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Forord
Det har ar ett arbete om effektivitet. | det foljande materialet behandlas endast ett

koncentrerat rattsomrade, illegal kopiering av datorprogram, men merparten av de

presenterade tesbyggnaderna ager sin analoga tillampning pa narliggande omraden.

Det moderna samhéllet genomsyras av ekonomi; privat, offentlig, lokal, nationell,
regional och global. Som hjalp och styrmedel for att uppna en lamplig ekonomisk

miljo utformas och uppratthalls lagar.

Nar ett skifte i teknik eller metodik ovanligt fort paverkar vanor, seder och bruk, kravs
foljaktligen en motsvarande snabb anpassning for beroérda spelregler. Ett exempel pa
detta ar hur, vid den industriella revolutionen, for en tid ett vakuum uppstod i arbets-

och sociallagstiftningen, nagot som forvisso sedermera tagits igen.

Ett annat exempel &r ocksa det som sker just nu, dverallt; en snabbt 6kande handel och
produktion av hard- och mijukvara till datorsystem, en snabb omstrukturering av

informationshantering, en méangd nya tillampningar for den datorteknik som utvecklas.

Mitt arbete kommer att handla om de principer som styr, kommer att styra och borde

styra hanteringen av datorprogram. Allt sett genom en obarmhartig, rattsekonomisk
lupp.
Lund 1998

Marcus Nyman
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Kapitel 1. Mal, medel och metod

1.1. Mal
o Malet med uppsatsen ar att presentera en analys i rattsekonomisk tappning av det

fenomen som otillaten kopiering av datorprogram utgor.

o Delmal ar att presentera en fullgod bakgrund av teknik, historisk utveckling och

rattslage, sa att analysen skall kunna hallas pa tillrackligt abstrakt niva.

o Utanfor malsattningen lamnas alla frAgor som inte utgér en noédvandig del av
analysen av sadan otillaten kopiering. Exempel pa salunda exkluderade fragor ar
hur elektroniska avtal skall beddmas och sekretessregler for databashantering.

1.2. Medel
Amnet ar fragmenterat och spanner over flera delar av den traditionellt uppdelade

rattsvetenskapen

Problemen runt otillaten kopiering av datorprogram &r forhallandevis nya och fa
politiska och juridiska institutioner och instanser har darfor hunnit behandlat det.
Mycket av det som tas upp i arbetet utgor av detta skal inte sarskilt genomarbetad
juridik.

Riittsekonomi som amne &r en produktiv teori, i synnerhet i USA forfattas mycket
material. Angaende otillaten kopiering av datorprogram finns dock annu relativt lite

material sammanstallt.

Vad som finns att tillga i materialvag av traditiongliridisk doktrin &r ett fatal
prejudicerande rattsfall dar man fort licensbrott och férmedling av programvara till

domstol.

Dessutom finns naturligtvis ett antal nationella forarbeten och internationella avtal av

relevans.

En i omfattning standigt 6kande allman debatt har de senaste aren vuxit fram i
dagspress och tidskrifter. Huvudlinjen i denna kan svarligen uttolkas som nagot
annat an behov av férandring och samtidigt en viss uppgivenhet infor konflikten

mellan lagstiftning och realitet.
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Statistik 6ver kriminalitetens omfattning, massmedia och branschframstallt material

utgor darfor en ovanligt inflytelserik grund for juridisk analys.

| rent immaterialriittsligt hanseende &r situationen nagot battre. Behandlat material

Over upphovsratt ar legio, men datorprogram behandlas séllan i en sarskilt

framtradande roll jamfoért med bécker och andra verk.

1.3. Metod

a

Uppgiften l16ses genom att grundlaggande konstruktioner som teknik, marknad,

licensavtal och upphovsrattsskydd forst beskrivs i relevanta delar.
Darefter presenteras dagens situation, rattsfall, branschuttalanden och asikter.

Darefter anvands rattsekonomisk teori pd marknadsstruktur, rattighetsfordelningar
och lagkonstruktioner. Speciell tyngd laggs vid ett vinnlagga en effektiv fordelning

av rattigheter.
Till sist summeras och kommenteras personligt

Eftersom atminstone denna version av framstallningen forfattas pa svenska, star
valet mellan att dversatta vissa begrepp och namn, eller att anvanda den engelska
benamningen; Jag har sa langt det ar mojligt valt de uttryck som uppnatt status

som fackterminologi i Sverige

Uppsatsen spaltas upp i en deskriptiv och en analytisk del. Stravan ar att fokusera

pa den analytiska.

| detta arbete &r stravan framforallt att fora fram de viktigaste mekanismerna i
marknaden och behandla dessa. Detta sker i ett antal relativt fristdende kapitel som

vartdera for fram olika aspekter och rattsfigurer som ar av betydelse for helheten.

Till viss del ar, av ndéd och amnets struktur, arbetet utformat som en exposé genom

det berdrda rattsomradet.

Uppsatsen bestar till viss del av en sammanstalining av artiklar, skrivna for

massmedia i datorbranschen.
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Kapitel 2. Ansats och begreppsetablering
IT-juridik &r ett intressant &mne att bedoma ur rattsekonomisk synvinkel.

Dels darfor att den pagaende datoriseringen av ett flertal centrala verksamhetsomraden
i samhéllet - till exempel hur vi kommunicerar, arbetar, kdper varor och tjanster,
behandlar och lagrar information - tvingar fram en relativt frekvent revidering av
lagstiftning. Detta férlopp utgdr empiriskt underlag for att forsta och forklara hur lagar

skapas och uppratthalls.

Dels darfor att IT-juridik erbjuder intressanta problem och fragestallningar, om man

letar efter dem, pa vilka den rattsekonomiska doktrinen ar val anpassad att appliceras.

2.1. Immaterialratter
Datorprogram har med hjalp av vissa justeringar framst sorterats under den

traditionella immaterialréttén
Fragan kan omedelbart stallas om detta ar den basta, den effektivaste, I6sningen.

Kanske Overlappar IT-juridik s& manga aldre rattsomraden att en mer sammanhallen
speciallagstiftning for eller senare blir nédvandig. Kanske visar sig de traditionella

immaterialratterna i langden inte tillréckligt flexibla.

| vilket fall som helst har skyddsbehov for datorprogram hittills tillgodosetts genom

erkdnnande av immaterialrattighet.

Varfor en upphovsman till ett datorprogram atnjuter rattsligt skydd ar kanske inte
alldeles sjalvklart. Som skall visas i detta arbet&der ocksd en splittring i en

moraliskt underbyggd debatt om just detta faktum.

En summarisk tillbakablick visar att de historiska orsakerna till denna tingens ordning
ar ett mycket snabbt tekniskt utvecklingsforidppom ovantat har skapat en

substantiell ekonomisk bas. Pa& kort tid blev datorprogram och dithdrande teknik
viktiga konkurrensmedel och avgorande komponenter i manga verksamheter. Viss

relaterad branschstatistik presenteras for att belysa detta i kapitel 4.

! Se kapitel 6.

2 Se kapitel 11.

3Jag tror det finns en varldsmarknad fér ungefar fem datorer.” IBM:s styrelseordférande, Thomas
Watson (1943).
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For att inte omintetg6ra vinsterna - och de potentiella framtida vinsterna - av denna
utveckling tog lagstiftningen tidigt fasta pa incitament for utveckling och langsiktigt
uthallig verksamhet. Immaterialratter befanns utgora en godtagbar 16sning och hittills
har den uppfattningen varit den férharskdnde

Fortfarande ar rattsomradet snarast att betrakta som juridisk Terra nullius. Jurister har
endast haft ndgra decennier pa sig att forstka sortera och definiera rattigheter, att
anpassa lagregleringar. Hela tiden &ndras dessutom forutsattningarna. Darfor finns
mycket lite material publicerat rorande komplikationer och fragestallningar om

otilldten hantering av datorprogram, s kallad piratkopiéring

Datorprogram som rattighetsbarare ar en komplex féreteelse och harmonierar inte

alltid val med sin roll som kommersiell produkt.

2.2. Ekonomi
Datorprogram som kommersiella produkter ar bestyckade med ett antal karaktaristiska

sardrag, vilka alla har referenser i den del av nationalekonomisk teori som definierar
sa kallad market failure. Dessutom beror den vidare effekten av datorprograms

anvandande ytterligare ett antal makroekonomiska konflikter.

En direkt invAndning mot att betrakta handel med datorprogram som ett nddvandigt
market failure ar att en marknad existerar. Programhus producerar programvara och

genererar vinst at sina agare.
Problemet &r inte produkten i sig utan vad som sker nar illojalt agerande heaktas

Ett aterkommande tema ar de sardrag som datorprogram ager vid illojalitet: En
ptentiellt enorm utvaxling, tack vare mgjligheten att tusenfalt och med perfekt resultat
mangfaldiga illojalt 6verkomna program. Ytterligare forstarkt av att maginalkostnaden

for en programkopia ar noll och att det brott som begas i nulage inte sakert gar att

spara eller ens upptacka.

2.2.1. Sjunkande marginalkostnader
For produkter med sjunkande styckkostnader och sma eller obefintliga

marginalkostnader anses kollektiv finansiering — via skatter - ofta vara det bast

* Se kapitel 6 om lagstiftning och kapitel 8 om Coase och The lighthouse in economics.

® Ett annat uttryck med mer eller mindre starkt genomslag &r "programstéld”. P& engelska kallas
fenomenet oftast "Software piracy”.

® Se kapitel 4.
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lampade alternativet. Sddana produkter later sig inte naturligt omfattas av utbud och
efterfraga eller jamviktslage. Samtidigt ar det totalt effektivitetsframjande att
produkten produceras och detta blir det dvergripande malet

Datorprogram ar utvecklingsintensiva produkter med narmast obefintlig kostnad for
exemplarframstéllning. Utvecklingskostnader tacks efter deras uppkomst via
licensforsaljning under programvarans livstid, vilken kan vara ett antal ar ner fill

endast nagra manader.

2.2.2. Knapphet
Knapphet och valen mellan olika knappa resurser anses vara en grundpelare i den

ekonomiska doktrinen, rent av sjalva grundtafiken

Ett andligt antal bilar produceras per tidsenhet. Likas& mat, bostader och sjukvard. | en
marknadsekonomi bestams pris och produktion genom utbud och efterfraga, men vissa
naturliga begransningar ges av till exempel ravarutiligang eller tillganglig arbetskratft.
Foljaktligen kommer aldrig allas krav att tillfredsstallas fullt ut och de otillfredsstéllda
valjer mellan de alternativ som star till buds for att finna det som ger dem den storsta
nyttan

For datorprogram existerar inte knapphet i egentlig mening. Om man bortser fran det
faktum att en immaterialratt kan belasta en applikdtiangors den enda
begransningen for hur manga som kan ta del av programmet av metoderna att éverfora
det till andra datorer. Sjalva programmet kan alltid mangfaldigas. Ett datorprogram
bestér trots allt endast av databitar och det rAder ingen brist p&dessa

2.2.3. Allmanningens tragedi
Nar aganderatter inte ar definierade och en tillgang delas av flera parter riskerar man

att drabbas av allmanningens tragedi. Begreppet emanerar fran de tidigare existerande

allmanningarna runt byar i det gamla bondesamhallet dar alla slappte sina djur pa bete.

Under de radande omstandigheterna fanns inga incitament att ta hansyn till

allmanningens barkraft éver tiden.

" Parkin m.fl. 280

8 parkin m.fl. "The concepts of scarcity and choice give a definition to econdiniasomics is the
study of how people makéoices to cope withscarcity”

° Annat namn for datorprogram.

19 Negroponte s 18 ff
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Om X djur var det maximala antalet djur som kunde beta utan att forstora atervaxten
till nasta ar, och de berérda bonderna sammanlagt dgde X+Y djur, fanns inga
rationella incitament fér den enskilde bonden att avhalla sig fran att slappa nagra av
sina djur pa bete, enar han visste att det betet hans djur salunda inte tog del av, anda

forbrukades av de andra béondernas djur.

Ett vidare problem med allmé@nningar ar den stora kontraktsmangd som blir féljden om

man stravar efter en inbdrdes kontroll.

Alla maste sluta avtal med alla for att vara sékra pa att inte bli lurade. Den totala
avtalsmangden blir d@ mycket stor: (N(N-1))/2 - dar N &r antalet medlemmar i

allmanningeft - och férfarandet blir ineffektivt.

For att undvika ovan beskrivha scenario kan man instituera dganderatter. Att ge var
och en av bonderna 1/N av marken ger dem incitament att skéta om denna och planera

verksamheten Over tiden.

Pa samma satt forhaller det sig med utveckling av datorprogram. Utan mdgjlighet att
avgransa rattigheter for de skapade produkterna rdkar man in i allméanningens tragedi,
da ingen har incitament att skapa nagot som de andra genast far del av.

2.2.4. Freerider
Ett derivat av allmanningens tragedi &r freeriderproblemdfikéinder de senaste

aren har delar av den etablerade datorprogramvarubranschen utmanats av
programmerarkollektiv som med hjalp av natverk och fri tillgdng till kaf&kddr
programvaran i fradatillsammans utvecklar och férbéttrar sin produkt.

Sa lange det foreligger ideella intressen och samsyn angaende malen for utvecklingen

existerar inga effektivitetsforluster per se.

Sa fort man tar ekonomiskt rationella standpunkter drabbas dock kollektivet av
freeriderfallor.

Om en programmerare hittar en Idsning pa ett problem och gér beddmningen att han
kommer att tillfora kollektivet en kommersiellt gangbar produkt med ett

marknadsvarde om 100.000 SEK, och detta upptar hans tid med en alternativkostnad

" Skogh & Lane s 38

12 Skogh & Lane s 37

13 38 kallad OSS, Open Source Software

¥ Linux, en UNIX-dialekt utvecklad av den finske programmeraren Linus Torvalds
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om 50.000 SEK, ar det i programmerarkollektivets intresse att arbetet utférs. For den
enskilde programmeraren ar nyttan av arbetet endast 100.000/N - dar N &r antalet
medlemmar i kollektivet - och det ar darfor troligt att han valjer ndgon annan
sysselséattning framfor en altruistisk uppoffring.

2.2.5. Kollektiv vara
Genom sjunkande marginalkostnader, det faktum att knapphet inte foreligger och

problemen att exkludera nagon fran nyttan av mjukvara uppfylls atminstone delar av
kriterierna for sa kallade kollektiva varor. Kollektiva varor definieras och presenteras
under kapitel 8.

2.2.6. Prisdiskriminering
Eftersom huvuddelen av den kostnad som mdéter en licenstagare till ett datorprogram

fyller syftet att tdcka tidigare utvecklingskostnader (se 2.2.1. ovan) och ytterst liten
ytterligare kostnad uppstar for att leverera det enskilda programmet, utgor ett salt
program, till vilket pris som helst, alltid en vinst for upphovsmannen.

Det enda som paverkar vinsten ar alternativet att samme kund potentiellt betalas
mycket mer. Att sdlja ett program till X SEK nar en kund har nyttan X+Y av

programmet innebar alltsa att alternativkostnaden ar X+Y.

Att darfor differentiera priset for mjukvara sa att varje potentiell kund betalar sa

mycket som majligt blir, atminstone i ett forsta skede, effektivt.

Det ar av det skalet vi ser hur till exempel restresorna med charterflyg sjunker i pris ju
narmare avresedatum man kommer. | forsta hand forsoker man skaffa resenarer som
betalar forbokade resor till relativt hoga priser. Nar kundunderlaget uttomts i detta
marknadssegment for den aktuella resan, fortsatter man att erbjuda avtal om resor till

lagre och lagre priser.

Om flygplanet &r hyrt och hotellrummen inbokade och i forvag betalda, kan den sista
kunden resa for nara noll SEK och anda utgdra en vinst for charterbolaget.

Prisdiskriminering aterkommer i kapitel 15.
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2.2.7. Aganderatt
| Sverige betraktas dganderatt som en samlingSterm

Wesley N. Hohfeld har dock systematiserat aganderatt och delat in den i fyra
delrattigheter: Kravrattighet, frihet, kompetens och immufitet

1. Kravrdttighet motsvaras av att nagon utomstaende har motsvapaitdell nagot.
2. Frihet innebar att man & fiin plikt riktad frdn ndgon utomstaende.

3. Kompetens innebar att aganderattssinnehavaren kan andra en rattslig relation, till

exempel att sélja eller hyra ut nagot.

4. Immuniter innebar en frinet att slippa fa den rattsliga relationen andrad mot sin

vilja, till exempel ett skydd mot expropriation

2.3. Réttsekonomi

2.3.1. Motpoler
Forutsétt ett av tva scenario.

Det forsta scenariot ar en marknad dar fullstandig kontroll rader 6ver immaterialratter.
LagOvertradelser som innebar rattighetsintrang ar praktiskt taget obefintliga och de

som sker beivras.

Det andra scenariot & en marknad dar immaterialratter inte atnjuter nagotdskydd
facto. Oavsett om lagstiftning erkanner ett skydd jure existerar ingen egentlig
skillnad mellan laglig och olaglig hantering eftersom rattighetsintrangen inte upptéacks

och beivras.

Som kommer att visas senare i arbetet existerar bada dessa utopier i handlingsplaner

och onskemal hos olika intressegrupper.
Fragan ar nu, vad far dessa scenarion for konsekvenser i marknad och samhalle?

For ekonomer framstar formodligen en varld med fullt definierade och uppratthalina
immaterialratter som en alltigenom god ordning med instrument tillgangliga for

kontroll, ordning och vardering

> Skogh & Lanes24
16 Skogh & Lanes 27
Y David D. Friedman, The New Palgrave, s 377
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For icke-ekonomer galler formodligen motsatsen. Vid en forsta anblick far man anta
att immaterialratter i manga fall ter sig tamligen svarbegripliga och rent av offtdiga
Vi aterkommer senare i arbetet till skillnaden i tréaning och naturligt férhallande till

immaterialratter respektive traditionella aganderatter.

Men vad blir da konsekvensen av hart kontrollerade immaterialratter. Om krav pa
verkshojd sanks extremt 1&gt kan kanske enskilda ord i ett sprak skyddas. Pa vilket satt

ger det en total nyttodkning for ett samh&ike

| scenariot med ofdrsvarbara eller obefintliga immaterialratter kravs en kollektiv
I6sning enligt ovan. Det finns da inga incitament for utveckling och produktion inom

ramen for privat naringsverksamhet pa en marknad.

En grundlaggande fraga ur nyttomaximerande synvinkel ar vilket system som bést och

effektivast producerar de dnskade varorna.

2.3.2. Nyttomaximering
Aven om man inte nar sddana extremer som presenterats ovan, uppstar konflikter.

Forutsatt att datorprogram - forutom i rekreationssyfte - inte i forsta hand har ett
definierat egenvéarde utan istdllet att det varde ett datorprogram uppbar &ar den
motsvarande nytta en potentiell licenstagare ser for dess anvandning i en storre

process.

Om fler manniskor och foretag far del av dessa effektivitetsframjande redskap, oavsett
hur ersattning utgar till upphovsmannen, bor detta landa till en total nyttookning. Har
tangerar rattsekonomisk effektivitet utilitaristisk nyttomaximering. Vare sig
rattsekonomen eller utilitaristen, vilka mycket val kan samverka i symbios, befattar sig
med hur valfard och nytta skall maximeras, endast hur de pa basta satt skapas och

vaxer°.

Betrakta vidare ett datorprograms roll som infrastruktur som underlattar produktion
och marknadstransaktioner. Nagot som sammantaget leder till en total nyttookning for
en marknad. Jamfor ovanstdende med resonemanget runt kollektivt finansierade varor

och senare under kapitel 8 om det brittiska fyrtornssystemet.

8 Som exempel kan namnas STIM:s kampanj hosten 1998 att kommande juls luciatdg skulle betala
royaltyer for de fall de uppforde skyddade verk.

Y Friedman s 377

% Simmonds s 40
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I exemplet med fyrtorn betraktas alternativ till kollektiv och offentlig finansiering av

vad som de facto ar infrastruktur.

En ansats for detta arbete &r att datorprogram kan omfattas av fyrtornsexemplets
vidare analogi.

2.3.3. Konkurrens
| det féljande kommer en framstélining av den immaterialrattsliga lagstiftning som

syftar till att skapa definierade aganderatter till intellektuella prestationer - som att
skapa datorprogram — att presenteras. Dessutom kommer de ekonomiska drivkrafterna
for utveckling, lojalitet och illojalitet att sammanstéllas, bland annat genom ett antal

modeller och spelteorier
En utgadngspunkt ar att konkurrens med hjalp av datorprogram kan foreligga i tva led:
1. Mellan programhus som konkurrerar om marknadsandelar med sina produkter

2. Mellan naringsidkare som genom implementering av datorprogram i verksamheten

forsbker vinna Gvertag over varandra

| fallet mellan naringsidkare ar det viktigt fér dem att den I6sning de betalar for till ett
programhus inte samtidigt blir tillganglig till 1agre kostAatbr en konkurrent. Fér att
programhusens produkter skall vara attraktiva maste de skapa ett mervarde hos

kunden, antingen absolut eller relativt mot konkurrenter.

Valet av angreppsvinkel - rattsekonomi - grundar sig i att rattsekonomi ger ett klart

resultat i méatbara termer; kostnad och effektivitet.

Andra teorier utgor kanske battre underlag for rattvisa eller moralisk forstaelse, men

rattsekonomisk doktrin faster inte sarskilt stort avseende vid sddant.

2L Tjl| exempel genom ren piratkopiering, licensfusk eller prisdiskriminering.



-14 -

Kapitel 3. Datorer och datorprogram

3.1. Historik
Utvecklingen av IT sker inte endast till volym och omfattning, ocksa metoderna for

implementering och anvandande férandras kontinuerligt.

Uppfinningar med syfte att underlatta databehandling har tillkommit sedan mycket

lang tid tillbaka. Redan fér 6.000 &r sedan uppfanns de forsta kulréfarna

Den forsta rent elektroniska datorn var ENFAGom kom i drift i USA 1948. Frén

borjan byggdes ENIAC om infor varje berakningsuppdrag, men redan under forsta aret
i drift kom John von Neumann med flera till den revolutionerande idén att genom
styrdata logiskt programmera ENIAC fér en ny uppgift utan att fysiskt behdva bygga
om maskinen. Skiljsmassan mellan hardvara och mjukvara tog alltsd plats mycket

tidigt och distinktionen har i princip bevarats sedandess

For nagra ar sedan dominerade stordatorer som anvandes for de allra mest kravande
berakningar foretag och institutioner ansdg sig behova. Tillgang till dessa
berakningsenheter skedde fran borjan via specialutbildade tekniker vars enda uppgift
var att genomfoéra de berékningar andra anstallda 6nskade fa utforda.

Nagot senare borjade de ingenjorer och forskare som behovde tillgang till
berakningsutrustningen sjalva via terminaler vid sina arbetsplatser kunna ge

instruktioner till stordatorerda

Idag baseras de flesta foretags datorsystem pa ett flertal personliga arbetsstationer,

vilka numera allt oftare integreras i natverk.

En atergang till kraftfulla serverdatorer och minimalt bestyckade klientd&toitia
delar pa resurserna hos servern ar anyo ett alternativ, om &n inte i nulage operativt i

nagon signifikant omfattning.

| de foéljande avsnitten aterges naturligtvis inga djuplodande tekniska detaljer, eller

omfattande forklaringar, for saddant finns utmarkt facklitteratur att tillgodogora sig.

2 Seipel 558

% Electronic Numerical Integrator And Computer
2 Seipel s60

% Seipel s61 f

% Seipel 562

%’ S& kallad NetPC.
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Endast den enklaste och nédvandigaste terminologin och de mest nddvandiga

distinktionerna tas upp till behandling.

3.2. Komponenter och mjukvara
En forsta, viktig distinktion ar att skilja mellan & ena sidan har&atter, tydligare

uttryckt, datorkomponenter, och & andra sidan mjulVaaéits& program, styrsystem,

och applikationef.

3.2.1. Komponenter
En dator bestar av olika komponenter, till exempel processor, harddisk, ljud- och

grafikkort. Dessa komponenter ar exempel pa hardvara. Med endast hardvara kan dock
inte mycket utrattas. Nagra program finns inte i en nymonterad dator, endast vissa

basala installningat.

Enklast mojligt forklarat ar en dator en berdkningsapparat, vilkken fungerar genom att
berdkna data, lagra den i minnesbankar och sedan genom ett lampligt granssnitt
presentera resultatet och majliggora fortsatt lagring, sortering eller bearbetning av
detta.

Process
CPU

Lagring
Léngre tid
Band
CD

Figure 1: Dator

B ENg: "Hardware”

2 Eng: "Software”

% Inte minst ager distinktionen sitt varde nar detta arbete skrivs, d& frgor om sammanslagning av
produktpaket innehallande saval hardvara som mjukvara - sa kalablng - forts in i processuella
forum i USA.

3 BIOS. Basic Input and Output System.
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| datorn arbetar en processor med att hamta, bearbeta och distribuera behandlad data.
Med hjalp av andra kretskort kan data askadliggoras pa bildskarmar, spelas upp som
ljud eller styra tekniska processer som till exempel VVS-system i stérre byggnader

Nar data &r under behandling eller nar den skall arkiveras for senare anvéndning
anvands sa kallade minnen. Under en programkorning laser och skriver en processor
(CPU®) till och frAn internt RAM® vilket ar elektriskt. Nar strémmen slds fran
forsvinner de databitar som finns lagrade i RAM. Nar data hamtas eller skrivs fran
harddisken (HDB') lagras den i magnetisk form. Likas& nar man sékerhetskopierar
viktig data pa olika typer av bandmedia. En nyare typ av lagringsmedia ar CD, en
optisk lagringsform som vunnit ett allt bredare insteg for saval sakerhetskopiering som

fér program och datadistributith

Exempel pa foretag som tillverkar och saljer datorer ar IBM, Apple, Compaq och Dell.

3.2.2. Mjukvara
For att 6ver huvud taget praktiskt kunna anvanda en dator behévs programkod. Ett satt

att dverbrygga diskrepansen mellan manskliga metoder att hantera data; med ord, olika
vardematt och symboler, och datorers binara kod; for manniskor framstallt som ettor
och nollof®.

Man kan dessutom skilja mellan olika slag av program, till exempel:
0o operativsystem,
o applikationsprogram och

o utvecklingsverktyg.

3.2.2.1. Operativsystem

Operativsystemet fungerar som ett hjalpmedel for att anvanda andra program.
Operativsystem sorterar och presenterar andra program via ett granssnitt. Till exempel
GUI*¥ operativsystem som Windows95-98/NT, OS/2 och MacOS, vilka anvéander ett
mycket enkelt grafiskt granssnitt som huvudsakligen kan styras med mus.

% Central Processing Unit
% Random Access Memory
% Hard Disk Drive

* Seipel 563 ff

% Seipel s64 f

3" Graphic Utility Interface
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3.2.2.2. Applikationer
Applikationer - vanliga program, for ordbehandling, grafik eller ljudhantering,

multimedia och spel - finns i alla former och prisklasser.

3.2.2.3. Utvecklingsverktyg
Utvecklingsverktyg ar program som anvands for att utveckla andra applikationer. Mest

betydelsefulla ar kanske verktyg for programmering, t.ex. C, Java och Visual Basic

kompilatorer.

3.2.2.4. Bespoke/Packaged software
Man kan dessutom skilja mellan specialframstalld mjuk¥aviken skapas i ett

speciellt syfte, for ett enskilt foretag eller en enda process, och
standardprogramvardr De senare &generellt framtagna produkter som skall kunna

anvandas av olika kunder utan anpassning.

| datorteknikens begynnelse utgjorde specialframstalld mjukvara den absoluta
merparten av programmarknaden, men programvara var i vilket fall som helst av ringa
ekonomisk betydelse, jamfért med kostnaden for de stora investeringar som

stordatorer var for bara ndgra decennier s8dan

Idag star licensavtal for standardprogramvara for en allt 6verskuggande del av

marknadeft.

Exempel pa foretag som producerar programvara ar Microsoft, Apple, Corel, Adobe,

Sun m.fl. Dessa kallas i arbetet ofta fdogramhus.

3.3. Handel med datorer och licenser fér datorprogram
Hardvara behandlas avtalsmassigt som andra fysiska varor. Man kan kopa en dator

eller komponenter till en dator med full &ganderatt eller leasa systemet med samma
rattsskydd som for till exempel en video eller en TV-apparat.

Handel med programvara sker efter helt annorlunda principer.

Vad som egentligen hander nar programvara i dagligtogal, ar att en licensavgift

betalas for ratten att fa anvanda denna programvara.

% Eng: "Bespoke software”
¥ Eng: “Packaged software”
“° Andersson s 10 ff

“! Price Waterhouse
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Det faktum att det i ett vanligt programpaket, atminstone for narvarande, medfoljer
fysiska féremal som en eller flera CD-RGimanualer och en box att forvara dessa i

ar i sammanhanget bara praktiska detaljer, aven om de fér en juridiskt oskolad
betraktare sakert framstar som de reella vardebararna.

Skillnaden mellan &ganderatt och licensréatt till programvara kan foér en
privatanvandare uppfattas som praktiskt oviktig. Juridiskt sett foreligger dock en
fundamental skillnad, vilken presenteras under kapitel 6 om bland annat

rdttighetsknippen.

Licensavtal kan vara utformade pa olika satt, generellt galler dock olika

inskrankningar i licenstagarens ratt att hantera programkod.

Det star upphovsrattsinnehavaren — programhuset - och licenstagaren civilrattsligt fritt
att utforma licensavtalet efter olika princifer For standardprogramvara il
privatanvandare och mindre féretag forekommer ingen explicit avtalsférhandling. Har
anvands istallet standardiserade licensavtal som licenstagaren férbinder sig att folja

genom olika godkénnande handlingar, oftast vid installationen av sjalva progfammet

Det avgorande ar saledes antalet licenser for viss programvara en anvandare skaffat,

inte antalet paket och manualer denne har erhallit vid avtalet.

Samma CD-ROM med programvara kan naturligtvis rent praktiskt anvandas for att

installera program pa flera datorer.

Det kanske finns mer &n en dator i hemmet. En enmansféretagare har kanske en
portabel dator som anvands i hemmet av familjen, samtidigt som programlicensen

installerats pa en stationar dator pa kontoret.

De modjliga kontraktuella kombinationerna & manga och risken for brott mot
licensavtalet - oavsiktliga eller medvetna - likasa. Se vidare om detta i kapitel 5.

2 CD-ROM ar férkortning fér Compact Disc Read Only Memory. De skivor som produceras av
privatpersoner och mindre rorelser utgdrs av olika standarder, som CD-R och CD-RW. | detta arbete
kallas alla med ett samlingsnamn for CD-ROM.

“ Licensen kan till exempel innebéra ratt for licenstagaren att installera programmet p& en dator, eller

pa hur manga stationer som helst men bara for licenstagaren personligen.

“ Det fér narvarande vanligaste licensavtalet innehéller principen om en licens, en installation. Med
andra ord en skyldighet att, om licenstagaren installerar programvara pa en andra dator, denne forpliktas
avinstallera samma program fran férsta datorn.
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Kapitel 4. Réittighetsintrang
Programvarubranschen ansatts 6ver hela varlden mycket hart av piratkopiering. De

senaste arens teknikutveckling har medfort olika skyddsmetoder i form av koder och
kopieringsskydd, men datorprogram ar trots allt bara kod och kan forceras. Hittills har

programvaruindustrin inte lyckats skapa nagot i langden hallbart skydd for kopiering.

Ett signifikant problem for beddmandet av olaglig kopiering av datorprogram, ar att
det ar hart nar omajligt att utréna exakt hur stort omfang verksamheten har. Detta av

forklarliga skal.

Vid brott som berdr framst fysiskt exkluderbara varor, som bilar, klader, eller for den
delen datorhardvara, ar rattighetsintrang och eventuell skada latt pavisbart.

Icke sa for datorprogram.

For en normal standardprogramvaruprodukt, finns inget fysiskt hinder for en illojal
licenstagare att fran kallan till originalkopian, oftast CD-ROM, installera eller lata
kopiera programkod till annan lagringsmedia utbver licensréatten.

| ett natverk kan bokstavligt talat tusentals installationer ske fran en ensam CD-ROM.

Effekten av illojalt beteende ar alltsa inte omedelbart matbart pa annat satt an en 6kad

nytta for de illojala.

Rattighetsinnehavaren har utan extraordinara atgarder inga som helst mojligheter att
skaffa sig en uppfattning om réattighetsintrangens morkertal. Han behéver aldrig méarka

att intranget skett.

Foljaktligen maste bedomningen av piratverksamhet hjalpas upp med nya och

kontroversiella metoder.

BSA® anvander sig av ett system dar man gor stickprovskontroller pa arbetsstationer
och kontrollerar hur manga olika program som finns installerade, forutom
operativsystem och sff&l Man far d& ut ett genomsnittsvarde. Sedan jamfér man
forsaljningen av programlicenser med forséljning av hardvara. Man far da ett braktal
som kan jamféras med det genomsnittsvarde for antal program per dator, man tidigare

raknat fram.

% Business Software Alliance. En branschorganisation dar ménga av de stora programhusen, bland
annat Microsoft, ingar som medlemmar.
| Europa ligger medelantalet program per dator p& 3.0 - 3.6.
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Branschstatistik
Sélda datorer

v

Branschstatistik
Sélda licenser

v

Branschstatistik
licenser/dator

Figure 2: BSA:s berakningsmetod

Det ar fran diskrepansen haremellan, som BSA drar sina slutsatser om omfattningen

av piratkopiering i ett omrade, nation eller region.

4.1. Programvara som foremal for rattighetsintrang
Standardprogramvara utgor den absolut stérsta delen av programvarumarknaden med

en arlig omsattning i Vasteuropa pa 6ver 7 miljarder dollar. Branschen genererar
dessutom 6ver 170.000 arbetstillfallen och motsvarande drygt fyra miljarder dollar i

skatter i Vasteurofa

Det ar standardprogramvara som star for den absoluta merparten av

piratkopieringsmarknaden.
Detta av rationella skal.

Specialframstdlld mjukvara ar oftast hogt individualiserad och anpassad for varje
enskild bestallare, och har saledes litet eller inget varde for utomstaende
systemanvandare. Vidare ar antalet licenser sa lagt att de lattare later sig dverblickas

och genom sin individualitet &r de avsevart lattare att spara.

Standardprogramvara daremot séljs i manga fall i upplagor om flera hundra tusen,
och val ute pa privatmarknaden ar mojligheten till 6verblick kraftigt forminskad.

Pa grund av det satt man hanterar programvara som produkt, och pa grund av den

teknik som anvands for att inkorporera programvara med licenstagarens 6vriga hard-

“’Price Waterhouse s 4 f. Uppdaterad statistik finns tillganglig genom BSA:s website.
http://www.bsa.org
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och programvara, existerar narmast obegransade mojligheter att utnyttja

standardprogramvara utanfor lagens ramarken.

Enligt Microsoft Scandinavias Anti piracy manager Norvald Heidel “kopieras
standardprogramvara helt enkelt darfér att den gar att kopiera”

Det ar dessutom enligt Lag (1960:729) om upphovsrétt till litterara och konstnarliga
verk (URL) tilldtet att for eget bruk framstalla sakerhetskopia och andra slag av
nodvandiga kopior, vilket for in ytterligare en grazon mellan legal och illegal

hantering av programvara.

4.2. Piratkopiering - metod och omfattning
De flesta program gar av sakerhetsskal att kopiera, detta for att minska skadorna vid

systemfel, inre och yttre stérningar som strémavbrott och datorvirus.

Aven de program som kraver registrering och I6senord kan goras tillgangliga genom
att de modifieras sa att skyddssparrarna kringgas eller tas bort helt - programmen
knack$®.

For en tid sedan trodde man att den nya teknologin bakom CD-ROM skulle forsvara sa

mycket att piratkopiering gjordes relativt sett mera oattraktiv

| skrivande stund har dock de sa kallade CD-brannare som kan anvandas for
produktion av CD-R och CD-RW sjunkit i pris till under femtusen kronor, vilket

tvartom gjort piratkopiering &nnu mera lonsamt.

De program som saljs for anvandning i naringslivet kan kosta upp till sextiotusen
kronor och nagra speciella nischprodukter &nnu mer. Priset for en tom CD-R &r for

narvarande bara cirka tio kronor. Serverplats pa internet ar annu billigare.

| princip ger ingen annan bransch i naringslivet mdjlighet till liknande utbyte av

upphovsrattsintrang.

“8 En &terkommande uppfattning om attityder rérande programvara som objekt med skyddsvarde. En
sammanfattande presentation ges i kapitel 11.

“9 Speciella program bestende enbart av registreringskoder och l6senord for att mojliggéra installation
av olika piratkopierade program finns tillgangliga.

* En CD kan rymma ungefar 650 MB data. Férutom for de fatal personer som hade tilig&ng till snabba
natverksforbindelser var det enda skrivbara lagringsmediet som fanns till buds fér dverkomliga belopp
vanliga floppydisketter vilka lagrar 1.44 MB. Man ténkte sig att det stora antal floppydisketter som
kravdes for att motsvara en CD skulle vara ett besvarande hinder.



-22 -

Trots att BSA ansett sig dra aterhallsamma slutsatser av sina matningar, blir resultaten
hapnadsvackande: | Vasteuropa skulle saledes piratkopieringen sta for 49 procent av
marknaden. | USA ar motsvarande mangd 29 procent. | extremfallet for Vasteuropa -
ltalien - utgjorde den illegala marknaden under 1992 hela 85 pracent

For datorspel, vilka séallan kostar mer an femhundra kronor per styck, och annan
programvara med motsvarande laga royaltyer finns inte ndgon statistik upprattad, men
branschorganisationer och andra beddmare anser att det hér i vissa fall ror sig om
avsevart mycket hogre andel piratkopiering (se piratkopieringsmodell under kapitel 12

for en grafisk presentation).

4.3. Piratkopieringens inverkan pa nationell och internationell ekonomi
IT-industrin i Vasteuropa berdknas omsatta ca 146 miljarder dollar per ar och utgéra

narmare tv& procent av arbetskraftsbehBvet
Standardprogramvaror beréknas vaxa med ca 15 - 16 procent per ar fram till ar 2000.

Om piratkopieringen kan minskas till USA:s niva - 29 procent - berdknar BSA att
narmare sextiotusen nya arbeten kommer att skapas. Vid ar 2000 kan da
uppskattningsvis 360.000 manniskor beredas arbete inom packaged software
branschen.

BSA papekar dessutom att de nya arbeten som kan skapas i manga fall ar kvalificerade
sadana. Man tanker sig ocksa avsevarda spin-off effekter for de ekonomier som kan
minska sin andel piratkopiering och darigenom oka sin industriella kunskapsniva

genom storre andel hogteknologisk expertis och spetskunskaper mot konkurrerande

ekonomier”.

°! | vissa sydostasiatiska lander beraknas dock piratkopieringen var s totalt grasserande att ndgon
egentlig upphovsratt inte gar att tala om. Man brukar i branschen till exempel ange 99 procent
piratkopiering for Vietnam.

*2 Price Waterhouse s 4 f. Uppdaterad statistik finns tillganglig genom BSA:s website.
http://www.bsa.org

3 Aven den direkta effekten av 6kade vinster fér programvaruféretagen, som majliggor 6kade resurser
for forskning och utveckling bor vara av intresse fér de som dnskar nyare och béattre programvara.
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Kapitel S. Licensavtal for datorprogram
Under senare ar, nar programvara blivit relativt sett billigare, och méngden licenser

per anvandare Okar, forenklas licensavtalen till standardprogram och man anvander sig
mer eller mindre uteslutande av olika standardavtal pa konsumentmarknaden och aven

mellan foretag.

5.1. Standardavtal
Varfor standardavtal? Praktiskt verksam juridisk persénaipfattar fordelarna som

varande framst:
0 Standardiserad och gemensam grund for kdpeavtalet inom viss bransch.

0 Anpassning av reglerna i avtalet till gallande praxis och forhallanden inom den

aktuella branschen.

De motiverar uppfattningen sa att nya foreteelser i en ekonomi, t ex leasing och handel
med datorprogram, normalt regleras genom standardavtal, istéllet for genom

lagstiftning.

Man ser aven vissa nackdelar; standardavtal riskerar att forskjuta risken till den
starkare avtalspartens fordel, i det har fallet programhusen.

Den viktigaste inskrankningen for en sadan riskforskjutning i standardavtalen, torde
vara 368 AvtL, dar missgynnad avtalspart har ratt att fa avtalet rattsligt prévat, och

mojlighet till jAmkning eller undanrgjande.

Standardavtal maste enligt huvudregeln i svensk praxis, dock ej lag, forebringas

motpart muntligt eller skriftligt, fére avtalsslut for att bli del av avtalet

5.2. Licensavtal for standardprogramvara
Licens innebar att en innehavare av en immaterialratt, for datorprogram oftast

upphovsratt, ger en licenstagare nyttjanderatt till denna. Ersattning for licens brukar
kallas royalty, men begreppet forekommer inte i en framtrddande roll vid normal

handel.

En viktig princip, som aterkommer i den rattsekonomiska analysen, ar att

licenstagaren genom licensen &aven forsakrar sig om att icke licenstagare inte har

> Lindberg s 15
% Bernitz s 28
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tillgang till programvaran, sa att nyttjanderatten och darigenom tillgangligheten till
produkten kan vara en relativ fordel - jamfort med icke licenstagare - fér honom i hans
verksamhet.

Licensavtal omfattas inte av nagra sarskilda regler i svensk lagstiftning, utan utgor en

sarskild avtalstyp, s& kallad avtal sui gertéris

5.2.1. Licenstyper
Ett antal olika former existerar for licensavtalens utformning. De allra flesta ar, som

namnts ovan, standardavtal.

Nagra exempel pa licensavtal ar enkel, licens, exklusiv licens och flytande licens.

5.2.1.1. Enkel licens
En enkel licens inskranker inte licensgivarens ratt att ge ut ytterligare licenser till

andra an licenstagaren. Vanligast vid konsumentférhallanden och standardprogram till

foretag.

5.2.1.2. ExKklusiv licens
En enkel licens innebar att licenstagaren férsékrar sig om att ingen annan i ett

geografiskt omrade, inte heller licensgivaren, anvander sig av programvaran.

5.2.1.3. Flytande licens
Vid sa kallade bulklicenskop, dar institutioner eller foretag behover ett storre antal

licenser, utformas avtalet ofta sa att det enda som regleras ar antalet installerade kopior

av programvaran inom licenstagarens organisation.

5.2.2. Shrink-wrap licenser
Nar programvara handlas med i detaljhandel, i synnerhet vid handel med konsumenter,

sker avtalsforfarandet ytterst summariskt.

Normalt presenteras inga avtalshandlingar vid avtalstillfallet, alltsa nar detaljhandlaren
tar emot den royalty for programvaran, som kunden betalar for att fa tillgang till en
kopia av produkten, till exempel p4 CD-ROM.

Istallet anvander man sig av olika, mycket innovativa konstruktioner. Ett exempel ar

sa kallade shrink-wrap licenser, en term som kommer sig av den engelska
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benamningen pa de plasthélien (shrink-wraps) som programvara levereras i och pa
vilkken avtalstexten finns anslagen, oftast paklistrad. Tanken &r att licenstagaren
godkanner avtalets utformning genom att bryta forpackningen (exempel ur Landy s
165):

”BY OPENING THIS SEALED DISK PACKAGE
YOU ARE AGREEING TO BE BOUND BY THE
TERMS OF THIS AGREEMENT. IF YOU DO NOT
AGREE TO THE TERMS OF THIS AGREEMENT,
RETURN THIS PRODUCT TO THE PLACE OF
PURCHASE PROMPTLY FOR A FULL
REFUND.”

I USA, dar den har typen av licenser uppkom, har de stora programhusen satsat
betydande kraft och juridisk expertis pa att utforma och underhélla dessa shrink-wrap

licenser.

Det &r bara ett problem. De &r i princip helt ogiltiga. Enligt amerikansk case law &r
shrink-wrap licenser i princip inte bindande, och darfor inte ens varda papperet de &ar

skrivna p&’.

| Sverige strider forfarandet mot huvudprincipen om standardavtals giltighet (se 5.1.
ovan), och i SOU 1985:51 s 102 uttalas ocksa mycket klart att sddana konstruktioner i

princip inte &r bindande.

% | atin: "Av sitt eget slag”. Ett avtal S. kan allts& inte inordnas under ndgon annan kénd avtalstyp.
> Landy s 170
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5.3.3. Online-licenser
Genom den snabbt ©6kande handeln 6ver internet, blir det allt vanligare att

Forté Free Agent License Agreement

[MPORTANT: PLEASE READ THIS SOFTWARE LICENSE AGREEMENT =]
BEFORE %0U CLICK. OM THE "ACCEFT" BUTTOM AT THE EMD OF THIS
DOCUMEMNT. BY CLICEING OW THE “&CCERPT" BUTTOM, ¥'OU ARE
COMSENTIMG TO BE BOUMD TO THE TERMS AWD CONDITIONS

STATED BELO, &AMD ARE BECOMING & PARTY TO THIS

SGREEMENT. IFY0OU DO MOT AGREE TO ALL OF THE TERMS OF THIS
AGREEMENT. CLICKE. THE "DECLINE™ BUTTOM.

FORTE SOFT'WARE LICENSE AGREEMENT

1. Licenze. FORTE Advanced Management Software Inc. ["'FORTE",
zubject to the conditions contained herein, grantz you a non-excluzive license
to uze this proprietary zoftware product Free Agent ['Sofbware''] free of
charge.

2. Restrictionz. Thiz License allows the Licenzes to exercize the nghts
granted herein and must be retained by Licensee. Licensee may nok rent,
leaze or othemwize transfer any part of the Software ar it accompanying
documentation. Licenzee may make a limited number of copies of the
Software specified by the number of licensed Users as well az a ieazonable

Accept | Decline

-

Bild 1: Forté Free Agent License Agreement

programvaror, uppgraderingar etc aldrig handlas med i fysisk mening, medelst
hantering av CD-ROM eller disketter, utan genom digital éverforing och installation.

Aven manualer och andra stodfunktioner distribueras digitalt.

Har |6ses det praktiska problemet med presentation av standardavtalets villkor genom
att en dialogruta visas i bdrjan av installation, vilken presenterar avtalstexten och

uppmanar den presumtive licenstagaren att lasa igenom denna.

For att komma vidare i installationen maste licenstagaren i programmet ange att han
last och godtagit avtalets villkor, samt forbinder sig att folja dessa, for att
installationen skall fortsatta. Dessa licenslosningar har i juridisk folkmun dopts till

"click-wraps” i enlighet med deras aldre kusiner shrink-wraps licenserna.

5.4. Praktisk licenshantering
Manniskor ar vana vid att hantera dganderéatter och kbpeavtal. Praktiskt taget varje dag

képer manniskor mat, tidningar, bensin etc. De flesta av oss trdnar medvetet eller

omedvetet dagligen pa dganderattsavtal. Mer séllan sa for licensavtal.
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For den genomsnittlige anvandaren som betalar 6ver disk for ett paket innehallande
programvara och supportmaterial som manualer etc, och for detta avlagger en
engangsbetalning till ett affarsbitrade, framstar i allt vasentligt transaktionen som ett
kopeavtal.

Av denna anledning, samt det faktum att licensavtal ar avtal sui generis, kan man ta

hjalp av Képlagen vid tolkning av licensavfal

| denna situation finns kanske karnan till det som behandlas i kapitel 11, ndmligen det
odefinierade forhallande manga har till datorprogram som produkt och det amoraliska

i att gbra Overtramp i upphovsratter till datorprogram.

Kapitel 6. Upphovsriitt
Avseende datorprogram ar den viktigaste lagregleringen mojlighet till

Upphovsrattsskydd enligt Lag (1960:729) om upphovsratt till litterdra och
konstnarliga verk, i fortsattningen forkortad URL. Patentskydd anses inte kunna

utfardas i Sverige, vilket ocksa provats av Regeringsratten
| bland annat USA &r dock patentskydd majligt for vissa typer av mjuRvara

Vid utarbetandet av URL hade man sannolikt inga mojligheter att forutspa
datorprograms stora ekonomiska betydelse, och framférallt inte det satt pa vilken

forsaljning och hantering av dessa skulle komma att utformas.

F&, om ens nagra, ratts- teknik- och marknadsomraden kan visa upp en sadan snabb

och ihallande utveckling som de IT-relaterade under 80- men framforallt 90-talet.

Under 80-talet pabdrjades lagstiftningsdebatten gallande datorprogram, men inte
forran 1992 och Sveriges EES-avtal, kom man i battre paritet med de ledande

nationerna pa omradet.

Fragan om Sveriges internationella position i fraga om lagstiftning och verkstallbarhet
aktualiseras nu anyo genom det nya europeiska fordrag som Sverige enligt nationell

och internationell expertis inte till fullo stallt sig bakom (Se nedan om TRIPS).

% | indberg 5217

¥ RA 1974 s 19; NIR 1974 s 311, Databehandling

 Aven i Sverigekan mjukvara omfattas av patentskydd, men endast d& mjukvaran utgér en integrerad
del av erprocess vilken patenteras. Typiska exempel &r datoriserade styrsystem.
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6.1. Upphovsriéttens struktur i relevanta delar fér datorprogram

Nedan fdljer en kortfattad framstélining 6ver de grundlaggande principer inom
upphovsratten som  &ager intresse for lagstiftningsutvecklingen  inom
datorprogramomradet.

6.1.1. Verkshojd
Den kritiska punkten for upphovsratt ar avgorandet om verkshojd uppnatts. Detta &r en

bedomning om huruvida sa kallatdligt skapande finns inbakat i nagot stadie av den
slutliga produktens verkets - framstallining, och om detta sarskiljer verket fran andra

genom viss grad av originalitet.

For datorprogram har man tankt sig att detta kan utgoras av till exempel ett nytt

granssnitt, ett nytt satt att hantera poster, presentera eller framstélla data.

En ytterligare princip ar att bakomliggande idéer och principer inte kan fa
upphovsrattsligt skydd. Skyddsobjektet ar den fardiganfiga - produkten. For
datorprogram lar detta betyda att val av berékningsmetoder etc. inte skyddas, endast

det som méter anvandafén

For datorprogram finns i URL 18 3st vissa specialregler som pa grund av
programutvecklingens omfattande forarbeten utstracker upphovsratten till
forberedande designmaterial. Exakt vad detta skall innefatta ar oklart, men har inte

aktualiserats och verkar inte vara av storre praktisk betydelse.

Enskilda algoritmer och ekvationer i programkoden kan som namnts inte skyddas,

daremot koden som helhet.

6.1.2. Ensamratt
Den grundlaggande funktionen for upphovsrattslagstiftningen ar att pa ett effektivt satt

bereda upphovsmannen - skaparen - mdjlighet att disponera 6ver sitt verk.

I RF 2:19 grundlagsskyddas ratten till det egna verket for forfattare, konstnarer och

fotografer. | URL 18 1st 2p jamstalls harmed skapande av datorprogram.

Denna ensamratt avser enligt URL 28 frAmst den uteslutande ratten att framstalla

exemplar av verket och gora det tillgangligt for allmanheten.

¢ Om tva programhus till exempel utvecklar var sitt databasprogram, och av en handelse anvander i
princip exakt samma metod for att hantera data, men det ena husets produkt presenterar data genom ett
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6.1.3. Konsumtion
Med konsumtion avses att upphovsrattsinnehavaren efter forsta Gverlatelsen av ett

exemplar av sitt verk forlorar - konsumerar - ratten till just detta exemplar.

Den som forvarvar exemplaret far dock inte harigenom nagon ratt att mangfaldiga
eller forandra verket, men far sélja det vidare inom det omrade inom vilket det ar

konsumerat.

Konsumtion kan omfatta olika stora geografiska och ekonomiska sfarer:

6.1.3.1. Global konsumtion
Global konsumtion innebar att en produkt far exporteras och aterimporteras efter

forvarvarens egen vilja, oavsett i vilken del av varlden forsta 6verlatelsen har skett.

6.1.3.2. Nationell konsumtion
Nationell konsumtion innebar att upphovsratten till exemplaret konsumeras endast i

det land i vilket det forst dverlatits.

Det ar saledes forbjudet att exportera eller importera exemplaret utan tillstdnd av

upphovsrattsinnehavaren.

6.1.3.3. Regional konsumtion
Regional konsumtion innebar liksom nationell konsumtion att upphovsratten utslacks

inom ett avgransat omrade, oftast en samling nationer.

6.1.3.4. EU
Nationell och regional konsumtion ger mojlighet till prisdifferentiering mellan

marknader och o©Okar upphovsrattsinnehavarens kontroll 6ver sitt verk. Inom

Europeiska Unionen ar presumtionen en regional konsumtion.

6.1.4. Internationellt samarbete
For upphovsrattsligt lagstiftningssamarbete ar Bernkonventionen (BK) av 1886

grundlaggande.

helt annorlunda granssnitt an det andra, finns det enligt min mening inga foremal for upphovsrattslig
tvist.
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Dessutom existerar den sa kallade Varldskonventionen om upphovsratt (VK), men

denna ar avsevart mindre omfattande i sin ambition an Bernkonventionen, framfor allt

avseende minimiskydd.

Det finns en egen organisation for immaterialrattsfragor, World Intellectual Property

Organization (WIPO), med sate i Geneve.

Inom ramen for GATT skapades 1994 WT€) en organisation med ambitionen att

skapa ett mer enhetligt regelverk fér multinationell haftidel

| WTO-avtalet agnas kraft at skyddet av immaterialratter, men ocksa bland annat

miljéfragor. Alla medlemslander i EU har undertecknat WTO-avtalet.
Sverige har anslutit sig till alla ovanstdende organisationers medlemsavtal.

For samarbetet inom EU se nedan.

6.2. Upphovsrittens framvéxt avseende datorprogram

6.2.1. Den nationella utvecklingen
Forst 1989 anpassades URL till datorteknfRefEn utredning fran 1985 Iag till

grund.

Utredningen motiverades i sin tur av en rekommendation fran WIPO fran 1982 dar
man uttalar sig starkt for en allman nationell lagstiftning med upphovsskydd for

datorprogram.

Den nya lagstiftningen jamstallde alltsa i stort datorprogram med konstnarliga och
litterara verk. Man tillats som konsument kopiera det férvarvade exemplaret inom van-

och familjekretsen, men inte for kommersiella &ndamal.

1992 orsakade Sveriges EES-avtal stora forandringar inom lagstiftningen. For
Immaterialratten resulterade detta i en storre lagredigering som tradde i kraft 1 januari
1993.

%2 General Agreement on Tariffs and Trade. | Sverige kallat Allménna tull- och handelsavtalet.
% World Trade Organization. | Sverige kallad Varldshandelsorganisationen

% Prop 1994/95 : 35 s 18ff

% prop 1988/89 : 85, SFS 1989 : 396

% SOU 1985:51
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Med anledning av ett direktiv frAn EG-rddet av den 14 maj 9®8iteslogs i en
proposition en svensk harmoniering med EG-rétt. Den slutliga lagstiftningen innebar i
synnerhet foljande forandringar:

o Konsumtionen blev regional (EES vid, senare EU vid).
o Kopiering till van- och familjekretsen forbjods.

o Rattigheter till program framstallda som ett led i ett anstallningsforhallande kom i

fortsattningen att 6verga till arbetsgivaren (URL 40 a8).

6.2.2. Sanktionssystem
For brott mot Upphovsrattslagen stadgas i URL 538 1st boter eller fangelse i hogst tva

o

ar.

Detta ar en skarpning jamfort med tidigare lagstiftning da sex manaders fangelse var

stadgat maxstraft.

6.2.3. Undantag fran straffrattsligt ansvar

6.2.3.1. Omfattning
Avseende viss typ av kopiering av datorprogram existerar en omtvistad straffri grazon:

Enligt URL 538 2st skall kopiering av ett utgivet program for eget bruk utan
kommersiella syften inte landa till straffrattslig pafoljd. Detta torde inkludera néra nog

all vederlagsfri programkopiering mellan privatpersoner.

6.2.3.2. Motiv
| proposition (1992/93 : 48 s 134 ff) har man forklarat sitt stallningstagande i fragan

om ansvarsfrihet med en, kanske omedveten, klart rattsekonomisk motivering.

Man anser att det vore ineffektivt och rentav skadligt att straffbeldgga handlingar som

man inte kan beivra.

Man inser att rattsvasende, framforallt polis och aklagare aldrig kommer att, med
nuvarande hantering av datorprogram pa CD-ROM och Internet, kunna agera pa ett

trovardigt satt.

%7 Council Directive (91/250/EEC) of 14 May 1991 on the legal protection of computer programs.
% Straffsatsen mots av gillande hos programvaruhusen och anses fullt tillracklig i princip (Lindberg,
Heidel).
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6.2.4. Ersattningsskyldighet och beslag

Forutom den straffrattsliga sanktionen kan rattighetsinnehavaren enligt URL 548
begara skadestand och enligt URL 558 kan material som anvéants for kopiering, samt
kopierade verk tas i beslag. Dessa institut kan bli av stor betydelse for programhusen

och dess branschorganisationer.

6.3. Upphovsritt som réttighetsknippen
Vad innebar sammantaget en upphovsrétt for dess innehavare?

Det sammanfattande snabba svaret blir att upphovsmannen innehar en negativ ratt att

hindra andra frdn att anvanda verket utan upphovsmannens tiffatelse

Ett mera uttdtmmande svar ger att en upphovsratt faktiskt utgdrs av ett
rattighetsknipp€. Den foljande appliceringen av Hohfelds system avser

immaterialratter.

Detta rattighetsknippe bestar av fem delrattigheter vilka ger rattighetsinnehavaren ett

begrénsat monop@l

1. Reproduktionsriitt: Ratt att gora kopior av originalverket

2. Modifieringsritt: Ratt att baserat pa det ursprungliga verket skapa nya versioner.
3. Distributionsritt: Ratt att salja kopior, hyra eller leasa efter eget bestdmmande.
4. Riitt till offentligt uppforande: Rétt att aterge verket infor allmanheten.

5. Riitt till offentligt atergivande och ansliaende: Réatt att visa upp verket infor

allmanheten.

Det foreligger alltsa fundamentala skillnader mellan de rattigheter som medféljer en
aganderatt och de som béars av en upphovsratt. Vi aterkommer i del tva av arbetet till

den effekt skillnaden mellan de bada rattighetsslagen kan fa.

8 Jackson
" Eng: "Bundle of rights”.
" Jackson



-33-

Kapitel 7. Undersokning

7.1. TRIPs

7.1.1. Bakgrund
En viktig poang i forstaelsen for immateriella rattigheter &r att de ar just rattigheter.
Rattigheter som maste kunna bestyrkas, forsvaras, uppratthallas och respekteras.

Annars fallerar hela systemet med upphovsratter, licenser, varumarken och patent.

Dessa réttigheter ar inte minst av betydelse for internationell handel, och WTO
uppmarksammar och fokuserar ocksa allt mer pa detta amne. Darfor har man inom
ramen for WTO slutit ett internationellt avtal om handelsrelaterade aspekter av

immaterialratter; TRIPS.

Redan i preambeln till TRIPs-avtdfetuttalar man tydligt att immaterialratter &r

privatrattsliga rattigheter.

7.1.2. TRIPs omfattning
TRIPs innehaller saval materiella bestammelser om immaterialrattsligt skydd, som

sarskilda regler om sakerstallafitiav detta skydd.
Del 1l i avtalet hanterar reglerna om sakerstallande.

| det forsta av de fem olika avsnitten under del Il av avtalet, fastslas forst de allmanna

skyldigheter medlemslanderna forbinder sig till.

Enligt artikel 41.1 forbinder sig medlemslanderna att i respektive rattsordningar inféra
i del Il av TRIPs angivna forfaranden. Vikt laggs vid mojligheten att genom dessa

forfaranden vidta effektiva atgarder mot intrang.

Atgarderna skall enligt artikel 41.1 vara dgnade att férebygga intrdng, avskréacka fran

vidare intrang samt tillampas pa ett sadant satt att handelshinder inte uppstar.

Vidare anges i artikel 41.2 att medlemslandernas skydd for immaterialratter skall vara
rattvisa och skaliga, de far inte orsaka omotiverade drojsmal eller vara ondodigt
kostsamma och komplicerade.

2 Trade Related aspects of Intellectual Property rights
8 "Recognizirg thatintellectual property rights are private rights” (min kursivering)
" Eng: "Enforcement”
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| avsnitt 3 behandlas de for detta arbete tyngst vagande reglerna, de som ror

interimistiska atgardét.

7.1.3. Interimistiska atgarder
Artikel 50 behandlar de interimistiska atgarderna. Artikeln behandlar framfér allt de

atgarder som de rattsliga instanserna skall vidtaga, och hur detta skall ske.

Huvudregeln uttrycks i artikel 50.1 a och b, och innebar att de rattsliga myndigheterna
skall ha behorighet att besluta om atgard for att férebygga intrdng i immaterialratt
(artikel 50.1 a), men ocksa atgarder for att bevara bevisning for ett pastatt intrang
(artikel 50.1 b).

Sa artikel 50.2, den kanske enskilt viktigaste punkten, som stadgair #tta cr i

drojsmal, skall de rattsliga myndigheterna vara behériga att utan hérande av motpart
besluta om interimistiska atgarder, sarskilt om man har anledning att befara att
rattighetsinnehavaren riskerar att dsamkas oerséttlig skada vid drojsmal, eller det ar

risk att bevismaterial forstors om motparten forvathas

Artiklarna 50.3 till 50.6 behandlar procedurfragor runt de interimistiska atgarder man
vill vidtaga. Till exempel att myndigheten kan avkrdva soOkanden sakerhet for
eventuell skada enligt artikel 50.3.

Artikel 50.7 behandlar de fall da forordnandet visar sig vara oberattigat. Myndighet

skall d& kunna bestamma om skadestand fran sokanden till motparten.

7.1.4. TRIPs i forhallande till svensk ratt
| Svensk rétt existerar redan majligheter till interimistiska atgarder genom reglerna om

domstols vitesforbud mot intrang.

Avseende bevissakring finns i Sverige de straffrattsliga reglerna om beslag och

husrannsakan att tillga.

Sveriges hallning infor TRIPs-avtalet har ocksa fran borjan varit den att man inte
férbinds till en motsvarande civilrattslig lagstiftnifig

® Eng: "Provisional measures”

" Till saken hér att bevis for programstéld &r relativt sett mycket svara att sakra och l4tta att radera. Om
man till exempel stoter pa effektivt krypterat lagrat material, och agaren till de krypterade lagringsmedia
man beslagtar havdar att dechiffreringsnycklarna har tappats bort eller av okénd anledning forstorts, blir
bevisning snudd pa omdijlig.

" Ds 1998:24 s 57
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Denna forhallning har dock ifrdgasatts inom ramen for varldshandelsorganisationen.

Speciellt USA har varit aktivt i kritiken mot bristen pa civilrattsliga bevismgjligheter.

7.2. Ny skyddsatgéard vid immaterialréttsintrang (Ds 1998:24)
Nedanstaende redovisning avser endast de delar som kan ha eller direkt har betydelse

for upphovsrattslagstiftning. De o6vriga i samma promemoria foreslagna

lagandringarna har lamnats at sidan.

7.2.1. Bakgrund
Fran borjan verkar enligt svensk uppfattning inget behov av andring i den nationella

lagstiftningen ha férelegat med anledning av TRIPs implementering.

Man har ansett att ett fullgott skydd erbjudits rattighetsinnehavare mot intrang genom

straff- och skadestandsreglerna i, i vart fall, svensk straff- och processlagstiftning.

Under en sadan exempellos niva av rattighetsévertradelser som programvaruindustrin

upplever genom piratkopiering har man borjat andra uppfafthing

Man hanvisar bland annat till mycket intressanta uppgifter i en rapport fran
internationella ekobrottsgrupp€nom att piratkopiering av datorprogram utgor det

enskilt storsta problemomradet avseende intrng i immateriditatter

7.2.2. Forslag
Med anledning av ovanstdende forhdllande lagger Justitiedepartementet i sin

promemoria fram ett forslag en ny sakerhetsatgaudbrsokning.

Undersokning ar helt enkelt en interimistisk atgard som skall komma till ratta med
bevissakringsproblematiken. Den utgdr, om man sa vill, en civilrattslig husrannsakan.
Syftet med undersokning ar att motparten vid behov inte nédvandigtvis hors fore

beslut om sad&h

" Ds1998:24 s59

" Ds1997:51

& problemet for rattighetsinnehavaren ar just att de medel som star till buds ar straffbestammelser, i ett
tvistemal kan bevis ofta inte sakras. Salunda handikappas den civilrattsliga aktiviteten och
rattighetsinnehavaren star de facto maktlos.

8 | atin: "Inaudita altera partes”. Utan hérande av motpart.
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Man motiverar behovet av en civilrattslig interimistisk atgard med att man fran
rattsvardande myndighet maste prioritera sin verksamhet och att straffprocessuella
tvdngsmedel i s& fall maste férbehallas grov brottslfghet

Andra immaterialrattsintrang kan férvanta sig en Iag prioritering.

7.2.2.1. Vad som far undersokas

Beslut skall kunna tas om undersokning av saval exemplar av forfalskning och
counterfeit, alltsa kopior, som relaterade handlingar vilka kan dga bevisvarde avseende

intrdng (8 55 a i den forslagna andringen).

7.2.2.2. Hur beslut om undersokning tas
Enligt den foreslagna § 55 b skall domstol vid vilken mal &r anhangigt eller kommer

att goras anhangigt, endast pa anstkan av upphovsrattsinnehavare, kunna ta beslut om

undersokning.

Beslut om undersokning skall fattas endast om de men som uphovsrattsinnehavaren
riskerar lida av ett intrang, pagaende eller befarat, star i proportion till det tvangsmedel

som undersokningen utgor.

Sokandens pastdenden om rattighetsintrang maste uppna bevigaiigam antas, en

mellanniva i svensk ratt, mellamledning att anta ochsannolika skdil.

7.2.2.3. Verkstillighet
Enligt den foreslagna 8 55 f skall undersdkning utféras av kronofogdemyndighet.

Bestammelserna i utsékningsbalken och sekretesslagen skall tillampas.

Man kan ta hjalp av sakkunnig.

7.2.2.4. Resultat
Kronofogdemyndigheten skall dokumentera resultatet av understkningen. Saval

sokande som motpart skall kunna ta del av denna information.

8 Dessutom &r en civilrattslig, interimistisk tvAngsatgard inte ovanlig inom Europeiska Unionen. M&nga
medlemslander, till exempel Storbritannien, har redan saddan lagstiftning.
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7.2.2.5. Verkstillighet utan hérande av motpart
Normalsituationen vid beslut om understkning ar att motparten ges tillfalle att yttra
sig (8 55 b 3st, nya lydelsen), men i samma stycke bestdms e contrario magjligheten till
undersokning inaudita altera parte.

Detta skall kunna ske nar fara ar i drojsmal for sakerstallande av bevisning som snabbt

kan forstora®.

7.3. Justitiedepartementets ekonomiska motivering
Justitiedepartementet tillerkdnner sammantaget innehavare av immateriella

ensamratter ett starkt ekonomiskt betingat behov av att kunna forsvara sina rattigheter.
Man havdar att detta har stor betydelse aven for resten av samhéllet av de skal som

foljer nedan.

Man konstaterar att det finns en risk att foretag forlorar viljan att utveckla produkter
och ta pa sig kostnader for sddan verksamhet, nar de forvantade ersattningarna sjunker
med sa mycket som 50 procent pa grund av illojal hantering av produkterna, utan

mojlighet for rattighetsinnehavaren att vidtaga négra effektiva &tgarder mét.detta

Man tar aven in ett internationellt perspektiv nar man i samma avsnitt av motiveringen
gor bedomningen att brist pa godtagbara skyddsatgarder kan avskracka utlandska
foretag fran att investera i Sverige, i synnerhet om det i vart naromrade finns andra och

battre skyddsmadjligheter.

Man sager dessutom att den svenska instéllningen &r att innehavare av immateriella
rattigheter sjalva bor gripa in och forsvara sina rattigheter, och att statens roll av denna
anledning blir att skapa effektiv lagstiftning for marknadsaktorerna.

Man for aven ett liknande kostnadsresonemang. Genom att skapa en ny vag till
effektiv civilprocess, anser man att denna typ av mal kommer att 6ka vasentligt, men

raknar med att brottsmalen skall sjunka i antal i motsvarande grad.

Avseende kostnaderna for sjalva undersodkningsforfarandet, rdknar man med att
undersokningsavgifter skall tidcka dessa, och verksamheten alltsd inte foranleda en

totalt sett 6kad kostnad.

8 Ett inte helt okvalificerat antagande ar att merparten sékande kommer att l4gga ner stor moéda péa att
uppvisa saddana skal i sin anstkan om undersokning.
¥ Ds 1998:24 s 60
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DEL Il - Analys

Kapitel 8. Viirlden enligt Coase
[Nyckelord: Coaseteoremet, transaktionskostnader, Lighthouse, kollektiva varor]

En bidragande faktor till temat i foreliggande arbete, & Ronald Coases teorier och
skrifter. Hans tankegangar utgor delar av det fundament pa vilken denna framstallning

byggs. Darfor presenteras sammanhallet de viktigaste teorierna fran®weades

De teorier som presenteras har aterkommer senare i arbetet, applicerade pa handel med

datorprogram och programstold.

8.1. Coaseteoremet
Coaseteoremet sager att om transaktionskostiagitddga och aganderatter existerar,

kommer inga externa effekter uppsta vid privata avtal, och dessa avtal blir effektiva.

Om transaktionskostnader inte existerar mellan tva parter, kommer de att inkludera

alla tankbara aspekter i ett avtal, avseende pris, immissioner och andra storningar.

Det spelar alltsa ingen roll for effektiviteten i lagstiftningen vem som fran boérjan haft
vilka rattigheter; ett fullstandigt utarbetat avtal kommer att ge upphov till det mest

effektiva utnyttjandet av egendomen eller rattigheterna i fraga.

Problem uppstar saledes nar parter och rattigheter ar svara att definiera, eller nar
transaktionskostnader av nagon anledning &ar hdga. D& kan parter inte effektivt arbeta

fram en lamplig avtalssituation.

Ett ofta anvant exempel pa hdga transaktionskostnader ar nar flera, av varandra
oberoende, foretag ger upphov till immissioner hos valdigt manga manniskor, kanske

till och med i ett annat lafd

8.2. The Lighthouse in Economics
Coase kommenterar debatten om marknadsmisslyckande med sin egen syn pa ett ofta

aterkommande exempel i ekonomisk debatt; Ibnsamheten for ett fyrtorn.

8 CvV for Ronald Harry Coase; Fodd 1910 i London; Bachelor’s degree i ekonomi 1932; Kommer under
studietiden till USA, dar han skrivé¥ie nature of the firm, en skrift som publiceras 1937; Stipulerar

vad som kommer att bendmr@sasereoremet 1960; Utgivare av Journal of Law and Economics 1964
—1982; Skriver The Lighthouse in Economics, vilken publiceras i Journal of Law and Economics,
1974; Nobelpris i ekonomi 1991 for The nature of the firm.

% Transaktionskostnader brukar delas upp i undergruppegékning, kontrakt ochkontroll

8 parkin m.fl. s 500



-39-
8.2.1. Market failure

Nar ekonomer och politiker vill exemplifieraarknadsmisslyckanden - market
failures - valjer de ofta fyrtorn, forsvar och rattsvdsende som exempel. Dessa ar
situationer, menar man, dar en marknadsekonomi inte medfér en effektiv férdelning

av resursér.

Det kan finnas olika anledningar till en saddan situation, men den som har betydelse for

temat iThe Lighthouse in Economics, &r kollektiva varof.

8.2.2. Kollektiva varor
For att enklast méjligt beskriva kollektiva varor, kan vi jamféra med privata Yaror

De tva faktorer som har betydelse for klassificeringen av en var&ddirer och

exkluderbarher™.

8.2.2.1. Helt privat vara
En helt privat vara ar nagot som ar exkluderbart och om vilket det rader rivalitet, till

exempel en antik mobel. Om den auktioneras ut, kan den bara saljas till en kopare.
Potentiella kopare blir rivaler. Nar nagon val kopt mébeln, har han full aganderatt till

denna, och ingen annan kan utan hans tillatelse anvanda den.

8.2.2.2. Privat, icke exkluderbar vara
En privat, men icke exkluderbar vara, kan exemplifieras med kabel-TV. Den som vill

ha tillgang till kabel-TV betalar leverantéren och far tillgang till en tjanst, men han
behover inte bekymra sig om hur manga andra som ocksa kan tillgodogora sig

sandningarna, andra inkraktar inte pa hans nytta av tjansten.

8.2.2.3. Icke exkluderbar vara
En icke exkluderbar vara om vilken det dock rader rivalitet, ar till exempel

fiskbestandet i haven. For narvarande ar manga fiskevatten nagot av allmanningar, dar
fiskare inte kan muta in vissa omraden, eller havda aganderétt till enskilda fiskstim

innan de fangats.

8 parkin m.fl. s 444
8 Eng: "Public goods”
% Eng: "Private goods”
! Parkin m.fl. s 445
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8.2.2.4. Kollektiv vara
En rent kollektiv vara ar till exempel det nationella férsvaret. Inga foretag eller
privatpersoner kan kopa sarskilda tjanster av detta, och néar val granserna val ar
befasta, kostar det inte mera att skydda ytterligare en medborgare innanfér dem.

8.2.3. Det brittiska fyrtornssystemet
Det finns alltsd vissa institutioner, vissa foreteelser, i samhallet, vilka traditionellt

beddms som ohanterliga i en marknadsekonomi utan effektivitetsforluster. 1 somliga

fall kanske det ar s, i andra fall har man forbisett mojligffeter
| fallet med fyrtorn ar problemen uppenbara:

Det ar av samhallelig betydelse att fyrtorn uppfors, sa att sjoburen handel inte

avskracks fran landets hamnar.

Nar ett fyrtorn val ar byggt och sénder ut sitt ljus 6ver havet, kan man inte exkludera

nagon fran nyttan av att navigera efter detta.
Det &r inte uppenbart vem som boér bara kostnaden for tjansten.

| Storbritannien har man I6st problemen pa féljande sétt: Anda sedan 1500-talet har en

institution vid namnTrinity House haft kunglig tillatelse att uppféra och kontrollera

fyrar.

Man har redan fran borjan finansierat verksamheten sgusatbgifier (light dues) tas

ut i hamnar till vilka fartyg gatt med hjalp av navigering efter fyrtorn.

Man tar avgifter for alla handelsfartyg och storre privata fritidsyachter. Avgifterna
varierar efter tonnage och om fartygen gar mellan olika brittiska hamnar, eller pa
utrikesrutter, men tas bara ut under de 6 till 10 forsta resorna for varje skepp.

8.2.4. Generaliserade teorier
Sa varfor lagger Coase ned energi pa att sla ned pa ett fyrtorn som ett exempel pa

marknadsmisslyckande?

For att forsta hans instéllning, maste man veta att Coase 6ver huvud taget vander sig
ifrdn svepande generaliseringar seya i ekonomisk doktrin. Han anvander sig sjalv

%2 Coase, Lighthouse s 357-376
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av teorier och har sjalv givit upphov till ett teorem (se ovan), men accepterar anda inte

att ekonomisk teori blir abstrakt in absurdm

| fallet med fyrtorn, &r det uppenbart att dessa tjanat som ett lampligt och visuellt
exempel, val lampat for debattinlagg i ekonomiska fragor, men ingen har brytt sig om

att kontrollera hur det verkligen Iag till.

Coase sager att det visst ar viktigt att skapa generella principer fér hur en marknad
skall skapas, eller ett skatte- eller rattssystem ordnas, men ocksa att dessa principer
utvinns fr&n studier av hur verksamhet faktiskt bedrivs inom olika institutibner

Foljande kapitel stravar efter att bedéma datorprogramvarubranschen och de

rattigheter som berors efter liknade metodik.

Kapitel 9. Rationell avskrickning
Kapitlet belyser de incitament som verkar genom straffrattsliga sanktioner och

civilrattsliga alternativ till dessa.

9.1. Information
Lagar ar metoder att styra manskligt beteende genom YegRegler och system

inbegriper aven preventiva sanktionssytsem som straff och skadestand. For att uppna
preventiv effekt, ar information om den avskrackande repressalie som foljer en viss
handling grundlaggande. Forst nér detta kriterium uppfyllts, kan man resonera om

rationell avskrackning.

Lon Fuller har i sitt huvudarbet@he Morality of Law, formulerat atta maximer for
lagstiftning. Ett fullstandigt misslyckande med att uppfylla ndgon enda av dem ar

tillrackligt for att lagstiftningen skall fallef&

1. Det maste finnas regler.

2. Reglerna maste reglera framtida beteende.

3. Reglerna maste vara kungjorda.

4. Reglerna maste vara begripliga (min kursivering).

5. Reglerna far inte vara inbordes motstridiga.

% Coase s 9ff
% Coase, Lighthouse s 375
% Simmonds s 123
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6. Det maste vara mojligt att atlyda reglerna.
7. Det far inte vara sa att reglerna hela tiden dndras (min kursivering).

8. Det maste rada overensstimmelse mellan de regler som tillkdnnagivits och de

regler som tillimpas av myndigheter (min kursivering).

Punkterna fyra, sju och atta motsvarar kanske bast den problematik som berdr regler

for hantering av datorprogram.

9.2. Generell avskrdackningsteori
Beroende pa social tillhérighet, om man &ar riskbenagen, riskneutral eller riskaversiv,

och vad man i férlangningen riskerar, respektive har att vinna pa olaglig verksamhet,

gor varje individ en egen bedémning av den risk han stalls infor.

Generellt sammanfattas formeln for rationell avskrackning, som den stipulerats av

Gary Becket, s4 att:

For den potentiellt kriminelle, ekonomiskt rationelle individen bor den straffS8js (
vid vilken han valjer att inte begd brott, std i ett sddant forhallande till vinsten av
brottet BV) och upptécktssannolikhetep) (att:

SS>1/P* BV

Alltsa att den forvantade kostnaden statistiskt skall Overstiga nyttan av brottsligheten.

9.3. Avskrackning fran piratkopiering
For det aktuella rattsomradet kan vi exemplifiera med en omtalad CD-ROM kopiering,

dar marknadsvardet for programvaran var ca 10 miljoner kronor.
BV blir alltsa tio miljoner kronor

P ar svar att bedoma, men for exemplets effekts skull, spelar inte ens ett fel pa faktor

tio, upp eller ned, ndgon rok. satts saledes hogst godtyckligt till 1 %.
Alltsa:
SS > (1/0.01) * 10.000.00&»

SS > 1.000.000.000 kr

% Simmonds s 123
% The New Palgrave s 153 ff
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For en riskneutral, moraliskt nollstalld individ, skall alltsd straffsatsen for den
brottsliga handling han 6vervager att bega i det har fallet p4 nagot satt motsvara 1

miljard kronor.

Omraknar vi straffet till fangelse, skall det framraknade vérdet stallas mot URL 538§,
som stadgar maxstraff 2 ar. Ar detta tillrackligt avskrackande? Utan att dra forhastade

slutsatser, torde den rimligaste variabeln att atgardaPvara

9.4. Alternativ till straffrédttslig avskrackning
Skadestandskrav och informella uppgorelser bor kunna spela en storre roll, om eller

nar upptéacktssannolikheten okar. De i kapitel 6 och 7 beskrivha reglerna om bland
annat vitesforbud, beslag, skadestand och undersdkning fyller naturligtvis en preventiv

funktion pa samma satt som straffrattsliga sanktioner.

De faktorer som paverkar den civilrattsliga avskrackningen i forhallande till den

straffrattsliga &ar enligt min mening:
a  Upptdcktsrisk - vilken bor vara lika stor i bada fallen.
a  Beviskrav — vilka ar lagre i civilmal.

0 Bevismedel — vilka hittills varit samre i civiimal, men kan foérbattras genom

tillgang till undersokning.

a Sanktion — vilket avser den inverkan pa juridisk eller fysisk person som
sanktionerna i frdga &ager. Betank till exempel att det i manga mindre
counterfeitoperationer finns extremt sma resurser i verksamheten och skadestand

darmed inte &r ett sarskilt potent vapen.

O Reputation — vilket avser den skada som den fysiska eller juridiska personen i
fraga drabbas av avseende rykte och PR. Har bor straffrattsliga tvangsmedel dga en

storre tyngd an civilrattsliga.

Idag bedobmer yrkesverksamma jurister och programhusens egna ombud
upptacktsrisken for till exempel CD-ROM kopiering som sa liten att risken for
skadestand inte verkar tillrackligt avskrackatideEn viss mangd straffrattsliga

processer anses kravas for att uppné avskrackning

% Under rddande omstandigheter avseende upptacktsrisk och straffskala maste slutsatsen formuleras s&
att piratkopiering ar hogst rationellt. Visserligen olagligt, men rationellt.
% Heidel, Lindberg, Gulliksson



Kapitel 10. Spelteori
Kapitlet belyser ett av sjalva grundfundamenten i problemet med en ineffektiv

marknad for handel med datorprogram: hur licenstagare och programhus betraktar
varandra och sig sjalva, sin inbdrdes relation och de incitament som kravs eller saknas

for att forbattra denna relation.

Alla spel kdnnetecknas av tre principer, det finns:
1. Regler,

2. Strategier och

3. Vinst

10.1. Fangarnas dilemma

Fangarnas dilemma &r en allmént vedertagen spelrffSdelts bakgrund ar foljande:

Tva man (A och B) satts i arrest, misstankta for flera brott. De har verkligen begatt
brotten, men aklagaren kan endast binda dem till ett mindre av dessa utan erkannande.

De satts i isoleringsceller utan mojlighet till kontakt mellan varandra.

10.1.1. Regler
Mannen stalls infor valet att, var for sig och ovetande om varandras val, erkanna eller

forneka att de begatt alla de brott de missténks for. Konsekvenserna ar féljande:
a Om bada erkanner, far de 3 ars fangelsestraff vardera.

o Om bada fornekar, kan de endast bindas till det mindre brottet och far 2 ars

fangelsestraff vardera.

o Om en av dem erkanner att de ar skyldiga, men den andre férnekar detta, kommer
den som erkanner undan med ett ettarigt fangelsestraff medan hans kumpan far
hela 10 ar.

A:s strategier

Erkanna Forneka
Erkanna ] A: 3ar ] A: 10 ar
B: 3ar B:1ar
B:s
strategier ol O A1 Ar A2 Ar
B: 10 ar B: 2 ar

Tabell 1: Fangarnas dilemma

100 5kogh & Lane s 67 ff
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10.1.2. Strategier
A och B har vardera endast tva strategier att valja mellan; erkanna eller forneka. Ar de

lagda at rationell analys, gor de var for sig foljande bedémning:
A tanker pa B:s mojliga alternativ (se tabell 1):

o B erkanner brottet. Om A da erkanner far han tre ar, om han fornekar far han tio ar.

Om B erkanner brottet, ar det alltsd mest fordelaktigt for A att ocksa han erkanner.

o B fornekar brottet. Om A da erkanner far han ett &r, om han fornekar far han tva ar.

Om B fornekar brottet, ar det alltsa mest fordelaktigt for A att erkanna.

Vilken strategi B an véljer, skall A erkadnna, och vice vedsaerkdinna dr i det hdr

fallet en dominant strategi.

10.1.3. Vinst
| vart exempel blir utfallet obevekligt ett ineffektivt sadant for A och B. For att na till

en effektiv [6sning maste de forst av aimmunicera, sd att de kan enas om att

forneka brottet.

Men racker det med att de har kommit 6verens om nagot? Varfor skall A halla fast vid
overenskommelsen néar sanningens minut ar inne? Han kan 6ka sin vinst genom att
erkénna och pa sa satt lura B. B far tio ars fangelse, men A reducerar sitt straff fran tva
ar till ett (se tabell 1). Vad som &r &n viktigare, han inser att B har samma mgjlighet att

i sista stund vara illojal.

Ett satt att undvika situationen med illojalitet, trots kommunikation, ar att spela
upprepade spel. Om A och B vet att de kommer att hamna i nya situationer dar deras
inbordes lojalitet har samma betydelse som i vart exempel, kommer det att vara viktigt

for dem att bygga upp ett fértroende och en lojalitet.

Problemet &r bara att ndgot av spelen kommer att vara det sista, och da blir det ater
effektivt att agera illojalt for bada parter. Men om bada vet om detta, blir den logiska
atgarden for vardera parten att agera illojalt ett spel tidigare, for att férekomma

motparten, som maste svara med att vara illojal ytterligare ett spel tidigare osv.

Upprepade spel riskerar alltsa att fa sin lojalitetsskapande funktion allvarligt skjuten i

sank langt tidigare an vad som &r effektivt.
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10.2. Piraternas dilemma

Lat oss da applicera detta spel pa datorprogrammarknaden. Vi later i en forsta modell
licensutgivaren motsvara rattsvasendet, straffet licenskostnader och fangarna

licenskoparna.

10.2.1. Regler
Vi later i modellen forhallandet mellan inbetalda licensavgifter och programkostnader

vara omvant proportionellt. Detta ar ett viktigt antagande, eftersom vi alltsd betraktar

programhuset som en processor som ger billigare program 6éver tiden, om ersattningen

Okar.
A:s strategier
Betala Piratkopiera

Betala A: Medel A: Gratis

B: Medel B: Hogt

B:s

strategier Piratkopiera A: Hogt A: Gratis

P B: Gratis B: Gratis

Tabell 2: Piraternas dilemma

10.2.2. Strategier
Varje licenskdpare star infor valet mellan att betala for sin licens och att skaffa den

begéarda programvaran pa annat satt.

Han inser snart att andra presumtiva programanvandare star infor samma val. Det

basta de kan gora ar att handla illojalt och lata andra betala programhuset fér besvaret.

Licenskoparen vill inte vara den som star for de andras fusk och véljer sa att kopiera

sjalv. Att bedriva piratkopiering blir en dominant strategi

10.2.3. Vinst
Var finns analogien med straff? Inte direkt, da alla pirater kommit undan fran en

ibland mycket betungande utgift. Oavsett vad de andra konsumenterna gér. Inte heller

bor de direkt ta programhusets basta i atanke, da aven detta forvantas handla rationellt.

Straffet utmaéts istallet i kvalitet och utbud 6ver tiden, och innebar har att incitament

for programutveckling stryps och programhusen faller som kortditon.

Det rationella ar aven héar lojalt agerande, om konsumenterna vet att de kommer att
spela upprepade spel. DA kan man dela bordan for programhusets

kostnadstackningsbehov och 6ver tiden fortsatt f& ny programvara till allt Iagre priser.
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Aven héar kravs kommunikation mellan fangarna. Detta maste ocksa kunna lésas utan

fér hoga transaktionskostnader och med eliminering av freefitlers

Observeras bor ocksd att en av grundforutsattningarna ar att denna omvéanda
proportionalitet mellan input och output i programhuset verkligen fungerar. Detta
maste ocksa sakras genom lojalt, strategiskt beteende mellan konsument och

producent, vilket illustreras i andra modellen.

10.3. Kollektivets dilemma
Har later vi fangarna utgoéras av konsumentkollektivet och programhuset, i tva skilda

celler.

10.3.1. Regler
Det har ar inte en strikt tillampning av den klassiska spelteorin fangarnas dilemma,

men jag skapar modellen for att i sammanhanget pedagogiskt belysa de ekonomiska

forhallanden som &r for handen.

Som framgar ar for programhuset vinst vid olika strategier en obekant, det ar dags att

gora en ekonomisk vinstmaximerande analys av situationen.

Observera att det har programhuset mycket val kan skilja sig fran det i tabell 2 ovan, i
det att det valjer den vinstmaximerande strategin, vilken inte alls behdver innebéra en

perfekt elastisk prisscittning i forhallande till konsumenternas preferenser for

piratkopiering.
Programhus (A)
Hogt pris Lagt pris
Betala A: Vinst? ) A: Vinst?
Licens- B: Hogt B: Lagt
tagare
(B) Piratkopiera A: Vinst? A: Vinst?
B: Gratis B: Gratis

Tabell 3: Kollektivets dilemma

10.3.2. Strategier
En prissattningsstrategi byggs pa mangder av faktorer; konkurrenter, nischprodukter,

volymfordelar, leveransmetoder, etc.

101 5o K apitel 2, avsnitt 2.2.4.
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Om man, ceteris paribus, ser till bendgenheten hos en konsument att valja mellan en
licensierad produkt fran ett specifikt programhus eller att stjala produkten, kan
programhuset valja mellan att begéra lagre royalty per licens och saledes ¢ka volymen
tils man nar en vinstmaximerande jamvikt mellan utbud och efterfraga i en lagre
prisniva, eller ta ut hoga royaltyer av det marknadssegment som av olika anledningar

inte &r piratbenagna alls.

For konsumenterna stalls man dels infor samma osakerhet som i tabell 2, dels infér

osékerheten om programhusets avgifter for licenser verkligen sjunker vid 6kad volym.

10.3.3. Vinst
Om vi ser till programhuset, stélls detta infor foljande fraga:

Hur starktkorrelerad ar nivan av programstold till licenskostnaderna?

o Ar korrelationen stark, kan man forvanta sig att en hojning av priset okar
programstolden, och att en sankning av priset minskar programstélderna pa

motsvarande satt.

a Ar korrelationen svag, ar det inte licenskostnaderna som i forsta hand avgor valet
att stjala program, utan andra faktorer, kanske ideologi, tradition, eller ren
okunskap.

Konsumenterna maste stélla sig fragan hur en lojal hallning i licensbetalningen

besvaras av programhuset.

Tror man att licensavgifterna kommer att sjunka och battre produkter produceras, har
man, efter att ha traffat en inbordes 6verenskommelse om lojalitet enligt tabell 2, ett

incitament att betala for licenser.

Tror man inte att man sjalva kommer att gynnas av ett lojalt agerande, finns inga

incitament inom modellen att betala.
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Kapitel 11. Moral och immaterialriitt

11.1. Samhélisdebatt
Vid analys av licenshantering av datorprogram kommer man forr eller senare in pa

fragor som ar speciella for just programvarubranschen.

a Information wants to be free: Roster hojs som kraver att programvara skall vara fri
och tillganglig for alla. Man accepterar inte tanken pa att internationella
programhus kan erhalla rattsligt stod for att undanhalla programvara fran alla.

a Intellectual property is property. Samtidigt argumenterar branschorganisationer
for att samhalle och rattsapparat mer fullédigt skall uppfatta immaterialrattigheter

som vilka andra rattigheter som helst.

| detta arbete ager moralaspekter varde endast i de fall de fargar rationellt agerande.
Om ett immaterialrattsbrott vager moraliskt lattare an andra brott for en fysisk eller
juridisk person, bor det inverka pa dennes risktagande i sadan riktning att han ar

mindre mottaglig for rationell avskrackning enligt kapitel 9.

11.2. Immaterialrétters sarstallning
Den ovan beskrivna asiktsmotsattningen ar pa satt och vis latt att avfarda i ett

rattsekonomiskt praglat arb&te

Man kan till exempel néja sig med att i rattspositivistisk anda konstatera att géllande

lagstiftning omfattar och skyddar immateriella rattighSter

Situationen for handel med - och skydd for - programvara ar dock radikalt annorlunda.
Séalunda uppfattar universitetsinstitutioner frdgan som sa intressant att artiklar skrivna

av den frihetsforesprakande falanfémnges som kurslitteraf?.

Foretradaren for BSA i Sverige, Agne Lindberg, anser till och med att prissattning pa
programvarulicenser inte paverkar manniskors beslut att bega programstold, han anser
med andra ord inte att programstold i forsta hand ar ett ekonomiskt motiverat brott,

utan ett ideologiskt sddant, styrt av "medvetna beslut och attityder”

192 Man kan dra analogier till att grupper som foresprékade till exempel allas ratt till att f& ta saker gratis
ur affarer knappast hade bemodats med nagon analys, férutom av polis och aklagare.

13 Simmonds s 83 ff.

%% walleij.

195 |nstitutionen fér Informatik, Lunds Universitet.

1% | indberg, telefonintervju.
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Letar man vidare hittar man flera uttalanden om att manniskor inte har en sarskilt stark

uppfattning av programstold som ett egentligt Bott

11.3. Egenmoral
Folijande analysmodell foljer principen att immaterialrattsintrang inte ens behdover

skapa en konflikt mellan egennytta och moral. | exemplet nedan stélls David Humes
tankar om rationalitet och effektivitet mot Immanuel Kants moraff€poch befinns

kunna samexistera.

En ung man hittar en Warezsfteoch erbjuds av en handelse att hamta ett EAD
program med en royalty pa 50.000 kronor. Han utfér mer eller mindre omedvetet

féljande tvadelade tankeoperatitn

1. Utgor han del av det designerade malsegmentet for produkten? Om inte, finns det
anledning att anta att hans olagliga tillgang till produkten paverkar honom att inte
skaffa rattighet att anvanda en inferior utbytesprodukt, alltsd ett billigare

programalternativ for liknande uppgifter?

Om han medvetet eller omedvetet besvarar dessa fragor nekande, innebar det alltsa att
han inte under nagra omstandigheter utgér marknadsunderlag for produkten ifraga

eller konkurrerande alternativ.

2. Minskar hans anvandning av produkten nagon annans nytta av samma produkt?
Om inte, paverkar hans anvandning av produkten pa nagot satt
rattighetsinnehavaren — programhuset - pa ett negativt satt, till exempel genom
minskad radighet 6ver exemplar av produkten. Om inte, kan han svarligen se att

han pa nagot reellt satt skadar eller begar en oratt mot nagon.
| exemplet med tonaringen och CAD-programmet lar utfallet bli féljande:

1. Han inser att programmet ar dyrt. Han reflekterar inte ens 6ver mdjligheten att
betala for en licens. Faktum ar att han inte ens vet vad CAD betyder och han har

under inga omstandigheter tillgang till 50.000 kronor.

197 Alter s 646.

1% §immonds s 35

1% p|ats pd internet dar program finns tillgangliga fér hamtning.
19 computer Aided Design

Y The Nyman two-step
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2. Mer eller mindre medvetet har han nu stillat sin egen kansla av att bega en oratt
mot programhuset som fran borjan skapade programmet. Nar han paborjar
nedladdningen 6ver natet innebar det i och for sig att han far tillgang till ett
upphovsrattsskyddat verk pa ett illegalt satt, men det innebéar inte pa nagot satt att
programhuset eller ndgon annan lider nagon skada. Han fortsatter, lugn i sjalen, att

ladda hem programmet.

Det intrang han kan gora i steg tva av tankeoperationen motsvaras av delrattigheterna
radighet och immunitet enligt Hohfelds systematiserade rattighetsknippen (se kapitel

2, avsnitt 2.2.7. om rattighetsknippen).
a Radigheten har inte minskat infor kommande hantering av programmet.

o Det forhdllande att programhusets vilja inte har respekterats och en kopia av
produkten har producerats innebar ingen ekonomiskt matbar skada for

programhuset.

Enligt den Hohfeldska modellen har inget egentligt inkraktande pa aganderatten agt
rum. Inte heller den av Jackson (se kapitel 6, avsnitt 6.3. om rattighetsknippen) for
immaterialratter stipulerade varianten av rattighetsknippen ger grund for egentligt

rattighetsintrang.

Kapitel 12. Tre personer
De motsattningar som presenterats i kapitel 11 leder till nedanstadende framstéallning av

situationen, dar tre personer i motsatta roller stalls mot varandra.

Jag har under tiden jag framstéllt det har arbetet pratat med en mangd manniskor med
olika relation till datorprogramvarubranschen. | det har kapitlet foljer atergivande av

intervjuer med tre av dem.

De tre utvalda representerar marknadens olika parter: Réattighetsinnehavaren,

licenstagaren och juristen.

o Rattighetsinnehavaren representeras av Norvald Marstrand Heidel som éar

Microsoft Scandinavias anti piracy manager.

o Licenstagaren representeras av en anonym ung man i webdesignbranschen, kallad
John Doé&",

12 Daremot en prestigeforlust, en ideell skada och ett underlag fér brottsstatistik.
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a Juristen representeras av Jonas Gulliksson pa Strém & Gulliksson AB i Malmo.

12.1. Norvald M. Heidel

12.1.1. Arbetsuppgifter
Norvald Heidel arbetar mycket nara Microsofts branschorganBSAeidel ser fram

mot den nya rattsfigur, undersokniiy som kommer att inféras. Han ser
lagandringen som en majlighet att hoja profilen for branschens egen lobbyverksamhet
och samtidigt som en bekréaftelse fran rattsvasendet att det foretag han foretrader har

legitima krav pa skydd for sin verksamhet p4 samma satt som andra naringsidkare.

12.1.2. Professionell bedémning
Heidel for fram uppfattningen om att "gratis alltid ar billigast” (fritt citerat). Man

menar att fran en rent ekonomisk aspekt spelar det inte nagon roll for den ambivalente
piraten om royaltyn for den programlicens han behover ar lagt, medelhogt eller

mycket hogt.

Har den presumtive piraten inget annat bedémningsunderlag an royaltykostnaden ar
anda programstold att foredra, da det de facto alltid ar billigast.

Ponera att det nu ar sa att man inte forvantar sig ett supportbehov, garantier eller
uppgraderingar. Om man anser upptacktsrisken vara noll och man inte ser nagra
moraliska betankligheter i ett illojalt agerande mot det féretag Heidel foretrader, kan

man svarligen sl& hal pa Heidels argument. Aven om en licens bara kostar en svensk

krona, ar den stulna kopian en svensk krona billigare.

Under dessa omstandigheter ar samspelet mellan programhus och konsument allts&
inte endast en prisfraga, om sa var fallet fanns inget utrymme for de kvasiréantor som

ett programhus behdéver for sin existens.

Heidels syn — i sin roll som branschféretradare - pa programstolden later sig i

verkligheten snarare sammanfattas sa har:

Man kan dela in programstold i en privat och en kommersiell sfar. Den privata ar svar
att overblicka fran utsidan och stracker sig fran en utlanad CD-ROM till annonser i

3 Den anglosaxiska motsvarigheten till N.N. John Doe anvands istallet for N.N. i syfte att géra
textstoffet mera lattlast.

114 Heidel &r civilekonom och har en bakgrund frén olika marknadsavdelningar pa stérre foretag. Han
haller foredrag om programstold och arbetar éver huvud taget mycket med information.

15 Se kapitel 7.
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tidningar och specialkomponerade CD-ROM med ny programvara saval som servrar

anknutna till Internet eller atkomliga via ett BBS

Den kommersiella sfaren kan ur Heidels egen (har ovan med tillstand fritt atergivna)
modell tolkas pa féljande satt. De gula trianglarna representerar parterna. Till vanster

féretagen som skaffar programvaran och till héger kallan som levererar denna.

Hogst upp ar trianglarna breda, vilket motsvara stora organisationer; storféretag och
myndigheter med tusentals datorer i verksamheten for den vanstra triangeln, storskalig
counterfeit och intern distribution fér den hogra.

Langre ner blir trianglarna smalare och smalare, vilket skall motsvara mindre

organisationer for bada parter; smaforetag respektive sma datorbutiker.

Company Source

size

Figure 3: The Heidel Pyramids

Det mest intressanta i modellen & den omvanda mittentriangeln, den roda, som far
symbolisera frekvensen av programstdld. Som tydligt framgar, tanker man sig ett
omvant forhallande mot organisationernas storlek, med andra ord att det blir mindre
och mindre vanligt att man hanterar licenser pa ett olagligt satt, ju storre

organisationen blir.

A andra sidan innebar det en stérre méangd licensbrott om ett stort féretag med
tusentals datorer agerar illojalt, &n om tiotals eller till och med hundratals smaftretag
helt struntar i en korrekt licenshantering. Darfor anser Heidel att det &r lika viktigt att
rikta sin verksamhet mot alla typer av foretag.

18 Byjlletin Board System, sv: (ung) Elektronisk anslagstavia
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12.1.3. Reputationsrisker
Nar jag fragar Heidel om han tror att en aktiv branschorganisation och en hog
foretagsprofil i aktioner mot féretag och institutioner som missbrukar programvara kan
sla tillbaka i form av dalig PR, sager han direkt att det i och for sig inte ar en positiv
situation for hans foretag att allt for ofta angripa sina kunder, men det ar en
nodvandighet att uppratthalla en viss nivd av aktivitet och inte ge vika for illojalt
agerande. Det star stora varden pa spel. Heidel sager sjalv att "piratkopieringen ar var

varsta konkurrent”

Jag tolkar Heidel som att man vet att det innebéar en trade-off att angripa potentiella
kunder och att slass for sina rattigheter, jag antar sjalv att det ar darfér man satsar hart

pa sin mest aktiva branschorganisation, BSA, som den aktiva, utatriktade parten.

12.2. John Doe

12.2.1. Bakgrund
Sedan 1980-talet tar unga, foretradesvis, pojkar del av en allt mer utbredd subkultur

med datorspel, hacking och cracking.

Datorklubben pé& skolan eller studiecirkeln pa kvallen dar man kommer i kontakt med

ny teknik leder ofta vidare till kontakter med eller medlemskap i hackergrupper.

En informellt organiserad vérld med till exempel demopartys dar grupper tavlar mot
varandra i att uppvisa skicklighet i grafisk design, musik och programmering blir
foljden. Roller skapds'.

Men vilket intresse kan ett ungdomsfenomen pa 80-talet ha for en analys av nutidens

datorprogramindustri?

Formodligen mycket stort om inte till och med fundamentalt. En valdigt stor andel av
de som idag ar yrkesverksamma inom IT-branschen har sina rotter i den har
subkulturen. Varderingar, attityder och beteenden har grundlagts i den ovan

uppskissade miljon och det ar inte osannolikt att de lever kvar.

17 Nagra exempel p& hackers benamningar p& varandra, atminstone pa 80-talet:

Lamer: Nagon som har viljan men inte kunskaperna. Ingen efterstravad titel

Swapper: Nagon som far tag i spel och formedlar till andra getreker ellerrippar dem, varefter

swappern férmedlar de knackta kopiorna till andra.

GraphicWizlMusicWiz: Nagon som har talang for att skapa multimedia att anvandas i demon, vilka i sin
tur ar reklam for en grupp.
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12.2.2. Nutid
Nar jag traffar John Doe upptécker jag omedelbart att hans bakgrund stammer 6verens
med min framstallning ovan. Vi ar i det narmaste jamnariga och kommer ihag samma

spel, samma datorer och samma namn i hackervarlden.

Idag jobbar han med webdesign och databasapplikationer pa ett mindre foretag. Han
har fortfarande kontakt med de som for ett decennium sedan akte pa demopartys och
bytte piratkopior, med den skillnaden att nagra av dem nu sjalva utvecklar spel och

driver IT-féretag med utsikt till borsintroduktion.

Jag borjar med att kontrollera den yrkesmaéssiga situationen. Det visar sig snart att det
foretag John Doe arbetar pa inte anvander licensierad programvara. Man har inte rad,
sager han, eftersom man tavlar om uppdrag fran foretag att producera websiter med

tonarsgrabbar som fortfarande gar i skolan och definitivt inte har licensierad mjukvara.

Inte ens ett mindre foretag har mdjlighet att betala sina royaltyer utan att hamna i for

daligt konkurrenslage.

Avsikten med intervjun ar dock inte att bedéma ett foretag, utan John Does personliga

agerande och installning.

Det visar sig ocksa dar snabbt att mycket lever kvar fran tonaren. John Doe har ett
personligt natverk innefattande detaljister i datorbranschen hos vilka han kan lana
mjukvara pa CD-ROM och branna kopior hemma. Inte nog med att det egna behovet
tillfredstalls, han har ocksa sa smatt boérjat expandera till anonym forsaljning och

annonsering via internet, men ar tveksam om det egentligen "ar sa smart”.

12.2.3. En pirats tankar
Vi samtalar en stund och det star snart klart att:

o John Doe inte tycker att det han gor &r moraliskt riktigt.

o Han inte tanker upphora med den personliga kopieringen sé lange licensavgifterna

ar kvar pa nuvarande [héga] nivaer.

o Han inte anser det vara rimligt att vara "den ende som betalar nar alla andra

kommer undan gratis”.
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Efter nagra ledande fragor sager John Doe att han garna skulle betala for licenser om
han visste att lojalitet fran hans och andra konsumenters sida skulle avspegla sig i

sankta licensavgifter fran mjukvaruhusen.

Ergo, da han idag inte betalar royaltyer férkastar han kausaliteten mellan lojalitet och

sjunkande licenskostnader som uppmalas i kapitel @ivimernas dilemma ovan.

Han tror inte heller att alla produkter kommer att kunna hanteras via traditionell
licenshantering. En uppfattning som &r vanlig i hans kretsar &r att priser satts ytterst
godtyckligt och att dyra produkter lika garna kunde ersatts av gratisprdgiram

Man brukar saga att "There is no such thing as a free lunch”, men i IT-varlden ar det

ibland precis s, tminstone for en konsurtént

12.3. Jonas Gulliksson

12.3.1. Bakgrund
Jonas Gulliksson tillhér den grupp yrkesman som fatt tillfalle att representera bada

sidor i frdga om upphovsréttsintrdfy Mest kant &r kanske det sd kallade BBS-
malet? frdn 1996 dar Gulliksson foretradde en medeldlders datorentusiast med egen
BBS, pa vilken ett antal program funnits tillgangliga for de som haft tillgang till

databasen.

Intervjun med Gulliksson sker efter de andras. Jag levererar en del av deras asikter for

kommentar fran den potentiellt mer neutrale advokaten.

12.3.2. Juristens roll
Gulliksson gor ganska snart ett klart principuttalande att han har en bredare

vardemassig gemenskap med réttighetsinnehavare (programhus) an med pirater. Inte
sa forvanande egentligen, av flera skal.

a For det forsta ar piratkopiering i de flesta fall helt enkelt brott. | den nagot

svargreppade miljo som IT-branschen utgér ar det ibland latt att glomma bort.

18 Freeware.

119 Ett exempel ar de webblasare som rivalerna Microsoft och Netscape ger ut som freeware. Andra
exempel ar Adobedcrobat Reader och klientprogrammet till First Class system.

20 Han &r en meriterad jurist med processerfarenhet sedan manga &r. Juris kandidat 1971 och sedan dess
27 ars yrkeserfarenhet av immaterialratt. Driven av ett genuint intresse for kultur och naturvetenskap

har immaterialratt hela tiden varit Gullikssons naturliga verksamhetsomrade.

“I NJA 1996 s 79
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o FOor det andra ar programhusen de naturliga uppdragsgivarna for en praktiserande
immaterialrattsexpert, man talar samma sprak och har sjalvfallet andra

yrkesmassiga berdringspunkter.

Men Gulliksson utgor samtidigt nagot av det undantag som kan bekréfta regeln. | det
sa kallade BBS-malet foretradde han en medelalders man som atalats med anledning

av de program man funnit p hans privat upprattade8BS

Den intressanta synpunkt som direkt uppdagas i Gullikssons beslut att ataga sig
forsvaret, och vilken pa ett direkt satt aterges i kapitel 11 ovan, ar att det ar tva varldar
som kolliderar. Databasoperattéren, som tillhér den grupp datorintresserade manniskor
som enligt Gulliksson "i ndgon Rousseauisk anda springer nakna i cyberrymden” (fritt
citerat) och inte alls har ekonomisk vinning som mal, stalls mot lagens skydd for

immaterialratter.

Mannen forlorar malet i tingsratten, men frias i saval hovratt som HD. Han beskrivs av
sin forsvarare som mindre klandervard och framfor allt mer juridiskt okunnig an den

bild som programhusens branschorganisation vill mala upp.

12.3.3. Allmén betraktelse
Gulliksson anser att det nuvarande systemet med forsvarbara immaterialratter under en

relativt lang period ar det naturliga for datorprogram. Liksom Norvald Heidel tror han
att licenshandel ar en effektiv metod och att den lojala marknaden skall uppnas genom

informatior®® och vél anpassad lagstiftning.

Jag ar framfor allt intresserad av hans syn pa konfliktlosning. Ett stort problem, vilket
analyseras i detta arbete ar bristen pa effektiv avskrackning, som den definieras i

kapitel 9, och vedergallning.

Gullikssons snabba Overslag ger att 70-80 procent av de konflikter som seglar upp i
fraga om licenser, bootlegging eller andra missforhdllanden mellan

rattighetsinnehavare och kunder gar till forlikning.

122 Det &r inte den naturliga rollen fér en hégt betald jurist att for ett avsevart mycket lagre arvode &n
normalt taga sig an ett fall dar man indirekt star pa motsatt sida om skranket fran sina potentiella
storklienter, programhusen.

123 p& min frAga om kunskapsnivan en jurist méter hos féretag, myndighet och privatpersoner, skakar
han bara pa huvudet. De stora féretagen har 6kat sin kunskapsniva, men det avser mera den generella
skyddsbenégenheten och processvilligheten &n datorprogram specifikt. Mindre féretag och
rattsvardande myndighet far inte godkant och privatpersoner star éver huvud taget pa en knappast
matbar kunskapsniva.
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De resterande fall som gar till domstol skall genom TRIPs implementering i allt hgre
grad kunna genomféras som tvistemal. Ett hinder kvarstar: | fraga om storskalig
piratkopiering kan vardet pa de program som omfattas vara mycket hogt, samtidigt

finns endast ringa varde i verksamheten.

| princip racker det med en hogst ordindr PC och en CD-brannare for att verksamheten
skall kunna fa enormt hog omsattning. John Doe i underkapitlet ovan har till exempel

alla mojligheter att bedriva bootlegging fér mangmiljonbelopp.

| dessa fall anser Gulliksson, liksom Norvald Heidel, att det krdvs avskrackande

brottsmalsprocesser med kannbara straff.

12.4. Sammanfattning
Hur stor ar diskrepansen mellan de tre mannens uppfattning av dagens situation, av

orsak och verkan till denna situation och av den 6nskade utvecklingen?

Egentligen foreligger ingen storre diskrepans. Om man bortser fran det historiska
bagage av kompistryck och den unges lust att fa leka med dyra leksaker som John Doe

bar med sig, star de nara varandra.

o Alla anser att programutveckling maste fa vara lénsamt. Det maste finnas kanaler
att skapa vinst. De tror inte att ideella insatser i langden kommer att producera bra

programvara. Se kapitel 2, avsnitt 2.2.4. om freeriders.

a Alla anser att en illojal marknad ar av ondo, att det &r ohallbart i langden ur

nyttomaximerande synvinkel.

Daremot brister samsynen i fraga om lojalitet och upprepade spel. Det finns i nulage
inte nagra kanaler for kontroll och kommunikation mellan aktorerna som goér det
rationellt att agera lojalt mot varandra enligt de spelteoretiska modellerna i kapitel 10

ovan.
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Kapitel 13. Kontroll

13.1. Spontan ordning
Som visats i kapitel 10 ger valmojligheter i spelmatriser upphov till strategier enligt

rationella bedémningar. Om ingen rattsordning existerar, eller atminstone inte verkar
sarskilt effektivtde facto, (jamfor kapitel 9 om Fullers maximer for lagstiftnings
misslyckande) kommer enligt Friedrich Hay&kistéllet parterna genom val och
strategier att skapa konventioner och p& det sattet utveckla en spontan’Gtdning

Hayek sager att denna ordning alltid ar effektivare an centralt stiftade regler, da en
utomstaende lagstiftare inte har tillgang till samma information som en involverad

part.

Med denna utgangspunkt kan vi ga vidare och betrakta hur ansvar fér kontroll av

illojal hantering av datorprogram bor kunna utformas pa ett rationellt satt.

13.2. Den é6verlagsne kontrollanten
D& licenshantering och programvaras spridning i nulaget befinner sig i en Iag niva av

kontroll, relativt andra branscher och marknader, uppkommer fragan: Vem &r den

Overlagsne kontrollanten?

Den generella principéff for férdelning av kontrollansvar tar sikte pa att den part
som har bast insyn, mdjlighet att kontrollera risk och héndelseférlopp, samt den av

parterna som ar bast forsakringsgivare, skall utfora kontrollen i ett avtalsforhallande.

Fragan stalls dessutom i ljuset av att branschorganisationer utékar sin verksamhet
samtidigt som ny lagstiftning stravar efter att undandra ett antal fall fran
straffprocessuell hantering genom att underlatta for civilrattsliga alternativ (se kapitel

7 ovan om undersokningen).

13.3. Kontrollhierarkier
Sett ur direkt effektivitetssynpunkt bér man utga fran foljande faktorer:

o Det bor vara lattare att dverblicka programvarans spridning om man kan halla

antalet mellanhander sa kort som majligt.

124 Skogh & Lane s 67
125 Eng: "Spontaneous order”
126 Skogh & Lane s 95 f. Se &ven Posner, Scott och Calabresi for en djupare redogorelse.
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o | princip bér man kunna anlagga en hierarkisk kontrollstruktur dar varje led

ansvarar for det underliggande ledets vidare hantering av programvaran.

a Strukturer inom vilka licenshantering forekommer bor har jamfort med
utomstaende aktorer som programhus och branschorganisationer, men ocksa
jamfort med polis och aklagare, vara de som bast kan styra 6ver risken genom till

exempel upprattandet av rapportkanaler och intern reviion

For att aterknyta till kapitel 8 och Coaseteoremet spelar det ingen roll, sa lange
rattigheterna ar klara och transaktionskostnaderna laga, hur rattigheterna fran borjan
fordelats. Om avtal utformas tillrdckligt noggrant kommer kontroll och

tillsynskostnaden for licenstagaren att inga i kontraktet med programhuset eller dettas

féretradande organisatith.

Kapitel 14. Rent seeking

14.1. Lokala monopol
Man kan jamfora vardet av en immaterialratt med funktionen rent seeking inom

nationalekonon?®. Nar en ensamratt kommit till stdnd och kan forsvaras, foreligger
ett lokalt monopol for produkten (jamfor kapitel 2 och 6 om rattighetsknippen).

Ett sddant monopol kan i andra sammanhang skapas via avtal:

Om till exempel en stad vid ett och samma tillfalle endast tillater ett enda foretag att
dela ut post innanfor stadsgréansen och fér denna ensamrétt kréaver X kronor, kommer
naringsidkare, som tror sig kunna generera tillrackligt mycket mer vinst an X kronor
for att verksamheten fortfarande kommer att bli attraktiv, att vara villiga att betala for

ensamratten.

14.2. Bundling
| fallet datorprogram kan lokala monopol dels vara fragan om att genom

upphovsrattsskydd hindra counterfeit och olika férsok till plagiat, dels en vidare

27 En metod for ett programhus att f& acceptans fér denna ytterligare belastning for licenstagaren kan
vara att helt enkelt erbjuda ersattning eller sankta royaltyer i utbyte mot ett atagande for licenstagaren
att uppréatta en standardiserad eller auktoriserad revision, alternativt anlita en extern licensrevisor som
programhuset godkanner.

128 Under dessa premisser ar det knappast effektivt att vidareutveckla externt agerande organisationer
till den punkt da de framstar som en maktfaktor, ett programhusens SWAT-team. Dartill &r
reputationsriskerna alltfor stora och nettoeffekten snarast negativ.

29 parkin m.fl. s 301 ff
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avtalsmassig l6sning; mojligheten att inga avtal med en hardvaruleverantér om en

ensamratt att knyta sina produkter till hrdvarupaket

Redan i slutet av 70-talet sobkte Microsoft denna l6sning for sitt nyutvecklade
programmeringssprak BASIC, till stor del betingad av trycket frAn piratkoptéring
Genom bundling kom man i sa hog grad som mdjligt bort fran slutanvandarlicenser.
Idag anvands en sadan medveten strategi frdn programhus i princip endast i fraga om
freeware dar det nastan alltid finns en moderprodukt i bakgrunden for vilkens licens en
substantiell royalty kan tas'th

Bundling innebar alltsa i korthet att olika produkter slas samman till paket. En vanlig

konstruktion ar att ett nytt datorpaket inte bara innehaller operativsystem utan ocksa
ett kontorsprogram med ordbehandlare och liknande applikationer. Aven for vissa
specialkomponenter som grafik- och ljudkort ar det vanligt att relaterad programvara

eller spel foljer med.

Normalt uppréttas en personlig licens utan extra avgift till mjukvaran vid installation

eller forsta anvandningstillfallet av hardvaran.

Teknikutvecklingen inom IT innebar troligen att det under éverskadlig tid kommer att
kravas regelbundna uppgraderingar av foretags datorsystem for att halla jamna steg

med konkurrenter et&®. Mjukvara utvecklas i samma snabba takt.

14.3. Effektivitetshinder
Det skall inte bortses fran en del nackdelar med ett utbyggt system av bundles. Risken

ar att komponent X strikt forknippas med program A, Y med B och vice versa. De som
foredrar komponent X framfor Y men inte under ndgra omstandigheter kan tanka sig
program A i stallet fér program B, kommer att valja Y+B bundeln. Tillverkaren av

komponent X kommer i det laget att avbryta samarbetet.

10 En 16sning som jag personligen i hog grad rekommenderar av effektivitetsskal. Om programhusen &r
villiga att bortse fran de sista piratkopiorna, kanske till och med bjuda pa en 6kad mangd freeware till
konsumenter, och istéllet koncentrerar sig pa en effektiv distribution vid nyforsaljning av hardvara och
en bred uppslutning for detta fran dennas forsaljningskanaler, nar man férmodligen en avsevart mycket
effektivare situation an dagens.

B Gates s 60

32 Ett exempel ar Adobescrobat Reader, vilken &r en kostnadsfri applikation for att lasa dokument i

ett sarskilt format. Moderproduktes¢robat, som kravs for att kunna skapa dessa dokument ar daremot
royaltybelagd. Man kan forutsatta att antalet installerade gratisprogram ar mycket hogt i forhallande till
moderprodukten. Den totala kontraktsmangden blir i motsvarande grad mycket lagre.

3 Moores lag, vilken séger att kraften hos processorer kommer att férdubblas var artonde manad, anses
galla under annu ett antal ar.
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Aven utan avtalsmassiga ensamratter skapar immaterialréatter i sig alltsd en rent
seeking situation. | manga fall ar en sadan effektiv for naringsidkaren, men medfor

deadweight loss och ettkonsumentiverskott™* p& marknaden.

| fallet med datorprogram ar aven dessa faktorer potentiellt férsumbara, delvis pa
grund av de minimala marginalkostnaderna (avseende deadweight loss) men ocksa péa
grund av de ytterligt stora mdjligheterna till prisdiskriminering (fér att motverka

konsumentoverskott).

Kapitel 15. Prisdiskriminering

15.1. Mojligheter
Prisdiskriminering forutsatter en fragmenterad marknad, eller annu hellre flera

isolerade marknader. | fraga om prisdiskriminering &r det av dessa skal inte onskvart
att konsumenter har goda kanaler for kommunikation och inbérdes kontroll (jamfor

kapitel 10 om¥angarnas dilemma).

Om person A &r villig att betala 20.000 kronor for en programlicens, person B &r villig
att betala 7,500 kronor fér samma licens och person C bara ar beredd att betala 300

kronor for licensen, uppstar féljande scenario:

1. Royaltyn satts till 20.000 kronor. Endast A betalar. Sammanlagt betalas 20.000

kronor.

2. Royaltyn satts till 7.500 kronor. A och B betalar. Sammanlagt betalas 15.000

kronor.
3. Royaltyn satts till 300 kronor. A, B och C betalar. Sammanlagt betalas 900 kronor.
Det ar inte svart att inse att royaltyn kommer att sattas till 20.000 kronor.
Programhuset gar da miste om 7.500 + 300 kronor som B och C varit villiga att betala.

Om man kan isolera och skapa en separat marknad for varje potentiell kund, kan
foretaget, istallet for att anvanda sig av en enhetlig niva for royaltyer, genomféra en
perfekt prisdiskriminering och erhalla maximala royaltyer fran alla. | exemplet 20.000
+ 7.500 + 300 kronor.

134 Parkin m.fl. s 300 ff
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15.2. Begrédnsningar
Ar det mojligt att f& acceptans for uttag efter betalningskraft for samma tjanst?

| Sverige och de flesta andra lander kan man som exempel se till hur den offentliga
verksamheten finansieras med hjalp av progressiva skatter.

Dock kraver en prisdiskriminering som ovan vissa forutsattningar. Det kan till
exempel inte vara maojligt for C att salja vidare sin licens till A. | sa fall kommer C att

kopa licensen for 300 kronor och sélja den till A for strax under 20.000 kronor.

Har kan man dra starka paralleller till konsumtionsreglerna for immaterialratter (se
kapitel 6 ovan). Nar ensamratten utslackts inom en region rader normalt
upphovsmannen inte Over den vidare hanteringen. Det &r alltsd onskvart for
rattighetsinnehavaren att kunna isolera och begransa konsumtionsomraden for att

kunna uppna prisdiskriminering och undvika fenomen som parallellimport.

Kapitel 16. Sammanfattning
Nedan foljande avslutande analys utgar fran effektivitetsaspekter. Rattvisa ar inte ett

nodvandigt kriterium for effektivitet. JAamfor med nyttomaximerande resonemang i
forhallande till utilitarism i kapitel 2 och rationalitet i forhallande till moral i kapitel
11.

16.1. Immaterialrétt
Varfor foreligger sammantaget ett intresse att 6ver huvud taget uppréatthalla

immaterialratter som till exempel upphovsratt. Hur beddémer man detta med
effektivitetsmatt?

16.1.1. Privat vara
till att borja med kan vi erinra o0ss att immaterialratter kan betraktas som

konkurrensmedét®.

For att anknyta till kapitel 8 ovan, ger immaterialratten samma resultat som att
definiera en aganderétt till fysisk egendom och en ekonomisk drivkraft att utveckla
och féradla denna egendom. Enligt definitionen i kapitel 8 stravar lagstiftningen efter

att skapa en privat, icke exkluderbar vara av datorprogram.

1% Bernitz m.fl. s 123.
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Genom att ge mojligheten for marknadsaktorer att skapa en privat vara och tillata att
denna blir barare av ett rattighetsknippe (enligt kapitel 2 och 6) med kraft att skapa ett
lokalt monopol, ger man utrymme for rent seeking och incitament for utveckling och

produktion.

Samtidigt maste man komma ihag att tv4 av de mest fundamentala begreppen inom
ekonomisk teori, knapphet och marginalkostnad, inte ar direkt tillampbara (se kapitel 2

om dessa begrepp).

16.1.2. Fordyrande faktorer
| fraga om datorprogram finner jag tre negativa effekter pa dess varde som privat vara

och marknadsprodukt.
o Man kan i basta fall skapa en privat men icke-exkluderbar vara av datorprogram.

o En frdga som kan och bor stéllas a om datorprogram alltid ar en lamplig
kommersiell produkt pa egen hand, i férhallande till mojligheten att lata intakter

skapas via till exempel bundling.

o | nulage anvander man sig av immaterialratt med licenser riktade till slutanvandare
som kontrollredskap. Tidigare i detta arbete har modeller presenterats som visar att
det atminstone inte ar sakert att licensavtal moéts av motsvarande kunskap och

forstaelse som traditionella &ganderatter.

Det kan vara av dessa skal vi ser en [bedomt] hdg brottslighet pa
datorprogrammarknaden. De mest inflytelserika aktorerna (programhus och
branschorganisationer) propagerar ensidigt for det radande rattslagets forankrande och

stravar mot en avsevart reducerad niva av kriminalitet genom traditionella kanaler.

Vid ndgon punkt blir nettoeffekten av att bekampa illojalt agerande negativ. Det ar helt
enkelt mera kostsamt att ytterligare trycka tillbaka kriminalitet &n att acceptera

uteblivna royaltyer.

Kostnaden kan matas i form av reputationsskador, direkta kostnader for
lobbyverksamhet och varumarkes- och produktflykt (alltsa att konsumenter byter till

ett annat programhus produkter).
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Problematiken tar ytterligare en vandning nar man tagit beslutet att se mellan fingrarna
med en viss nivd av programstold eller en viss grupps, till exempel studfnters

agerande. Da uppkommer problemet som presenterats i kapitel 10 ovan: Ingen vill bli
utan stol nar musiken slutar. Mojligheten for nagon aktor att parakna lojalt agerande

fran andra minskar och en ond cirkel paborjas.

16.1.3. Alternativ
For att anknyta till tidigare presenterade idéer om okunskap angaende licenshantering,

teorin om den Overlagsne kontrollanten och Coaseteoremet, ar det min personligt
funna slutsats att licenshantering till slutanvandare &ar en godtagbar men i manga fall

ineffektiv metod for ett programhus att f& utbyte av sitt arbete.

Redan i sin linda forsokte till exempel Microsoft hitta vagar att kringa
slutanvandarlicenser (se kapitel 14) och min uppfattning ar att det ar ett alternativ

programhusen bor dgna mera intresse.

16.2. Lagstiftning

16.2.1. Otillfredsstéallande lagstiftning
Om marknaden inte finner rddande lagstiftning godtagbar, forsoker man ta sig forbi

den med andra metoder som till exempel nya avtalstyper eller skiljedomar (jamfor

Hayek om spontan ordning i kapitel 13).

For ett foretag kan det innebéra olika alternativ att ta stallning till beroende pa vilken

avgransning man gor pa marknaden i fraga.

Nar man nar den globala scenen finns en radikal utvag att tillgd vid missnéje med
lagstiftningsfragor; att helt enkelt flytta sin verksamhet till en sfar med mer passande
lagstiftning. Sverige blir i sammanhanget reducerat till ett borsnoterat foretag dar
utlandska och inhemska foretag upptrader som agare. Som i évriga bolag har agarna

inflytande genonmvoice ochexir”’.

| analogin med ett féretag underkanns ett land med undermaligt immaterialrattsskydd
enklast genonaxit, att féretag etablerar verksamhet pa annan ort i stéllet fér i Sverige.

Forvisso skall man inte heller glommaice, vilket snarast kommer till uttryck genom

136 Kanske i syfte att "sponsra” produktvana for senare licensanskaffning nar dessa studenter kommit ut
i naringslivet och skall besluta om ink6p av programvara till ett helt foretag. Langsokt men omgjligt att
motbevisa.
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olika branschorganisationer™®, ett uppmarksammat fenomen inom bland annat

datorprogramindustrin.

16.2.2. Effektivitetsframjande riktlinjer
| samband med att svensk lag &ndras pa ett nydanande satt i fraga om civilrattslig

verksamhets omfattning och medel genom understkningen (se kapitel 7) kan det var
lampligt att fora ett resonemang om vilka atgarder som framjar respektive motverkar

en god marknad.

Ett civilrattsligt forfarande som undersdkningen, med méjlighet till verkligt effektiva
atgarder, bor ha goda preventiva effekter och bor kunna, genom att undandra fler mal
fran straffprocess, tka spelrummet for alternativa forfaranden som skiliedom och
forlikning mellan parter som vill komma over missforhdllanden och fortsatta

verksamhet, snarare an att skada varandra med rattsliga medel.

For att ett sddant klimat skall kunna rada maste en viss styrkebalans existera, utan

detta kriterium foreligger knappast incitament for parter att métas i férhandling.

Med understkningen som potentiellt maktmedel har balansen férskjutits i riktning mot

programhusen och dess juridiska ombud, i forhallande till illojala motparter.

Tillaggas kan dock, att ett antal yrkesverksamma jurister, bland andra advokaterna
Agne Lindberg pa Delphilawyers och BSA och Jonas Gulliksson pa Strom &
Gulliksson, har riktat stark kritk mot de, i deras tycke, bristfalliga

verkstallighetsmetoderna och kravet pa stalld sékerhet.

Ett annat problem foreligger i fallet med bristande moralisk uppfattning och
situationer dar det ar tveksamt om egentliga rattighetsintrang enligt Hohfelds system
(se kapitel 2, 6 och 11) ager rum trots att rekvisiten for upphovsrattsbrott kan vara

uppfyllda.

Pa vilket satt ar det ineffektivt att ett program, i ett enskilt fall, under i kapitel 11
beskrivna omstandigheter efter handlingens utférande tar upp plats pa en harddisk

nagonstans? Helt enkelt darfor att det ar olagligt.

Det ar ineffektivt darfor att man maste stavja aven de mest absurda situationer dar
databitar forflyttas genom olika medier, 6ver natet, pa en BBS eller en brand CD-

37 Skogh & Lane s 108 f
38 Som till exempel BSA, BONUS och STIM.
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ROM, utan att programhus kommer till nAgon som helst reell skada. Det tar resurser
fran den verkligt skadliga verksamheten och riskerar att minska respekten for
immaterialratter.
Kom ihag:
o Knapphet existerar inte.
a Datorprogram ar inte naturliga produkter, de paminner mera om de typfall som

presenteras som exempel pa market failure i nationalekonomisk doktrin. Forst
genom immaterialratter blir datorprogram 6ver huvud taget en definierbar produkt.

Det innebar dock inte att man inte skall fortsétt arbeta for en fungerande marknad
genom lagstiftning, information och effektiva och kompetenta forum, det innebar bara

att man maste agna mer tid at att klargéra vad malet med anstrangningarna skall vara.

16.3. Avslutning
Det kommer alltid att finnas piratkopior dar ute, i cyberrymden.

Fragan ar egentligen intair manga piratkopior det kommer att finnas, kom ihag, det

rader aldrig brist pa databitar.

Fragan awilka piratkopior det skall handla om.
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