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1.1 Introduktion

Den tekniska utvecklingen har under det senaste seklet inneburit stora framsteg. Jamfér man
den utvecklingen som vi har idag med den som skedde nar immaterialratterna introducerades i
det juridiska systemet ser man att den tekniska utvecklingen idag har ett helt annat inflytande
pa samhéllet. Den snabba utvecklingen har darfor ocksa medfort stora svarigheter med att
skapa ett val avvagt och balanserat system for skyddet av idéerna bakom utvecklingen, det vill
saga immaterialratterna. Det ar darfor en relevant fraga att stilla sig huruvida det nuvarande

systemet for immaterialratter &r tillrdckligt anpassat till dagens situation.

Pa grund av det alltmer globaliserade samhallet dar kommersiella transaktioner ofta sker éver
landsgranser har man pa senare tid insett de komplikationer som de skilda reglerna mellan de
olika nationella lagstiftningarna medfér for handel och immaterialratt. Ett flertal olika
internationella konventioner har darfor ingatts for att likforma skyddet for immaterialratterna,
underl&tta for internationell handel och skapa béttre forutsattningar for multinationella bolag.
Aldre konventioner har &ven anpassats for att omfatta den nya tekniken. Trots alla
internationella samarbeten och det gemensamma regelverk som utgdr grunden for flera
nationers skydd av immaterialratt sa ar det inga lander utanfor EU som har ett likadant

regelverk och dven inom EU finns det flertalet skillnader mellan de olika nationerna.*

Datorprogram &r en relativt ny foreteelse som man har valt att skydda genom de gamla
rattsliga strukturerna som funnits innan dagens digitala teknik hade utvecklats. Internationellt
ar man ense om att datorprogram skall kunna skyddas av upphovsratten, som fran borjan var
avsett som ett skydd for konstnarliga skapelser, som till exempel litteréra verk. Trots att man
nu ar ense om datorprogram skall falla in under upphovsrétten finns det en mangd olika
avvikelser i skyddet av datorprogrammen mellan jurisdiktionerna. En méngs olika svarigheter
finns &ven inom de olika jurisdiktionernas nationella lagar och rattslaget kan dessutom sagas
vara osdkert avseende vilket sorts skydd man kan fa for datorprogram inom EU.

Att det finns en forutsebarhet av réttslaget ar dock extremt viktigt. Detta eftersom de juridiska
strukturerna satter upp spelreglerna for marknaden och forutsebara regler utgdér en

forutsattning for en fungerande och konkurrenskraftig industri.

! Maskus, sidan 3



Utvecklandet av programvara ar ett omrade som till foljd av den samhalleliga utvecklingen
har vuxit och man berdknar dven att det kommer att beredas fler arbetstillfallen inom

utvecklandet av mjukvara i framtiden.?

Datorprogrammen utgor idag en viktig komponent i den globala ekonomin. De flesta
foretagen ar beroende av datorprogram i nadgon form for att kunna utfora de dagliga rutinerna
och skota produktionen av gods. Ekonomiska transaktioner i det globala samhallet sker
dessutom i dagen samhalle digitalt. Datorer och datorkunskap har en starkare roll &n nagonsin
tidigare och lagger grunden for den “nya ekonomin”. Foljaktligen ligger stora ekonomiska
varden idag i anvandandet av datorer nar det géller de produkter som finns pa marknaden.
Bakom detta ligger mjukvaran, det vill sdga de datorprogram som gor detta mojligt.

Utformningen av skyddet av datorprogrammen har darfor en stor inverkan pa hur féretagen
valjer att agera for att skydda datorprogrammen de utvecklar. Det digitala samhéllet har gjort
datorprogrammen lattillgangliga. Detta innebér att kostnaden for att kopiera ett datorprogram
ar valdigt 1dg. Undersokningar visar dessutom att en stor del av de datorprogram som finns
hos slutanvandare har kopierats utan tillstind fran rattighetsinnehavaren.® Detta visar att
industrin for mjukvara har haft en inkomstforlust som troligtvis beror pa imperfektioner i det

nuvarande systemet.

1.2 Syfte

Datorprogram &r relativt sett en ny foreteelse som har kommit att fa en stor ekonomisk
inverkan. Syftet med den har uppsatsen &r framfor allt att klargéra hur skyddet for
datorprogram ser ut inom den Europeiska Unionen ur ett teoretiskt perspektiv. Genom en
jamforelse med det amerikanska systemet kommer en analys att goras angaende hur det skydd
man beviljar star sig konkurrensmassigt internationellt samt om det finns nagon internationell
konsensus vad avser skyddet av datorprogram. Omfattningen av det skydd man beviljar inom
EU, jamfort med de 6vriga jurisdiktionerna, paverkar dessutom de europeiska foretagens

mojligheter bade pa den europeiska och internationella marknaden.

22002/0047 (COD) forslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, sidan 2
® Enligt Forrest skulle 30% av de datorprogram som finns hos slutanvandare ha laddats ner pa ett otillatet satt.



Bade skyddet av mjukvara genom upphovsrétt och patent kommer att goras for att belysa de
skillnader och likheter som de olika systemen har. Att USA &r utvalt som motvikt i analysen
beror pa att utvecklingen i USA generellt ar en av de ledande nationerna nar det galler teknisk
utveckling. Den amerikanska lagstiftningen &r dessutom kand for att skapa starka strukturer
for att underlétta foretagande och teknisk innovation.

Jag har darfor for avsikt att se hur man i de olika jurisdiktionerna valt att skydda
datorprogram och vilka orsaker som kan ténkas ligga bakom det alternativ man har valt samt
vilka konsekvenser de skillnaderna for pa skyddet av datorprogrammen.

Ytterligare ett syfte med uppsatsen &r att utreda huruvida den europeiska immaterialratten
verkligen ar harmoniserad och om den verkligen kan bli harmoniserad med det regelverk och

system som finns inom den Europeiska Unionen idag.

Eftersom det hittills endast ar upphovsratten for datorprogram som man har lagstiftad om pa
gemensam europeisk niva kommer analysen av patent att goras med utgangspunkt fran det
europeiska samarbetet, European Patent Convention (EPC), som de flesta medlemsstaterna
deltar i.*

1.3 Metod

Uppsatsen kommer att ha sitt ursprung i litteraturstudier. En analys av lagar, doktrin, rattsfall
samt artiklar kommer att ligga till grund for uppsatsen. En jamforelse mellan lagstiftningen i

USA och Europa kommer att goras framfor allt genom réttsfall och lagstiftning.

For att kunna klarlagga positionen inom den Europeiska Unionen vad avser skyddet av
datorprogrammen kommer dven det liggande lagforslaget, “2002/0047 (COD) forslag till
direktiv for datorrelaterade uppfinningar”, att diskuteras for att se vilka foérandringar det skulle
innebara jamfort med den nuvarande lagstiftningen samt vilka effekter den skulle kunna ge

juridiskt och ekonomiskt. En jamforelse kommer dven att goras mot amerikansk ratt vad avser

* De medlemsstater som &r med i EU men inte anslutna till EPO &r Litauen, Slovenien och Malta.



skyddet som dar ges for datorprogram, och vilka skillnader som foreligger i skyddet och

varfor man har valt den I6sningen samt konsekvenserna darav.

1.4 Avgransning

Skyddandet av datorprogram &r ett amne av stor ekonomisk vikt. Manga olika fragor &r
relevanta angaende skyddet av datorprogram men jag har valt att fokusera endast pa det
upphovsréttsliga och patentréattsliga skyddet av datorprogram. Skydd av datorprogram genom
tillampande av affarshemligheter kommer darfor inte att behandlas i den hdr uppsatsen.
Eftersom uppsatsen har till syfte att gdra en jamforelse mellan det amerikanska och
europeiska skyddet av datorprogram kommer varken problematiken om licensavtal gentemot
konsumenter eller privat kopiering av datorprogram att tas upp. Uppsatsen kommer inte heller
att beréra hur det immaterialrattsliga skyddet paverkar privatpersoners mojligheter att
utveckla datorprogram eller open source som strategi. Pafoljder av intrang i de olika

immaterialratterna kommer inte heller att behandlas.

IMMATERIALRATTEN

2.1 Introduktion till immaterialratten

| dagens “digitala ekonomi” har produktionen av fysiska produkter kommit att spela en
mindre roll jJdmfort med tidigare. Mer och mer av den fysiska produktionen flyttas till 1ander
dar kostnaderna for produktionen och arbetskraften ar lagre och det talas om att kunskap och
utbildning ar viktigt for att ett land skall ha en spetskompetens och kunna konkurrera
internationellt.” Stora summor investeras foljaktligen i forskning och utveckling for att gora
forbattringar, hitta nya lésningar och vara konkurrenskraftiga internationellt. P4 grund av
denna forandring i den “ekonomiska strukturen” har skyddet av immaterialratten kommit att

bli allt viktigare. Handeln idag har dessutom en ytterst internationell karaktar, vilket gor att

®> Agenda 2010, Deutschland bewegt sich, Aktualisierte Neuauflage 2004, sidan 19 och 26



landgréanserna i stort sett ar utsuddade. Olika lander har dock olika syn pa immaterialratterna
och beviljar foljaktligen olika starkt skydd. Medan lander som Storbritannien, USA och Japan
har ett starkt skydd av immaterialratter har "utvecklingslander” som Kina och Thailand ett
betydligt svagare skydd.® Denna skillnad i det immaterialrattsliga skyddet &r négonting som
innebédr en underliggande “konflikt” som kan innebédra stora ekonomiska bortfall for
innehavare av immaterialratter i den globala ekonomin. Pa grund av internationell handel
forsoker man darfor att satta upp samarbeten som skall harmonisera aven den globala

immaterialratten.

2.2 Immaterialratten som aganderatt

Aganderatten ar ett av de centrala begreppen inom juridiken och behandlar relationen mellan
individer och objekt. Aganderatten definieras som “en fri forfoganderatt och en rattighet

enligt lagstiftning”’

, men det saknas i lagstiftningen en klar definition om vad &ganderétten
innebar. Genom &ganderatten far dgaren en mangd positiva och negativa rattigheter. De
positiva rattigheterna innebar rétten att sjalv forfoga over objektet, medan de negativa
rattigheterna innebar ratten att hindra andra fran att nyttja eller forfoga 6ver objektet som
aganderatten omfattar. Det kan dock finnas en mangd olika regler inskrankningar fran att

forfoga 6ver och nyttja foremalet med 4ganderatt.?

Nar det galler dganderatten till en immaterialratt maste en skillnad goras mellan det konkreta
och det abstrakta foremalet. Det konkreta foremalet ar det fysiska foremalet i sig medan det
abstrakta foremalet ar den tekniska l6sningen eller idén bakom foremalet. Det abstrakta
foremalet ar en konsekvens av det intellektuella arbetet som lagts ned. Ett exempel pa ett
abstrakt foremal ar ett recept som ligger bakom ett lakemedel. Skaparen av objektet ager
darfor den tekniska losningen eller den “kreativa l6sningen” som ligger bakom sjélva
objektet, vilket gor att &ganderatten tekniskt sett blir mer omfattande &n om den endast hade

avsett sjalva objektet i sig.

® Maskus, sidan 98

’ Nordstedts Svenska Ordbok

& Exempel p lagstiftning som forhindrar fri forfoganderétt trots aganderatt &r lagar om hantering av olika typer
av vapen som reglerar hantering och forvaring. Dér sker tydligt en avvégning gentemot samhallets intressen.



Immaterialratten behandlar alltsa aganderétten till det abstrakta foremalet och reglerar bland
annat nyttjandet, produktionen och den kommersiella férsaljningen av det abstrakta objektet.
Framstéllandet av det fysiska foremalet ar darfor som konsekvens en rattighet som faller in
under immaterialrdtten och tillhér &garen av ensamrétten. Foljaktligen kan en person ha
aganderatten till det fysiska foremalet medan en annan person innehar immaterialratten till
samma produkt. Vad sjalva immaterialratten omfattar &r beroende pa flera olika faktorer och
det kan darfor vara svart att avgora nar ett intrang i ndgon annans immaterialratt faktiskt

foreligger.

2.2 Den samhalleliga funktionen av immaterialratten

Immaterialratten anses vara en typ av dganderatt. Den juridiska konstruktionen immaterialratt
har skapats for att balansera ett flertal olika intressen och pa sa satt skapa basta mojliga effekt
for samhéllet. Bakom &ganderdtten och immaterialrdtten ligger darfor flertalet rent
samhdlleliga avgoranden och bedémningar.

| alla samhallen sker en avvagning mellan individens och det kollektivas intressen. Detta
eftersom dessa tva, speciellt nar det galler dganderatten, ibland kan sta i konflikt med
varandra. Om man ser till den individuella skaparen av ett objekt & denne generellt sett
intresserad av fa en ensamratt till det objekt denne skapar. Samhallet & andra sidan ar som
kollektiv intresserad av att fa del av den positiva effekt som skaparen tillfor utvecklingen
genom objektet, som till exempel en ny metod att tillverka nagonting. For att individen skall
ha ett incitament till att dela med sig av det han har skapat beviljar man darfor ett
tidsbegransat monopol pa skapelsen. Monopolet galler rent generellt for den kommersiella

delen av en produkt.’

Nar det géller datorprogram ar det ett objekt som &r latta att mangfaldiga till en véldigt lag
kostnad i dagens samhalle och kommersialiseringen av dessa ar darfor stark beroende av ett
val fungerande skydd. Utan detta skydd skulle det vara svart for utvecklaren att utnyttja och

kommersialisera de produkter man skapar. Nar det géller datorprogram &r man framfor allt

10



intresserad av att tillverka, anvanda och forsélja mjukvaran samt dven att hindra andra fran att

nyttja funktionen som ligger bakom datorprogrammet.

For att immaterialratten skall vara ett fungerande rattsomrade med “sunda” effekter inom
samhallet krdvs det att man har gjort en val avvagd beddomning mellan individens och
samhallets intressen. For att det skall fungera kréavs det att industrin far ett tillrackligt starkt
skydd for att kunna gora vinster pa de investeringar man har gjort, men anda inte sa starkt
skydd att de far en monopolstillning pa marknaden eller hindrar andra foretag fran att
utveckla egna produkter pa grund av ett alltfor brett skydd av produkten. Ett alltfor brett
skydd kan dessutom stoppa upp utvecklingen inom vissa omraden och ge ett foretag en alltfor

stark monopolposition.

Mot detta star industrins intresse av att gora sa stor vinst som majligt pa sina investeringar
och utvecklade produkter pa den monopolratt man far enligt lag. Foljaktligen stravar man
darfor generellt efter att fa ett sa starkt och omfangsrikt skydd som majligt for sina produkter.
For att foretag skall vara beredda pa att investera i forskning och utveckling sa kravs det att
det skall finnas en mgjlighet for dem att kunna tjdna in pengarna senare. For att foretagen
skall vara villiga att investera stora summor i utveckling krévs det darfor en forutsebarhet av

sjalva systemet for att de skall kunna veta att de kan fa avkastning.

For att det inte skall bli ett alltfor starkt skydd av immaterialratten finns det enligt olika
jurisdiktioner en mangd undantag fran ensamratten. Dock uppkommer vissa problem med den
nationella rattens skydd av immaterialratten pa grund av globaliseringen av markanden for
datorprogram. De olika jurisdiktionerna har dessutom olika syn pa vad som skall anses vara
skyddsvart inom immaterialratten samt vilka effekter som ar godtagbara for den samhalleliga
nivan. Trots allt har monopolet en inverkan pa marknaden och dess utformning av olika

produkter.

Flertalet olika aspekter maste alltsa beaktas nar man avvager hur regleringen av skyddet av
datorprogram bor vara reglerat. Datorprogram &r latta att kopiera och det skulle inte vara Iont

for foretagen att utveckla nya datorprogram om det inte fanns tillrackligt skydd. Ar skydden

% Skyddet for olika typer av upphovsratter har den senaste tiden kommit att utokas till att &ven omfatta
regleringar av det privata anvéndandet av vissa typer av upphovsratter. Detta eftersom man upptéckt att
exempelvis nedladdning av musik och datorprogram har gett en direkt effekt pa marknaden.

11



for breda hindrar det andra produktutvecklare fran att tillverka konkurrerande produkter,
vilket skulle kunna fa tillfoljd att slutprodukten skulle kunna bli valdigt dyr for
slutkonsumenten. Det ar darfor viktigt att skyddet for datorprogrammen ar balanserade efter

de olika bakomliggande intressenternas behov.

3.1 Introduktion till upphovsratten

Upphovsriatten &r ett av de tidigare immaterialrattsliga skydden och gav ursprungligen skydd
endast for verk sasom konst och litteratur. Den forsta "copyrighten” beviljades 1556 i
Storbritannien i ndra anslutning till inférandet av tryckpressar i landet.' I det fallet beviljades
tryckarna, och inte forfattarna till verket, rattigheten att mangfaldiga och forsalja bockerna.
Forst ar 1710 kom detta att andras nar parlamentet beslét att det var forfattarna som skulle
inneha rattigheterna for en period om 14 &r.** | Frankrike daremot ansag man att det fanns
nagonting som hette "moral rights”. Dessa "moral rights” innebar ett skydd for skaparen av ett
konstnarligt verk vad avsag ratten att vara verkets erkande skapare.

Genom att ge skaparen upphovsratten till sina konstnérliga verk erkande man att det fanns en
aganderdtt till inte bara sjalva verket utan &ven sjalva idén till det vilket innebar att verket inte
fick kopieras. Upphovsratten skyddar verket fran plagiering och kopiering, men vissa nationer
erkanner &ven att upphovsmannen har en “moral right”, dvs. en ratt att bli erkand som verkets

upphovsman.

Pa senare tid har omradet for vilka verk som kan falla in under upphovsrattens skydd okat
vasentligt. Detta beror delvis pa att den tekniska utvecklingen har skapat manga fler omraden
av "teknik” och har ocksa inneburit att upphovsratten har kommit att spela en storre roll nar

det géller skyddet av ekonomiska vérden i samhallet.

Upphovsrétten uppkommer redan da verket skapas. For att ett verk skall skyddas kravs alltsa
inte nagon form av registrering eller deponering av verket. Detta kan dock leda till svarigheter

angaende bevisning och omfang av upphovsratten.

19 Merges, Menell och Lemley, sidan 345
1 ibid, sidan 346
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3.2 Introduktion till patent

Ett patent ar ett tidsbegransat och territoriellt begransad ensamratt pd en uppfinning.®®
Ensamratten innebar att rattighetsinnehavaren under skyddstiden kan hindra andra fran att
utnyttja den tekniska I6sningen bakom patentet.

For att ett patent skall uppkomma kravs det att en ansokan gors till en patentmyndighet som
har befogenhet att utdela monopol inom jurisdiktionen. Ansokan skall innehalla en
beskrivning av uppfinningen och man skall i ansokan gora ett ansprak pa vad ensamratten
skall omfatta. For att den nationella patentmyndigheten skall godkénna patentansokan maste
en mangd olika patenterbarhetskrav vara uppfyllda. I och med ansckan blir innehallet i

patentet offentligtgjort och ensamratten géller under den tid som nationell lag foreskriver.

Ett patent som ger en ensamratt kan inbringa stora summor pengar, inte bara genom direkt
produktion utan dven genom licensavgifter for att andra bolag skall fa lov att utnyttja
uppfinningen kommersiellt. Ett patent kan dven blockera védgen for andra foretags

innovationer och pa den vagen medfora en konkurrensfordel.

Eftersom patentratten endast géller inom den egna jurisdiktioner finns det internationella
samarbeten for att underlatta forfarandet for att tilldelas patent. Genom dessa samarbeten kan
man ansboka om patent inom flera jurisdiktioner istallet for att sjalv véanda sig till den

nationella patentmyndigheten i varje land.

4.1 Internationella samarbeten inom immaterialratten

Pa den internationella arenan forekommer flertalet samarbeten nar det galler immaterialratten.
Flertalet intresseorganisationer finns som efterstréavar en enhetlig global immaterialratt.
Olika internationella organisationer, som exempelvis WIPO, arbetar for att forbattra klimatet

for immaterialratt och hjélpa till att utveckla balanserade lagar.** N&gra av de viktigaste

12 ibid, sidan 346
13 pL 1 0ch 288
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konventionerna for det upphovsrattsliga och patentrattsliga skyddet av datorprogram kommer

att presenteras nedan.

4.1.1 Bernkonventionen

Flertalet olika internationella samarbeten har ingatts inom omradet for immaterialrétt.

Redan 1886 pabdrjades det internationella samarbetet da ett flertal lander enades om ett skydd
for litterara och konstnarliga verk genom Bernkonventionen. Denna konvention satte
miniminivan for det upphovsrattsliga skyddet och hindrade diskriminering mellan
medlemsstaterna inom upphovsratten Bernkonventionen kom dock att omférhandlas men med
tidens gang och de tekniska utvecklingarna blev det svart att omférhandla konventionen och

under 1970-talet borjade detta ocksa att paverka varldshandeln.

4.1.2 WIPO Copyright Treaty

Eftersom man inom samarbetet for Bernkonventionen hade svart att hitta en l6sning skyddet
av den nya tekniken var vid omforhandlingen av de andra internationella konventionerna
immaterialratten ett omrade som var viktigt att behandla. 1996 kunde staterna som var
anslutna till Bernkonventionen enas om ett “tilliggsprotokoll” till Bernkonventionen,
namligen WCT, som anpassade vissa av bestammelserna i konventionen till den nya digitala
tekniken. WCT fastslog att datorprogram och databaser skulle skyddas av upphovsratten.
WCT trédde i kraft 6.3.2002."

4.1.3 TRIPS

Aven genom WTO sker idag ett internationellt samarbete inom immaterialratten for att
underlatta varldshandeln. TRIPS &r en internationell konvention under WTO som man enades
om sa sent som 1994. TRIPS har till syfte att satta upp ett regelverk som hanterar problemen

! Detta enligt de strategiska mal som satts upp av WIPO pa deras hemsida: www.wipo.org. Aven artikel 3
WIPO convention tar delvis upp detta men namner da endast "promote protection of IP” istéllet for ett balanserat
skydd.

> Fér mer information se http://www.wipo.int/treaties/en/general/
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med immaterialratt inom den internationella handeln. Avtalet sétter upp en miniminiva for
skydd av immaterialratter som skall implementeras i nationell ratt for att harmonisera
lagstiftningen i de olika medlemsstaterna.’® Flera olika principer faststalls ocksd genom
TRIPS. Medborgare fran lander som é&r anslutna till TRIPS skall enligt principen om
“nationell behandling” behandlas minst lika fordelaktigt som en medborgare i landet i fraga."’
| TRIPS artikel 10 fastslas dven att datorprogram skall skyddas genom upphovsritt i enlighet
med Bernkonventionen. Genom detta utesluts dock inte att man genom nationell rétt skulle

kunna skydda datorprogram dven genom patent.

4.1.4 Pariskonventionen

Pariskonventionen omfattar samarbete bland annat inom omradet for patent och startades
under 1970-talet.’® Konventionen satter bland annat upp minimikrav for omfinget av
patentets skydd inom medlemsstaterna och fastslar att en patentansokan i ett land inte

paverkar nyhetskravet som stalls i de andra landerna dar patentansokan lamnas in. *°

4.1.5 Patent Cooperation Treaty

Aven Patent Cooperation Treaty (PCT) ar en konvention som de flesta industrialiserade
landerna har ratificerat. PCT innebér ett samarbete under WIPO inom omradet for patentratt
och har till syfte att underlatta forfarandet att skaffa patent som dar giltiga inom flera olika
jurisdiktioner. Samarbetet innebér att medborgare eller bosatta i ett land som &r anslutet till
PCT genom en internationell ansokan skall fa ett patent som ar giltigt i flertalet lander. |
patentansokan designeras dd de lander som man vill att patentet skall vara giltigt i. En
provning av uppfyllelsen av nyhetskravet gors av en myndighet och resultatet publiceras av
WIPO och kan tjana som underlag for vidare behandling.® Sékanden far ocksa en viss tid pé

sig att bestdmma om man verkligen vill ha patent i alla de lander man har designerat och har

'° Artikel 1.1 TRIPS

" Artikel 3 TRIPS

18 Koktvedgaard och Levin, sidan 43

9 http://www.wipo.int/treaties/en/ip/paris/trtdocs_wo020.html
2 E§r mer information om forfarande for ansokan till PCT se
http://www.prv.se/patent/patentskydd_andralander.html
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en mojlighet att stryka nagra, vilket eventuellt kan sanka kostnaderna for patentet i sig.* Efter
att resultaten av utlatandet fran den internationella myndigheten gors genom WIPO sker
granskningen av ansdkan av de nationella patentmyndigheterna som gér en granskning av
patenterbarheten enligt nationell lag i de lander som fortfarande ar designerade.”? Nar ansokan
har beviljat far PCT-patentet effekt i de designerade landerna sasom ett vanligt nationellt

patent.?

4.2 Slutsats av de internationella samarbetenas omfang och effekt

Immaterialratten ett omrade av den internationella ratten som &r val reglerat.
Upphovsriattsskydd kan idag atnjutas i de flesta landerna trots att det &r ett skydd som star
under nationell lag. Detta beror till stor del pa de internationella samarbeten som férekommer
inom immaterialratten. Krav gentemot privata subjekt kan dock inte goras utifran den
internationella lagtexten som endast binder staterna att implementera dessa till den nationella

ratten.

Aven patentratten har kraftigt forbattrats genom majligheten att soka internationella patent
genom PCT istallet for att gora en nationell ansdkan i varje land. Dock ar det upp till de olika
patentmyndigheterna att gora en beddmning huruvida patentet skall anses vara giltigt, och

situationen kan darfor potentiellt bli olika i olika delar av varlden.

5.1 Industrin for datorprogram

Industrin for utvecklandet av datorprogram bestar aktorer av manga olika storlekar. De stora
multinationella foretagen finns representerade, men industrin bestar aven av en stor mangd av
sma och medelstora foretag. Dessa olika typer av foretag har olika forutsattningar pa
marknaden och det skydd som skyddar de storsta mest inflytelserika foretagen ger kanske inte
samma forutsattningar for de sma och medelstora foretagen.

2! Koktvedgaard och Levin, sidan 203

*2 ibid, sidan 203

% informationen tillganglig p&; http://www.wipo.int/pct/en/basic_facts/basic_facts.pdf, sidan 5, “Effect on an
international patent application”, WIPO
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Precis som inom manga andra industrier finns det darfor delade meningar om hur det
patentrattsliga skyddet bor se ut. Nar det géller datorprogram genereras en stor del av de
intakter programmet drar in i samband med lanseringen av produkten pd marknaden.?* Nya
forbattrade produkter ersatter med snabbt de gamla. Produkterna har darfor en relativt kort

livstid pa marknaden jamfort med andra produkt for andra typer av industrier.

Vad angar den europeiska marknaden sa visar undersokningar att ca 30 % av de datorprogram
som finns hos slutanvandarna har laddats ner och kopierats pa ett icke-lagligt satt. Statistiken
galler for ar 2000 och berdknades innebara en forlust i uteblivna intakter pa cirka 3,4
miljarder euro eller motsvarande ca 6 % av det totala vardet av Europas mjukvaruindustri.?®
Foretagen behover darfor skydd for att kunna generera vinster pa de resurser man har lagt ned

pa forskning och utveckling.

5.2 Rorelsen for open source code

Open source ar en del av datorindustrin dar man principiellt & emot immaterialrattsskyddet
for mjukvara. ’Open Source Initiative &r en ideell organisation som arbetar for open source,
det vill sdga fri tillganglig kéllkod for datorprogrammen. Organisationen sétter dven upp
definitionen fér vad som utgor dppen kéllkod. For att ett program skall anses utgdra open
source kravs det att den ar fritt tillganglig for alla inte bara i forsta led utan aven i de
efterfoljande leden. Darfor distribueras datorprogrammen inom open source under licenser
som maste uppfylla de kraven som satts upp enligt ”Open Source Initiative angaende de
regler som géller for anvandande och vidare distribuering av programmen.?® De utvecklade

programmen kan darfor inte enligt licensen bli ndgons exklusiva egendom.

Tanken bakom open source &r att ar att mjukvaran standigt borde sta under utveckling for att
forbattras, vara tillganglig for alla samt att den skall kunna anpassas till de individuella

behoven. Open source skiljer sig darfor fran den traditionella industrin eftersom man inte vill

# Forrest, stycke 17
 jbid, stycke 26
% http://www.opensource.org/docs/definition.php
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ha immaterialrattsliga skydd pa programmen. Och trots detta finns det inkomstbringande

"affarsmodeller” som bygger pa program tillhandahalina under licenser for open source.?’

Open source har &ven en potential for de “traditionella” mjukvaruféretagen eftersom dessa
kan lagga ut de program som de inte har nagon kommersiell nytta av, men behéver konstant
uppdatering for att fungera exempelvis som backup fér de kommersiella produkterna i open
source forum. Pa det séttet kan de programmen uppdateras kostnadsfritt och programmet finns

tillgangligt for alla i det 6ppna forumet.

6.1 Vad ar ett datorprogram?

Datorprogrammen har en méangd olika funktioner. Bland annat datorprogram ar ett program
mojliggdr anvandandet av datorer och applikationer till datorer och skapar olika funktioner.?®
Datorprogram kallas &ven “mjukvara” medan datorn i sig kallas “hardvara”. Mjukvaran
brukar normalt installeras i hardvaran genom kopiering av programkoden till hardvarans

minne.

Datorprogrammen &r skrivna i en form av programmeringssprak, som utgor koden for
programmet. Koderna bildar olika sekvenser som ger instruktioner om vilka funktioner som
skall utforas av programmet. Programmeringskoderna kan skrivas i tre olika nivaer”,

Den forsta nivan anvander ord och symboler medan spraket i den andra nivan bestar av
forkortningar och ar svarare att forsta. Bada dessa nivaer benamns som kallkod och anses vara
lasbar for manniskor. Hardvaran kan dock inte utféra instruktionerna med hjalp av
instruktionerna i form av kéllkod, utan behéver ha dem i form av objektkod. Objektkoden &r
den exekverbara koden och &r en binar kod bestaende av nollor och ettor. ?° Fran kallkodsform

kan programmen med hjélp av en kompilator dversattas till den exekverbara digitala formen.

" Som exempel kan mjukvara som tillhandahalls under open source licens ha ett abonnemang for support av
mjukvaran.

%8 Definition av datorer tillganglig pd; http://whatis.techtarget.com/

% http://en.wikipedia.org/wiki/Source_code
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Datorprogrammen tjanar antingen som en instruktion for hardvaran, eller tjanstgér genom att
fungera som en “input” av information for ett annat datorprogram.*® Datorprogrammet
behandlar en "input” enligt vissa matematiska reglers som i sin tur skapar nagon form av
“output” i form av information. Den har informationen kan antingen styra en process i nagon

form eller vara ett slutresultat i sig.**

Att exakt definiera vad som utgor ett datorprogram ar mycket svart. Datorprogrammen nyttjas
inom en mangd olika omraden. Exempelvis kan ett datorprogram utgora ett
ordbehandlingsprogram eller styra en viss funktion i en bil. En fullstdndig definition om vad
ett datorprogram &r saknas dessutom i de europeiska rattsakterna avseende upphovsrétten och

i forslaget till patentréatten talar man om “datorrelaterade” uppfinningar.

Flertalet olika definitioner har dock satts upp. Bland annat har WIPO, som &r en av de st0rre
organisationerna som arbetar med att framja utvecklingen inom immaterialrétten, definierat
datorprogrammen som “a set of instructions expressed in words, codes, schemes or in any
other form, which is capable, when incorporated in a machine-readable medium, of causing a
’computer” (an electronic or similar device having information-processing capabilities) to

perform or achieve a particular task or result”.*

Datorprogrammen avviker pa satt och vis fran de “vanliga” objekten som kan skyddas av de
olika immaterialratterna. Detta eftersom datorprogrammen har flertalet bestandsdelar. De
bestar av kreativt skapande”, skrift och utgor aven till viss del av ett fysiskt objekt. Detta
program har till syfte att verkstilla en funktion i en maskin av nagot slag. De utgor inget
litterart verk i den klassiska meningen om verk for “underhallning” och inte heller faller

datorprogrammen in i den klassiska rollen av uppfinning.

% http://en.wikipedia.org/wiki/Computer_software

® Domeij, "Fokus p& Patentratten”, sidan 20

% Kelleher och Murray, sidan 4 samt WIPO preparatory document (BCP/CE/1/2) for the first session of the
Committee of Experts on a Possible Protocol to the Berne Convention
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6.2 En kort forklaring till kompilation och dekompilation

Kompilation sker i och med att man Oversatter kéllkoden till objektkoden. Detta for att datorn
skall kunna lasa de instruktioner som programmet kodar for. Dekompilation innebér att man
omvandlar objekt koden tillbaka till ett programmeringssprak som gar att utlasa av
manniskor.** Dekompilation innebar en sorts “reverse engineering” och kan anvandas for att
forsta programmet, att hitta virus eller ta bort buggar i programmet. Dekompilationen innebar
en Gversattning och anpassning av datorprogrammet. Detta d&r ndgonting som generellt &r en

exklusiv rattighet for innehavaren av upphovsratten.>

6.3 Vikten av utformningen av skyddet for datorprogram

Utformningen av skyddet av datorprogram har stor paverkan for mojligheten att utveckla
olika former av kommersialisering. Dessutom inverkar skyddet pd hur man véljer att utforma
datorprogrammen for att finna satt att maximalt utnyttja sin position och mojligheter. |
dagslaget finns det olika typer av kommersialiseringar, varav olika former av open source

licenser kan anvéndas i olika steg av kommersialiseringsprocessen.

Omfanget av skyddet som kan erhallas paverkar de efterféljande utvecklarnas mojligheter for
program. Exempelvis skulle ett patent kunna blockera vissa typer av program och darfor
begrénsa den fortsatta utvecklingen. Det som dessutom brukar anféras mot skyddandet av
datorprogram &r att man ar radd att utfardandet av patent skulle goéra att den tekniska
utvecklingen av program stagnerar och att vissa patent kanske skulle kunna blockera

utvecklingen inom stora tekniska omrade.

7.1 Lagstiftningen inom USA

Trots att USA &r en nation har man en tradition av stora delar av lagstiftningen sker pa

delstatsniva. Behovet av att ha en enhetlig lagstiftning for att kunna ha en fungerande handel

*Definition av dekompilation tillganglig pa; http://whatis.techtarget.com/
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och ett enhetligt patent- och upphovsrattssystem inom landet har dock gjort att man i USA har
valt att &nda infora en enhetlig nationell lagstiftning for bade patent- och upphovsratten. Som
en konsekvens av detta har man i konstitutionen reglerat att det ar den federala regeringens
uppgift att lagstifta inom dessa bada omradena.* Speciella nationella domstolar har dessutom

utsetts som auktoriserade forum for patent- och upphovsrattskonflikter. %

Eftersom den amerikanska ratten bygger pa common law traditionen, har réattsfallen en mer
central roll jamfort med den civil law tradition som dominerar den Europeiska Unionen. Detta
eftersom rattspraxisen som skapas i domstolarna har en nagot starkare roll an rattspraxisen

inom den europeiska civil law traditionen.

7.2 Lagstiftningen inom den Europeiska Unionen

Idag finns det flera olika samarbeten mellan de europeiska ldnderna och det mest
inflytelserika samarbetet inom Europa ar den Europeiska Unionen. P& grund av den
Europeiska Unionen finns idag ett samarbete mellan flertalet av landerna inom Europa inom
ett flertal omraden. Genom anslutningen till EU godkanner varje stat lagstiftningen inom EU
och att EG-ratten har foretrade framfor nationell ratt.3” Lagstiftningen inom EU maste féljas
av medlemsstaterna och réttsfallen som behandlas i "European Court of Justice” (ECJ) har en
prejudicerande verkan p& nationell ratt.®

De landerna som ingar i den Europeiska Unionen &r; Belgien, Cypern, Danmark, Estland,
Finland, Frankrike, Grekland, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta,
Nederlanderna, Polen, Portugal, Slovakien, Slovenien, Spanien, Storbritannien, Sverige,

Tjeckien, Tyskland, Ungern och Osterrike.

Inom unionen forsiggar ett samarbete inom bland annat handel och féljaktligen har den
Europeiska Unionen lagstiftningsmakten for de omraden som faller inom samarbetet.
Eftersom behovet av en harmoniserad immaterialratt faller inom omradet for gemensam

handel har unionen lagstiftningsmakt for fragor som berdr bade patent- och upphovsratten.

* Kallaher och Murray, sidan 9

* Merges, Menell och Lemley, sidan 347

% Kirsch, “Software protection: Patents versus Copyrights”

%" LLag med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen (1994:1500) artiklarna 2 and 3
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Darfor pagar inom immaterialratten och patentratten ett samarbete for att satta upp en
gemensam ram for den europeiska handeln. Ett harmoniserat regelverk anses vara en
forutsattning for att invanarna i medlemsstaterna skall fa ett vidare skydd samt béttre

forutsattningar for konkurrens.

Inom den europeiska civil law traditionen som etableras genom den Europeiska Unionens
rattssystem ar det snarare rattsakterna i sig som ar forstanandskallan i avgérandet och det star
inte domstolen lika fritt att tolka lagtexten som inom den amerikanska common law kulturen.
Dessutom provas de europeiska réttsakterna som genom direktiven inkorporerats i nationell
lag oftast av nationell domstol. Att nationell domstol oftast hanterar frdgorna rorande
immaterialratten innebar att det inte finns nagon enhetlig europeisk praxis att hanvisa till

avseende géallande ratt.

UPPHOVSRATTEN

8.1 Allmant om upphovsratten

Upphovsritten skyddade till en borjan verk sasom konst och litteratur. Idag ar upphovsratten
ett av de bredare skyddsomradena inom immaterialratten. Inte bara omfanget for de
upphovsréttsligt skyddbara omradena har vuxit inom upphovsratten utan dven moéjligheten att
fa skydd for ett verk har 6kat genom att man har en annorlunda och mer liberal syn idag pa
vad som utgor ett verk. Dessutom har man utvidgat omfanget skyddsomradet genom att
skydda vissa nya foreteelser, som exempelvis datorprogram och olika typer av bruksdesign,

genom upphovsratten.

Upphovsriétten har anpassats till de nya tekniska forutsattningar som har uppstatt och den har
fatt ett bredare omfang de senaste 20 aren angdende vilka delar av datorprogrammen som
skall anses vara mojliga att skydda under upphovsratten.*® Som visas nedan var det under

borjan av 1970-talet osakerhet angaende vilka delar av datorprogrammet som var mojliga att

38 Bernitz, sidan 8
39 Lai, sidan 78
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skydda. Exempelvis visar rattsfall fran den tiden att det till en bérjan var tveksamt huruvida
direkt kopiering av koden bakom datorprogram innebar intrang i upphovsratten medan det
senare snarare var aktuellt att se huruvida kopiering av olika strukturer bakom
datorprogrammen innebar intrang. Domstolarna har har fatt fatta manga svara beslut om vilka
delar av datorprogram som skall anses vara skyddsvarda. Vilka konsekvenser dessa olika

beslut har fatt pa vidare rattspraxis har dessutom varit svart att férutse.*°

Vad géller upphovsratten i sig ar det tillatet att med inspiration fran det ursprungliga verket
skapa nya verk sa lange det inte ror sig om kopiering. Upphovsrattsskyddet ar ett skydd som
uppkommer i samband med skapandet av verket. Ingen registrering eller nagot liknande
formkrav kravs alltsa for att verket skall skyddas under upphovsratten. Upphovsratten har

dessutom den férdelen att den géller under en langre tid &n patentskyddet.

Inom upphovsratten finns dessutom internationella samarbeten om att erkdnna upphovsrétten
for verk skapade i andra jurisdiktioner @n den egna. Det innebér att de l&nderna som &r
anslutna till samarbetet erkanner upphovsrtt till alla verk oberoende av upphovsland.**
Principen av nationell behandling galler for rattighetshavare med ursprung i annat land.
Principen forutsatter dock att det landet rattighetshavaren har anknytning till har samma

upphovsréttsliga skydd enligt nationell lag.

Upphovsréttsskyddet  innebar en ensamratt for skaparen av  verket. Utan
upphovsrattsinnehavarens samtycke far verket inte kopieras, andras eller utnyttjas.
Ensamratten innebar dock inte att andra inte far inspireras och utifran verket skapa andra verk,
sa lange det inte ror sig om kopiering. Upphovsrétten tillater andra personer att skapa samma
eller liknande verk, sa lange det inte handlar om kopiering. Detta eftersom upphovsratten
saknar en regel motsvarande den prioritetsratt som finns inom patentratten.*? Detta innebér att
det i teorin kan finnas flera personer med samma réttighet till verk som i stort sett ar lika om

de skapats oberoende av varandra.

“0 Kelleher och Murray, sidan 4

* Detta dock under forutsattning att verket har anknytning till en nation som ingér i det internationella
samarbetet. Se Koktvedgaard och Levin, sidan 61

*2 Koktvedgaard och Levin, sidan 71
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Trots att flertalet andra nya “tekniker” har utvecklats och skyddats genom upphovsratten
foreligger en viss skillnad mellan dessa verk, som exempelvis tekniken bakom cd-skivor med
musik, och datorprogrammen. En av skillnaderna bestar i att de ordinara litterara verken
generellt vander sig till manniskor i underhallninssyfte eller liknande syfte. Datorprogrammen
daremot véander sig till en maskin och har till syfte att fa denna att fungera enligt de

instruktioner programmet kodar for.**

8.2 Upphovsrattsligt skydd for datorprogram

| flertalet internationella konventionerna har man fastslagit att datorprogram skall skyddas
under upphovsratten.** Upphovsratten kan anses vara det mest uppenbara skyddet for
datorprogram eftersom dessa rent tekniskt kan betraktas som litterara verk da de skrivs ned
och i kéllkodsform ar lasbara for manniskan. Upphovsratten &r dessutom en val anvand och
beprovad juridisk konstruktion for att ge skydd at olika objekt och den har historiskt sett dven
haft en tendens att utvidgas till att omfatta fler och fler foreteelser med den dkade tekniska
utvecklingen. Att man rent formellt kunde anvanda upphovsratten som den &r utan att inféra
forandringar i lagstiftningen for att skydda datorprogrammen var troligtvis ett av skalen till att
man valde den ldsningen. Dessutom fanns det redan ett internationellt samarbete inom
upphovsrétten, vilket innebar en underlattnad for ett internationellt samarbete som var

fordelaktigt for internationell handel.

Fordelen med att skydda datorprogram genom upphovsrétten &r att skyddet uppkommer i
samband med att datorprogrammet utvecklas. Detta innebar att man inte behéver l&mna in
nagon ansokan eller betala nagonting for att skyddet skall uppsta. Detta &r nagonting som kan
tdnkas gynna mindre foretag eftersom en ansokningsprocess innebdr en kostnad samt en
fordrojning innan en produkt kan na marknaden och fa in de pengar som lagts ned pa
utvecklingskostnader for programmet.

* Andrew, sidan 488
* TRIPS &r en av de internationella konventioner som reglerar att datorprogram skall skyddas genom

.....

skydda datorprogram dven genom patent.
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Dock kan upphovsratten dven medfora en viss problematik pa sa satt att det ar svart att dra
gransen for var skyddet upphdr. For att en upphovsratt skall uppsta kravs det ju dven en viss
grad av originalitet och kreativitet bakom programmet, och att skapa verk inspirerade av
andra ar aven tillatet och kan medfora en upphovsratt for de delarna i det "efterkommande”

verket.

| internationella konventioner har man forsokt att reglera vad upphovsratten for datorprogram
skall omfatta. Exempelvis anser man att upphovsrétten i sig inte kan omfatta idéer ’methods
of operation” eller matematiska koncept. ** Detta anses namligen inte ligga inom naturen for

det upphovsrittsliga skyddet och skulle innebéra ett alltfor omfangsrikt skydd for verket.

8.3 Det amerikanska skyddet for upphovsratten

USA ér anslutet till samtliga av de internationella samarbetena som presenterades under
avdelning 4.1 tidigare i uppsatsen. Man &r foljaktligen bundna till att anpassa sin lagstiftning
till flertalet konventioner och internationella samarbeten inom upphovsratten. Aven i USA har
ocksa upphovsratten kommit att omfatta ett bredare omrade an vad som fran borjan var avsett

nér man instiftade upphovsratten som skydd for litterara verk.

For att ett verk skall kunna bli skyddat under amerikansk upphovsrétt krévs det att verket i
fraga skall vara originellt pa sa satt att det ar en sjalvstandig skapelse av upphovsmannen och
inte en kopia av ett tidigare verk.*® Skaparen av ett verk kan dock &dven fa upphovsratt till sitt
verk om detta har inspirerats av eller utgor en sammanstallning av ett annat verk. En
gransdragning gors dock i dessa fall angaende vad skaparen kan anses ha upphovsratten till.
Nér verk har sammanstéllts eller "avlett” av andra verk omfattar upphovsratten endast den del

av det nya verket som ar upphovsmannens bidrag och idéer.*’

** Artikel 2 WIPO Copyright Treaty (1996) och artikel 9(2) TRIPS
*® Hollander, A Software Copyright Primer
717 U.S.C. §103, se 4ven Francis och Collins, sidan 893
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Verket maste ocksa visa pa en viss grad av kreativitet. Denna troskel ar dock inte svar att
overkomma eftersom man endast kraver att det visar nagon form av kreativitet. Dock ar det
s att ju mer kreativt ett verk ar desto hogre skydd kommer verket sannolikt att a.%®

Slutligen maste verket dessutom vara uttryckt i ett “konkret” medium, fran vilket det kan bli
last, reproducerat eller pa ndgot annat satt uppfattat antingen manuellt eller ndgon form av
maskinell behandling.*® Upphovsratten kan dock inte omfatta en idé, ett koncept, en princip

eller en metod som ligger bakom ett verk som skyddas av upphovsratten.>

8.3.1. Registrering av verken

Det ar i USA &ven mojligt att registrera ett verk genom att skicka en kopia av det till ’the
Copyright Office” tillsammans med en ansokan.”* Vid registreringen skickar man det antal
kopior av verket som kravs for deposition samt erlagger en mindre avgift. °> Registreringen ar
inte nddvandig for att upphovsratten skall vara giltig men kan vara underlatta for forfattaren i
fall av en eventuell konflikt.>® Registreringen sker hos United States Copyright Office som
inte granskar verket som kommer in utan endast tar emot det.>* Skulle dock kriterierna i § 408

inte vara uppfyllda forvagras verket registrering.>

Depositionen av verket i sig innebér inte bara ett bevisvarde i handelse av en eventuell
konflikt, utan utéver detta ges dven verk som har deponerats vissa formaner. (Detta eftersom
man fran ”United States Copyright Office” garna vill ha verken deponerade till ’US Congress
library” dar en kopia av de deponerade verken sparas.) Copyrights Act ger foljaktligen extra
skydd till dem som registrerar sitt verk. *® Bland annat har upphovsrattshavaren i fall av en
konflikt mojlighet till ett hogre skadestand.

*8 Hollander,” A Software Primer”

* Francis och Collins, sidan 893

017 U.S.C.a. §102 (b), se dven Francis och Collins, sidan 893

117 U.S.C. 8408

217 U.S.C. §102, se &ven Francis och Collins, sidan 891

> Merges, Menell och Lemley, sidan 349

>* ibid, sidan 349

*® jbid, sidan 373

*® Mer information om férmanerna av deponering av datorprogram samt blankett fér deposition finns pé;
www.copyright.gov/forms/
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Artikel 407°" av "Copyrights Act” kréver att en deposition av tva exemplar av verket gors till
kongressens bibliotek senast tre veckor efter publikation inom landet. Syftet med regleringen
ar att forbattra kongressens samlingar, men vissa typer av verk ar exkluderade fran
depositionskravet. Depositionen dr dock inget krav for att det skall foreligga en giltig

upphovsrétt.

8.3.2 Rattigheterna for innehavaren av upphovsratten i USA

Upphovsritten till ett verk medfor att innehavaren har en exklusiv ratt att ge ut verket,
distribuera det, skapa verk avhangiga av det ursprungliga verket samt att “spela upp” det.”®

Rattigheterna for upphovsratten omfattar forfattarens “form of expression” och strécker sig
inte till att omfatta en ide, process, koncept, princip eller liknande som ligger till grund for
verket enligt 17 U.S.C.A. § 102 (b).>® Darfor stdr det fritt for andra att utnyttja de
bakomliggande idéerna och principerna bakom ett verk, sa lange man inte gor intrang i dess

uttryckta form.

Ensamratten for datorprogram ar enligt 8§ 102 upphovsmannens livstid plus 70 ar, eller om
upphovsratten ar kontrollerad av ett foretag det kortaste av 95 ar fran forsta publicering av

verket eller 120 &r frén skapandet av verket.*

8.4 Upphovsrattsskyddet for datorprogram i USA

Redan under 1970-talet insdg man i USA att det var viktigt att hitta ett skydd for
datorprogram. 1974 tillsatte darfor kongressen en kommission for att utreda hur federala
lagarna for immaterialratten skulle behdva anpassas for att skydda de tekniska produkterna.
Utredningen kommissionen vidtog kom fram till att datorprogram bést skulle skyddas genom

upphovsratten och 1980, tva ar efter att resultatet av utredningen hade presenterats, andrades

17 U.S.C.

%8106, U.S.C. 17
> Merges, Menell och Lemley, sidan 375 samt Francis och Collins sidan 893
80 17 United States Code
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lagstiftningen sa att datorprogrammen blev ett av de verk som skyddades genom

upphovsratten.®*

Till en borjan var det oklart vilket omfang upphovsratten for datorprogrammen hade och
vilket skydd det innebar. Att en direkt kopiering av annans kéllkod och objekt kod innebar
intrang i upphovsratten stod dock tidigt klart genom fallet ”Apple Computer v. Franklin
Computer”.®? Svaranden, Franklin Computer, var ett mindre foretag som slde hardvara och
mjukvara som var kompatibel med Apples produkter. For att svaranden skulle fa sina
produkter att vara kompatibla med Apples kopierade man darfor Apples operativsystem.
Franklin hdvdade i sitt forsvar att datorprogram inte var mojliga att skydda under
upphovsratten. Apple kunde dock visa att de programmen som Franklin salde i stort sett var
exakt lika de operativsystem som Apple salde och endast inneholl mindre variationer. Apple
hade dessutom registrerat programmen for operativsystemen hos Copyright Office. Man kom
dock i fallet fram till att inte bara den nivan av datorprogrammet som var lasbar for
maéanniskan, det vill sdga kéllkoden, var mojlig att skydda under upphovsratten utan dven de
andra nivaerna foll in under skyddet. Detta kom man fram till delvis pd grund av den vida
definitionen av datorprogram som anvéandes i lagstiftningen och férslaget fran CONTU vilken
innebar att datorprogram definitionsmassigt var instruktioner som direkt eller indirekt gav ett
resultat i en dator. | och med fallet stod det alltsa klart att datorprogram i dess olika former var

mojligt att skydda under upphovsrétten.

Aven om det inte finns nagon “visentlig” likhet mellan rent de litterdra delarna av tva verk
kan ett efterfoljande verk anda gora intrdng i den ursprungliga upphovsratten.®® Detta kom
man fram till nar fragan behandlades i fallet ’Baker v. Selden”.®* Har hade Selden skapat ett
speciellt bokféringssystem som hade givits ut i bokform. | béckerna hade Selden en inledande
forklaring av systemet som &ven kompletterades av bifogade uppstéallningar av hur systemet
fungerade genom kolumner med rubriker, samt olika exempel pa metoden. Svaranden, Baker,
gav senare ut bocker som visade samma bokforingssystem men kastade endast om de
kolumnerna for berakningarna som aterfanns i Seldens bocker. Syftet med kolumnerna i de
bada bdckerna var att illustrera och férklara systemet och fragan var darfér om de

¢ Merges, Menell och Lemley, sidan 911

62714 F.2d 1240 (3d Cir. 1983), Merges, Menell och Lemley, sidan 914
% Merges, Menell och Lemley, sidan 916

%101 U.S. 99 (1879)
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illustrerande kolumnerna f6ll in under upphovsskyddet.®® For att géra en gransdragning
angaende vad som ansags skyddat under upphovsratten kom man fram till att de delarna av
verket som var rent funktionellt betingade inte kunde skyddas genom upphovsratten eftersom
den endast skyddar uttryckta idéer. Finns det dock andra satt att fa samma funktion anses det
inte vara en nddvandig funktion utan ett uttryck som dr mojligt att skydda under

upphovsratten.®

Slutsatsen i rattsfallet blev att Selden i och med skapandet av boken ansags ha fatt en exklusiv
réatt till systemet. Ensamratten till upphovsrétten for systemet stracker sig dock inte till att
omfatta systemet i sig, utan omfattar endast en upphovsratt till objektet i den form det ar
presenterat, alltsd i det har fallet upphovsratten till forklaringsmodellerna av systemet i
bokform.®” Metoden i sig som presenterades i boken faller inte in under den exklusiva ratten
och anvéandandet av systemet och metoden i sig innebér darfor inget intrang i upphovsratten.
For att den exklusiva ratten skall omfatta saken i sig utan att vara beroende av att vara uttryckt

i ett uppfattbart medium krévs det att objektet ar patenterat.

Medan faller ’Baker v. Selden” klargjorde att &ven icke-litterara delar av verk kunde skyddas
av upphovsréatten fanns fortfarande en méngd oklarheter kvar. Precis som med andra litterara
verk kan det aven med datorprogram vara svart att dra gransen for var skyddet for upphor. |
fallet "Whelan Associates, Inc. v. Jaslow Dental Laboratory, Inc”®® fr&n 1986 provade man
huruvida den underliggande strukturen for ett datorprogram foll in under skyddet for
upphovsrétten. | fallet hade Jaslow Dental Laboratory bestéllt utvecklingen av ett
datorprogram for att underlétta bokféringen och andra administrativa delar av verksamheten.
Man hade kommit éverens om att utvecklaren skulle ha upphovsratten och dven kunna salja
programmet till andra. Dock utvecklade en av de anstéllda pa Jaslow Dental Laboratory ett
konkurrerande program med samma funktioner som man sedan salde till andra foretag. Man
fann dock i fallet inte att nagon direkt kopiering av varken kallkod eller objektkod hade gjorts.
Slutsatsen fran fallet Whealan ar dock att upphovsrattsskyddet for datorprogram ar vidare &n

att endast omfatta den litterara delen i sig av datorprogrammet, och att den kan omfatta bland

% Port, McManis, McElwee och Hammersley, sidan 81

% Merges, Menell och Lemley, sidan 917

®port, McManis, McElwee och Hammersley , sidan 82

% United States Court of Appeals for the Third Circuit 797 F.2d 1222 (3d Cir. 1986), cer. denied, 497 U.S. 1031
(1987), Merges, Menell och Lemley, sidan 914
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annat sekvens, struktur och organisation.®® En av orsakerna till att domstolen kom fram till
denna slutsats var att man erkande att den kreativa delen av skapandet oftast inte hade med

sjalva kodningen att gora, utan snarare hade med designen bakom programmet.”

Upphovsréatten for datorprogram omfattar bade kéllkoden och objektkoden for
datorprogrammen.”™ Den kan dock &ven stracka sig vidare 4n den ”litterdra delen” av ett
datorprogram, vilket illustrerats ovan i fallet ’Baker v. Selden’ dar man kom fram till att &ven
andra delar an den skriftliga skyddades under upphovsratten. Mojligheten att skydda andra
delar &n de litterdra ar hogst vasentlig vad avser upphovsrétten for datorprogram. Det som &r
skyddsvart for datorprogrammen ar ju inte bara den skriftliga koden, utan dven den struktur,
de sekvenser, losningar pd “problem” och idéer som man har och som utgér en del av

helheten.

1992 kom ett annat avgorande réattsfall upp till prévning den federala domstolen. Fallet var

"2 och det ar ett fall som har haft stort

’Computer Associates International v. Altai, Inc
genomslag i den amerikanska rétten nar det géller provning av intrdng i upphovsratten utan att
ha foregatts av intrdng genom direkt kopiering av ett program.” Karanden hade utvecklat ett
datorprogram, SCHEDULE, vari ADAPTER utgjorde ett underprogram och var en integrerad
del darav. ADAPTER var ett operativsystem som gjorde kompabilitet mojligt genom
oversattning av programmet till det sprak som det specifika operativsystem for datorn
anvande.” Altai Inc hade hér, utan att veta om det, utvecklat ett datorprogram utifran den
kdllkod som Computer Associates baserade sitt program ADAPTER pa. Som en
sakerhetsatgard skrev man dock om det nya programmet nér det blev kant att det baserade sig

pa en konkurrents kallkod.”

| det har fallet utvecklade domstolen ett omfattande trestegstest for att géra provningen om
huruvida intrang i upphovsratten forelag. De tre olika delarna i testet var abstraktion, filtrering

och jamforelse.

% ibid, sidan 920

" Kirsch,” The Changing Roles of Patent and Copyright Protection for Software”
" Merges, Menell och Lemley, sidan 915

2982 f.2d 693 (2d Cir. 1992)

™ |ai, sidan 79

" ibid
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| det forsta steget sker ett abstraktionstest dar man jamfor ratten “dissekerar programmet och
isolerar varje nivé av abstraktion inom det”.”® Har sker en analys av de konceptuella idéerna

som ligger bakom programmen och de delas upp i dess olika teoretiska bestandsdelar.

| det andra steget av testet gar man in pa det konkreta och gor en filtrering av
datorprogrammet dar man bryter ned programmet i dess olika strukturella bestandsdelar.
Syftet med filtreringen &r att se huruvida de olika bestandsdelarna ar rent funktionella. De
olika bestandsdelarna kan dven vara nodvandiga pa grund av externa faktorer eller utgora
"objekt” som redan har funnits allmant tillgangliga tidigare.”” Dessa olika tester gors for att
forsoka se vad det ursprungliga datorprogrammet har for upphovsréattsskydd. Det &r ju endast
de kreativa delarna som far skydd och ar de tillkomna pa grund av funktionella orsaker eller

har funnits tidigare far de inget upphovsréttsligt skydd.

| det tredje steget av testet gors en jamforelse. De olika delarna undersoks sedan for att
forsoka finna de idéer och uttryck samt forsoka finna det kreativa och jamféra det med det
andra programmet som havdas géra intrdng.’® Det man ser till &r det som kvarstar efter de
tidigare tva stegen, det vill sdga de bakomliggande idéerna som inte har gallrats bort under de
tidigare delarna av testet. Har letar man efter en vasentlig likhet mellan programmen och
kontrollerar om "inkréaktaren” har haft tillgang till programmet. Foreligger dessa tva kriterier

kan man anse att intrng har skett i upphovsratten till datorprogrammet.”

| och med att mjukvaran undersoks pa flertalet olika nivaer ar det troligt att det har testet kan
tdnkas inskranka upphovsrétten, eftersom det ger den effekten att man genom trestegstestet

plockar bort flertalet delar ifran skyddet under delen for filtrering.

" ibid

® Merges, Menell och Lemley, sidan 929

" Kirsch, “The Changing Roles of Patent and Copyright Protection for Software”
8 Merges, Menell och Lemley, sidan 928

™ Kirsch, “The Changing Roles of Patent and Copyright Protection for Software”
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8.4.1 Undantag fran ensamratten

| USA finns en del undantag fran den ensamrétten som copyrighten medfor. Flertalet av dessa
finns kodifierade i § 106- 117. Ett av de viktigare undantagen fran ensamratten nar det galler
datorprogram ar doktrinen om “fair use” som innebar att under vissa forutsattningar ar
handlingar som egentligen skulle ha inneburit intrang i upphovsratten tillatna. Doktrinen &r
kodifierad i & 107 och tilliter oauktoriserat anvandande och kopiering av
upphovsréttsskyddade verk om det sker i undervisningssyfte, forskning, for
nyhetsrapportering, kritisering, “satiriska syften” med mera. For att det skall anses vara ett
nyttjande som inte innebar intrang skall dessutom ett flertal andra faktorer tas in i berdkningen
enligt § 107. Detta innebé&r att man beaktar syftet bakom anvandandet, huruvida anvéndandet
ar for kommersiella eller icke-kommersiella utbildningssyften. Hur mycket av det
upphovsréttsskyddade verket som anvands samt vilken effekt nyttjandet av det
upphovsrattsliga skyddet kommer att ha pd marknaden beaktas aven vid bedémningen av "fair

use".

Uttolkning av doktrinen om fair use kan aven uttolkas genom réttsfallet ”’Lewis Galoob Toys,
Inc. v. Nintendo of America, Inc.””.2° I fallet havdade Nintendo att Galoob gjorde intrang i
deras upphovsratt.®" Intrdnget skedde genom att man frdn Galoobs sida tillverkade och
marknadsforde ett "tillbehor” till Nintendos ”Entertainment System” som var ett TV-spel. For
att anvanda Galoobs produkt, ”Game Genie” infogade man som spelare det temporért i
Nintendos Entertainment System”. Genom Game Genie paverkade olika funktioner som
spelaren sedan kunde andra i spelet. Nintendo hdavdade att Galoobs forsaljning av produkten
indirekt innebar ett intrang eftersom det bidrog till intranget i Nintendos upphovsratt som
gjordes av de personer som nyttjade ”Game Genie” i Nintendos TV-spel. Fran rattens sida
ansdg man inte att slutanvandarna gjorde nagot intrang i upphovsratten eftersom det inte
skapade nagot “avledande” objekt utan anvéandes tillsammans med Nintendos produkt.
Slutanvéndarens anvéandande kunde inte heller anses vara ett kommersiellt anvandande och

den auktorisation som Galoob eventuellt gjorde genom skapandet och forsaljningen av sin

8 United States Court of Appeals for the Ninth Circuit 964 F.2d 965 (9" Cir. 1992), cert. Denied, 507 U.S. 985
(1993)
& Merges, Menell och Lemley, sidan 977
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produkt kunde darfor inte heller anses sta i strid med upphovsratten.®” Man gjorde dessutom
ekonomiska hansynstaganden i fallet och kom fram till att man inte ansag att Nintendo kunde
visa pa en forlust pa marknaden eftersom man inte hade ndgon egen motsvarande produkt,

varken pd marknaden eller under utveckling.®®

Ett viktigt fall nar det galler regleringen av reverse engineering av upphovsrétt ar ’Sega
Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc.”.® Sega licensierade ut sina koder for datorprogrammen
till flertalet olika sjalvstandiga tillverkare. Accolate var en sjalvstandig tillverkare som dock
inte hade eller hade haft ndgon licens fran Sega. Man valde dock anda fran Accolates sida att

Accolate hade dock varit i kontakt med Sega for att uppratta ett licensavtal men valde att inte
gora det eftersom man i sa fall hade varit tvungna att tillata Sega att exklusivt tillverka alla
spel som Accolate skapade.® Féljaktligen valde Accolate att anvanda reverse engineering pa
Segas datorprogram for att ta reda p& vad som kravdes for kompabilitet med Segas produkt.®®
Processen for reverse engineering innebar att man omvandlade objektkoden till en kallkod,
detta ”laddades” sedan tillbaka till en dator dar man genom olika foréandringar i den binara
koden studerade vilka effekter dessa forandringar skapade i programmet fick. Utifran dessa
iakttagelser skapade man sedan en manual och skrev ned de funktioner och krav pa

granssnittet som fanns gentemot andra program.

Enligt domstolen innebar dekompileringen i det hér fallet inget intrdng i upphovsratten
eftersom den var nddvéndig for att ta fram de bakomliggande idéerna och strukturerna.
Slutsatsen av fallet ar alltsa att det i amerikansk ratt finns ett visst utrymme for reverse

engineering av datorprogram som &r skyddade genom upphovsrétten.

8.4.2 Slutsatsen av omfattning av upphovsrattsskyddet.

Inom omradet for upphovsratt for datorprogram finns en stor mangd réattspraxis som fungerar
som végledning i fall angdende vad som anses skyddbart eller inte. I och med fallet

’Computer Associates™ har dock omfanget av den amerikanska upphovsratten minskat. Detta

8 ibid, sidan 978
% ibid, sidan 979
& United States Court of Appeals for the Ninth Circuit (977 F. 2d 1510) 9" Cir. 1992 (fér decompilation)
% ibid, sidan 990
% ibid, sidan 990
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eftersom man inforde ett test som innebar att datorprogrammen delas ned till sina
bestandsdelar for att darefter analyseras angaende huruvida intrang i upphovsratten foreligger

eller inte.

Undantag fran vad som anses vara skyddat genom monopol foérekommer &ven enligt
amerikansk rattspraxis och lagstiftning. I huvudsak foreligger undantag for undervisningssyfte
men dven undersdkandet av en produkt for att kunna beskriva kraven for kompabilitet har

under vissa forutsattningar ansetts vara undantaget fran ensamréatten.

8.5 Upphovsrattsskyddet inom EU

Medlemsstaterna inom den Europeiska Unionen ar bundna att folja de internationella
konventionerna inom upphovsratten. Férutom de internationella konventionerna har aven ett
antal direktiv inforts i EG-ratten for att astadkomma en harmoniserad lagstiftning och
tillampning av upphovsratten inom medlemsstaterna. Dessa direktiv har implementerats i

nationell rétt och ar darfor direkt bindande inom varje medlemsstats jurisdiktion.

Enligt de internationella avtalen faller objekt som &r litterdra eller konstnérliga verk in under
skyddsomfanget fér upphovsratten.®” Detta kan dock vara en ganska svar avgransning med
tanke pa den subjektiva innebdrden av litterart” eller “konstnarligt” verk. Enligt
Koktvedgaard och Levin®® kravs darfor idag en relativt 13g nivd p& inneborden av
"konstnarlighet” till foljd av den mera liberala synen pa vad som utgor ett konstnarligt verk.
Verk sasom film, fotografier, och verk som har kommit till uttryck pa annat satt ar enligt EG-

89

ratten mojliga att skydda genom upphovsratten.”™ Men dven saker som databaser och

datorprogram faller idag in under det upphovsrattsliga skyddsomfanget.

For att ett verk skall anses kvalificera for upphovsrattsskyddet sa kravs det att verket har

originalitet for att man skall anse det skyddsvart. Verkets skall ha skapats genom

8 Se Bernkonventionen
% sidan 64
% Se bland annat 93/98/EEG artiklarna 2 och 6 dar skyddstiden for sidana verk faststalls.
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upphovsmannens egna “kreativa” insats.”® Kravet pé originalitet innebar dock inte att verket
maste vara ensamt i sitt slag utan avser den personliga insatsen vid skapandet av verket.

Ytterligare ett krav som sétts upp &r att objektet for upphovsratten skall ha en viss sarpragel.®*

Eftersom upphovsrétten uppkommer i och med skapandet av ett verk saknas det en process
dar man bedémer vilka delar av ett verk som anses vara skyddat under upphovsratten. Inom
EU finns det inte heller manga fall med prejudicerande verkan inom omradet for upphovsratt
for datorprogram, och da intrang i upphovsratten behandlas i nationell domstol far dessa fall
inte ett direkt genomslag som norm for tolkning av lagstiftningen i de andra medlemsstaterna.
Pa grund av detta kommer analysen av upphovsrattsskyddet att basera sig pa de direktiv samt
de akter som lagts fram som bakgrund och motivering till direktiven inom den Europeiska

Unionen.

8.6 Upphovsrattsskyddet for datorprogram inom EU

Datorprogram skyddas uttryckligen av upphovsratten genom direktiv 91/250/EEG. Enligt
direktivet skall datorprogram behandlas som litterara verk i enlighet med Bernkonventionen.
Detta innebér att de minimireglerna for upphovsratten som etableras genom konventionen
aven skall galla datorprogrammen, under forutsattning att dessa uppfyller de kriterier som
satts upp for att fa upphovsrattsligt skydd. For att upphovsratten skall gélla for datorprogram
krdvs det att programmet har originalitet, vilket enligt artikel 1 (3) innebédr att det &r
’upphovsmannens egna intellektuella skapelse. I bedémningen av originalitet skall ingen
hansyn tas till de “kvalitativa eller estetiska egenskaperna™ for datorprogrammet.®?

Den definition av datorprogram som sétts upp genom direktivet ar ’alla former av program,
inbegripet sddana som &r inforlivade i hardvaran”.®® Detta innebar en ganska otydlig
definition av vad datorprogrammet i sig utgor och vilka bestandsdelar det kan ha. Det &r
darfor mojligt att den oklara definitionen av datorprogram kan leda till komplikationer i

framtiden och med de tekniska utvecklingar som kommer att ske. Dock har den definitionen

% Koktvedgaard och Levin, sidan 70

*Libid, sidan 74. Forfattaren anser att termen vershojd stér i strid med 91/250/EEG och 93/98/EEG och darfor
anses det lampligare att istallet anvanda order sérpréagel

% Ingressen stycke 8 91/250/EEG
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som finns idag lyckats lésa de flesta problem som har uppkommit. P4 grund av detta saknas
det en utvecklad praxis fran de nationella domstolarna avseende vad som anses utgora

datorprogram. **

Datorprogrammens alla uttrycksformer skyddas av upphovsratten.” Detta inkluderar dven det
forberedande designmaterial som har anvénts for utvecklandet av datorprogrammet.”® De
bakomliggande idéer och principer fér programmen ar dock inte mojliga att skydda genom
upphovsratten.®” Var gransen gar for det skyddbara omradet for datorprogram &r dock svart att
uttolka av direktivet. Valdigt fa rattsfall angaende omfanget av upphovsrattsskyddet finns i
Europa och det ar dessutom ett omrade som skall beddémas av nationell domstol.*®®
Avsaknaden av konflikter kan dock tyda pa att direktivet trots allt har haft en forebyggande
effekt angaende konflikter om upphovsrattsintrang. Mycket tyder dock pa att man skulle ha en
ganska liknande syn pa det som USA har, delvis pa grund av de gemensamma internationella

konventionerna som ligger till grund for det skyddet man beviljar datorprogrammen idag.

Att det finns ett upphovsrattsskydd skall heller inte hindra att datorprogrammet skulle kunna
f3 andra skydd som det kvalificerar for.*® Det upphovsrattsliga skyddet inom EU omfattar
som huvudregel minst en tidslangd om skaparens livslangd och 70 &r darefter.'®

8.6.1 Rattigheterna for innehavaren av upphovsratten inom EU

I och med upphovsratten har innehavaren en ensamrétt till datorprogrammet. Ensamrétten
omfattar alla former av spridning av datorprogrammet och kopiering av programmet. Aven
forandringar genom exempelvis Overséttning eller anpassning av datorprogrammet samt
&tergivning av det omfattas av ensamratten.* Rattigheten till programmet som exemplar

forloras dock vid forsta forsaljningen, aven om kopiering och vidare uthyrning av programmet

% Ingressen stycke 7

% Derclaye, “Software Copyrigth Protection: Can Europe Learn from American case law? Part 2”, sidan 56
% Artikel 1(2) 91/250/EEG

% Artikel 1(1) 91/250/EEG

" Artikel 1(2), 91/250/EEG Detta eftersom upphovsratten i sig endast skyddar idéerna i den form de presenteras
och inte idéerna i sig.

% Derclaye, “Software Copyrigth Protection: Can Europe Learn from American case law? Part 2, sidan 63

% Ingressen stycke 26

100 Artikel 1(1) och 14, direktiv 93/98/EEG har ersatt den skyddstid som ursprungligen angavs i artikel 8
91/250/EEG.
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anda kan kontrolleras av innehavaren av upphovsratten.’®* Aven forberedande material till

programmet anses ingd under upphovsrattsskyddet. %

8.6.2 Undantag fran ensamratten inom den Europeiska Unionen

Ett flertal undantag fran ensamréatten forekommer for upphovsritten till datorprogram inom
den Europeiska Unionen. Detta for att balansera de olika intressena mot varandra for att
upphovsratten inte skall bli alltfor inskrankande gentemot det allméanna. Forst och framst far
innehavaren av datorprogrammet som har nyttjanderatten till programmet vidta de handlingar
som behdvs for att kunna anvanda programmet.’®® Detta kan exempelvis innebdra den
kopiering av programmet fran mjukvaran till den fysiska datorn for att programmet skall
kunna anvéandas. En legitim anvandare av programmet far dessutom gora en sékerhetskopia av
programmet.’®® Med sakerhetskopior av program avses sadana kopior som gors av
sakerhetsskal. Detta innebar enligt kommissionen att det endast &r tillatet att gora en backup

kopia.*®

Varje medlemsstat i EU skall i sin lagstiftning dessutom godkanna studerandet av
datorprogrammet. Direktivet om upphovsrittsligt skydd av datorprogram behandlar aven
frdgan om dekompilation.”” | undantagsfall tilldts dekompilation av datorprogrammet.'®
Innehavaren av ett datorprogram far da undersoka dess funktioner for att ta reda pa idéer och
principer bakom programmet, om detta sker i samband med laga anvandande av
datorprogrammet.’®® Dekompilationen innebér i forsta stadiet en kopiering av objekt koden,
vilket i sig innebéar en krankning av upphovsratten. Regleringen angaende kopiering och
dekompilation han ha en stor ekonomisk inverkan pa datorindustrin. Som foljd far

dekompilation far darfor inte anvandas for att skapa konkurrerande produkter.

101 Artikel 4, 91/250/EEG

192 Artikel 64(c) 91/250/EEG

193 Ingressen stycke 7

104 Artikel 5(1) 91/250/EEG

105 Artikel 5(2) 91/250/EEG

106 Bentley och Sherman, sidan 219, samt Report from the Commission on the implementation and effects of
Directive 91/250/EEG

197 Ingressen styckena 20 och 21

198 Bentley och Sherman, sidan 46

199 Artikel 5(3), 91/250/EEG
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For att kunna anvénda datorprogram och skapa kompatibla produkter kan det ibland vara
nodvandigt att dekompilera datorprogram. Darfor star det klart att dekompilation bland annat
ar tillatet for att mojliggora interoperabilitet till andra datorprogram. Detta &r dock beroende
av att man har réatt att anvanda datorprogrammet, informationen som behdvs inte &r tillganglig
pad nagot annat satt samt att atgarderna ar begransade till att gélla de delar av
originalprogrammet som &r nodvandiga for att uppna samverkan. Den informationen man far
fram genom dekompilationen far inte heller anvandas till ndgonting annat &n att skapa den
efterstravade samverkanformagan.’® Genom att forse foretagen med den information de
behdver for att kunna skapa kompatibla produkter, som exempelvis IBM gor, innebér det att

dekompilering inte ar nédvéndig och darfor inte heller tillaten.'**

8.7 En jamforelse mellan upphovsratten inom den EU och USA

Mycket av upphovsrattsskyddet for datorer ar i dagslaget harmoniserat pa grund av de
internationella konventionerna, som exempelvis Bernkonventionen. Sjélva tanken bakom
upphovsrétten ar darfor densamma i de olika jurisdiktionerna. Darfor ar det inte underligt att
man i manga avseenden har natt liknande resultat nar man har gjort bedémningar avseende

omfanget av det upphovsrittsliga skyddet.

Bade inom EU och i USA har man kommit fram till att upphovsratten inte skyddar idéer i sig
som ligger bakom datorprogrammet. Idéerna skyddas endast i sin uttryckta form, och andra
kan darfor anvanda idéerna, exempelvis en viss funktion genom ett datorprogram, sa lange

man inte gor intrang i upphovsratten vid utvecklandet av det konkurrerande datorprogrammet.

De internationella konventionerna har dock endast reglerat minimiskyddet och darfor
foreligger en hel del skillnader mellan jurisdiktionerna vad avser undantagen fran
upphovsrétten. Tyvarr foreligger det &nnu idag avvikelse mellan medlemsstaterna inom den
europeiska unionen, vilket gor det svart att tala om unionen som en enhet trots den enhetliga
lagstiftningen sa finns det olika rattstraditioner som skapar avvikande tolkning av gallande

ratt i de olika konflikter som kan tankas uppsta.

110 Artikel 6, 91/250/EEG
111 Bentley och Sherman, sidan 220 samt artikel 6(1) 91/250/EEG

38



| USA har man tagit fram ett test dar man delar upp datorprogrammet i dess bestandsdelar for
att analysera vilka delar som skall anses vara skyddade under upphovsratten. Detta innebar
helt klart en begransning av upphovsréttsskyddet jamfort med om man hade tagit hela verket
och jd&mfort det med det efterfoljande verket. Detta innebér i sig en utveckling dar man har

valt att ga mot en lagre skyddsniva under upphovsratten.

PATENTRATTEN

9.1 Allmant om patentratten

Patent dr ett av de starkare immaterialrattsliga skydden. Eftersom man i samband med
ansokan om patentet far lamna in de omfangskrav man har pa sin produkt far man ett besked
om vad som anses vara skyddat i och med beviljandet av sjalva patentet. Detta innebér en
strategisk fordel bland annat genom att patenthavaren har maktmedel att satta bakom i en

eventuell intrangstvist pa sa satt att det gar att direkt visa att man har ett patentkrav registrerat.

Omfanget av patentets giltighet bestams av de patentkrav som satts upp i samband med
patentansdkan. Att kommersiellt nyttja de foreteelser som faller in under patentet utgor
patentintrang, och ar straffbart och darfor kan medfora stora ekonomiska kostnader.

Generellt finns flera olika typer av patent.*?

Det ligger dock inte inom syftet att redogéra for
de olika typer av patent som finns och darfor kommer i den féljande texten endast att
redogoras for det kriterier och den rattspraxis som satter ramarna for patenterbarheten for

datorprogram.

112 Exempelvis finns enligt USPTO tre olika typer av patent; Utility patents, plant patents och design patents.
Mer information om de olika typerna av patent aterfinnes pa;
http://www.uspto.gov/web/offices/pac/doc/general/index.html#patent
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9.2 Patentratten i USA

I USA &r man tydligt intresserad av att frdmja den tekniska utvecklingen. Detta avspeglas
tydligt i den amerikanska konstitutionen dar man talar om att patentlagarna ar till for att
”promote the Progress of... useful Arts, by securing for limited Time to... Inventors the
exclusive rights to their ...Discoveries”.™® Att det har principiella uttalandet kodifieras i

konstitutionen gor att det forefaller som om patentrétten har en speciell prioritet i USA.

Den nationella myndigheten som beviljar patent &r US Patent and Trademark Office
(USPTO). Enligt statistik fran USPTO beviljades vid myndigheten cirka 187 000 patent under
ar 2003. Av dessa 187.000 patent hade ungefar hélften av de ansdkande sin hemvist utanfor
USA114

9.2.1 Kiriterier for patenterbarhet

Under den amerikanska lagstiftningen finns inga undantag fran objekt som i sig anses vara
patenterbara.™™ Patenterbarheten av ett objekt &r i huvudsak beroende av tre olika kriterier.
Det forsta kriteriet &r att objektet skall vara en nyhet.*® Nyhetskravet innebar att
uppfinningen inte far ha anvants av andra inom landsgranserna innan ansékan har inkommit
till PTRO. Skulle uppfinningen ha patenterats eller pa nagot satt offentliggjorts, genom
exempelvis publicering, sa anses nyhetskravet ej vara uppfyllt och patentansdkan kan inte
beviljas."*" Det andra kriteriet &r att uppfinningen skall ha en ”utility”, det vill séga en

anvandning.™® Det tredje kriteriet ar att uppfinningen dessutom skall vara icke-uppenbar.**®

Ytterligare krav finns dessutom for att en patentansokan skall godkannas. Patentansfkan vara
sd pass klar och tydlig att en yrkesman med gangse kunskap inom omradet skall kunna

anvanda uppfinningen utifrdn den ansékan som har lamnats in till patentmyndigheten.'?

113 Kirsch, Software protection: Patents versus Copyrights

Y4 http://www.uspto.gov/web/offices/ac/ido/oeip/taf/cst_all.pdf

115 McCoy och Spence

1935 U.S.C. 8101

Y7 Francis, William H., Collins, Robert C., sidan 185 lagtext §102 U.S.P.A.
1835 U.S.C §102

11935 U.S.C. §103 samt Merges, Menell och Lemley, sidan 131

2035 U.8.C. 8112
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Dessutom skall objektet for att anses vara patenterbart ligga inom omradet for teknik.
Datorprogram anses dock alltid ligga inom omradet for teknik enligt "USPTO Guidelines for

computer related inventions™.*?!

Eftersom ingen specifik lagstiftning har utvecklats for att reglera patenterbarheten av
datorprogram i USA ar man hanvisad till att uttolka rattslaget utifran den praxis som vuxit
fram genom de rattsfall som har behandlats i de hdgsta instanserna. En slutsats av de
amerikanska patenterbarhetskraven ar dock att alla datorprogram &r patenterbara sa lange det
ger ett “useful, concrete and tangible result”.*?? Inga uppfinningar utesluts darfor per se utan
en individuell bedémning gors i varje fall utifran den lagstiftning som reglerar
patenterbarheten. FOr underlattandet av processen for beviljande av patent fér datorprogram
och datorrelaterade uppfinningar samt for att underlétta for de sokande har man vid USPTO
satt om ett dokument som fungerar som en guideline angaende vad som anses vara gallande

ratt for att underlatta forfarandet.*?®

9.2.2 Patenterbarhet av datorprogram i USA

Till en boérjan var den amerikanska patentmyndigheten ovillig att bevilja patent for

datorprogram.’** Aven Hogsta Domstolen'?

vagrade i flertalet rattsfall till en borjan att
godkanna patent som skydd for datorprogram. Redan 1972 behandlades fragan av Hogsta
Domstolen i fallet ”Gottschalk v. Benson™.*?® Svaranden hade dar ansokt om ett patent for en
uppfinning for behandlingen av data genom ett program for Gverséttning av binara tal med
decimaler till bindra tal. Patentkravet inskréankte sig inte till ndgot speciellt omrade utan i
generellt syfte for digitala datorer.*”” Kravet var brett d& det omfattade samtliga typer av
digitala datorer och inte nagot sarskilt omrade av teknik. Utfallet i domstolen blev dock att

datorprogrammet inte kunde anses vara patenterbart eftersom man ansdg att det innebar att

121 sidan 2

122 EU software patents Directive: a missed opportunity, samt State Street Bank & Trust v. Signature Financial
Group (1998) 149

123 Detta dokument finns tillgangligt p&;
http://www.uspto.gov/web/offices/com/hearings/software/analysis/files/guides.doc

124 Merges, Menell och Lemley, sidan 1007

125 Med Hégsta Domstolen avses Supreme Court.

126 gypreme Court of the United States 409 U.S. 63 (1972)

127 Merges, Menell och Lemley, sidan 1008
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man utesl6t andra fran att anvanda den matematiska formel som Ilag till grund for

patentansokan pd digitala datorer.*?

Trots att ingen ny lagstiftning inforts i USA angaende patenterbarhet av datorprogram sedan
dess &r det numera en sjélvklarhet att datorprogram skyddas av patentratten. Genom fallet
”Diamond v. Diehr”** kom Hogsta Domstolen 1981 fram till att faktumet att ett
datorprogram ingick som en del av en patentansdkan inte gjorde att en uppfinning var icke-
patenterbar i sig. Man ansag att datorprogram var patenterbara sa lange som de inte endast
utgjorde en procedur for att l6sa en matematisk formel.™*® Man uttalade ocksd att allting
principiellt var patenterbart utom tre typer av objekt som inte kunde fa patentskydd, namligen
naturlagar, naturliga fenomen samt abstrakta idéer.**!

| ”’In re Alappat’*® dverklagades ett negativt beslut i en patentansokan.’® Aven i det har
fallet behandlade man patenterbarheten av datorprogram och forsokte i och med rattsfallet att
fortydliga den géllande ratten inom omradet. Patentansokan avsag ett program som skulle
skapa "a smooth waveform display in a digital oscilloscope”.*** I patentansékan angav man
att patentkraven for uppfinningen var en “maskin” grundad pa ett flertal matematiska
berakningar.’® En diskussion fordes darfor i fallet angdende hur man skulle betrakta
patenterbarheten med tanke pa undantaget for patenterbarhet pa grund av matematiska

algoritmer.

Patentet tillats i fallet eftersom man ansdg att programmeringen i sig skapade en ny maskin
eftersom den ursprungliga datorn far en ny funktion. *® Objektet fér ansokan anségs inte
endast utgora en matematisk formel. En faktor som dock verkade paverka detta var att
formuleringen av patentansokan inte heller ansags vara alltfor bred och darfor inte ansags
kunna hindra framtida uppfinningar.’*” Den patentansékta uppfinningen hade dessutom en

128 jbid, sidan 1012

129 Supreme Court of the United States 450 U.S. 175 (1981)

130 Kirsch, Software protection: Patents versus Copyrights

31 Merges, Menell och Lemley, sidan 1021

132 33 F.3d 1526 (Fed. Cir. 1994) (en banc), Merges, Menell och Lemley, sidan 902
133 Merges, Menell och Lemley, sidan 1016

34 ibid, sidan 1016

1% ibid, sidan 1020

1% ibid, sidan 1027

37 ibid, sidan 1022
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praktisk anvandning och ansags darfor uppfylla kriterierna for patenterbarhet till trots att det

endast var matematiska berakningar som 1g bakom programmet.*®

| fallet ”’State Street Bank & Trust Co. v. The Signature Financial Group, Inc™**® fanns redan
ett patent pa ett datorprogram som hade till uppgift att OGvervaka och dokumentera
informationsfloden av ekonomisk natur, samt gora en del matematiska berakningar for
exempelvis slutkurser pa finansiella instrument. The Signature Financial Group havdade att
“uppfinningen” inte var patenterbar eftersom den inte motte kraven i § 101. Paragrafen
reglerar patenterbarhet och réknar upp de fyra kategorier som anses patenterbara. Dessa &r

140 eller n&gon ny och

processer, maskiner, tillverkning eller ’composition of matter
andvandbar forbattring darav.'*’ Detta tog man hansyn till i fallet ”’State Street”” dar man
fastslog att dven en process kunde vara patenterbar. Den patenterade uppfinningen utgjorde en
process for komplicerade berdkningar och hade inte négot fysiskt krav kopplat till sig. **?
Skillnaden i fallet mellan patenterbar och icke-patenterbar uppfinning som grundar sig pa en
matematisk algoritm anses bero pa huruvida uppfinningen ar anvandbar och icke-anvandbar. |
och med fallet blev ’useful, concrete and tangible result” en del av praxisen for att bedéma

huruvida patenterbarhet av ett datorprogram var majligt eller inte.!*®

Matematiska algoritmer ar inte patenterbara till den del de representerar en abstrakt idé och de
anses da inte heller som “anvandbara”.*** Har de en anvéandning och skapar ett ’konkret
resultat” anses de dock vara patenterbara i enlighet med resonemanget i Diehr.** Det verkar
darfor saknas ett krav pa teknisk effekt for patenterbarheten av datorprogram under

amerikansk nationell rétt.

138 jbid, sidan 1039

39 U.S. Court of Appeals for the Federal Circuit

140 «Composition of matter” refereras till i den foljande texten sdsom ’sammanfattning”.

11 USPTO guidelines, C. IV. A. Consider the Breadth of 35 U.S.C. § 101 Under Controlling Law

142 Merges, Menell och Lemley, sidan 1037

3 ibid, sidan 1036

% ibid, sidan 1036. For mer information om kravet p& anvandbarhet se "USPTO guidelines, C. IV. A. Consider
the Breadth of 35 U.S.C. § 101 Controlling Law”

145 Merges, Menell och Lemley, sidan 1036
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9.3 Patentratten i EU

Inom den Europeiska Unionen finns en mangd olika direktiv for att harmonisera de olika
omradena av patentratten. Dock saknas det dn sa lange en reglering av patenterbarhet av
datorprogram pa inom den Europeiska Unionen. Istallet blir detta en fraga for nationell ratt i
det landet d&ar ansOkan ldmnas in. Inom patentratten finns dock &ven ett samarbete med 6vriga
europeiska landerna genom ’European Patent Convention” (EPC) och “European Patent
Office” (EPO).

9.3.1. European Patent Convention (EPC)

Det forsta europeiska patentsamarbetet stod klart 1978 och hade EPC som grund. EPC har
ratificerats av de flesta landerna i Europa och inte bara medlemsstaterna i EG.**® For
narvarande deltar 30 lander i samarbetet.'*’

ar “the European Patent Office” (EPO).

Myndigheten som utfardar de europeiska patenten

EPC reglerar forfarandet for ansokningar och meddelandet av patentet. EPC sétter &ven upp
de krav som finns for patenterbarhet och omfanget av monopolskyddet av uppfinningarna i
sig. Vissa uppfinningar exkluderas kategoriskt fran patenterbarhet.*® Patenterbarhet utesluts

ocksa for uppfinningar som &r mot "ordre republic” och "allman moral”

For patenterbarhet enligt EPC krévs det att objektet &r en uppfinning, att det ar en nyhet, att
den har industriell tillampbarhet och att den har uppfinningsh6jd.**® Daremot reglerar EPC
inte patentens rattsverkningar.*®® Darfor finns det trots EPC och den centrala myndigheten
EPO idag fortfarande ingen generell europeisk patentratt som géller 6ver hela Europa. Varje
nation prévar sjalv huruvida intrang i patent har gjorts eller inte, medan EPO avgor i fragan

om patentens giltighet i sig.

15 Artikel 165 EPC

7| anderna som 4r anslutna till EPC &r; Belgien, Bulgarien, Cypern, Danmark, Estland, Finland, Frankrike,
Grekland, Irland, Island, Italien, Lettland, Liechtenstein, Luxemburg, Monaco, Nederlanderna, Polen, Portugal,
Rumaénien, Schweiz, Slovakien, Slovenien, Spanien, Storbritannien, Sverige, Tjeckien, Turkiet, Tyskland,
Ungern, Osterrike. Uppgifter om de anslutna medlemsstater finns pé: http://www.european-patent-
office.org/epo/members.htm

8 Artikel 52

19 Artikel 52 EPC
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N&r man gor en patentansokan inom systemet for EPC skall ansokan ld&mnas in till en
nationell patentmyndighet dar man designerar de lander dar man énskar fé ett giltigt patent.*>*
Europeiska patentansokningar, avseende flera jurisdiktioner, behandlas och prdvas dock alltid
av EPO, aven om de lamnas in p& nationell nivd.">* Ansékningarna kan antingen lamnas in till
den nationella patentmyndigheten eller direkt till EPO.™ EPO prévar patenterbarhet och
patentet blir efter godkannande giltigt i de lander man har designerat som lander dar man vill
ha patentskyddet som nationella patent. Det europeiska patentet bestar alltsa av flera
nationella patent vars giltighet provas i domstol pa nationell niva. Ogiltigforklarandet pa
nationell niva av ett av de nationella patenten paverkar inte giltigheten av de évriga patenten.
Dock kan en ogiltighetstalan riktas mot patentet via EPO inom nio manader efter dess

beviljande. Skulle EPO finna patentet ogiltigt kan samtliga nationella patent &terkallas.">

EPO hanterar dock inte fragor om intrang i patent, utan dessa avgoranden ligger hos de

nationella domstolarna i de olika medlemsstaterna att avgora.’>

Omfattningen av
patentskyddet utgors av patentets patentkrav, det vill sdga de ”inmutningar” som gérs genom
patentansokan, men for att uttolka dessa skall &ven beskrivningar och ritningar anvéndas i en

eventuell intrdngsbeddmning.'*®

Ett patent meddelat av EPO kan endast aterkallas av en nationell ratt under forutsattning att
man kommer fram till att patent inte skulle ha beviljats i som EPC satter upp som kriterier for
patenterbarhet.™®” De nationella domstolarna skall darfér inte enligt EPC riva upp beviljade
patent pa grund av regleringar i den nationella lagstiftningen. Detta innebéar, enligt
konventionstexten, att patent for mjukvara som ar patenterad under EPC inte kan aterkallas i
nagon medlemsstat beroende pa att man inom nationell ratt inte erkanner patenterbarhet av

datorprogram.

130 K oktvedgaard och Levin, sidan 190
5% ibid, sidan 202

152 ibid, sidan 203

153 ibid, sidan 204

154 Artikel 99 EPC

155 prime, sidan 176

156 Artikel 69 EPC

57 Artikel 138 EPC
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9.3.2. Community Patent Convention (CPC)

Aven inom den Europeiska Unionen har man gjort ett forsok att satta upp ett samarbete for ett
enhetligt “Gemenskaps Patent” genom “the Community Patent Convention”. Aven
"tilldelandet” av patent genom CPC innebar att man far nationella patent i
medlemsstaterna.’®® Konventionen uppréttades dock forst efter EPC och har p& grund av det
till antal farre anslutna parterna en mindre territoriell giltighet an patent som meddelas genom
EPO. CPC kommer dock inte att behandlas i den fortlépande texten eftersom den inte &r i tratt

i kraft eftersom konventionen inte har ratificerats av alla medlemsstaterna annu.**®

| CPC, till skillnad frén EPC, tar man stallning i frégan om patentintrdng.*® Tanken med CPC
var dessutom att man skulle ha en gemensam domstol for bland annat éverklagande av beslut.
Detta skulle vara nagonting som inverkar positivt pa harmoniseringen av patentratten inom
EU pa grund av att domstolen skulle kunna utveckla en praxis av tolkningen av den
gemensamma ratten som skulle védgleda de nationella domstolarna i sina avgoranden.
Inforandet av en gemensam domstol skulle darfor ha en positiv effekt pa patentratten inom

unionen.

9.3.3. Kriterier for patenterbarhet under European Patent Convention

For att en uppfinning skall kunna vara patenterbar hos EPO maste den méta de kriterier som
har satts upp som grund for granskning och beviljning genom EPC och EPC guidelines. For
att objektet skall mota kriterierna for patenterbarhet under EPC krdvs det att det &ar en
uppfinning med en industriell tillampbarhet, vilket innebéar att objektet kan anvandas i nagon
form av industri.’®* Uppfinningen maste dessutom vara ny och den méste ha en viss
uppfinningshojd, vilket innebar att den skall skilja sig fran den teknik som finns offentliggjord

den dagen d& patentansokan lamnas in.*®? Detta innebar att uppfinningen i sig inte fir vara

158 Prime, sidan 211

9 ibid, sidan 174

190 ibid, sidan 211

1L Artikel 57 EPC

192 Artikel 56 EPC samt Domeij, Fokus pé patentratten, sidan 44. Kravet pa uppfinningshéjd innebar dock inte
att den tekniska lsning som presenteras maste vara kvalitativt battre an de l6sningar som redan finns, utan bara
att det skall vara en annan teknisk 16sning enligt EPO guidelines C IV 1.3
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uppenbar for en person med kunskap inom omrédet for tekniken.!®®* EPO gor darfor en
nyhetsprovning innan patentet beviljas for att kontrollera huruvida det foreligger nagot
nyhetshinder och for att uppfinningen skall anses vara ny innebér att den inte far ha varit
offentliggjord pa nagot satt innan ansokan om patent har lamnats in till EPO. Nyhetskravet i
sig anses vara uppfyllt om det foreligger skillnad mellan uppfinningen och den hittills kanda

tekniken.'®*

Ytterligare nagra kriterier for patenterbarhet finns dock utéver de fyra grundlaggande. Dessa
krav dr att en expert enligt artikel 83 EPC skall kunna aterskapa uppfinningen utefter den
beskrivning som ges i patentansokan. Dessutom méste uppfinningen ha “teknisk karaktar”.*®®
Kravet pa teknisk karaktar innebar dock att den maste ligga inom ett tekniskt omrade, fora ett
tekniskt problem eller ha tekniska “sardrag”.’®® Daremot sd kravs det inte att uppfinningen

utgor ett tekniskt framsteg for att vara patenterbar.™®’

Ett flertal saker, sasom exempelvis datorprogram, upptackter och matematiska metoder,

® De anses darfor vara uteslutna fran

raknas uttryckligen inte som uppfinningar.'®
patenterbarhet “i sig” enligt artikel 52 EPC. Utveckling av patenterbarheten av datorprogram

kommer att behandlas utférligare nedan genom praxis fran EPO.

9.4 Vilket skydd ger patentet i EU?

Patentskyddet innebdr att ingen annan an patentinnehavaren far “tillverka, utbjuda eller
anvanda patentskyddat alster”, “anvédnda patentskyddat forfarande” eller “utbjuda, bringa i
omsattning eller anvanda alster som tillverkats enligt patentskyddat forfarande”.**

Patentskyddet omfattar dock endast ensamratt till utnyttjanden som sker yrkesmassigt.!”® En

Enligt ”Guidelines for examination Part C chapter IV Patentability 9.2 State of art: date of filing” galler dagen
som brytgrans for nyhetskrav om inte annan prioritetsdag finns for bestdmning av granskningen.
163 Article 56 EPC, Koktvedgaard och Levin sidan 245
154 Artikel 54 EPC
165 Detta framgér tydligt av Regel 27(1)(a),(c) samt Regel 29(1) som presenteras under EPO guidelines section C
V1.2
166 EPC guidelines Part C Chapter IV Patentability 1.2 Further requirements
167 i1ai
ibid
198 Artikle 52(2) EPC
169 38 patentlagen samt artikel 74 EPC
170 38 st2 p.1 Patentlagen samt artikel 74 EPC
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regel motsvarande den svenska angaende ratten att utnyttja uppfinningen for experiment

avseende sjalva uppfinningen finns i de flesta europeiska staterna.*’

Vad man maste ta i beaktande nar det galler EPO é&r att de nationella domstolarna indirekt
paverkar omfanget av patenten genom att det endast &r de nationella domstolarna som avgor i
konflikter angaende patentintrang. Darfor kommer omfanget att patentskyddet inte att

behandlas i den féljande redovisningen.

9.4.1 Praxis for patenterbarhet av datorprogram fr&n EPO:s besvarskammare’?

Som namnts ovan utesluter EPC datorprogram under artikel 52 fran de objekt som anses vara
patenterbara. Trots detta har EPO beviljat mer 4n 20 000 patent for datorprogram.’”® Den
lagtext som EPO skall folja i granskningen ar EPC, och eftersom EPO &r ett patentorgan anses
det inte vara bundet av de internationella konventioner som nationerna inom den Europeiska

Unionen har tilltratt.}"

Genom fallet VICOM'™ fastslog EPO:s besvarskammare att det inte var tillrackligt i sig att en
patentansokan avsag datorprogram for att det skulle anses icke-patenterbar. Ansokan gallde
en metod for att ’digitally processing images in the form of two-dimensional data array
having elements arranged in rows and columns in which an operator matrix of a size
substantially smaller than the size of the data array is convolved with the data array,
including sequentially scanning the elements of the data array with the operator matrix,
characterised in that the method includes repeated cycles of the sequential scanning the entire
data array with a small generating kernel operator matrix to generate a convolved array and
then replacing the data array as a new data array; the small generating kernel remaining the
same for any single scan of the entire data array and although comprising at least a
multiplicity of elements, nevertheless being of a size substantially smaller than required of a

1 Domeij, Lakemedelspatent, sidan 457

172 Med EPO:s besvarskammare avses "Techical Board of Appeal” som &r sista instans nér det galler
patenterbarhet vid EPO

173 2002/0047 (COD) férslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, sidan 2

174 | avgorandet frn T 1173/97 uttalar Techical Boards of Appeal att man inte anser sig vara bundna av TRIPS
eftersom EPO inte & medlem av WTO. Det enda man anser sig vara tvungen att folja &r EPC samt EPC
guidelines i avgérandet huruvida patent skall beviljas eller inte. Inte heller ekonomiska argument ansags kunna
ligga till grund for ett avgorande angaende om patenterbarhet av datorprogram forelag eller inte.
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conventional operator matrix in which the operator matrix is convolved with the data array
only once, and the cycle being repeated for each previous new data array by selecting the
small generating kernel operator matrices and the number of cycles according to
conventional error minimisation techniques until the last new data array generated is
substantially the required convolution of the original data array with the conventional

operator matrix”*.}"®

Den undersokande enheten'”” underkande patentansokan i fallet VICOM pa grunden att man
ansag att uppfinningen baserade pa en matematisk metod och att den darfor inte hade teknisk
karaktar och foljaktligen inte var patenterbar. Arendet gick darfor vidare till besvarsinstansen.
Besvarskammaren havdade att bara for att en matematisk process var inblandad i en
patentansdkan innebar det inte att uppfinningen i sig var icke-patenterbar. Om en matematisk
metod far en fysisk effekt, exempelvis pa en dator, innebér det att man inte soker skydd for
den matematisk metod i sig.'”® Man framholl 4ven att en teknisk process som utférs under
kontroll under ett program inte kan anses som “’relating to a computer program as such”
inom meningen for EPC artikel 52(3)”. Patentkraven skulle darfor kunna vara tillatna enligt
artikel 52 EPC. Slutsatsen av fallet ar alltsa att bara for att en matematisk process ar del av
uppfinningen och att kravet for patentet ar en teknisk process utférd under kontroll av ett
program inte innebar att uppfinningen utesluts fran patenterbarhet pa grunden att det skulle
vara ett datorprogram i sig med en underliggande matematisk process. Kravet pa teknisk
effekt kvarstar dock anda. Patentet beviljades och detta har tolkats som att forbattringarna av
bilderna, som var konsekvensen av programmet, ansags vara den tekniska effekten av

datorprogrammet.’’

Enligt EPC har man traditionellt ansett att datorprogram utesluts fran patenterbarhet i och med
artikel 52 EPC. Artikel 52 tar dock bara upp datorprogram i sig'®°, vilket man fran
besvarsinstansen har tagit fasta pa i flertalet avgoranden. Ett av de fallen dar man har gjort en

uttolkning av vad i sig innebér for patenterbarheten av datorprogram ar ’IBM/ Computer

75 vVicoms Application (1987) O.J. EPO 14, Tech. Bd. App, Cornish sidan 58 T 208/84
176 Cornish, sidan 58

77 Med undersékande enheten avses examining division” inom EPO.

178 Cornish, sidan 59

79 ibid, sidan 62

180 Artikel 52(2)(c) EPC
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programs”.*® Patentansokan inkluderade bade patentkrav for datorprogrammet i sig samt for
"software recorded in the computer-readable medium™.*® Patentansokan avsag a method
for allowing information in a data-processing system that displayed in one window was
obscured by another window”.*®® Den undersokande enheten underkéande patentansokan pa
den grunden att den avsag ett datorprogram. Fragan om patenterbarhet gick darfor vidare till
besvarskammaren. Dar ansag man att artiklarna 52(2) och 52(3) endast visade pa att
datorprogram inte var patenterbara i sig, men att de inte var helt uteslutna genom
formuleringen av artiklarna. Datorprogram skulle vara patenterbara, precis som andra

uppfinningar, s& lange de hade teknisk karaktar.'®*

Aven i fallet T 1173/97*%° behandlade EPO:s besvarsinstans patenterbarhet av program samt
kravet pa teknisk karaktar for datorer. Den undersokande enheten underkéande patentansokan
for en metod som skulle innebdra ’resource recovery” i ett datorsystem under vissa
forutsattningar. Att man underkdnde ansokan berodde aterigen pa att man ansag att
datorprogram inte var patenterbara enligt EPC artikel 52. Arendet gick vidare till
besvarsinstansen dar man gjorde en tolkning av artikel 52 och kom fram till att texten inte
uteslot alla datorprogram fran patenterbarhet. | enlighet med EPC artikel 52(2) och (3) ansag
man att datorprogram i sig inte &r patenterbara. Detta innebar dven att ingen teknisk effekt kan
anses uppkomma genom datorprogram per se. Datorn i sig utgor en teknisk apparat och alla

datorprogram har till syfte att skapa en fysisk effekt pa datorn.

Den ordinara fysiska effekten pa datorn kan inte anses utgora en teknisk effekt, vilket ar
kraven for att ett datorprogram skall kunna patenteras. Detta eftersom alla datorprogram i sa
fall skulle ha en teknisk effekt och darfor aven vara patenterbara. | EPC 52 star det dock klart
att man inte avser att samtliga datorprogram skall vara patenterbara, utan teknisk effekt
foreligger exempelvis nar finnes exempelvis da datorprogram léser ett tekniskt problem,
mjukvaran genom hardvaran styr en industriell process, eller nar ett datorprogram i ovrigt
skapar en teknisk effekt eller ger instruktioner som har teknisk karaktar. 1% Fallet beordrades

av besvarskammaren ater till undersokande enheten som fick i uppgift att gora en

181 (T935/97) (1999) EPOR301, 309
182 Bentley och Sherman, sidan 419
183 ibid

184 ibid, sidan 420

185 (2000) EPOR 219,226

186 Avsnitt 6.4 (T1173/97)
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patenterbarhetsbedémning utifran de principiella uttalandena som besvarsinstansen hade gjort
i fallet.

9.4.2 Patenterbarhet av datorprogram enligt EPO

Domeij talar om att man fran EPO:s sida i modern tid har valt att tolka rattskallorna pa ett
andamalsenligt satt.'®’ Detta eftersom man behdver méta de rent “rattsekonomiska”
perspektiven pa patenterbarheten av datorprogram. Det ar en teori som &r ganska trolig
eftersom man fran EPO:s sida har beviljat patent for datorprogram trots att dessa varit
undantagna fran patenterbarhet enligt EPC 52(2). Fran EPO:s praxis kan man utldsa att man
bevilja patent i de fall dar det finns en teknisk effekt av datorprogrammen. En konflikt finns
mellan olika intressenter angaende huruvida ett datorprogram kan anses vara en uppfinning
och foljaktligen patenterbar. Det som patentet beviljas pa ar dock inte sjalva den
bakomliggande koden utan den funktion, metod eller process som blir konsekvensen av

datorprogrammet.*®

Enligt den gallande praxisen fran besvarskammaren har man fastslagit att alla datorprogram ar
patenterbara, si lange de moter patentkraven och har en teknisk effekt.’® Att
datorprogrammen i sig ar exkluderade fran patenterbarhet enligt EPC &r ingenting som anses
hindra att datorrelaterade uppfinningar sa lange de méter de vanliga kraven pa uppfinning och
teknisk effekt.

Ett av problemen med patenterbarheten for datorprogram ar kravet pa att det skall ha en
teknisk karaktar. Enligt EPO ar det inte tillrackligt att datorn i sig har en teknisk karaktar, utan
aven objektet for patentansokan, det vill sdga datorprogrammet, maste ha en teknisk karaktar
for att ett patent skall kunna beviljas.*®® Dock ar det inte klart vad teknisk karaktar kan tankas
innebéra i de enskilda fallen och enligt uttalanden fran Europaparlamentet anser man att

teknisk karaktar i dagslaget bedoms olika i olika fall.**

87 Domeij,”Lakemedelspatent”, sidan 20

188 Detta enligt Patent och Registreringsverkets information tillganglig p&;
http://www.prv.se/patent/datorprogram_patent.html

189 Cornish, sidan 62

190 ibid, sidan 64

Y1Detta enligt den sammanfattning av det foreslagna direktivet angdende patenterbarhet av datorrelaterade
uppfinningar som aterfinnes pa; http://europa.eu.int/scadplus/leg/sv/lvb/126090.htm
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Det problem som verkar foreligga idag ar alltsa att enligt den gallande praxisen fran EPO i

forhand faststalla vad som utgor teknisk karaktar och vad som inte gor det.*® | det foreslagna

193 talar man i direktivets artikel

2(b), om att ett tekniskt bidrag ar *a contribution to the state of art in the technichal field”.**

direktivet for patenterbarhet av datorrelaterade uppfinningar

Det ’tekniska faltet™ &r i sin tur definierat som *’an industrial application domain requiring
the use of controllable forces of nature to achieve predictable results”.'*

Dock verkar det i dagslaget med ledning av praxis fran EPO som om ett datorprogram anses
vara av teknisk karaktar om det innehaller en teknisk aspekt, 16ser ett tekniskt problem eller
kan fa datorer att fungera utanfor sin givna funktion.*® 1 1173/97 talar man om att teknisk
effekt kan bestd av en effekt som *fullgérs genom hardvaran™.'®” Ett exempel pa detta skulle
vara att programmet ger instruktioner till hardvaran som i sin tur med hjélp av instruktionerna

fullgor en "industriell process” i nagon form.

10.1 En jamforelse mellan skyddet genom patent och upphovsratt

Fragan huruvida datorprogram skall kunna skyddas genom upphovsratten ar sedan manga ar
klarlagd. Upphovsrédtten & numera ett val etablerat skydd foér datorprogram genom
internationella regleringar. Effekten av upphovsratten &r en lang skyddstid men med ett
relativt svagt skydd. Endast den uttryckta formen av idén skyddas enligt upphovsrétten, vilket
innebar att en konkurrent kan ta fram ett liknande datorprogram som har samma effekt och
funktion utan att intrdng i upphovsratten kan anses vara gjort fran nagon annan part.
Upphovsrétten uppkommer i samband med skapandet, vilket gor att man undviker langdragna
registreringsprocesser innan ett program kan lanseras pa marknaden. Dock kan det vara svart
att gora en gransdragning om var skyddet for datorprogrammet upphdr, vilken kan vara en
nackdel for upphovsmannen och &ven for efterkommande programutvecklare. Det som
egentligen &r det vésentliga nér det géller skyddandet av datorprogram &r de funktionerna som

programmet har och inte den bakomliggande kodningen for funktionerna. Eftersom

192 Bentley och Sherman, sidan 423

193 2002/0047 (COD) férslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar

194 Bentley och Sherman, sidan 342

1952002/0047 (COD) forslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar artikel 2 (ba)
19 K oktvedgaard och Levin, sidan 216

197 Cornish, sidan 62

52



upphovsrétten endast skyddar det som &r uttryckt innebédr det att den endast skyddar
kodningen for funktionerna och detta innebér att upphovsrétten egentligen &r en skyddsform

som ar illa anpassad for datorprogram.

Patent uppkommer forst efter en registreringsprocess, vilket innebér att produktlanseringen pa
marknaden troligtvis forskjuts jamfort med om man inte hade genomgatt en
patentansokningsprocess. Skaparen av programmet kommer dven att fa dkade kostnader for
programmet pa grund av hanteringen och avvaktandet av patentprocessen. Patentet innebar
dessutom ett vidare skydd eftersom en efterkommande uppfinnare som kommer pa samma
sak, till skillnad fran vid upphovsratten, inte alltid kan havda att det &r en fristaende
uppfinning for att pa den grunden nyttja objektet kommersiellt. Detta eftersom ett patent
skyddar en losning till skillnad fran upphovsratten som skyddar en uttryckt kreativ 16sning.
Patentet innebar dessutom en skriftlig inmutning™ av ett visst omrade vilket i sig rent taktiskt
innebar en mojlighet att avskracka efterkommande programutvecklare fran att ge sig in i
omradet. Patentet har darfor ett mycket vidare skydd an upphovsrétten eftersom det ar ett

absolut skydd som omfattar rattigheten till en ide.

10.2 Hur paverkar patenterbarheten industrin?

Patentskyddet ar ett av de starkare och mer omfattande skydden pa sa satt att det i och med
beviljandet av ett patent uppkommer ett monopolskydd som &r definierat i patentkraven i
ansokan. Patentkraven formuleras garna till att vara sa vida som mojligt fran den sokandes
sida, och tolkningen av omfattningen av patentkraven kan ibland vara svara att gora. Dock
star det klart genom patentkraven i patentansdkan vad ensamratten omfattar. Patent kan darfor
verka avskrackande for de ovriga konkurrenterna pa marknaden. | och med patentskyddet
uppkommer en ensamratt som bestar under en relativt lang tid med tanke pa de
datorrelaterade produkternas livstid pa den kommersiella marknaden. Patenterbarheten av
datorprogram paverkar de strategier som foretagen lagger upp for att fa sa goda

forutsattningar som mojligt for att kunna ha vinstgivande verksamhet.

Det har framhallits, bland annat fran mindre foretag och open source foresprakare, att

patenterbarhet av datorprogram kan stirka de aktGrer pa marknaden som redan ar starka.
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Kostnaden, dels for forfarandet att utveckla en produkt samt dven for sjalva ans6kan om
patentskydd, kan innebara ett hinder for sma och medelstora foretag inom mjukvaruindustrin.

Det bredare skyddet som patenten innebar kan dessutom medféra en risk for att utvecklingen
for datorprogram kommer att bromsas upp pa grund av de inmutningar som gors inom olika
omraden. Precis som i alla andra industrier innebar ensamréatten en begransning av de andra
aktorernas frihet och forskningen och utvecklingen kan darfor behGva anpassas sa att inga
patentintrang gors. Detta kan innebara att kostnaderna bade for foretagen och slutanvandarna

kan komma att 0ka.

Den positiva effekten av patenterbarhet av datorprogram i Europa ar att man har anpassat sig
och har lite battre konkurrensmajligheter gentemot de andra aktérerna pa den globala
marknaden. Patentskyddet innebar &ven en storre fOrutsebarhet j&mfort med
upphovsrattsskyddet dar det innan rattslig provning inte alltid star klart vad skyddet omfattar i
det individuella fallet. Patentskyddet innebar dérfor en storre forutsebarhet for de Ovriga
aktorerna pa marknaden avseende vilka delar av ett program som ar skyddade och vilka delar

som inte anses vara skyddade under immaterialratten.

10.3 Skillnaden skyddet for datorprogram mellan EU och USA

Ser man till den historiska anpassningen av immaterialrédtten har USA varit betydligt snabbare
att reglera skyddet av datorprogram. Redan under 1970-talet kom man fram till att man skulle
infora specifik lagstiftning avseende upphovsrétten for datorprogram. Néar det gallde
patenterbarheten av  datorprogram var de amerikanska  domstolarnas  och
patentmyndigheternas utgangspunkt att nagon lagstiftning for patenterbarheten av
datorprogram inte &r nodvandig for att man skulle bevilja och uppratthalla patent for
datorprogram. Den vida formuleringen av den amerikanska patentlagen underldttade &ven
denna pragmatiska syn pa ratten.

Inom den Europeiska Unionen har man inte varit lika snabb med regleringen av skyddet for
datorprogram. Det upphovsréttsliga skyddet &r sedan en tid tillbaka reglerat men man har
annu inte natt nagon politisk l6sning pa unionsnivd angaende patenterbarheten for

datorprogram. Istéllet ar det praxis fran EPO som far representera den europeiska
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standpunkten i den har fradgan. Dar har man med utgangspunkt av lagstiftningen gjort en

tolkning att datorprogram skall anses vara patenterbara under vissa forutsattningar.

En av de grundlaggande skillnaderna mellan systemet inom EU och det amerikanska systemet
ar dock hur man ser pa det patenterbara objektet. Inom EU finns det ett krav att ett objekt
skall vara en uppfinning. | den amerikanska lagstiftningen finns inte kravet pa att objektet
skall utgora en uppfinning utan snarare ar Kkriteriet for patenterbarhet att objektet skall vara
skapat av manniskan. Detta illustreras i fallet Diamond v. Chakrabarty”'*® dar en
patentansokan avsag ett forfarande for framstallandet av en bakterie och dven for bakterien
som slutgiltig produkt hade kommit in. Granskaren av patentet godkénde ansdkan i delarna
som géllde sjalva framstallandet. Dock godkandes inte bakterien i sig sjalv som patenterbar.
Fragan gick dock vidare till hogsta domstolen dar man ansag att det som var skapat av
manniskan var patenterbart. Bakterien ansags darfor vara patenterbar trots att det var en

levande organism.*®°

Yiterligare en aspekt som paverkat utvecklingen av de olika rattsordningarna ar de olika
juridiska system man har haft. Inom EU har man haft en lagstiftning som har reglerat bade
upphovsratten och patenterbarheten av datorprogrammen. *®° Regleringen har skett pa central
europeisk niva, men eftersom utdvandet och tolkningen har skett pa en lokal niva inom varje
medlemsstat har detta inneburit en svarighet med harmoniseringen inom den Europeiska
Unionen. Rattspraxis har vuxit fram bland annat genom EPO:s besvarsinstans som har gjort
en egen uttolkning av géllande rattsakter och darifran utokat den genom strikt tolkning av
lagstiftningens ordalydelse. Den réttspraxis som har vuxit fram genom besvérskamrarna har
troligtvis till viss del paverkats av den rattsliga utvecklingen i andra for Europa viktiga

handelsnationer som exempelvis USA och Japan.

Utgangspunkten i de amerikanska bedomningarna har varit att det inte funnits nagra
inskrankningar i patenterbarheten, utan det har varit upp till USPTO att granska och bevilja
ansokningar utifran den gallande lagstiftningen. Den amerikanska hogsta domstolen har
istallet fatt faststalla prejudicerande utslag i vad som skall anses vara patenterbart eller inte.

1% Supreme Court of the United States 447 U.S., 206 U.S.P.Q. (BNA) 193 (1980)
199 Merges, Menell och Lemley, sidan 139
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Det torde vara helt klart att ett sddan forfarande ger ett storre omfang for patenterbarhet
jamfort med det europeiska systemet. Detta eftersom kommersiella intressen blir lattare att
anpassa sig till i domstolen och man paverkas kanske lattare om man ser de ekonomiska varde
som ligger bakom ett skydd. Dessutom borde systemet med rattsakter inskrankta genom case
law ge ett storre spann for anpassningen av utfallen i hégsta instans eftersom man genom
domarna inskranker patenterbarheten och darfor indirekt binder USPTO att félja den praxis
man har utvecklat eftersom aktorerna pad marknaden annars vet att det ar stor sannolikhet att
patentet i en process skall anses vara ogiltigt och darfor inte foljer beslutet fran
patentmyndigheten.

En av de i dagslaget storsta skillnaderna mellan det “europeiska” och amerikanska systemet
angaende patenterbarheten av datorprogram ar att man i det amerikanska rattssystemet inte
har ndgot krav pa tekniskt bidrag for att mjukvara skall anses vara patenterbar.”* Fér patent
beviljade vid EPO kravs det dock an sa lange en teknisk effekt for att ett patent for ett

datorprogram skall kunna beviljas.

10.4 Rattsliga skillnader avseende patenterbarhet av datorprogram

Varken i USA eller i Europa har man &n lange lagstiftat om att patent skall vara mojligt for
datorprogram. Detta ar snarare nagonting som har vuxit fram pa grund av det 6kade trycket

mot patentmyndigheterna.

Eftersom den amerikanska rattsliga utgangspunkten i stort sett & den motsatta fran den
europeiska, pa sa satt att det saknas inskrankande lagstiftning avseende patenterbarhet, ar det
inte konstigt att man har natt fram till relativt sett olika losningar for skyddandet av
datorprogram. | USA é&r det fullt mojligt att patentera en kod bakom ett datorprogram under
forutsattning att det faller in under nagon av de olika patenterbara huvudgrupperna, det vill

s4ga utgdr en process, maskin, tillverkning eller sammansattning”.? Inget krav pa teknisk

200 patentratten paverkats av att flertalet av medlemsstaterna &r medlemmar i EPC, som har uteslutit mjukvara
fran de patenterbara objekten. P4 gemenskapsrattslig niva har dessutom upphovsratten for mjukvaran reglerats
genom flertalet direktiv.

%12002/0047 (COD) férslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, sidan 5

2 Den avsedda engelska termen &r “composition of matter” och saknar en korrekt motsvarighet i det svenska
spraket.
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effekt av uppfinningen finns i den amerikanska ratten. Dock maste programmet vara

anvandbar och ha ett konkret och patagligt resultat.

Den europeiska patentmyndigheten EPO satter upp ett hogre krav pa patenterbarhet eftersom
man kraver att programmet skall ha en teknisk effekt. Réattslaget angaende vad som skall
anses utgora en teknisk effekt ar dock till viss del oklart. Aven om vagledning finns i
avgoranden frdn EPO om vad som kan anses utgdra en teknisk effekt saknas det en
gransdragning om vad som kan anses falla in under begreppet och féljaktligen vara mojligt att
patentera.

10.5 Valet av l6sningsmodell for patenterbarhet i USA

Redan under 1970-talet lagstiftade man om upphovsratten for datorprogram da man insag
dess ekonomiska vérde och potential. Ett fatal patentansokningar for mjukvara gjordes men
dessa avslogs av patentmyndigheten eftersom man ansdg att datorprogram inte var
patenterbara. Under 1980-talet kom en attitydférandring hos tillverkarna av datorprogram i
USA. Detta eftersom man i flertalet fall, exempelvis genom ’Computer Associates v. Altai”’,
fran domstolens sida kom att tolka upphovsrattsskyddet for datorprogrammen snavare. Man
anség mer eller mindre att endast direkt kopiering ansags vara ett intrang i upphovsratten.?”
For att fa ett bredare skydd for sina produkter sokte darfor programutvecklarna till patent som
I6sning for skyddandet av mjukvaran. Mangden patentansdkningar for datorprogram dkade
darfor kraftigt och patentmyndigheten borjade att bevilja en del av ansdkningarna och en
praxis for tolkningen av patenterbarheten kom att ta form.

Fran amerikanska lagstiftare har alltsa inte nagot aktivt beslut tagits for att avgora huruvida
datorprogrammen skulle kunna patenteras eller inte. Avgérandena har istéllet lamnats till
patentmyndighet och domstol i den har fragan. Systemet verkar dock ha varit effektivt
eftersom man har kunnat mota de svarigheter med gransdragningar nar de har uppstatt. Att
man har valt den I6sning som man har gjort beror troligtvis pa den lagstiftning man har.

Faktumet att ingen uttrycklig begransning finns avseende patenterbarheten har gjort att

203 Kirsch, "Software protection: Patents versus Copyrights”
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myndigheterna har kunnat vara fria att anpassa sig och lagstiftarna behover bara ga in och

styra om det skulle bli alltfor obalanserade effekter av patenterbarheten i samhallet.

11.1 Hur fungerar det nuvarande skyddet av datorprogram inom EU?

Det nuvarande skyddet av datorprogram &r inte harmonierat inom EU. Né&r det galler
direktiven for upphovsratten ar dessa implementerade i medlemsstaternas nationella rétt.
Eftersom eventuella konflikter angdende omfattningen av upphovsratten handlaggs av
nationella domstolar saknas det i dagsldget en gemensam tolkning av reglerna i direktivet.
Patentréatten har inte heller &nnu reglerats avseende datorprogram. Samarbetet inom Europa
genom European Patent Convention och European Patent Office innebar dock att det till viss
del finns en praxis fran en gemensam patentmyndighet dar man uttolkar den géllande rétten
angaende den konvention som flertalet av medlemsstater &r anslutna till. Dock har EPO
egentligen inget inflytande pa den nationella ratten eftersom organisationen endast beviljar
patent och inte kan avgora nar intrang foreligger i ett patent. Dessutom har patentmyndigheten
ingen prejudicerande effekt for de nationella domstolarna angaende tolkningen av
patenterbarheten. Dock kan det vara svart for medlemsstaterna att inte halla sig till EPO:s
praxis genom att exempelvis i intrangstvister mer eller mindre underkénna patenten genom att
bedoma att inget patentintrang foreligger. Det nuvarande skyddet inom den Europeiska
Unionen har alltsa en hel del brister. Samtliga medlemmar i den Europeiska Unionen &r inte
heller anslutna till EPO och EPC och darfér ar det svart att egentligen tolka ratten avseende

patenterbarheten av datorprogram inom den Europeiska Unionen.

11.2 Anpassningen av skyddet av datorprogram genom patent i EU

En stor politisk insats har lagts ned de senaste aren for att forsoka hitta en anpassning av
patentratten till den nya tekniska utvecklingen. Det har dock varit svart att pa
gemenskapsrattslig niva lyckas enas om hur patentratten skulle kunna tillimpas pa
datorprogram och vad man anser vara ett godtagbart skydd. En méngd olika utredningar finns

inom omradet och olika lobbyister verkar &t olika hall.
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Idag anses réttslaget for patenterbarhet av datorprogram och datorrelaterade uppfinningar vara
oklart angaende vad som de facto kravs for att ett patent skall beviljas. Fér narvarande ligger
ett forslag om lagstiftning for patenterbarheten. Kommissionen har lagt fram forslaget
Europaparlamentets och radets direktiv om patenterbarhet for datorrelaterade
uppfinningar”.?®* Om det antas kommer den att innebéra en férandring av lagstiftningen, dven
om den foreslagna lagstiftningen till stora delar konfirmerar det nuvarande réattslaget vad
avser besvarsinstansens tolkning av EPC. En omréstning holls i Parlamentet angaende det
foreslagna direktivet i september 2003 déar en majoritet var for ett direktiv. Dock har texten

for direktivet inte utformats annu.?®

Direktivet har en bredare rackvidd da det anger att det skall faststalla de regler som styr
patenterbarhet av datorrelaterade uppfinningar.®® Direktivet ar féljaktligen vidare &n att
omfatta endast datorprogram, eftersom man i direktivet definierar datorrelaterad uppfinning
sasom “alla uppfinningar vars verkan forutsatter anvandning av en dator, ett datoriserat
natverk eller nagon annan programmerbar anordning och som uppvisat ett eller flera

sannolika nya kannetecken, som verkstalls med hjalp av ett eller flera datorprogram’.?%’

Kravet pa patenterbarhet som satts upp under direktivet ar till synes de vanliga” kriterierna
for patenterbarhet, det vill sdga; mojlighet att tillgodogéra sig objektet industriellt, samt
uppfinningshdjd, vilket kraver att objektet skall utgora ett tekniskt bidrag.?®® Kravet pa
tekniskt bidrag skall anses vara uppfyllt om det &r ett ”for fackmannen icke uppenbart bidrag
till teknikens stdndpunkt pd ett teknikomrade”.?®® Datorrelaterade uppfinningar skall enligt
direktivets artikel 3 anses i sig vara ett sadant tillhérande teknikomrade. For ledning i tolkning

om vad som skall anses utgora ett tekniskt bidrag hanvisar man till EPO:s besvarskammare.?'°

Det foreslagna direktivet har dock fatt en hel del kritik, eftersom man anser att det hindrar

tillgangen till information och féljaktligen dven kommer att hejda utvecklingen av nya

204 2002/0047 (COD) férslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar

205 Bentley och Sherman, 342

206 2002/0047 (COD) férslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, artikel 1. Man ndmner inte
datorprogrammen i sig men dessa faller dock in under den definition som sétts upp i artikel 2(a).

27 ibid, artikel 2

28 ihid, artikel 4

29 ihid, artikel 2(b)

2% ihid, sidan 14, forklaring till artikel 4
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program.?'* For att foregd den kritiken har man darfor infort en rad undantag frén vad som
kan tankas utgora patentintrang. Patentskyddet skall bland annat inte paverka den
dekompilering som ér tillaten enligt direktiv 91/250/EEG om upphovsrattsligt skydd for
datorprogram.?? Motstand till direktivet har &ven uttryckts av Koktvedgaard och Levin?*?
som havdar att inférandet av direktivet skulle innebara ett steg bakat jamfort med den praxis

som redan har utvecklats av EPO:s besvarsinstans.

Den nya foreslagna texten for direktivet som lades fram och godkandes av Parlamentet i
augusti 2003 behover dock dven godkénnas av det Europeiska Radet och Kommissionen
innan den blir aktuell som lagstiftning.”** Parlamentet avgav yttrande efter forsta lasning den
24 september 2003 och politisk 6verenskommelse naddes i Radet den 18 maj 2004 om en

gemensam standpunkt.?*®

Enligt det Europeiska Parlamentets presstjanst har man senast den tredje februari 2005

formellt bett Kommissionen om ett nytt forslag.

(Nyhetstjansten IDG formulerade detta
som att EU-parlamentet rostade for en omstart om patentprocessen, vilket skulle ha inneburit
att kommissionens sida kunde valja att antingen ta fram ett nytt forslag eller folja radets
uppmaning och inte lagga fram nagot nytt forslag utan istallet lata varje medlemsstat lagga
fram egna forslag till lagstiftningar.)**” Det verkar darfor inte som man p& europeisk niva den
narmaste tiden kommer att fa ett direktiv som reglerar patenterbarheten av datorprogram.
Under tiden kommer fler patent med hogsta sannolikhet att beviljas av EPO som far ta
besluten de principiella besluten angaende patenterbarhet av datorprogram och foljaktligen ta

de principiella, samhélleliga avvagandena i beaktande nar man bevilja patent.

Nar det géller effekten av det nya direktivet innebar detta ingen direkt skillnad fran den praxis
som har utvecklats inom den Europeiska Unionen genom EPO:s besvarsinstans.

21 Bentley och Sherman, sidan 344

212 2002/0047 (COD) forslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, artikel 6

213 sidan 216

2% ibid, sidan 423, for mer information om radets funktion som lagstiftare inom EU se;
http://www.eu.int/institutions/council/index_sv.htm

Z3Nyheter ang&ende processen finns tillgangliga pa;
http://wwwdb.europarl.eu.int/oeil/oeil_ViewDNL.ProcViewCTX?lang=2&procid=2124&HighlighType=2&Hig
hlight_Text=invention

218 http://www?2.europarl.eu.int/omk/sipade2?PUBREF=-//EP//TEXT+PRESS+NR-20050203-
1+0+DOC+XML+VO//EN&LEVEL=2& NAV=S#SECTION3

2T EU startar om processen med mjukvarupatent, 2005-02-03, tillganglig pa;
http://www.idg.se/ArticlePages/2005002/03/20050203082729 _CS/20050203082729_CS.dbp.asp
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Enligt artikel 27.1 i TRIPS skall det i anslutningsstaterna vara mojligt att erhalla patent inom
samtliga teknikomraden. Denna artikel har tillsammans med artikel 52.2 EPC anvants av EPO
for att motivera de patent som har beviljats for datorrelaterade uppfinningar.*® Detta trots att
EPO som organisation inte &r bundna att folja regleringarna i TRIPS. Dock illustrerar detta en
av karnfrdgorna i den europeiska patenterbarhetsdebatten. Namligen huruvida datorprogram

ar att anse som ett teknikomréade.

11.3 Hur paverkar forslaget om patenterbarhet industrin?

Inom den Europeiska Unionen har man l&nge velat se ett gemensamt system och gérna ett
gemensamt patent for att astadkomma en hogra grad av harmonisering. Det &r helt klart att
vissa delar av datorprogramsindustrin vill ha ett starkare skydd for sina produkter. Detta
innebdr att man onskar att se en utékning av patenterbarheten. Dock finns det &ven inom

industrin en rorelse som &r for “fri tillgdnglighet” av datorprogrammen genom “open source”.

| forslaget for det nya direktivet talar man om att man vill skapa en battre férutséattning for
tillvaxt for de sma och medelstora foretagen pa den europeiska marknaden. Det ar dock oklart
hur det foreslagna direktivet kommer att forbattra mojligheterna for dessa foretagen. Enligt
Forrest anser manga IT-foretag inom det har segmentet att patenterbarhet av datorprogram ar

en faktor som snarare ligger till hinder for deras tillvaxt.?'®

Det liggande forslaget verkar dock i mangt och mycket motsvara den rattspraxis som genom
aren har utvecklats genom EPO:s avvaganden i de enskilda fallen. Hur denna réattspraxis
paverkar foretagen i de olika storlekssegmenten ar svart att avgora. Det som ar klart ar dock
att kostnaden for att skydda produkterna fran intrang stiger eftersom kostnaden for produkten
blir hogre for foretaget om de skall betala for en patentansokan samt ta hansyn till de patent
som finns beviljade under forsknings- och utvecklingsstadiet. Dessutom tar det langre tid

innan en produkt kan na marknaden pa grund av ansokningsforfarandet. Detta borde vara

218 2002/0047 (COD) forslag till direktiv for datorrelaterade uppfinningar, sidan 6
219 stycke 15
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nagonting som generellt skulle kunna missgynna mindre foretag pa marknaden, eftersom de

troligtvis inte har sa mycket resurser.

11.4 Hur borde skyddet for datorprogram se ut?

Idag foreligger ett sorts dubbelt skydd for datorprogrammen. Forutom att skyddas som
litterart verk kan mjukvara atnjuta skydd sdsom en teknisk uppfinning. Stor oenighet rader
angaende hur datorprogram bor skyddas under lagstiftningen. Vissa forfattare anser att
datorprogram i teorin bast skyddas genom patent, eftersom det ar den immaterialratten som
bast skyddar idéer. Dock uttalar man dven att patentskyddet kanske kan innebéra ett alltfor
omfattande skydd. Darfor har forfattare som exempelvis Menell?® foreslagit att man istéllet
bor infora ett speciellt skydd som bara skall omfatta datorprogrammen. Detta skydd skulle
vara en sorts “hybridmodell” av patent som skulle se till att balansera de olika
hansynstaganden som ar nodvéandiga att gora med tanke pa avvagningen mellan samhallet,
industrin och den fortsatta tekniska utvecklingen. Avvagningen skulle enligt forfattaren kunna
ske genom en kortare skyddstid samt ett visst utrymme for reverse engineering for att skyddet

inte skulle bli alltfor omfattande.

En viktig fraga i utformningen av det framtida skyddet for datorprogram ar dock hur det
nuvarande skyddet har fungerat. Bade upphovsratten och patentskyddet ar tva val beprévade
metoder for att dstadkomma skydd och har hittills fungerat nagorlunda val sétillvida att de har
gett forutsédgbarhet av det juridiska systemet. Det dr dessutom tveksamt hur ett nytt skydd
skulle kunna fungera och om det endast skulle tdcka datorprogram eller dven andra nya
former av teknologier som av vissa anses olampliga att skydda under de juridiska
konstruktioner som finns idag. Trots all har de juridiska konstruktionerna som patentratten
och upphovsratten utgor vuxit fram under en lang period. Praxis fran domstolarna har hjalpt
till att avgransa skyddet utifran den balans man har ansett varit lamplig for datorprogram.

Detta har trots allt varit ett fungerande system, om an till viss del oférutsebart.

Domstolarna och patentmyndigheterna har i dagsldget inga forutsattningar for att ta fram
nagra alternativ till de system vi i dagslaget anvander for att skydda datorprogrammen. Det ar
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ocksa svart att tanka sig hur den framtida utvecklingen av tekniken kommer att leda till och
hur dagens rattslage kommer att paverka morgondagens produkter. Det ar dock uppenbart att
domstolarna och patentmyndigheterna bade inom EU och i USA forsoker att hitta
avvagningar som de anser passa for produkten och industrin, oavsett om de kan anses ha
”mandat” for detta genom lagstiftningen eller ej.

En undersokning av ett datorprogram kraver ofta en handling som i sig innebar intrang i
upphovsratten. Detta eftersom datorprogrammen, till skillnad fran de andra litterara verken,
ofta presenteras i en form som inte & mojlig att uppfatta och analysera av manniskan. Oftast
krdvs det en kopiering for att kunna uppfatta de olika strukturerna och sekvenserna i

programmet.

Ett av de ursprungliga huvudsyftena med beviljandet av ensamrétt for patent och upphovsrétt
var att det skulle framja samhallet pa sa satt att den nya kunskapen skulle framja nya
framsteg. | dagens samhalle &r det tveksamt huruvida den avsedda effekten verkligen uppnas.
Den nya tekniken blir numera snabbt inaktuell nar det galler datorprogram, och det innebar att
nér den skyddade tekniken blir fritt tillgdnglig efter att skyddet har 16pt ut &r tekniken
troligtvis inaktuell. Syftet med immaterialratten idag verkar ndrmast vara att skydda foretagen
och se till att de far en majlighet att gora vinst pa de utvecklingskostnader de har for att ta
fram sina produkter, och detta verkar till viss del utgéra en av de viktigare balanserande

faktorerna bakom immaterialratten.
Den langa skyddstiden som man beviljar under bade patent och upphovsratt borde kunna

anpassas till den specifika marknaden som datorprogram utgor. Ett betydligt kortare skydd

borde kunna tas fram for att endast omfatta det immaterialrattsliga skyddet for datorprogram.

11.5 Behovet av ny lagstiftning inom den Europeiska Unionen

| dagslaget &r den nationella lagstiftningen harmoniserad inom medlemsstaterna vad avser

upphovsréttsliga skyddet for datorprogram. Avseende patenterbarhet av datorprogram finns

220 Merges, Menell och Lemley, sidan 1089
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en konvention dér patenterbarheten regleras.””* Trots ett harmoniserat regelverk s& &r inte
skyddet som ett datorprogram kan fa enhetligt éver Europa. Eftersom en central myndighet
for bedomningen av upphovsrattsskyddet for ett datorprogram ar det ofrankomligt att
nationella domstolar kommer att gora bedémningar som avviker ifran utfall i andra

europeiska nationella domstolar.

Nér det galler patenterbarheten beviljar EPO i dagslaget patent for datorprogram. EPO &r en
central myndighet som endast &r bunden att tillampa EPC och EPC guidelines i sina
beddmningar av patenterbarhet. Dock har EPO som myndighet ingen prejudicerande verkan
pa nationell lag foér medlemsstaterna.???> Darfér kommer deras beslut inte att medféra en
harmoniserad effekt mellan medlemsstaterna. Foljaktligen skulle det foreslagna direktivet
innebdra en harmonisering och skapa en mojlighet for forutsebarhet inom den Europeiska

Unionen nér det galler patenterbarhet av datorprogram.

Forslag om patenterbarhet av datorprogram har redan lagts fram av den Europeiska
kommissionen inom EU genom det foreslagna direktivet for “’patenterbarheten av
datorrelaterade uppfinningar”. Forslaget har dock ej godkénts av Europaparlamentet och &r
darfor ingen bindande rattsakt annu. Parlamentet skall ha godként forslaget efter en méangd

olika férandringar i det forslag som lades fram av Kommissionen.??

Det foreslagna direktivet kan inte sdgas vara nagon nyhet avseende de forslag pa rattsliga
regler som man presenterar. Det &r dock snarare en kodifiering av den rattspraxis som har
utvecklats genom EPO:s besvarskammare. Innebdrden av kravet pa teknisk effekt &r i
dagslaget fortfarande till viss del oklart. Detta ar nagonting som man inte heller tar stallning
till i det foreslagna direktivet, eftersom man hénvisar till den rattspraxis som har utvecklats

genom EPO.

Behovet av ny lagstiftning inom EU omfattar inte bara de rattsliga fragorna, sasom
patenterbarhet av datorrelaterade uppfinningar, i sig. | det europeiska systemet verkar det idag
finnas en inneboende troghet angaende anpassning till den tekniska utvecklingen. Processen

for lagstiftning av patenterbarhet for datorprogram initierades redan 1997 av Kommissionen. |

221 Dock ar annu inte alla medlemsstaterna i EU anslutna till EPC.
222 Forrest, stycke 10
223 Bentley och Sherman, sidan 342
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dagslaget atta ar senare har man &nnu inte kunnat enas om nagon lagstiftning. Problemet &r
dock att det inte bara ar en langdragen process avseende det juridiska skyddet for
datorprogram, situationen var densamma ndr man skulle lagstifta om patenterbarheten av

biologiskt material. ?*

12 Sammanfattning

Datorprogrammen utgor en viktig bestandsdel i den nuvarande datoriserade ekonomin. Den
globaliserade verkligheten kréver att avvikelserna mellan olika jurisdiktioner inte skall vara
alltfor stora for att underlétta for internationell handel. En méngd samarbeten finns darfor
inom omradet for immaterialratt for att tillse att det inte skapas obalans i det internationella
systemet. Dock foreligger en stor mellan det europeiska och amerikanska systemet nér det
galler synen pa skyddet av datorprogram. Inom omradet for upphovsratten verkar konsensus
till stor del foreligga, troligtvis till viss del beroende pa tack de omfattande internationella
samarbetena genom bland annat TRIPS och Bernkonventionen. Avseende patentskyddet ar
skillnader mellan de olika systemen klart betydligt mer patagliga. USA har beviljat patent for
datorprogram under en langre period och kan darfor sdgas ha en mer utvecklad réttspraxis
avseende patenterbarheten. | beddémningarna av patenterbarhet har man haft olika
utgangspunkter och detta har skapat olika konsekvenser i synen pa vad som kan belénas med

ensamratt.

I USA d&r det ingen tvekan om att patent beviljas for datorprogram. Det amerikanska
patentskyddet har inte samma krav pa att objektet for en patentansdkan skall anses vara en
uppfinning. Darfér har man inte behévt skapa en konstruktion dar man kraver att

datorprogrammet skall anses ha teknisk effekt for att vara patenterbar.

Aven inom den Europeiska Unionen borde patenterbarhet av datorprogram vara en realitet for
de flesta eftersom patent i dagsldget redan beviljas av den europeiska patentmyndigheten

EPO. Trots att patent for datorprogram har en viktig roll i den globala handeln sa verkar det

224 Den processen utmynnade dock i direktiv 98/44/EG. Utan den lagstiftningen hade dock inte europeiska
foretag kunnat ha samma forutsattningar for kommersialiseringen och skapandet av nya produkter. Detta
eftersom uppfinningarna hade varit helt utan skydd i Europa medan de hade varit fullt patenterbara i bade Japan
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som om man inte vill erkdnna den praxis som foreligger idag eftersom man pa unionsniva inte
kan na en losning i fragan om patenterbarheten. Det forslag som lades fram fran
Kommissionen  dverrensstimde i stort med den gallande praxisen och
patenterbarhetskriterierna var dnda sadana att datorprogrammen var tvungna att vara en del av
ett teknikomrade for att patent skall beviljas. Att det skall vara mojligt att erhalla patent i
samtliga teknikomraden ar ocksa en regel som har kodifierats genom TRIPS som de flesta
medlemsstaterna inom den Europeiska Unionen &ar bundna att folja. Dock verkar man pa
unionsniva inte vilja fatta ett gemensamt beslut och detta kan i forlangningen paverka den

europeiska industrin for datorprogram.

13 Slutsats

En stor oenighet rader inom den Europeiska Unionen avseende skyddet av datorprogram.
Inom EU har harmoniserande lagstiftning inforts avseende det upphovsrattsliga skyddet av
datorprogram men ingen garanti finns att de nationella domstolarna kommer att tolka reglerna
lika om konflikter uppstar. Avseende patentskyddet saknas idag bindande lagstiftning for
medlemsstaterna. Om man inom den Europeiska Unionen skall vara konkurrensméssigt starka
behdver man en juridisk forutsebarhet pa ett tidigt stadium. Detta tycks vara ett av problemet
med unionen, namligen att man har svart att enas om gemensam lagstiftning angaende vad
som skall anses vara skyddsvart under immaterialratten. Medlemsstaternas industrier skulle fa
ett mycket enklare lage om man, som man i USA under 1970-talet, redan i ett tidigt lage av
den tekniska utvecklingen kom med uttalanden och fattade beslut angaende lagstiftning i
fragan. Detta skulle underlatta vid utformningen av produkterna. Dagsldget i den Europeiska
Unionen idag ar att man annu forhandlar angdende ett direktiv om patenterbarhet av
datorprogram, vilket redan de facto & mdjligt idag genom det europeiska samarbetet under
EPO.

Bade patent och upphovsritt kan pa flera grunder kritiseras som olampliga for skyddandet av
datorprogram. Dock féreligger en mangd inskrankningar i skydden, genom praxis och lagtext,

vilket innebar att man aktivt forsokt hindra alltfor langtgaende effekter av de omfattande

och USA. Avseende det nuvarande l&get i Europa med datorprogram finns det ett upphovsréttsligt skydd och
dessutom beviljas patent trots avsaknad av lagstiftning inom den Europeiska Unionen.
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skyddens effekt pa marknaden. Trots att upphovsratten och patentratten inte ar de ideala
formerna for att skydda datorprogram skulle det vara ytterst svart att i dagsldget starta en
reform for att hitta en ny skyddsform. Att i dagslaget infora en fordndring skulle innebéra att
20 ars rattsutveckling med praxis och undantag skulle kastas 6verbord och detta skulle helt
klart innebara en annu storre osakerhet angaende rattslaget. Detta skulle dessutom inte gynna

marknaden.

Systemet med CPC som &r under utveckling skulle kunna innebéra en klar forbattring av
situationen inom EU. Detta eftersom man genom systemet skulle fa en domstol som skulle
behandla fall med prejudicerade verkan. Dessutom &r det tankt att domstolen skulle vara
forum aven for konflikter angaende intrang i patent och pa sa sétt fortydliga for tolkningen av
lagarna och pa sa satt medfcra en harmoniserande effekt pa medlemsstaternas rattstillamning.
Med tanke pa den langa process som lagstiftning i flertalet fragor som berdr speciellt patent
skulle det underlatta om domstolen fick vissa befogenheter att inte endast tolka lagen utan

aven inom vissa granser fatta beslut i principiella fragor.

Slutsatsen &r att det inom den Europeiska Unionen behdvs inte bara ett nytt regelverk
avseende patenterbarheten utan dven en flexibilitet avseende den framtida tekniska
utvecklingen. Man verkar pa unionsniva ha svart att hitta en konsensus avseende den
gemensamma ratten och de skyddsnivaer man skall ha pa den gemensamma marknaden. Detta
ar ndgonting som bor atgardas pa unionsnivan om man skall strava efter en harmonisering pa

den gemensamma marknaden och forbli konkurrenskraftiga pa den globala markanden.
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