudin, nedan i Lotus- fallet, uttryckte féljande i
samband med datorteknikens intag pa den upphovsrattsliga arenan att
”Applying copyright law to computer ﬁ'ﬁgrams is like assembling a jigsaw
puzzle whose pieces do not quite fit.”.

7.4.6 Anvandargranssnittet

7.4.6.1 Inledning

Det finns ytterligare en aspekt av de icke- litterara komponenter som ur en
konkurrensmassig synvinkel har fatt en storre betydelse ju mer sofistikerade
datorprogrammen blir - anvandargranssnittet.

Anvandargranssnittet maste forst och framst skiljas fran det tekniska
granssnittet. Det senare medfér kompatibilitet mellan dels datorns hardvara,
dels med andra program. Det tidigare mojliggor en 6msesidig
kommunikation mellan programmet och anvandaren. Samtidigt bestar
anvandargranssnittet av tva komponenter. Den forsta ar sjalva grafiken som
aterspeglas pa bildskarmen och den andra ar de operationer som kan utforas
pa skdarmen, ofta med tangentbordet som hjalp. Ett exempel ar F1- tangenten
pa tangentbordet som i de flesta populara program ar kortkommandot for
hjalpfunktionen. Anvandargranssnittet underlattar kommunikationen mellan
programmet och anvéandaren, samtidigt som det ger mojlighet for densamme

12 Fgr avvikande uppfattning se Wagle/Odegaard s349.
13 plogell Michael, s28.
14 | otus v. Borland s820.
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att styra programmets funktioner. Trots att den bakomliggande koden till
anvandargranssnittet utgér en mindre del av programmets totala kod, utgor
det en mycket viktig aspekt att lara anvandaren att hantera programmets
funktioner. Vid framtida programinkop &r det rimligt att anta att, for att
underlatta bruket av programmet, ett anvandargranssnitt som kunden &r van
vid, ar en vasentlig faktor vid valet av program. Kunden slipper saledes
besvaret med att pa nytt lara kdnna miljon med dess funktioner och kan
istallet snabbt borja anvénda programmet.

Precis som liknande programfunktioner kan genereras med olika
kéllkodstruktur eller programsprak, kan dven totalt olika programsprak
generera identiska skarmbilder och operationellt betingade granssnitt.
Uppkomsten av konflikter pa omradet ar darfor uppenbar och har lett fram
till ett antal rattsfall i USA och genererat en omfattande diskussion i
doktrinen. Jag hade tankt att nedan redogora for det viktigaste rattsfallet i
USA, ett fall som prévades i landets hogsta domstol. Darefter redogor jag
for de argument som ligger bakom utgangen i malet och spekulerar i om
utgangen i malet ar relevant for svenska och europeiska forhallanden.

7.4.6.2 Lotus- fallet

Ett mycket uppméarksammat fall avgjordes efter manga ars prévning i
amerikansk domstol av landets hdgsta domstol, Lotus v. Borland.~*Det
maste namnas att det nedan ar refererat med utgangspunkt i
apellationsdomstolens dom. I hdgsta domstolen forklarade en av de sju
domarna sig inhabil, medan de andra sex var oeniga. Apellationsdomstolens
dom stadféstes utan att de kvarvarande sex domarna offentliggjorde sitt
beslut.

7.4.6.2.1 Bakgrund.EI

Lotus konstruerade i mitten av 1980- talet ett kalkylprogram som fick stort
genomslag pa mjukvarumarknaden, Lotus 1-2-3. En stor del av programmets
popularitet berodde pa programmets logiska anvandargranssnitt, som gjorde
det mojligt for anvéndaren att med hjélp av kortkommandon eller enkla
pilforflyttningar styra programmets funktioner. Granssnittet var uppbyggt
likt ett hierarkiskt trad i 50 menyer och submenyer. Borland, ett
konkurrerande foretag, lanserade 1987 ett kalkylprogram, Quattro, vars
menyuppbyggnad framstod som en klon av Lotus 1-2-3. Viktigt att ha i
atanke ar att den bakomliggande koden som genererade de bada
anvandargranssnitten var helt olika. Borland hade inte ens haft tillgang till
Lotus kallkod, utan hade kopierat granssnittet utifran bildskarmen och
funktionerna pa Lotus 1-2-3. Borland medgav att man faktiskt hade kopierat
Lotus hierarkiska granssnitt men menade att Lotus inte kunde atnjuta skydd
for det samma. Det domstolen hade att ta stéllning till var i viken
utstrackning skydd kunde atnjutas for anvandargranssnittet.

15| otus Development Corp. v. Borland International, Inc. 49 F 3d 807 (1 st Cir. 1995).
18 | otus v. Borland, s809ff.
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Med denna utgangspunkt &r situationen annorlunda an i det ovan refererade
Altai- fallet. Den domen handlade ju om i vilken omfattning de icke-
litterara delarna av ett program kunde atnjuta skydd, nagot som domstolen
provade med trestegsprocessen. Aven om domstolen i det har fallet anség att
denna metod var utmarkt for att prova s%det i det avseendet, ansag den att
metoden inte var applicerbar i detta fall.=" Istallet hade domstolen att ta
stéllning till huruvida det hierarkiska anvandargranssnittet éverhuvudtaget
kunde skyddas.

7.4.6.2.2 ”Method of operation”

Enligt Copyright Act §102 (b), ovan citerad, skyddas inte de metoder som
ligger bakom uttryckandet av ett verk. Domstolen menade att det hierarkiska
systemet med menyer, vilka var ett el att styra programmets funktioner,
just var sk "methods of operations”.— En anvandare behdvde inte ta del av
det sétt pa vilket menystrukturen var uttryckt for att kunna operera
programmet och darmed var dven menystrukturens uttryck en del av sjalva
metoden. Domstolen jaimforde den funktionsbaserade menystrukturen med
en videobandspelare.—~Pa samma vis som en videospelares "play-
funktion” aktiveras med att trycka pa en knapp, ar kortkommandot ”P” for
"Print” inget annat en metod for att kunna anvanda spelaren pa avsett satt.
Lotus 1-2-3"s typsnitt kunde ha utformats annorlunda, dvs granssnittets
grafik kunde vara mer originellt men &ven om detta hade skett skulle sjalva
kortkommandona vara en metod for att kunna anvanda programmet. Darfor
behdvde domstolen inte vidare undersdka om metoden kunde ha varit
designad pa ett annat satt. Salunda kom domstolen fram till ett annat resultat
an vad distriktsdomstolen gjorde och talan ogillades.

7.4.6.3 Det visuella granssnittet

| Lotus- fallet var anvandargranssnittet inte speciellt visuellt uttrycksfullt.
Klart &r dock att &ven anvéndarmiljon i form av det skarmbilden genererar
ar en stark faktor i att knyta till sig képare, framfor allt for kommande inkop
av uppgraderade versioner av program. Med tanke pa att aven den visuella
miljon kan genereras med olika programsprak och programinstruktioner,
uppkommer aven fragan i vilken utstrackning de icke- litterara aspekterna i
form av bildskarmen som koden genererar skyddas. Vid denna fragestéllning
maste man ha i atanke att datorprogrammet ses som ett verk, dvs kall- och
objektkod men dven i alla de former det framtrad aldes maste en
originalitetsbedomning ske utifran dessa aspekter. Detta ar dven uttryckt i
direktivet for datorprogram Art 1.2.. Kréankning kan darfor foreligga om
skarmens utseende ar originellt, &ven om den bakomliggande koden ar
annorlunda.

Detta ar dock ett generellt pastaende som grundar sig pa den grundlaggande
definitionen om vad som omfattas av begreppet datorprogram, dvs
instruktioner till datorn for att uppna ett specifikt resultat, en funktion eller

17 |_otus v. Borland, s814f.

18 | otus v. Borland, s815ff

119 otus v. Borland, s817.

120 Bender Hanne, NIR 1997 s75f.
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uppgift. Bilder, musik etc, kan dock dven vara lagrade i datorn i form av
filformat. Bilder kan scannas in for att till exempel visas som en
pausfunktion. Bilder kan dven skapas med designprogram sasom CAD-
program och dven de lagras i datorn. Dessa typer av verk faller per definition
inte in under begreppet datorprogram, da de inte utgor instruktioner till
datorn for att uppna ett specifikt resultat och skyddas darfor under respektive
verkskategori. Ett aktuellt exempel &r de i dag mycket utbredda musikfilerna
lagrade i filformatet MP3. Musiken i filerna atnjuter skydd under kategorin
musikaliskt verk i UrL 18 1p medan programmet som aterspelar filerna i
datorn, exempelvis Winamp, hérleds till kategorin datorprogram.

Bildskarmens aktualitet uppkom i USA pa 1970- talet, da videospelens
expansion paborjades. Manga av fallen rorde det damycket populéra spelet
”Pac- Man”, som blev utsatt for otaliga kloningar. Bildskarmen kan dock
registreras som ett audiovisuellt verk i USA, da sjét\g skarmutseendet
atnjuter skydd men inte den bakomliggande koden.

En originalitetsbedomning maste ske utifran skarmbilden. Nar det galler
bruksprogrammen resulterar det i, med Lotus- fallet i atanke, att skyddet ar
relativt snavt. For dessa program spelar funktionaliteten en stor roll och den
svara gransdragningen av vad som &r funktionellt betingat med
skarmdialogen och vad som ar utformning gor att det funktionella
aspekterna nog i manga fall tar dverhanden. Ur denna aspekt kritiserades
Lotus- fallet av manga i USA.“~“Forfattarna till artikeln menar att da
domstolen ansag att det funktionspraglade anvandargranssnittet var
oskyddat, uttrycktes detta alldeles for generellt. Foljden skulle bli att alla
former av anvandargranssnitt, oavsett hur det ar uttryckt, inte kan atnjuta
skydd p.g.a. sin funktionella karaktér. Samtidigt menar de, att med
utgangspunkt i domstolens resonemang, innebér det att den underliggande
koden till granssnittet ar oskyddad, da den genererar det oskyddade
granssnittet. Jag anser att forfattarna har fel i sin kritik. Kritiken grundar sig
istallet pa den osékerhet som har skapats i USA under aren med otydliga
avgoranden i vad som &r ett exemplar av datorprogrammet. Har man istéllet
Klart for sig att datorprogrammet skall anses som ett verk, som det gor i
Sverige och skyddet for datorprogrammet &ven omfattar det som genereras,
ar kritiken inte nddvandig. Kritiken kan ur en del avseenden vara berattigad.
Utvecklingen har gatt snabbt i USA betraffande anvandargranssnittet, fran
att ha ett relativt brett skydd till ett vasentligt snavare skyddsomfang. Ur ett
svenskt perspektiv skall man i detta avseende inte stirra sig allt for blind pa
hur situationen i USA har utvecklat sig. Det tidigare breda skyddet i USA
berodde bl a pa att landet, till skillnad fran Sverige, saknar en federal
marknadsforingslag. Det fanns darfor storre incitament att skydda
anvandargranssnittet i en vidare bemérkelse. Jag kommer att demonstrera
det med en norsk dom fan 1989, som bekréaftar min slutsats.

12! 5e ex. Midway Manufacturing Co v. Strohon 564 F. Supp 741 (E.D. 11I. 1983).
122 5chmidt Per Hakon, Teknologi og immaterialret, s185f.

123 Ses bl a Goldberg David Morton mfl, Berkeley Technology Law Journal,
http://www.law.berkeley.edu/journals/btlj/Ivb/dec-amic.html 990217.
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7.4.6.3.1 Aladdin- domen

Den sk Aladdin- domen rorde pastatt intrang i ett konverteringsprogram.llz—ﬁLI
De bada programmen var konkurrerande och karanden pastod att det
visuella uttrycket i svarandes program var s likt karandes att det stred mot
god marknadsforingssed, enl norska MFL 18. Fallet avgjordes inte efter
upphovsréttslig lagstiftning, vilket heller aldrig var pa tal. I stallet
konstaterade domstolen att for de visuella element pa skarmbilden som inte
var av funktionell karaktar, finns det en plikt att undga forvaxling. Likasa
konstaterade ratten att eftergérning av de branschspecifika koncept som inte
ges uttryck i designen, inte &r olovliga att nyttja.

Domen &r intressant ur tva aspekter. For det forsta bekréftar domen att
utformning som ar en foljd av dess funktionella karaktar inte kan atnjuta
skydd, dvs motsvarande resonemang som fordes i Lotus- fallet. Det innebar
att rullgardinsmenyer, ikoner etc ej kan atnjuta skydd. Detta &r dock inget
generellt stadgande. Ar anvandargranssnittet originellt utformat kan givetvis
skydd atnjutas. Windows fonstersystem kan ses som pionjar inom
menystrukturen for opel%ivsystem. Det kan darfor tankas att det atnjuter
upphovsréttsligt skydd.~For det andra visar domen att slavisk kopiering
kan strida mot marknadsféringslagens regler &ven om utformningen av
anvandargranssnittet inte har sadan originell karaktar att det skyddas
upphovsréttsligt, beroende pa otillracklig verkshojd eller att granssnittet har
genererats av olika programsprak. Problemet &r att det i Norge ges ett
starkare skydd mot otillborlig efterbildning &n i Sverige. 1 88 MFL finns
dock ett visst skydd mot vilseledande efterbildningar vid marknadsféring.
Sverige har i viss man i storre utstrackning forlitat sig det
immaterialrattsliga skyddet vid iat men den norska domen kanns anda
aktuell for svenska forhallanden.

124 strémmens herredsrett 28/6 1989, NIR 1992 s133.
125 plogell Michael, s51.
126 K oktvedgaard Mogens, Levin Marianne, s74.
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8. Utvecklingen | framtiden

Som namndes i inledningen har UrL gjorts teknikoberoende, detta for att
vara applicerbar pa nya tankbara framtida verkskategorier. Utvecklingen
inom mjukvaruindustrin fortgar med en rasande takt och de program som
idag kategoriseras som pionjarprogram, ar nasta dag forlegade. Under den
relativt korta period som datorprogram har varit upphov till tvister i USA,
har begrepp och metoder avldst varandra i takt med att nya
programmeringstekniker har utvecklats. Idag skrivs de flesta program i
fjarde generationens programmeringssprak men program som Visual Basic
ger exempel pa att den kommande generationens programsprak inom kort
kommer att vara standard. Femte generationssprakens intrade kommer att
innebdra att fler instruktioner ersétts med farre programmeringskommandon.
Samtidigt kommer nya strukturer inom programmeringen utvecklas. ldag &ar
t ex Java- tekniken véldigt utbredd inom IT- omradet. Java &r ett sprak som
kraftigt skiljer sig mot de traditionella programspraken, da det &r ett sk
plattformsbaserat sprak. Strukturen &r darmed vitt skilt fran exempelvis
Pascal som tillampar procedurformer. Den ovan redogjorda
trestegsprocessen blev som ndmnt utsatt for en del kritik for att i alldeles for
stor utstrackning endast vara tillampbar pa det avsedda programmet och inte
vara nagon generell teknik. Kritiken &r kanske till viss del berattigad men &
andra sidan speglar den radande verkligheten pa omradet. Det
upphovsrattsliga skyddet for datorprogram kommer darfor dven i framtiden
att sttas pa prov.
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9. Sammanfattande slutsatser

Datorprogrammens komplexa natur och dess inneboende skillnader mot
traditionella litterara verk har satt upphovsratten pa prov. Det har visat sig
att det har varit svart att applicera grundlaggande upphovsréttsliga begrepp
pa datorprogrammen. Den obefintliga EG- rattsliga praxisen pa omradet
samt forarbeten med oklara riktlinjer innebér att nagra klara direktiv inte
finns att tillga for skyddet for datorprogram. Jag har forsokt att redogora for
den praxis som utvecklats framst i USA for att undersoka om paralleller kan
goras med svenska och europeiska forhallanden.

| de avseenden dar direkta jamforelser kan goras mellan pastadda krankta
program och kopior &r ofta element som hjalptexter, variabelnamn och
infogade delar till stor hjalp for att pavisa om intrang har skett. | de fall da
programspraken inte ar narbeslaktade blir situationen mer svarbedémd.
Oversattningssituationen i UrL 48 2 st. blir inte alltid tillamplig utan
overvaganden far goras i varje konkret fall. | samband med
plagiatvarderingen har jag &ven undersokt vilken betydelse de genererade
effekterna har for beddmningen. Bakom snarlika anvandargréanssnitt kan
dolja sig direkta skillnader i programkoden. Med infallsvinkeln att
datorprogram skyddas som ett verk blir situationen mer lattoverskadlig. Alla
dess framtréadelseformer ar darmed skyddade oberoende av den
bakomliggande koden om de traditionella upphovsréttsliga kriterierna &r
uppfyllda.

I samband med de amerikanska réttsfall jag har redogjort for, har dven
fragan uppkommit huruvida programmets struktur och organisation, dvs de
icke- litterara elementen i ett program kan atnjuta skydd. Trestegsprocessen
har utvecklats for att identifiera eventuella skyddsvérda strukturer. Med
bakgrund av det vaga EG- direktivet och de svenska forarbetena som
fokuserar sig pa programkoden, maste slutsatser dras utifran det egentliga
skyddsvarda i programmet. Med tanke pa att programmeringen i allt storre
utstrackning blir mer objektorienterad tycker mig jag kunna dra slutsatsen
att dven strukturer i datorprogram kan atnjuta skydd.

Framtidens metoder for att identifiera eventuella plagiat maste forfinas takt
med programmeringens utveckling. Det viktiga i sammanhanget &r dock att
skyddsobjekten ar identifierade.
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