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1. SAMMANFATTNING

Alla féretag har datorprogram som ar centrala for affarsverksamheten och som
bara maste vara igang. Lagerhallning, |6ner, order, faktura, hemsidor,
telefonvaxlar o.s.v. Listan kan goras 18ng pa de delar av ett foretags verksamhet
som ar beroende av fungerande IT-system. Det gor foretagen mycket beroende
av leverantérerna. Vad hander exempelvis om leverantdren mister
kdrnkompetens, beslutar sig for att avveckla verksamheten eller gar i konkurs? I
det laget uppstar fragor som rér kontinuitet, I16pande service och underhall och
uppgraderingar. Om leverantdren inte ldngre kan ta ansvar for dessa atgarder
rakar det licenstagande foretaget snart ut for problem. Ett system som inte
fungerar ar liktydigt med bortkastade pengar. Ett leverantdrsbyte tar tid, kan
orsaka driftsstérningar och inverka menligt pa verksamheten.

Medvetna kunder ar uppmarksamma pa de olika problem som kan uppsta pa
marknaden och de har ett intresse av att skydda sina IT-investeringar. Det finns
idag lagar som reglerar skydd av IT-investeringar, bl.a. lagen om skydd for
foretagshemligheter, brottsbalken och upphovsrattslagen. Dessa lagar har dock
visat sig vara otillrackliga i praktiken. Den tekniska utvecklingen medfér att
lagstiftaren har hamnat pa efterkalke, och olika sékerhetsarrangemang har
utvecklats for att tappa till de luckor som lagstiftningen har lamnat. Det finns
mycket som kan férbattras genom bra avtal. Aven inom omraden som &r
lagreglerade fyller avtalet en funktion.

Kallkodsdeponeringsavtal &r ett avtal som syftar till att tillgodose saval
licensgivarens som licenstagarens intressen. Licenstagaren vill ha ett skydd for
sin investering. Licensgivaren vill inte att detta skydd skall inkrékta pa hans
foretagshemlighet och upphovsratt till datorprogrammet, och minska vardet av
det fér honom.

Genom att deponera kallkoden - nyckeln, till datorprogrammet kan ett effektivt
skydd uppnas. En kopia av kéllkoden deponeras hos en oberoende tredje part.
Licensgivaren beh&ller fortfarande rattigheterna till programmet och kan fortsatta
att kommersialisera och utveckla det. Licenstagaren kan kanna sig trygg i
vetskapen att om det skulle intréffa ndgonting oférutsett hos licensgivaren sa
kan han fa tillgang till en kopia av kallkoden.

Kallkodsdeponering handlar om att trygga licenstagarens affirsverksamhet, sa
att han inte helt hamnar i handerna pa licensgivaren. Nér licenstagaren
sakerstaller tillgdngen till kallkoden minskar han beroendet av licensgivaren,
rattssakerheten dkar och han far en trygg och opartisk hantering av kallkoden.

Det finns férdelar ocksa for licensgivaren. Han far skydd for sina
foretagshemligheter och mot ett obehérigt utnyttjande av koden. Genom att
deponera kallkod visar licensgivaren att det finns ett system for dokumentation
av immaterialratter i foretaget och att foretaget inte ar beroende av en
nyckelperson med ensam tillgang till och férstaelse av datorprogrammet.
Dessutom har han bevis om immateriell rattighet i handelse av en konflikt om
upphovsratt.

Kallkodsdeponeringsavtal utvecklades i USA. Det ar inte helt problemfritt att ta
efter utlandska avtal. Skillnader i rattssystem mellan de europeiska landerna och
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mellan Sverige och USA kan ge upphov till konflikter. Skall dessa avtal fungera
pa den svenska marknaden ar det viktigt att de anpassas for att ta hansyn till
tvingande lagstiftning i Sverige; annars finns det en risk att avtalsklausuler kan
forklaras ogiltiga och sakna sin verkan mot intet ont anande parter.

Svarigheter kan ocksa uppsta i motet mellan teknologi och juridik. Teknologin ar
inte alltid definierbar och det kan vara svart att fa den att passa in i juridikens
terminologi och begrepp. Den utvecklas snabbt och |8ter sig inte bestdmmas av
lagar, regleringar och avtal. Vi fick vanta Iange innan det slogs fast att
datorprogram skyddas av upphovsréattslagen, men detta skydd &r &nda
ifrégasatt. Patentansékningar av s.k. affarsmodeller 6kar, vilket kan ses som en
utmaning av gallande ratt. Om dess ansdkningar beviljas kommer det att
innebara ett indirekt godkannande av patentering av datorprogram, en
skyddsmoéjlighet som lagstiftaren i princip har uteslutit.

I USA beraknas mer an halften av alla dataféretag ha deponerat kallkod. I
Sverige talas det inte om nagra siffror - men medvetenheten om avtalsformen
okar. Intresset talar sitt tydliga sprak vilket kan bero pa att avtalet har uppstatt
som en kompromiss, men ingen av parterna behéver géra ndgon uppoffring.
Férdelarna som licensgivaren drar av avtalet sker inte pa bekostnad av
licensgivaren, och vice versa.

2. FRAGESTALLNINGAR OCH METOD

Mitt syfte med uppsatsen har varit att studera och analysera avtal om
kallkodsdeposition, och identifiera problem och oklara réttsfragor som ett sadant
avtal kan ge upphov till.

Min malsattning har varit att svara pa fragestallningarna i den ordning som de
har uppstatt:

Vad ar kéallkod? For att forsta fenomenet kallkodsdeponering och for att forsta
kallkodsdeponeringsavtal har jag valt att forst definiera avtalsobjektet. Detta har
jag gjort dels ifran ett tekniskt perspektiv och dels ifran ett egendomsrattsligt
perspektiv.

Varfoér avtalar man om kallkod och hur ser dessa avtal ut? Vilka ar parterna och
vad har de for syften och malsattningar med avtalet? Vilka problem |dser
parterna genom att ingd kéllkodsdeponeringsavtal?

Hur haller dessa avtal nar de stélls pa sin spets - antingen p.g.a. en tvist mellan
avtalsparter eller nar de kommer i konflikt med tvingande ratt. I métet mellan
teknologi och juridik kan det uppsta flera intressanta problem och oklara
rattsfragor.

Detta arbete berér manga olika rittsomraden. I stallet fér att ingdende beskriva
gallande réatt for varje moment i arbetet har jag valt att fokusera pa de delar av
juridiken som ar vasentliga och som spelar en roll fér utvecklingen av
kallkodsdeponeringsavtal. Mitt mal har varit att géra en praktisk framstallning
som skall syfta till att férsta de relevanta delarna av lagstiftning i férhallande till
fragestallningarna min uppsats har valt att besvara.
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Vissa fragor har kunnat besvaras med héanvisning till den traditionella
rattskalleldran. T.ex. upphovsratt till datorprogram och foretagshemligheter.
Inhamtning av information rérande kallkodsdeponeringsavtal har varit desto
svarare. Kallkodsdeponeringsavtal finns inte omnamnt i lagstiftning, forarbeten
eller rattsfall. Eftersom dessa avtal oftast ar féoretagshemligheter har eventuella
rattstvister med stdrsta sannolikhet |6sts i skiljedomstol eller genom férlikning.
Det finns manga artiklar att hamta pa Internet och avtalet finns omnamnt i
nagra bécker om IT-ratt, men doktrinen &r bristfallig. Jag har tagit kontakt med
programmerare, licenstagare till specialutvecklade IT-Iésningar och
deponeringsagenter for att fa mer information. I detta skede av min forskning
har jag aven kunnat ta del av de olika intressen parterna har av
kallkodsdeponering och de problem man har velat I6sa.

Avsnittet om eventuella framtida problem och oklara rattsfragor som kan bli
aktuella &r av rent akademisk natur. Jag uppméarksammar tolkningssvarigheter
som kan uppstd och betydelsen av valet att ta med eller utesluta olika klausuler.
Avtalets betydelse vid en konkurs belyses ocksa. Handelsen att licensgivaren gar
i konkurs ar en aktuell fraga som har tagits upp till diskussion av bl.a.
Justitieradet Torgny Hastad. Konkurs vdcker manga intressanta fragor som jag
identifierar. Slutligen redogér jag for olika I6sningar som har framfoérts i doktrin
samt pekar pa eventuella svagheter hos dessa ldsningar.
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3. UTVECKLINGEN AV ETT DATORPROGRAM!

En uppfinnare/programmerare definierar en idé, ett koncept eller ett problem
som behover I6sas.

Idén konkretiseras genom ett forberedande designarbete.

Det férberedande designarbetet bestar av matematiska utrékningar,
bearbetningar av logik, framstallning av flédesscheman, grafiska ritningar o.s.v.
Redan vid denna fas i arbetet har ett visst intellektuellt skapande agt rum dar
originalitet och kreativitet kommer till uttryck utan att programmeringen av
datorprogrammet har pabdrijats.

Arbetet sammanstalls till en text. Texten skrivs av en programmerare i ett
sprak som kallas for kallkod.

Kallkod ar ett samlingsbegrepp for de instruktioner som skrivs av en
programmerare for att skapa ett datorprogram. Exempel pa kallkod ar
maskinkod, assemblerkod och hégnivasprak.

En skicklig programmera kan skriva program i maskinkod, men denna process ar
komplicerad och tidskravande. Det &r ocksa svart for en person som inte sjélv
har skrivit programmet att tyda och forsta maskinkoden. P.g.a. detta har det
utvecklats flera olika mer l&ttillampade sprak, till exempel hégnivasprak och
assemblersprak.

Exempel p@ hdgnivasprak ar Cobol, Dibol, C++ och Pascal. Dessa sprak forenklar
programmeringen pa sa satt att de gor det mojligt att genomféra komplicerade
operationer med ett fatal instruktioner. Dessa programsprak har olika tecken,
ordférrad och grammatik. Det blir dd méjligt for programmerare som kan samma
programsprak att ldsa och tyda varandras instruktioner.

Assemblersprak paminner om hégnivasprak men foérutsatter att programmeraren
har mer djupgaende kunskap om datorns grundldggande sprak.

! Baker & McKenzie, "Guide to Intellectual Property in the L.T. Industry”, s.3f
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Kallkoden kompileras till ett sprak som en dator kan lasa av och forsta.

Datorn forstar endast instruktioner i maskinkod. Maskinkod férekommer i binar
form - dvs. kombinationer av siffrorna 1 och 0. Nagonting annat kan datorn inte
forstd och bearbeta.

For att datorn skall kunna férsta och tyda kallkod som &r skriven pa ett annat
sprak &n maskinkod maste kallkoden dversattas. Kallkod som har dversatts till
maskinkod kallas fér objektkod. Overséattningen till objektkod sker genom ett fér
dndamalet skapat program - en kompilator. Kéllkodens instruktioner dversétts,
eller kompileras, till objektkod. Kompilering kan bara ske at ett hall, d.v.s.
kallkod kan 6verforas till objektkod. Det &r normalt inte méjligt att komma at
kallkoden genom rekompilering av objektkoden.

Datorn laser texten och foljer dess instruktioner.

Datorn tillférs instruktioner i form av objektkod. Objektkoden finns lagrad pa en
diskett, CD rom, DVD eller annat medium. Den kan ocksa finnas direktinstallerad
i datorn nar den levereras.

Under processens gang utvecklas 6vrig dokumentation nédvandig for att stodja
och underhdlla programmet. Dokumentationen innefattar bl.a.:

Allméan beskrivning av programmet eller problemet man har velat l6sa;
Flddesscheman;

Kallkod;

Tekniska specifikationer;

Anvandarmanual m.m.

3.1 Dekompilering

Andringar, uppdateringar, reparationer och andra atgérder i ett datorprogram i
kan bara géras genom &ndringar och tillagg i killkoden. Den som har tillgang till
kallkoden har tillgang till spraket som styr datorprogrammet och har darmed
makten att bestdmma 6ver programmets innehall.

Den som licenserar ett datorprogram eller képer en dator med installerad
programvara har bara tillgang till objektkoden - den kompilerade kéallkoden.
Kompileringsprocessen &r enkelriktad och det gar normalt inte att komma at
kallkoden genom rekompilering.
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Genom s.k. dekompilering, eller “reverse engineering” kan en person med
tillgang till objektkoden komma fram till kallkoden. Processen &r arbetsam och
tidskrdvande.? Den &r ocksa i princip férbjuden enligt lag och avtal.

Fragan hur arbetsam och tidskrdvande dekompilering egentligen &r ar aktuell i
dessa tider da det talas mycket om “hackers”. Det har &ven uppstatt grupper
som har till syfte att skapa opinion for att kallkoder skall vara fria och tillgangliga
for alla.® Det ar latt att f& uppfattningen att verkligheten ser ut pa ett annat sétt
an doktrin vill fa den att framsta och att kallkoden till datorprogram enkelt kan
knackas genom nagra knapptryckningar.

Det ar sant att det ar médosamt och tidskravande att dekompilera ett
datorprogram, men det ar inte nédvandigtvis komplicerat. Det finns program och
maskiner som kan dekompilera datorprogram automatiskt. Dessa program ar
dock att jamfora med dversattningsprogram. Om ett brev dverséatts fran
engelska till svenska och sedan dversatts tillbaka till engelska med hjalp av ett
dversattningsprogram pa en dator ar det inte sannolikt att datoréversattningen
ar identisk med ursprungsbrevet. Detta beror pa att manniskor anvander olika
ordval, ordféljd, uttryck och dialekter i sitt sprak som inte &r méijliga for en dator
att fanga. Samma forutsattningar galler vid dekompileringen av ett
datorprogram. Det &r inte mojligt att aterskapa samma kéllkod som
programmeraren ursprungligen skrev. Vissa datorprogram kan inte dekompileras
i sin helhet av automatiska system, utan kraver dessutom en manuell insats.
Hela proceduren tar 1ang tid och kraver stor noggrannhet. Hur Iang tid det tar
beror naturligtvis pa programmets storlek, men for ett stérre program kan det
uppskattningsvis réra sig om flera manader.

Det dekompilerade materialet kan besta av tusentals sidor kallkod. Fér att kunna
ha nagon nytta fér innehavaren behéver sidorna lasas och forstas. Kallkoden
innehaller inga fotnoter, kommentarer eller kompletterande férklaringar, vilket
innebar att tolkningsarbetet kan vara mycket svart.

Dekompilering for vissa bestdmda d&ndamal &r tillaten enligt lag* och licenstagare
har ingenting att tjdna pa att férsvara for en licenstagare att utnyttja denna ratt.
Manga licenstagare ar darfor villiga att l1amna ut kéllkoden till deras
datorprogram till licenstagare i en begransad omfattning. En licenstagare som
nekas tillgang till kallkoden till ett datorprogram far rdkna med att behéva lagga
ner stora summor pengar pa dekompilering om han ens hittar nagon som &r
intresserad utav att dta sig arbetet.

Jag har dragit slutsatsen att dekompilering inte ar nagot reellt hot mot
programutvecklare och rattighetsinnehavare. Att det ar en "sport” fér vissa att
knacka koderna till Microsoft Windows innebar inte att branschen i sin helhet
riskerar att vara mer utsatt for intrang.’

? Melin, Stefan, “Kraschar verksamheten?” , s.41

* T.ex. “open source” och "GNU”

* Se avsnitt 6.2

> For ytterligare information om dekompilering kan foljande webbsidor vara en bra utgéngspunkt:
www.program-transformation.org och www.chillingeffects.org/reverse/faq.cgi
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4. IMMATERIALRATTSLIGA ASPEKTER PA DATORPROGRAM
4.1 Patentskydd for datorprogram

Den som har gjort en uppfinning som kan utnyttjas industriellt och som inte
tidigare &r kand, kan fa ensamratt till denna - ett patent. Ensamrétten innebéar
att uppfinnaren under en viss tid (20 ar + férldngningar) kan férhindra andra
fran att utnyttja uppfinningen kommersiellt. I gengald &r uppfinnaren skyldig att
offentliggbra en beskrivning av uppfinningen.

Enligt Patentlagen § 1, 2st framgar det att som uppfinning aldrig anses bl.a. vad
som utgdr enbart ett datorprogram. Detta beror pa att datorprogram i sig inte
innefattar nagra tekniska handlingsregler. En uppfinning i patentlagens mening
foreligger endast om uppfinningen har teknisk karaktar. Motsvarande
bestdmmelse finns i Art.52 p2(c) i Europeiska Patentkonventionen.®

Daremot kan programmeringsatgarder som en bestandsdel i ett tekniskt
forfarande for att framstélla en teknisk produkt vara foremal for ett patent. Aven
programvara som ingar i en produkt och som produkten &r beroende av for att
funktionera kan erhalla skydd.

Gransdragningen har vallat problem bade i Sverige och internationellt. Skydd bér
t.ex. kunna erhdllas fér en metod som steg for steg beskriver bestdmda
atgarder, under férutsattning att det vid en helhetsbedémning finns en tillrécklig
teknisk anknytning. Att den hardvara som anvénds &r en dator saknar darfor
betydelse. Eftersom en stor del av utvecklingen pd omradet sker i direkt
anknytning till specifika tekniska I8sningar kan det radande rattsldget i stor
utstrackning sagas dppna mojligheterna for ett indirekt patentskydd av
datorprogram.’ Patenterbarheten av affirsmodeller skulle kunna vara ett sddant
indirekt skydd om dessa ansokningar beviljas.®

4.2 Upphovsriattsligt skydd for datorprogram

Att datorprogram omfattas av upphovsrattsligt skydd fastslogs av Hovratten for
Véstra Sverige i en dom den 19 december 1987.° Det fanns vid denna tidpunkt
ingen lagstiftning pa omradet men domen syftade till att faststélla det som var
den allmént raddande asikten. Upphovsrattsligt skydd for datorprogram
lagstadgades inte férrén ett ar senare da datorprogram férdes in i URL.°

Att man har valt att tillampa upphovsratten pd datorprogram &r inte ett idealiskt
skyddsmedel. Upphovsratten skyddar bara den form i vilken upphovsmannen har
valt att uttrycka sina idéer, men idéerna som sadana skyddas inte av denna rtt.
Det ar darfor mojligt for en programmerare att “stjala” ndgon annans idé. Det

6 European Patent Konvention, 1973 (ikrafttrddande 1977)

7 Bernitz, UIf, ”Plenidom om fordragskonform lagtolkning och patenterbarhet av uppfinningar som utnyttjar
datorprogram,” JT, 1990-91, s.479.

¥ Patent pa affirsmodeller ar accepterat i USA. Ett av de mer uppmérksammade dr Amazon.com:s patent pa sitt
s.k. ”One-click” system for bestéllning av varor pa Internet. I Europa har ingen praxis utvecklats pa omradet
dnnu. Amazon.com har ansokt om att f4 samma patent i Europa — ansékan EP1134680.

’ DB 159

' SFS 1989:396
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vardefulla i ett datorprogram &r emellertid ofta just idéerna eller I6sningarna pa
ett visst program®! och upphovsman till datorprogram kan darfér kénna att
upphovsratten inte passar for deras uttrycksform. Ett viktigt syfte med
uteslutandet av idéer fran det upphovsréttsliga skyddet &r att skapa mangfald
bland datorprogram och dérmed 6kad konkurrens. Samma idé kan ge upphov till
manga olika program med olika uttryckssatt.

4.3 Avgransning

Jag skall i detta arbete inte narmare diskutera hur ett datorprogram kan komma
att omfattas av upphovsratt. Det ar tillrackligt att veta att datorprogram
omfattas av upphovsratt, hur sedan lagen skall tillampas faller inte inom ramen
for denna framstéllning. Jag kommer dven att bortse fran de situationer dar ett
datorprogram har patentskydd. De avtal och sdkerhetsldsningar som uppstar for
patenterade program ar inte samma som for upphovsrattsligt skyddade program
p.g.a. skyddets art.

5. VAD AR KALLKOD?

I syftet med denna uppsats ingar att identifiera eventuella rattsliga problem som
kan uppsta vid kallkodsdeponering. Kallkodsdeponeringen kan latt komma i
konflikt med tvingande rétt t.ex. sak- och konkursratt. Beroende pa vad kallkod
ar for egendomsslag galler olika kriterier for sakrattsligt- och borgenarsskydd vid
en eventuell framtida konkurs dar sakrattsliga regler stélls pa sin spets.

Genom att géra en egendomsrattslig utredning kan en helhetsbild av kallkoden
framtrada. Eftersom jurister inte ar familjara med begreppet kallkod kan denna
framstallning syfta till att ytterligare underlatta férstaelsen féor egendomen.

Kallkod kan framtrada pa olika satt. Den kan finnas som textsidor som kan synas
pa en skarm, den kan skrivas ut som ett dokument och den kan transporteras pa
en CD-rom eller diskett. Vid kallkodsdeponering deponeras en CD-rom
innehallande kallkoden tillsammans med teknisk dokumentation hos en agent.
Sett ur dessa perspektiv ar det nara till hands att se kallkoden som I6s egendom.
Men, precis som en bok eller ett musikstycke, ar det uttrycksformen som ar
egendomen och inte mediet som den aterfinns pa.

Kallkoden ar ett resultat av ett intellektuellt arbete. Den ar ett led i produktionen
av ett datorprogram som kan komma att omfattas av upphovsratt'?. Fragan
uppstar d@ om aven kallkoden omfattas av upphovsrétten.

5.1 Kdllkoden som upphovsratt

Utveckling av ett datorprogram bestar av flera olika led och processer.!® Detta
medfér att ett datorprogram bestar av flera olika arbeten. Varje del kan utgéra

"'se Lindberg, Agne "Praktisk IT-rétt”, s.157, och Olsson, Henry, "Copyright” s. 40
2 se avsnitt 4.2
" se avsnitt 3
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ett separat verk i forhallande till de andra. Vilka verk &r da att hanfora till
datorprogrammet och vilka omfattas av ett annat separat upphovsrattsligt
skydd? En mdjlig tanke ar att det kan finnas delar som inte omfattas av skydd
dver huvudtaget. Vilken stéllning har kallkoden?**

5.2 Skydd for kallkod i svensk lagstiftning
Lagtexten ger inte mycket vagledning. Upphovsrattslagen § 1:

Den som har skapat ett litterédrt eller konstnérligt verk har upphovsréatt till verket
oavsett om det &r

skoénlitterdr eller beskrivande framstélining i skrift eller tal,
datorprogram,

musikaliskt eller sceniskt verk,

filmverk,

fotografiskt verk eller n8got annat alster av bildkonst,

alster av byggnadskonst eller brukskonst, eller

. verk som har kommit till uttryck p§ ndgot annat sétt.

Till //tterara verk hénférs kartor, samt dven andra i teckning eller grafik eller i
plastisk form utférda verk av beskrivande art.

Vad som i denna lag ségs om datorprogram skall i tilldmpliga delar gélla dven
férberedande designmaterial fér datorprogram.

N UMA LN

5.2.1 Foreberedande designmaterial

Forberedande designmaterial omfattas av en specifik bestammelse i URL §1 som
tillkom 1993 efter EG direktiv 91/250/EEG implementerades’™.

Designmaterial definieras och avgransas i forarbetena'® och atnjuter skydd som
vore det ett sjalvstandigt datorprogram.’’

5.2.2 Definition av ett datorprogram

For 6vrigt material stadgar paragrafen upphovsrattsligt skydd for
"datorprogram”.

URL innehaller ingen definition av ett datorprogram utan det ankommer pa
rattspraxis att géra den bedémningen i takt med teknikens utveckling.® En
vagledande definition aterfinns i SOU 1985:51 s.87:

" En viktig upphovsrittslig princip for att ett verk skall komma i atnjutande av upphovsrittsligt skydd ar att
verket maste besitta s.k. ”verksh6jd”. Allmént innebér detta att ett verk maste vara resultatet av ett individuellt
skapande och skall préglas av ett visst matt av originalitet. Verkshdjdskravet tillimpas olika beroende pa vilken
form av verk det handlar om. Denna utredning syftar endast till att undersoka om kéllkoden omfattas av ett
datorprograms upphovsrétt och dérfor tinker jag inte utreda kriterierna lagen uppstéller for att upphovsritt skall
foreligga for ett datorprogram. For den intresserade ldsaren kan jag rekommendera Koktvedgaard, Mogens &
Levin, Marianne, ”Lérobok i Immaterialrétt”, s. 83f och Lindberg, Agne, ”Praktisk IT-rdtt”, s. 162f.

" Lag 1994:190

' Prop 1992/93:48 5.112

' Lindberg, Agne, "Praktisk IT-ritt”, s.159
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”... som ett datorprogramverk anses utformningen av en serie instruktioner eller
anvisningar, oberoende av den uttrycksform eller den anordning vari den &r
nedlagd, avsedd att fé6rm3& en dator att direkt eller indirekt ange eller utféra en
speciell funktion eller uppgift eller uppnd ett speciellt resultat.”

Samma forklaring kan hittas i Prop. 1992/93:48 s.112:
”... skydd skall ges till ett datorprograms alla uttrycksformer.”

Det saknar betydelse hur programmet framtrader eller hur det lagras. Det kan
hdavdas upphovsratt till programmet om det ar omedelbart lasbart eller
forekommer i maskinlasbar form (kall- respektive objektkod) och oberoende av
om det &r pa papper, diskett, CD-rom eller annat.*®

Med stod av lagtext och forarbeten tycks kallkoden omfattas av ett
datorprograms upphovsréatt och &r en immaterialratt.2°

5.3 Skydd for kadllkod enligt Internationella Konventioner

Aven i internationella konventioner finns det stéd fér att ett datorprogram &r
foremal for skydd oavsett i vilken uttrycksfrom den framtréder i. Enligt Art 10.1 i
TRIPS avtalet inom varldshandelsorganisationen WTO galler fér samtliga
medlemslander att:

”... computer programs, whether in source or object code, shall be protected as
literary works under the Berne Convention (1971).”

Samma bestdmmelse finns ocksa upptaget I WIPO-férdraget

Bernkonventionen uppstaller vissa minimikrav som dess medlemslanders
upphovsrattsliga skydd skall leva upp till. Genom hanvisningen till den fran
TRIPS avtalet och WIPO férdraget tillerkéanns ett upphovsrattsligt skydd for
datorprogrammet i alla dess former.

5.4 Kdllkoden som foretagshemlighet

Lampligheten av ett upphovsréttsligt skydd fér datorprogram har varit féremal
for diskussion. Generellt ar asikten den att upphovsréitten inte &r det basta sattet
att bereda skydd for datorprogram pa. Upphovsratten skyddar bara den form i
vilken upphovsmannen har valt att uttrycka sina idéer men idéerna som sadana
skyddas inte. Det véardefulla i ett datorprogram &r emellertid ofta just idéerna
eller Idsningarna pa ett visst problem.?*

' Koktvedgaard, Mogens & Levin, Marianne, “Larobok i immaterialritt”, s. 83
Yaa.,s. 83

0 Forutsitter naturligtvis att dvriga forutsittningar for upphovsritt ar uppfyllda.
*! Lindberg, Agne, “Praktisk IT-ritt”, s. 157
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Kallkoden ar nyckeln till ett datorprogram. Det ar genom att andra, lagga till och
ta bort i kallkoden som ett datorprogram kan andras, anpassas, korrigeras och
underhallas. Den som har tillgang till killkoden (och den tekniska kunskapen)
kan styra och kontrollera datorprogrammet. Den som har tillgang till kéllkoden
har tillgang till upphovsmannens idéer, tankar och |sningar och har darmed
ocksd méjlighet att manipulera kallkoden och begd intrang i immaterialratten,
vilket ar agerande som upphovsmannen vill skydda sig mot. For att ytterligare
skydda kallkoden valjer féretag att behandla den som en féretagshemlighet.

Lagen om skydd foér foretagshemligheter beskriver en féretagshemlighet som :

”.. s8dan information om afférs- och driftsférhéllande i ndringsidkares rérelse
som ndringsidkaren héller hemlig och vars réjande &r &gnat att medféra skada
féor honom i konkurrenshdnseende...”

Begreppen reddes ut i NJA 1998 s. 633:

- Information ar en samlingsbeteckning fér uppgifter, kunskaper och vetande av
vilket slag som helst;

- Affars- eller driftférhallanden i en néringsidkares rérelse innebéar att
informationen skall ha anknytning till ett féretag och naringsverksamheten i ett
foretag;

- Kravet att naringsidkaren haller informationen hemlig &r inte ett krav pa
absolut hemlighdllande, utan den far var kdnd av flera men inte tillgédnglig for
envar som har ett intresse att ta del av den - kretsen skall vara identifierbar och
sluten;

- Kravet att ett réjande av informationen skall vara agnat att medféra skada for
naringsidkaren i konkurrenshanseende innebar att informationen skall ha ett
varde i naringsidkarens hand.

Féretaget maste ta en aktiv roll for att skydda sina féretagshemligheter, genom
att se till att relevant information verkligen behandlas som en hemlighet. Detta
kan ske pa olika satt som t.ex. informationsklassning och hemligstdmpling?,
eller genom att endast lata en begrénsad krets manniskor ha tillgang till
materialet med kravet att de inte far utnyttja den eller féra den vidare®>. Det
viktiga ar att det vidtas aktiva dtgarder for att skydda féretagshemligheter och
att personer med tillgang till informationen ar medvetna om hur de far férfara
med den.

Att behandla kédllkoden, som redan har upphovsrattsligt skydd, som en
foretagshemlighet ar vanligt férekommande. De tva skyddsformerna behdver
inte kollidera med varandra, utan kan samexistera och komplettera varandra for
att ge dkade skyddsmodjligheter for vardefull information och material i ett
foretag.?*

*2 Svensson, Tommy, “Foretagens skydd och sikerhet. Om lagar och praktisk tillimpning”, s. 90
23
a.a, s.90
*'URL innehéller vissa tvingande bestimmelser, t.ex. URL § 26h. Dir ges licenstagare ritt att dekompilera
datorprogram i vissa syften. Om foretag har behandlat killkoden som en foretagshemlighet utan att vara
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6. LICENSAVTAL

Nar datorprogram kommersialiseras sker det oftast genom licensavtal. Detta
innebar att det inte sker en komplett 6verlatelse av datorprogrammet till
anvandare utan de far ett tillstdnd att anvdnda programmet. Licensgivaren har
kvar upphovsratten till programmet vilket ger honom ensamratt att
kommersialisera programmet genom t.ex. mangfaldigande, aterférsaljning och
installation. Genom att installera ett program pa en dator framstaller man ett
exemplar av programmet, darfor kravs det aven upphovsrattsinnehavarens
medgivande for denna atgard. Det ar detta tillstdnd som kunden far genom ett
licensavtal. 2°

Avtalsobjektet ar datorprogrammet tillsammans med textfiler, synonymordlistor,
bilder o.s.v. som tillsammans kallas fér programvara.?®

Licensavtalet kan se ut p@ manga olika satt. I Sverige anvédnder sig manga
mjukvaruleverantdrer utav ett standardavtal som heter Avtal 90. Dessa kan
kompletteras av individuella avtal.

Licensavtalet reglerar omfattningen av licenstagarens férfoganderatt éver
datorprogrammet. T.ex. hur lange licensen galler, om den ar exklusiv eller enkel
och om vidarelicensering &r tillaten. Funktioner, prestanda och
samverkansmdjligheter beskrivs, de krav som programvaran skall uppfylla
preciseras, anvandarmanualer tillhandahalls m.m.?” Omfattningen av
nyttjanderatten avtalas samt anvandare, kopiering och andring av
programvaran.

Eftersom licensavtalet inte &r reglerat i lag® rader i stort sett avtalsfrihet. Det
finns vissa undantag som jag skall behandla nedan.

6.1 Kadllkodens roll i licensavtalet

Licenstagare far oftast inte tillgang till kallkoden genom ett licensavtal. Det ligger
i licensgivarens intresse att sa fa personer som méjligt har tillgéng till kallkoden
for att kunna bevara dess varde som foretagshemlighet samt kunna begransa
mojligheterna fér andra att utnyttja kallkoden pa ett kommersiellt och otillbérligt
satt. Darfor innehaller licensavtal typiskt sett bestdmmelser som begransar
licenstagarens tillgang till och férfoganderatt éver kéllkoden.

Licensgivaren atar sig oftast att underhalla och vidareutveckla datorprogrammet
3t licenstagaren. Licenstagare kan vilja ha individuellt anpassade l8sningar,
vidareutveckling av vissa funktioner, kontinuerliga anti-virus arbeten,
uppdateringar m.m. Licensgivarens engagemang och forpliktelser strécker sig da

medvetna om att kdllkoden omfattas av URL skulle det kunna leda till att de forbiser dessa bestimmelser.
Avtalsbestimmelser som inte beaktar dessa tvingande regler i URL kan bli ogiltiga.

* Lindberg, Agne, "Praktisk IT-ritt”, s.313

26 a.a.,s. 312

Taa.,s. 315

¥ Koplagen forutsitter dganderittsdvergang, vilket inte sker vid licensering.
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dver en langre tidsperiod. Avtalsférhallandet inleds och avslutas inte med
licensavtalet. Gemensamt for dessa punkter ar att det kravs att licensgivaren har
tillgang till kallkoden om han skall kontinuerligt kunna uppfylla sina forpliktelser
enligt avtalet. Kéllkoden &r en tillgang fér licensgivaren.

Utvecklare av datorprogram har ett relativt svagt skydd d.v.s. enbart for
datorprogrammets form. Med hjalp av kallkoden ar det relativt latt att framstalla
ett nytt program med samma funktioner som det ursprungliga men i en annan
form, d.v.s. med avvikande kod. Licensavtal innehaller typiskt sett klausuler som
reglerar i vilken omfattning licenstagaren far dekompilera®® datorprogrammet
som han licenserar. Genom att begransa licenstagarens méjligheter att sjalv
kunna komma at kéllkoden minimerar licensgivaren risken att hans idéer skall
avsléjas och utnyttjas.

Det ligger i licensgivarens intresse att forbjuda dekompilering men URL
innehaller tvingande bestammelser rérande licenstagarens ratt att dekompilera.
Licenstagaren maste i vissa situationer finna sig i att licenstagaren har ratt att
dekompilera programmet. Bestammelserna har ansetts nédvandiga av
lagstiftaren i forsta hand for att 6ka mojligheterna fér anvandare att uppna
interoperabilitet (samverkansférmaga) mellan olika program de har anvandarrétt
till*®. Om en anvandare samtidigt licenserar flera olika program fran olika
tillverkare maste dessa program kunna kéras pa samma dator samtidigt utan
driftstérningar.

6.2 Den lagliga dekompileringsratten

Aven om licenstagaren har en ratt att dekompilera &r denna réatt inte alltid
praktiskt genomférbar®'. Darfér kan manga licensgivare ténka sig att utlamna
delar av kallkoden till licenstagare for anvandning for bestamda syften inom
lagens ramar. Avhjélpande av fel och samverkansférmaga &r oftast tjanster som
ingdr i ett service- och underhllsavtal mellan parterna och som licensgivaren
bistar med. De som kan ha ett intresse av dekompilering &r licenstagare till
program dar leverantoren inte langre existerar eller uppfyller sina férpliktelser
enligt licensavtalet. Det kan ocksa tankas att anvandare eller andra
programmerare &r nyfikna pa de bakomliggande mekanismerna av ett program
utan att fér den skull vilka bega upphovsréttsintrang.

URL § 26 tilldter dekompilering for vissa bestamda syften. Reglerna &r tvingande
vilket branschens standardavtal “Standardavtal 90”2 och till viss del ocksa
individuella licensavtal har anpassat sig efter.>?

Licenstagaren har uttrycklig lagstdd att dekompilera enligt féljande:

*> Se avsnitt 3.1

%0 Plogell, Mikael, “Immaterialrittsliga aspekter pa datorprogram”, s. 46f.

> Se avsnitt 3.1

32 Standardavtal 90 4r det standardavtal som anvinds mest inom databranschen, Det anvénds vid stora leveranser
av datorer och programvara och det finns ett tilldggsavtal for underhall av produkterna. Se Jerner s 22

3 Eftersom bestammelserna r tvingande blir avtalsbestimmelser som strider mot URL ogiltiga.
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6.2.1 Rattelse av fel

Enligt URL § 26 g far licenstagaren goéra de &ndringar i programmet som &r
nédvandiga fér att han skall kunna anvanda programmet for dess avsedda
dndamal. Detta géller dven rattelse av fel. Hur I3ngt denna ratt stracker sig &r
tamligen osdkert®*. Antagligen &r denna ratt begransad till att avse den skepnad
programmet hade vid férvarvet. Om ratten stracker sig utdver detta skulle det
innebara att ratten att géra uppgraderingar tillféll licenstagaren, vilket inte ar
forenligt med upphovsmannens rattigheter till sitt verk.>®

Andringar som féretas med stéd av denna paragraf ar att betrakta som
bearbetningar av det ursprungliga verket. Bearbetaren maste agera varsamt for
att inte forfoga 6ver sin bearbetning i strid mot upphovsratten till det
ursprungliga programmet.>®

6.2.2 Observationsratt

Enligt URL § 26 g Licenstagaren har ratt att iaktta, undersdka och préva
programmets funktion for att faststalla de idéer och principer som ligger bakom
programmet. Detta far bara ske vid en tilldten anvandning av programmet. Detta
stadgas i URL § 269, och &r en uttrycklig tillatelse av dekompilering. Sjélva
dekompileringen utgdr i sig inget intrdng i upphovsréatten, utan det &r sattet som
dekompileraren anvénder den information han far fram vid processen som kan
vara upphovsréttsstridigt.>’

6.2.3 Dekompilering for att uppna interoperabilitet

Behdriga anvandare har en tvingande ratt att 6éversatta och analysera ett
programs kéllkod i den omfattning det behdvs fér att uppna interoperabilitet med
andra program. Genom att tillhandahalla nédvandig information kan
licensgivaren utesluta licenstagarens ratt att dekompilera i detta syfte.3®

Dekompilering med stéd av § 26h far endast utféras av en person som har rétt
att anvdnda programmet eller annan fér dennes rakning. Informationen far inte
ha funnits tillgdnglig p@ annat satt — dekompileringen &r “sista 16sningen”*°.

Dekompilering av hela programmet far inte gdéras utan ar begrénsat till de delar

av programmet som behdvs fér samkérningsdndamalet.*®

** Lindberg, Agne, Praktisk IT-ritt”, s. 178

¥ aa.,s. 178

®aa,s178

Taa.,s. 178

®aa.,s. 180

% Jerner, Magdalena, ”Licensavtal for datorprogram”, s. 15
4 Lindberg, Arne, *’Praktisk IT-ratt”, s.180
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6.2.4 Begransningar i informationsanvandandet

URL § 22h anger begransningar i hur det dekompilerade materialet far lov att
anvandas.

Kallkoden far bara anvandas for att uppna interoperabilitet. Den far inte
dverlamnas till andra personer om det inte &r nédvandigt fér att uppna
interoperabilitet. Informationen far inte anvédndas for utveckling, tillverkning eller
marknadsféring av ett datorprogram som i férhallande till det skyddade
programmet har vésentligt likartad uttrycksform och den far inte anvandas for
att géra intrang i upphovsréatten.

6.3 Upphovsrattsintrdng och dekompileringsratt

Det verkar vara tilldtet att utveckla ett program utifran resultatet av
dekompileringen av ett annat program under férutsattning att det férra ar en
individuell skapelse som inte utnyttjar den senares form (kall- eller maskinkod),
vilket &r en av anledningarna till att dekompileringsratten har fatt kritik.**

Min synpunkt pa denna kritik &r att detta argument inte ar férenligt med
datorprograms inplacering i URL. Oavsett vilken 8sikt man har om lampligheten
av ett upphovsrattsligt skydd fér datorprogram sa &r verkligheten idag sadan att
det ar detta skydd som lagstiftaren har valt for uttrycksformen. Ovan argument
skulle inte fa gehdr om det géllde andra upphovsrattsligt skyddade verk som en
bok eller en tavla. Dar &r uttrycksformen fri fér var och en att beskada. Om man
far inspiration av en tavla som forestéller en hést i ett stall och véljer att sjélv
mala en hast i ett stall s3 &r detta tilldtet sa lange den senare malade tavlan &r
en individuell och originell skapelse. Varfér skall d& datorprogram fa en
sarstallning? Om nagon har tillgang till kallkoden till ett datorprogram och utifran
denna kan skapa ett annat program som ar individuellt och originellt s@ begar
han inget intrdng i upphovsratten. Genom att halla kallkoden hemlig férsoker
rattighetsinnehavare bereda sig ett stérre skydd an lagstiftningen erbjuder.
Genom att begransa dekompileringsratten och avskara madjligheterna for
utomstaende att fa tillgang till killkoden minskas méjligheterna fér andra att
kunna arbeta fram snarlika I6sningar och program. Vardet av immaterialratten
Okar hos rattighetsinnehavaren och konkurrensen kan féljaktligen begréansas.

Under arbetet med EG Direktiv 91/250/EC fanns det tva starka lobbygrupper
med olika sikter i fragan om dekompilering. Den ena ville att man skulle tillata
dekompilering.*?

Till stéd for sin 8sikt anférde man att eftersom dekompilering &r arbetsamt och
tidsédande ar foérfarandet en licenstagares sista utvag for att skaffa sig
information. Den nédvandiga informationen kan [dmnas ut av licensgivaren, eller
sa kan licenstagaren soka informationen genom andra systematiska processer
som att t.ex. 6verfora (transmit) programmet.

4 Lindberg, Arne, *’Praktisk IT-ratt“s.180, Ahlstedt, Hans, ”Datarédttens ABC”, s.104, Olsson, Henry,
”Copyright”, s. 40
* Jerner, Magdalena, "Licensavtal for datorprogram”, s.15
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Ytterligare en anledning att tilldta dekompilering ar att méjligheterna for att en
licenstagare skall kunna samkéra olika program blir begrdnsade om de inte tillats
dekompilera.

Genom dekompilering vill licenstagaren ofta komma at information rérande
granssnittsspecifikationer och grénssnittsregler foér att kunna uppna
interoperabilitet. Dessa uppgifter utgér normalt idéer och principer som inte
skyddas av upphovsratten. Effekten av ett dekompileringsforbud blir att idéer
och principer i princip far ett skydd, vilket inte &r forenligt med datorprograms
inplacering i upphovsrattslagen.*®

Ett forbud mot dekompilering ansdgs av vissa kunna medféra allvarliga
begrénsningar pa marknaden. Speciellt nar det géller datorprogram som blivit de
facto standards.**

En forstaelse for utvecklare av program och rattighetsinnehavarnas standpunkt
kan ge en annan bild av dekompileringsratten. Praxis kring intrang i
upphovsratten har utvecklats kring verk som tavlor, musikstycken och bdcker.
Jurister behéver inte ha tekniska kunskaper for att kunna tillampa lagen pa
dessa uttrycksformer. Vad galler datorprogram ar situationen mycket mer
komplicerad. Intrang &r svarare att beddma och konstatera. Férutom det visuella
verket som uttrycker sig pd en datorskdrm bestdr datorprogrammet av hundra-
eller tusentals sidor kallkod. Genom att &ndra i nagra av sidorna kan det
resulterande visuella uttrycket skilja sig fran det férra. Typsnitt, farger, layout
osv. kan fa det nya programmet att verka originellt och individuellt nar det i
sjalva verket bygger till stérsta del pa stéld av en befintlig kallkod. Vem har
kunskapen att beddéma detta? Hur mycket eller lite kan kallkod manipuleras och
dndras innan ett nytt sjalvstandigt verk uppstar? URL innehaller de regler som
skall anvédndas vid bedémningen om upphovsrattsintrang foreligger, men
verkligheten ser annorlunda ut. Lagstiftaren m& ha bestdmt att intrang &r
olagligt, men den praktiska bedémningen och beivrandet &r svar att tillampa. Sa
lange inte licensgivare kan lita pa att rattssystemet ger ett tillréckligt skydd, vill
de begransa tillgang till och spridning av kallkoder.

Det finns ett allmént motstand hos programvaruféretag mot savil undersdkning
av programfunktioner och dekompilering i allmanhet enligt URL § 26g. Féretag
som behandlar sin kéllkod som en vardefull tillgang och som vill ha en
I&ngtgdende kontroll dver sitt datorprogram och dess utveckling har tagit en
envis standpunkt emot dekompilering. De foretag som ofta férknippas med detta
stallningstagande &r IBM och Microsoft.*

1987 férde Microsoft en uppmarksammad process mot ett japanskt féretag
Shuuwa System Trading K.K.*® Microsoft hade utvecklat ett datorprogram av
operativsystemtyp for att inforlivas i persondatorer tillverkade av NEC som
distribuerades i Japan. Shuuwa Sys. konverterade objektkoden till
assemblerspraket (kallkoden) som sedermera tolkades och tillfogades etiketter

* Plogell, Mikael, “Immaterialrittsliga aspekter pa datorprogram”, s.46

* De facto standards utvecklas spontant pa en marknad utan formell ansokan eller beslut. Dérfor blir inte
rattighetsinnehavare skyldiga att tillhandahalla nédvéandig information till marknaden, vilket han hade varit om
han sjdlv hade ansokt om att hans datorprogram skulle bli en standard.

* Jerner, Magdalena, "Licensavtal for datorprogram”, s.15

* Avgorande Microsoft Corp. v Shuuwa System Trading K.K, Tokyo District Court 1987.
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och kommentarer. Shuuwa Sys. gav darefter ut en bok med kallkoden och
beskrivningarna &mnad som support at operativsystemanvéndare. Vare sig
Microsoft eller NEC hade gjort informationen offentlig. Genom att gora
upphovsmannens idéer och personlighet tillganglig for allméanheten hade Shuuwa
Sys. agerat i strid mot upphovsratten och Microsofts talan bifélls.

Detta mal anvénds ofta som stéd for uppfattningen att dekompilering inte &r
tilldten i Japan och sannolikt inte heller i USA. * Deras konkurrensmyndigheter
har uttalat att dekompilering @n sa lange inte &r tillaten*®. Det finns ingen
lagstiftad dekompileringsratt och sa ldnge inga nya avgérande syftar till att &ndra
denna uppfattning har dessa tva lander inte samma lagstiftning som Europa i
denna fréga. Detta &r ett av de stdrsta argument som motstandare till
dekompileringsratten framfér i debatten.*® USA och Japan &r tva av vérldens
stdrsta nationer inom den tekniska utvecklingen - varfér skall Europas
lagstiftning skilja sig fran deras? Okad globalisering och den internationella
handeln med datorprogram kan orsaka tilldmpningsproblem. Dekompilering ar
bade en ekonomiskt viktig frdga och en moraliskt viktig fraga - lagstiftningen
kan vara normbildande och det ar fordelaktigt om de stora nationerna och
Europa har samma instéllning till fenomenet.

Ett annat skal till ett dekompileringsféorbud anses vara att rattighetsinnehavaren
har en exklusiv ratt att auktorisera reproduktion enligt Bernkonventionen® och
att tilldta dekompilering skulle skada detta intresse.

Att tilldta dekompilering anses underlatta for piratkopiering. De som olagligen
kopierar kan havda att de haller pa med tillaten dekompilering.®!

Att tilldta dekompilering och ddrmed dppna upp for dessa méjligheter skulle i sin
tur gbra dataféretagen mindre bendagna att investera i forskning och utveckling
vilket inte &r 6nskvart.>?

7. KALLKODSDEPONERING

Kallkodsdeponering kan ses som en kompromiss mellan licensgivaren och
licenstagaren. Licenstagarens behov av kallkoden i vissa situationer tillgodoses
inte genom den lagstiftning som finns. Hans uttryckliga ratt att dekompilera ar
valdigt begrénsad och det finns flera situationer som kan uppsta i affarslivet som
kraver att han har tillgang till kéllkoden.

Licensgivaren far idag finna sig i att lagstiftningen tilldter att hans program
dekompileras i vissa fall. Det ar aven affarsmassigt betingat att ge licenstagare
tillgang till kéllkoden i andra affarsmassigt motiverade situationer.

47 Ahlstedt, Hans, “Datarittens ABC*s. 106

* Jerner, Magdalena, “Licensavtal for datorprogram”, s.15

Yaa.,s.15

>0 Bernkonventionen for skydd av litteréira och artistiska verk tillkom 1886. Datorprogram behandlas inte i
konventionen men den innehéller gemensamma och grundldggande principer for upphovsrattsligt skydd.
>! Jerner, Magdalena, “Licensavtal for datorprogram”, s.15

> Forrester, Ian, "Software licensing in the light of Current EC Competition Law Considerations”, s. 12
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For att komplettera lagstiftning och licensavtal har avtalsformen
kallkodsdeponering utvecklats.

7.1 Kdllkodens varde for rattighetsinnehavaren.
Kallkoden har ett varde fér bade licensgivare och licenstagare.

For licensgivaren &r kallkoden en immateriell tillgadng och en féretagshemlighet.
Den kan ha tagit flera ar att utveckla och &r ett resultat av omfattande
ekonomiska investeringar.

Om anvandare har tillgang till kallkoden kan datorprogrammet enkelt kopieras (i
strid med upphovsrattslig lagstiftning och licensavtalet), distribueras dver
Internet eller p@ annat satt géras offentlig®. Ju fler personer med tillgang till
kallkoden ju storre risk |6per licensgivaren att nagon begar intrdng i hans
upphovsratt.

Licensavtalet innehaller ofta ett serviceavtal mellan licensgivare och licenstagare.
Licensgivaren skall underhdlla och reparera programmet at licenstagaren under
en viss tidsperiod. Serviceavtalet genererar ytterligare inkomster fér
licensgivaren som han inte hade haft om licenstagaren sjalv kunde utféra dessa
med tillgang till kallkoden.

Om licensgivaren kan behalla en exklusivitet i kdllkoden och bevara den som en
foretagshemlighet har den langre livstid och nytta fér honom. Investering i
ytterligare forskning och vidareutveckling blir motiverat och vardet i foretaget
kan dka.

7.2 Kidllkodens varde for licenstagaren.

Aven en licenstagare gér en investering nér de ingar ett licensavtal for ett
datorprogram.

Ibland kan detta datorprogram vara nddvandigt for driften av ett helt féretag.
Skulle fel uppsta kan féretaget bli stillastaende tills reparation sker. Order och
fakturor kan inte skrivas ut, I6ner kan inte betalas, lagerhalining kan inte
administreras o.s.v. /S\tgérdande av virus och programfel ar tjanster som
licensgivaren ofta tillhandahaller sa lange bada parterna vill. Sa lange
licensgivaren foljer sina ataganden enligt service- och underhallsavtalet behéver
inte licenstagaren inte tillgang till kallkoden.

Férutom service och underhall kan licensgivaren ha atagit sig att vidareutveckla
vissa delar av programmet, att leverera uppdateringar och att tillhandahalla
individuella 16sningar till licenstagaren.

Men vad hidnder om licensgivaren inte haller sin del av avtalet? Féretaget kanske
kdps upp, rakar i ekonomiska svarigheter eller gar i konkurs. Ett litet foretag kan

33 Freiburn, Eric S., Esq., “Source Code Escrow Agreements — Balancing the Interests of Users and Vendors”
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forlora en av sina nyckelpersoner som ensam hade kunskap om
datorprogrammet och kallkoden*. Situationerna kan medféra att licensgivaren
inte kan uppfylla sin del av avtalet och da uppstar en risk att kunden lider skada
utan mojligheter att atgarda och reparera den. En medveten kund &r idag radd
om sin IT-investering och det &r i dessa fall som licenstagaren vill ha tillgang till
kallkoden.

7.3 Kidllkodsdeponeringsavtal

Licensgivaren vill inte [dmna ut kadllkoden - den ar hans affarshemlighet, nyckeln
till hans upphovsrétt och kanske den viktigaste tillgdngen i hans verksamhet.

Licenstagaren vill trygga sin investering och vara saker pa att den kommer att
behalla sin funktion och vérde.

Kallkodsdeponeringsavtal har utvecklats ur dessa motsatta behov. Genom att
uppratta ett kallkodsdeponeringsavtal mellan licensgivare, licenstagare och
kallkodsdeponeringsagent om deponering av kallkod kan bade licensgivarens och
licenstagarens intressen tillgodoses.

Avtalsformen vaxte fram i USA under 1970-talet och har funnits i Sverige sedan
slutet av 1980-talet. Kallkodsdeponeringsavtal var ursprungligen avtal som
licenstagaren tvingade fram som en sakerhet for sin investering. Licensgivarna
var negativa till avtalet och sdg framfér sig mer pappersarbete, byrakrati och
kostnader utan ndgra egentliga foérdelar.>® D& var det utlamningsklausulerna som
var de centrala avtalspunkterna. Idag ar licensgivarens installning till
kallkodsdeponeringsavtal en annan.

I USA raknar man idag med att mer &n halften av alla dataféretag deponerar
kallkod®®. I Sverige talar man inte om nagra siffror. Avtalen &r hemliga och
agenterna ett fatal; men det blir allt vanligare i takt med att avtalet och dess
fordelar blir kant.

Deponering av kallkod ar inte aktuellt for standardprogram, utan férekommer vid
specialutvecklade program som ar skraddarsydda fér en enda kund eller for en
viss marknad. Typiskt fér dessa program ar att de ar dyrare an standardprogram
och licenstagaren blir mer beroende av utvecklaren och hans specialkunskap. Det
ar bara utvecklaren som kan programmet och som kan tillhandahalla service och
utveckling””’.

7.4 Tvapartsavtal
Den vanligaste formen av kallkodsdeponeringsavtal ar trepartsavtal. Avtalet sluts

mellan licensgivaren, licenstagaren och agenten. Allt eftersom licensgivare sjalva
upptacker férdelarna med kallkodsdeponering valjer de att deponera kallkod utan

>* Svensson, Tommy, “Foretagens skydd och sikerhet. Om lagar och praktisk tillimpning”, s. 59
> Roberts, Bill, “Safe Keeping. More Companies turn to Escrow to Protect their IP”
56
a.a.
*7»Skydda dina IT investeringar med digitala bankfack”, Combitech Network
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ha att ndgon licenstagare som avtalspart. Tvdpartsavtalet har till stor del samma
funktion som trepartsavtalet d.v.s. att sdkerstélla och skydda information. Men
det finns andra motiveringar till att man valjer att inventera och dokumentera
informationen i foretaget genom tvapartsavtalet.

Den grundlaggande anledningen till denna avtalsform ar behovet av att skapa
strukturer i ett foretag som ar baserad pa intellektuella resurser och produkter.
Det dyker upp foretag hela tiden vars verksamhet &r baserat pa en intellektuell
produkt t.ex. en idé, en uppfinning eller en upphovsratt till ett datorprogram.
Antalet féretag som idag har en informations-intensiv®® del av sin verksamhet
dkar dramatiskt oavsett vilken industri de befinner sig i.>® Hur denna kunskap
utnyttjas beror dels pa de anstallda i foretaget och deras férutsattningar att
kunna driva och utveckla informationen, och dels pa hur man lyckas att skapa ett
varde fér information i féretaget. Dessa féretag ar till stor del beroende av sina
anstillda. Vad hdnder om en nyckelperson blir Iangvarigt sjuk, byter arbete eller
bestammer sig for att starta ett eget konkurrerande bolag? Det kan vara
forédande for ett foretag om de inte har sett till att hela tiden konkretisera sitt
intellektuella kapital genom avtal och dokumentation.

Ett satt att gbra detta ar att deponera kallkod. Kallkoden till ett datorprogram
deponeras regelbundet tillsammans med tekniska manualer, beskrivningar och
ovrig information. Detta tvingar de anstéllda i ett foretag att dokumentera sitt
arbete, gora den forstaelig for utomstaende och skapa ett system for en
fungerande férvaltning av immaterialratten.

Manga IT-féretag har de senaste aren avvecklat eller skurit ner pa sin
verksamhet. For investerare eller framtida avtalsparter ar dessa bolag riskbolag
och betraktas som instabila. Genom kéllkodsdeponering kan bolag fa en
konkurrensférdel pa en svar marknad.

8. KALLKODSDEPONERING - TREPARTSAVTAL

Trepartsavtal ingds mellan licensgivaren och licenstagaren till ett datorprogram
tillsammans med en kéllkodsdepositionsagent. Ramavtal finns tillgéngliga pa
bl.a. www.deposit.se, www.chamber.se och www.escroweurope.com.

8.1 Agenten

Deponering sker till en oberoende tredje part — en agent. I Sverige finns
kallkodsdeponeringsmgjligheter hos bl.a. Deposit i Stockholm och Stockholms
Handelskammare. Aven advokatbyraer har agerat agenter, men idag ar det
vanligare att de samarbetar med eller hénvisar till deponeringsagenter.®°

Deponeringsavtal kan foérefalla enkla, men om det skall vara ndgon mening skall
en rad réttsliga och praktiska fragor regleras. Eftersom licensgivaren och

¥ Med informations-intensiv menar jag en del av verksamheten som bygger pa personalens kunskap och resurser
till skillnad fran traditionella tillgangar

* Stewart, Thomas A, Intellectual Capital — the new wealth of organisations, s.18 f

%1 Goteborg administrerar Advokataktiebolaget Nordic Law killkodsdeponering som sker hos Vistsvenska
handelskammaren.
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licenstagaren har motstdende affarsintressen &r en oberoende tredje part det
enklaste séttet att forsakra sig om ett opartiskt avtal.®* Deponeringsagenter har
fardiga rutiner och erfarenhet vilket har gjort dem 6énskvérda pa marknaden.

Agenten ar en avtalspart och har darmed rattigheter och skyldigheter. Avtalen
skiljer sig at beroende pa var de kommer ifran. I USA friskriver sig agenten fran
allt ansvar rérande det deponerade materialets innehall; agerande i enlighet med
dokument, kvitton, fullmakter o.s.v. som visar sig vara felaktiga eller
forfalskade; kostnader som kan uppstad i samband med tvistldsning; forseningar
om agenten blir tvungen att anlita advokat el. dyl. for att tolka oklarheter i
avtalet o.s.v. Europeiska avtal fokuserar inte pa friskrivning pa@ samma sétt.
Agenterg, ansvar for felaktiga och icke utférda utlamningar baseras pa ett culpa
ansvar.

8.2 Avtalet

Deposit och Stockholms Handelskammare har ramavtal fér kéllkodsdeponering®.
Varje fall ar individuellt, men ramavtalet fungerar som en checklista dar de
viktigaste punkterna tas upp. Avtalet ar tamligen omfattande. Det reglerar sjalva
depositionen, de rattigheter och skyldigheter parterna har, specifikation av
deponeringsobjektet, utldmningsgrunder, tillaten anvdndning av kallkoden om
den skulle utlémnas till licenstagaren m.m.

Det ar upp till parterna sjalva att behandla informationen i enlighet med Lagen
om skydd for foretagshemligheter om de vill komma i atnjutande av detta skydd.
Avtalet stamplas med texten “féretagshemlighet” av agenten som har andra
rutiner och system som de féljer fér att implementera lagens kriterier och uppna
ett fungerande skydd. Eftersom avtalen omfattas av Lagen om skydd fér
foretagshemligheter ar det inte mdéjligt att ta del av deponeringsavtal utan
samtycke fran alla tre parter.

8.3 Deponeringsobjektet

Agenter rekommenderar att kallkoden (pa diskett, CD-rom, utskrifter) deponeras
tillsammans med teknisk dokumentation t.ex. anteckningar, tekniska
instruktioner, manualer, forberedande arbete 0.s.v.%* Parter kan avtala om
deponering av annan information och dokumentation utifran egna énskemal.

Dokumenten forsluts och parterna signerar forslutningen som sker med en

sarskild teknik. Detta garanterar att ingen obehdrig kan komma &t materialet.®’

6! »Killkodsdeposition och nagra praktiska rittsfragor”, Foredrag pa Sundsvall 42, 1998, Ingel Rabenius, VD
Deposit AB

62 Se Stockholms Handelskammares ramavtal §14 och Deposits ramavtal §16

% Finns att hamta pa www.deposit.se och www.chamber.se

% Samtal med Tommy Svensson pa Deposit, 2002-02-19

65 »Kaillkodsdeposition och nagra praktiska rittsfragor”, Foredrag pa Sundsvall 42, 1998, Ingel Rabenius, VD
Deposit AB

Erika MacRae

MR cmnmnmrsmimannts AN XTT ANNND



26

8.4 Verifikation

Licenstagare ar intresserade av att materialet som deponeras ar korrekt och
palitligt. Det har forekommit att utldamnad kéllkod inte har kunnat anvéndas av
licenstagaren p.g.a. att det har varit slarvigt férberett och innehallit
felaktigheter. Depositionen har da férlorat sitt syfte och varit utan vérde for
licenstagaren.

Vissa agenter atar sig att verifiera materialet som deponeras.®® Verifikationen &r
en teknisk procedur for att inventera innehallet pd materialet som licensgivaren
[dmnar for deposition. Detta innebar att agenten eller en professionell konsult
kontrollerar att materialet som licensgivaren deponerar uppfyller de krav som
licenstagaren har stallt. Verifikationen ar en teknisk kontroll fér att etablera att
kallkoden och évrigt material ar korrekt, komplett och fullstandig.
Férekommande felaktigheter eller virus identifieras och tas bort.®”

Licensgivaren skall inte kunna deponera felaktigt material, eller kallkod
innehallande nonsens eller annat material &n det som &r foremalet fér avtalet.
Licenstagaren skall kunna fa en fungerande och korrekt kallkod vid ett eventuellt
utldmnande.

8.5 Forvaring

Somliga agenter har forvaring i egen regi i bankfacksliknande utrymmen. Andra
forvarar inte kallkoden i egen regi utan utnyttjar andra méjligheter pa
marknaden, t.ex. banker. Kunderna kan darigenom sjalva bestamma
sakerhetsnivan pa depositionen och betalar darefter.%®

8.6 Deponeringsschema

Parterna kommer dverens om hur ofta material skall deponeras. Om ett
datorprogram ar under kontinuerlig utveckling och uppgradering kan
licenstagaren vilja att deponering sker en gang i veckan. Andra datorprogram &r
inte foremal for intensiv vidareutveckling och det kan da racka med deponering

o o o
nagon gang om aret.

Vid varje mottagen deponering far licenstagaren ett kvitto/besked fran agenten.

9. UTLAMNANDE AV KALLKODEN

Syftet med kallkodsdeponering ar att agenten skall bli skyldig att lamna ut
kallkoden till ndgon av parterna om nagon eller nagra situationer som bestdms i

% Deposit gor detta, Stockholms Handelskammare undersoker deras méjligheter att kunna erbjuda denna tjénst
senare i ar enligt uppgift fran Per Hammarstedt 2002-05-21

%7 Sheffield, Richard, “Keys to a Reliable Escrow Agreement*

68 “Skydda dina IT-investeringar med digitala bankfack”, Combitech Network
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avtalet intraffar. Det finns utlamningsgrunder till férdel fér bade licensgivaren
och licenstagaren.

I USA raknar man med att ca 5 % av kéllkodsdepositioner blir foremal fér en
utldmning. Endast i undantagsfall sker utldmning till licensgivaren.®®

Utldmning initieras av en part som anser att en av utléamningsgrunderna ar
uppfyllda. For att styrka sin ratt behdver han ofta dokumentation (t.ex. kvitton),
en laga kraft vunnen dom eller samtycke fran den andra parten’®. Skulle hans
ratt inte kunna styrkas och samtycke inte inhdmtas fran motparten uppstar en
tvist mellan parterna som maste |sas innan agenten kan lamna ut kéllkoden.
Skulle ett utlamnande ske pa felaktiga grunder kan han bli skadestandsskyldig.

Kallkod kan i vissa fall vara en farskvara. Datorprogram och andra IT-lI6sningar
utvecklas snabbt. Ofta har inte parterna rad att vdnta pa ett domslut eller ens en
skiljedom. Vissa deponeringsavtal innehdller en s.k. "quick-release” klausul.
Denna klausul ger agenten rétt att utlamna kéllkoden till licenstagaren pa hans
begdran aven om licensgivaren motsatter sig ett utldmnande. Licensgivaren kan
overklaga utlamnandet genom att stémma licenstagaren vid allman domstol,
eller ta upp fallet till skiljedomstol. Under tiden som processen pagar far
licenstagaren tillgang till, och far anvdnda kallkoden. De flesta licensgivare
motsatter sig denna klausul. Den anses inte skydda deras intressen och
licenstagare kan fa till stand ett utldmnande pa orimliga grunder. Om
licenstagaren kraver en "quick-release” klausul, brukar licensgivaren i sin tur
begrédnsa licenstagarens tillatna anvandning av kéllkoden efter utldmnandet tills
tvisten &r avgjord.”?

9.1 Utlamningsgrunder till licensgivarens fordel

Parterna bestammer sjdlva vilka utléamningsgrunderna skall vara. Det finns flera
grunder angivna i ramavtalen och andra som har illustrerats i media och
litteratur.

Kallkoden finns inte bara i ett enda exemplar. Licensgivaren har tillgang till
kallkoden samtidigt som en kopia finns deponerad. Det dr en nédvandighet for
att han skall kunna fortsatta arbetet med datorprogrammet. Syftet med
kallkodsdeponering &r inte att avskdrma hans radighet dver kéllkoden. Det &r
darfor inte lika angelaget att reglera utlamnande till licensgivaren. Det som
skulle kunna vara till licensgivarens férdel ar att nar kallkoden har
utldmnats/Iamnats tillbaka till honom kan inte langre licenstagaren begara ett
utldmnande till sig och fa tillgang till kallkoden pa felaktiga grunder.

9.1.1 Utlamning vid avtalets upphoérande

Avtalet kan vara tidsbestamt. Avtalet kan ocksa upphéra genom uppséagning eller
havning.

% Sheffield, Richard, “Keys to a Reliable Escrow Agreement*
7 Stockholms Handelskammares ramavtal § 9, Deposits ramavtal § 7
7! Sheffield, Richard, “Keys to a Reliable Escrow Agreement*
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9.1.2 Utlamning vid licenstagarens avtalsbrott

Licenstagaren har flera viktiga forpliktelser gentemot licensgivaren bl.a.:

Betalning av licenser,

Betalning av service och underhall,

Betalning av kallkodsdeponering,

Olika sekretessforpliktelser rérande féretagshemligheter, know-how m.m.,
Skyldighet att inte begd upphovsrattsintrang.

Skulle licenstagaren inte uppfylla dessa forpliktelser far licensgivaren ratt att
begdra ett utldamnande av kallkoden.

9.1.3 Utlamning vid ersattande med ny kod

Om licensgivaren deponerar en komplett kopia av kallkoden och tillhérande
material till hela datorprogrammet tillsammans med schemalagda
uppgraderingar finns det ingen anledning fér det gamla materialet att ligga kvar.
Det [amnas tillbaka till licensgivaren.

9.2 Utlamningsgrunder till licenstagarens fordel

En viktig frega som har med kéllkodsdeponering att gora &r i vilken utstréckning
licenstagaren har ratt att anvanda kallkoden om han far den utlamnad till sig. Att
kunna anvédnda kéallkoden &r oftast ett viktigt syfte med depositionen’?. En vanlig
I6sning ar att ett separat avtal skrivs som reglerar villkoren fér licenstagarens
anvdndande. Utldmning till licenstagaren sker pa strikt reglerade grunder.
Licenstagaren far bara anvédnda kéllkoden for vissa bestdmda d&ndamal: for att
forstd, underhalla och korrigera datorprogrammet i enlighet med vad som
kommit dverens om i licensavtalet. Licenstagaren far inte géra kallkoden
tillgénglig fér annan &n anstallda hos licenstagaren eller annan som p& uppdrag
av licenstagaren skall anvanda kallkoden fér detta andamal’. Kéllkoden far inte
anvandas for att vidareutveckla programmet, den far inte offentliggéras, inte
kommersialiseras eller inte pa annat satt anvéndas for att konkurrera med
licensgivaren. Anvandaren far inte begd intrdng i upphovsratten genom sitt
anvandande.

9.3. Utlamning vid licensgivarens konkurs
Konkursklausulen ar en av de viktigaste klausulerna i amerikanska

kallkodsdeponeringsavtal. Konkurser ar en av de situationer som kan orsaka
mest skada for licenstagaren och det ar detta han vill skydda sig emot genom att

K illkodsdeposition och négra praktiska rittsfragor”, Féredrag pa Sundsvall 42, 1998, Ingel Rabenius, VD
Deposit AB
7 Stockholms Handelskammares ramavtal §6
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ingd deponeringsavtalet. Manga foretag vagar inte ingd ett licensavtal med en
liten okdnd mjukvaruleverantér. Leverantdéren kan vara ny pa marknaden med
en bra produkt men just att vara den forsta kunden till ett uppstartsféretag kan
vara riskabelt - speciellt om transaktionen har ett hdégt ekonomiskt varde. Det
finns inga garantier att foretaget kommer att éverleva och risken kan anses av
manga vara for hog.

Konkursklausulens giltighet i férhallande till den tvingande svenska
konkurslagstiftningen kan inte garanteras och darfér har vissa
deponeringsagenter valt att uteldmna konkursklausulen fran ramavtalen. Dock
kan parterna valja att ha med klausulen om de énskar, vilket manga vill. Jag vill
forsoka utreda problematiken som kan uppsta vid licensgivarens konkurs och hur
konkursklausulen kan tolkas i ljuset av svensk lagstiftning.

Konkurslagstiftningen &r tvingande i Sverige och det kan uppstd problem nar
borgenéarer gér ansprak pa egendom som finns i ett konkursbo. Konkursklausuler
finns i Deposits ramavtal, men inte i Stockholms Handelskammares. Deposit
kompletterar sin konkursklausul med bestammelsen att konkursférvaltaren eller
annan behorig foretradare for bolaget behéver ge sitt medgivande till
utlamningen. Aven om tillstdnd inhdmtas kan lagstiftningen fortfarande satta
hinder for utlamnandet, och darfoér gors avtalsparterna medvetna om att
klausulen kanske inte haller réattsligt och att de tar en risk genom att ta med
klausulen i kontraktet. Agenten tar inte ansvar for att utldmnande kan ske vid
licensgivarens konkurs och Deposit gér sina kunder medvetna om problematiken
som kan uppsta och risken for att klausulen inte skall tillerkdnnas giltighet.”*

Om licensgivaren gar i konkurs tillsatts en konkursférvaltare, vars uppgift det &r
att ta borgendrernas gemensamma ratt och basta till vara’®. Detta innebér bl.a.
att borgenarerna skall fa sa stor utdelning pa sina fordringar som méjligt. For att
kunna gora detta behdver konkursforvaltaren identifiera och inventera alla de
befintliga tillgdngar som det konkursdrabbade bolaget har.

Enligt KonkL 3:3 raknas all egendom som kan utmatas till konkursboet. Dessa
tillgangar kan vara fysiska i form av fastigheter och lager eller fordringar i form
av skuldebrev och fakturor. Hur ar det med immaterialratter som datorprogram?
Ingar de i licensgivarens konkursbo? Om det skulle visa sig att de gér det kan en
borgenar skaffa sig en sakrattsligt skyddad position gentemot andra borgenarer?
Erbjuder kallkodsdeponeringsavtal denna mdéjlighet?

Det spontana svaret som deponeringsagenter ger ar att kdllkodsdeponeringsavtal
inte &r en garanti for att licenstagaren far tillgang till kéllkoden vid licensgivarens
konkurs. Det finns oklarheter med klausulens inplacering i avtalet och vid
beddémningen av ett sakrattsligt moment fér egendomsslaget.

9.4 Utmatning av immaterialratter

URL § 42 stadgar att upphovsrétter inte far utmatas. Detta géller den ideella
ratten — upphovsmannens ratt att bli erkdnd som upphovsman till verket, samt

™ Enligt samtal med Tommy Svensson, jurist pi Deposit AB, 2002-02-19
75
KL 7:8
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den ekonomiska ratten - ratten att kommersialisera verket. De bada
rattigheterna kan tillfalla samma person eller olika personer.

Kommersialiseringen av ett upphovsrattsligt skyddat verk kan ha ett stort
ekonomiskt varde och vid en konkurs &r det angeldget for borgenérerna att fa sa
stor utdelning som méjligt pa sina fordringar. En férsaljning av réttigheterna till
datorprogrammet skulle vara dnskvart ur deras synvinkel.

Auktorrattskommittén’® framhdll i sin motivering till utméatningsférbudet i URL §
42 att intresset for en upphovsman att sjalv bestémma hur och under vilka
former hans verk skall kommersialiseras vager tyngre an borgenarernas
ekonomiska intresse av att ta immaterialrittens férmégenhetsvarde i ansprak.

Dessa regler syftar till att vdrna om det personliga férhallandet en upphovsman
har till sina verk. I fallet med datorprogram och kallkodsdeponering finns
upphovsratten hos en juridisk person — oftast ett aktiebolag. I enlighet med URL
§ 40a tillfaller upphovsratten till datorprogram arbetsgivaren om de har skapats
av arbetstagaren som ett led i hans arbetsuppgifter eller efter instruktioner fran
arbetsgivaren. Innebdrden av regeln ar att bade den ideella ratten i URL § 3 och
den ekonomiska ratten enligt URL § 2 har évergatt till arbetsgivaren som inte
skall ses som den ursprungliga rattighetsinnehavaren. Upphovsrattens évergang
innebér inte att en dverlatelse har &gt rum.”” Detta innebar att URL § 42 inte &r
tillampligt och att upphovsrétten till datorprogram ingar i arbetsgivarens konkurs
varpa boet kan sélja programmet utan arbetsgivarens eller arbetstagarens
tillstand. 78

9.5 Konkursboets intrade i service- och underhdllsavtalet

Datorprogrammet ingdr i licensgivarens konkurs. Férpliktelserna enligt
licensavtalet d.v.s. licensgivarens skyldighet att leverera programmet och
licenstagarens skyldighet att betala fér programmet ar oftast fullgjorda.

Licenstagaren kan ha fordringar pa licensgivaren. Harror sig fordringen till en
prestation som licensgivaren inte har fullgjort t.ex. leverans, service eller
underhall far licenstagaren finna sig i att denna fordran blir oprioriterad eftersom
konkursboet inte &r massaansvarigt enligt KonkL 5:1.7°

I denna situation begar han ett utlamnande av kéllkoden i enlighet med
konkursklausulen i kdllkodsdeponeringsavtalet for att sjalv kunna utféra service
och underhéllsarbete.

9.6 Avtalat exekutionsforbud

Om deponeringsavtalet inte innehaller en konkursklausul kan licenstagaren bli
forsatt i en svar situation. Han blir utan service och underhall till sina IT-system,

°SOU 1956:25

7 Prop 1992/93:48 5.117 & 118

™ Mikael Méller "Immaterialritt och konkurs”, Insolvensrittsligt Forum 1997

" Se dven Hastad, Torgny, “Immaterialrittsligt Forum 1997. Immaterialritt och konkurs”, .44
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far inga uppdateringar eller uppgraderingar. Efter en tid kan systemet vara
omodernt, férandringar i verksamheten kan krava nya Iésningar och virus eller
fel i programmet kan uppsta. Den investering som licenstagaren har gjort i
programvaran och i utbildning av personal har d& varit bortkastade pengar.

Oavsett om det finns en konkursklausul eller inte kommer dessa driftsstérningar
4nda att drabba licenstagaren sa@ smaningom. Det enda han far géra med den
utlamnade kéllkoden &r att reparera och underhdlla sitt system. Eftersom han
inte har ratt att vidareutveckla programmet eller géra andringar i det kommer
han s smaningom att nd en tidpunkt d& systemet inte hdller fér hans behov. Det
som kan uppnas genom kaéllkodsutlamnandet &r att licenstagaren kan halla igang
sitt system under langre tid an vad som annars hade varit fallet. Nar systemet
blir omodernt eller nya l6sningar behdvs far han hitta en ny leverantér. Detta

kan ténkas intréffa antingen redan ndgra manader efter licensgivarens konkurs
eller inte forran flera &r senare.®

Konkursklausulen innebar att licenstagaren, som ar en av konkursboets
galdenarer har avtalat fram en situation dar han forsatts i en battre stallning an
ovriga borgenarer. Han blir inte drabbad av konkursen utan kan hanvisa till ett
avtal som ger honom ratt till kallkoden. Detta avtal innebar med stérsta
sannolikhet att immaterialrdtten blir mindre vard i konkursboets hand®!. Avtalet
kan ses vara ett avtalat exekutionsférbud som hindrar konkursboet att exklusivt
utnyttja tillgdngen® och borde darfér underkannas. Det bér inte vara méijligt att
genom att konkursbeslut vinna en sakrattsligt skyddad position som inte har
aktiverats dessférinnan.®?

Enligt kéllkodsdeponeringsavtalet géller oftast ratten att komma at kallkoden
ocksa i andra situationer. Utlamningsgrunderna varierar fran avtal till avtal. Om
man beaktar detta &r den s.k. optionsratten att komma &t det deponerade
materialet inte endast beroende av licensgivarens konkurs. Avtalet som sadant
har inte som syfte att undanréja egendom fran en eventuell konkurs utan
konkursen ar ett rekvisit bland flera for att aktivera ett utldmnande som i sig kan
innebadra att egendom dras undan. Med stdd av detta resonemang godkanner
Justitierad Torgny Hastad konkursklausulen och utesluter att det skulle vara ett
avtalat exekutionsforbud.®

For parterna till avtalet ar det angelaget att konkursklausulen godkanns. Darfér
bor inte konkurs vara den enda utléamningsgrunden utan utldmning bér kunna
begéras pa andra ekonomiska och tekniska grunder for att forséka undvika ett
underkdnnande. Det finns inget satt att vara sdker pa att undvika att klausulen
tolkas som ett avtalat exekutionsférbud dven om parterna ar medvetna om
problemet. Konkursklausulen kan vara en av manga utlamningsgrunder och &nda

%01 vissa fall dar licensgivaren bara har en enda licenstagare innebir utlimnandet av killkoden ocks en
overforing av immaterialrétten till licenstagaren. Detta kan vara fallet vid specialutvecklade program eller
bestéllningsarbeten. Problemet med driftsstérningar kan da undvikas om licenstagaren kan hitta ndgon som kan
ta over arbetet. Detta kan dock ta lang tid och vara dyrt.

1 Moller, Mikael, “Insolvensrittsligt Forum 1997. Immaterialrdtt och konkurs”, s.26

%2 Hastad, Torgny, "Insolvensrittsligt Forum 1997. Immaterialritt och konkurs” s.46

5 Moller, Mikael, “Insolvensrittsligt Forum 1997. Immaterialrdtt och konkurs”, s.26

% Hastad, Torgny, "Insolvensrittsligt Forum 1997. Immaterialritt och konkurs” s.46

Erika MacRae

MR cmnmnmrsmimannts AN XTT ANNND



32

underkannas i det individuella fallet av ndgon som &r av en annan asikt &n
Hastad. Det rader ingen konsensus om en méjlig utgang av en tvist.

9.7 Borgenarsskydd

Fér en presumtiv kdpare av datorprogrammet kan det ha betydelse hur manga
som har tillgang till kallkoden. Ar kallkoden fortfarande en féretagshemlighet
som fa personer har tillgang till och kan utnyttja kan immaterialratten ha ett
storre varde. Om flera licenstagare far kéllkoden utlamnat till sig &r
immaterialratten inte lika latt att kontrollera, intrang kan vara svarare att beivra
och sekretessavtal maste skrivas och féljas upp med licenstagarna, som alla
kanske inte ar kanda for uppkdparen. Sett ur detta perspektiv kan konkursboet
ha ett intresse av att bestrida ett utlamnande av kallkod i enlighet med ett
kallkodsdeponeringsavtal.

A andra sidan s3 &r det madjligt att framstalla ett obegransat antal kopior utav
kallkoden - ett utlimnande behdver inte ske pa bekostnad av ndgon annan.
Licenstagaren har ett avtal att halla sig till rérande anvéndningen av den
utlamnade kéllkoden.®® Uppgifter fran Deposit AB och Stockholms
Handelskammare pekar pd att det &r detta stéllningstagande som dominerar pa
marknaden. Det har &nnu inte uppstatt ndgon tvist om verkan av
konkursklausulen i kéllkodsdeponeringsavtal.®® Det verkar inte heller vara ett
forekommande problem - vare sig Deposit AB eller Stockholms Handelskammare
har rakat ut for tillampningsproblem p.g.a. konkursklausulen.

Fragan &r dock intressant ur akademisk synvinkel. Varfér &r konkursklausulens
giltighet tveksam? Hur ser gallande ratt ut och varfor passar inte
kallkodsdeponeringsavtal in i de ramar och system som finns inom juridiken
idag?®’

For att licenstagaren skall fa ratt till egendomen framfér konkursboet och évriga
borgenarer behdver vissa forutsattningar vara uppfyllda. Till att bérja med maste
kallkodsdeponeringsavtalet mellan licensgivare och licenstagare vara ett giltigt
avtal. Om detta kan fastslds maste ett sakrattsligt moment vara uppfyllt.
Beroende pa vad avtalet géller fér egendomsslag finns det olika sakréttliga
moment som alla &r till for att skydda 6vriga konkursborgenérer fran att
konkursgéaldenaren otillbérligt gynnar andra borgenéarer, ingdr skenavtal eller
foretar efterhandskonstruktioner fér att undandra egendom frédn konkursboet.
For att kunna bedéma om ett sakréttsligt moment har uppnatts i och med
kallkodsdeponeringsavtalet behdver kallkodens egendomsslag redas ut.

% Se avsnitt 9.2

%1 alla fall inte i allmin domstol. Hinder skulle kunna foreligga for att ta upp fragan i skiljedomstol p.g.a. att
konkursrétten ar indispositiv.

¥ Jag tar endast upp killkodsdeponeringsavtal i forhallande till svensk ritt i denna framstillning.
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9.7.1 Egendomsslaget

Enligt kallkodsdeponeringsavtalet har licenstagaren ratt till det deponerade
materialet om licensgivaren skulle ga i konkurs. Vad ar det egentligen han vill ha
utlémnat?

Kallkoden till ett datorprogram omfattas av en upphovsratt.®® Den individuella
kopian av kallkoden ar dock ingen upphovsratt. Upphovsratten ar en ensamratt
som tillkommer ndgon. Immaterialritten &r inte ndgonting fysiskt. Kéllkoden &r
en uttrycksform av ett verk som omfattas av upphovsrattsligt skydd men det ar
ingen immaterialratt. Genom &verlatelse av kallkoden sker ingen 6verlatelse av
upphovsratten. Upphovsratten forblir hos upphovsmannen. Lika lite som varje
enskild kopia av en bok, en CD skiva eller en DVD skiva ar en immaterialratt ar
varje utskrift av kallkod en immaterialratt. Det &r innehallet i boken och pa
skivorna som omfattas av immaterialratten. Kopior av kallkod som finns
deponerade hos agenten skulle d& kunna betraktas som [8sére.

Vid en forsta anblick verkar detta logiskt — CD romen, dokumentationen i form
av parmar, manualer etc. &r fysiskt tangibla ting som kan vara féremal for
tradition och besittning. Mikael Méller havdar att det deponerade materialet ar
|6s egendom vars dverlatelse uppndr sakrattslig verkan pa samma séatt som
16sodre.® Detta ar en férenkling som enligt min asikt inte haller.

Enligt min redogdrelse i avsnitt 3 ar kallkoden en kopia av datorprogrammet i en
annan form, men den deponerade kallkoden ar inte sjalva immaterialratten utan
endast ett exemplar av ett upphovsrattsligt skyddat verk. Det ar frestande att
jamfdra situationen med deponeringen av en bok hos tredje man. Parten som
begar utldmnandet av boken har sedan tidigare en kopia av boken. Den ar
skriven i Times New Roman, pa vitt papper och &r pappersinbunden. Nu vill han
ha ut boken i en annan form. Han vill ha en kopia av boken upplast pa ett
kassettband. Precis som vid kallkodsdeponering s& vill parten ha utldmnat till sig
en kopia av ett upphovsrattsligt skyddat verk i en annan form &n den som han
redan har tillgang till. Enligt min mening &r att det inte sd enkelt att betrakta
kallkoden som ett exemplar av verket i en annan form. Den avgdrande skillnaden
ar att kallkoden ar en form av upphovsratten som licenstagaren inte tidigare har
haft tillgang till och som har en annan funktion och betydelse &n det licenserade
datorprogrammet. Innehallet har ett varde fér bade licenstagare och licensgivare
och det kan ligga i licensgivarens konkursbos intresse att begransa antalet
anvandare med tillgang till denna uttrycksform av verket. Jag har tidigare i
avsnitt 6.3 diskuterat rimligheten i att datorprogram skall fa en sérstallning i
férhallande till andra verk som skyddas enligt URL. Vad géaller datorprogram sa
finns inte alla uttrycksformerna tillgangliga for var och en att ta del av, till
skillnad fran en bok. Utvecklare véljer att halla kéllkoden hemlig p.g.a. bristande
skydd i lagstiftningen. Lampligheten av datorprogrammets placering i URL blir
dterigen aktuell i och med denna jamforelse. Det gar inte att dra paralleller
mellan datorprogram och kallkod, och bdcker och konstverk.

% Se avsnitt 5.2 och 5.3
% Immaterialrittsligt Forum 1997, Immaterialritt och konkurs .26
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Det ar inte sjalvklart till vilket egendomsslag man skall hanvisa det deponerade
materialet. Det verkar finnas likheter med bade immaterialrétt och 16sére utan
att kallkoden &r nagot av dem. Detta férsvarar valet av ratt sakréattsligt moment
for att uppnad borgenarsskydd.

9.8 Sakrattsligt skydd

Avtalet &r sakréattsligt moment for att uppnad borgenarsskydd for en
immaterialratt.’® Eftersom jag ovan har konstaterat att sjélva kallkoden inte &r
en immaterialratt blir kdllkodsdeponeringsavtalet inte att betraktas som det
sakrattsliga momentet. For att kunna uppna borgenarsskydd maste sdledes
nagonting annat vara uppfyllt.

Det enda utlatandet jag har kunnat hitta i doktrin som géller sakrattsligt skydd
for kallkodsdeponeringsavtal kommer fran Mikael Méller. Han havdar att det
fysiska exemplaret av kéllkoden som &verlats till licenstagaren &r 16s egendom.®*
Eftersom denna egendom finns hos en tredje man som har denuntierats om
dverlatelsen finns det ingenting att invdnda mot konkursklausulen tillerkdnns
giltighet.®? Det sakrattsliga momentet &r uppfyllt. Jag anser att det finns flera
tveksamheter i Mikael Méllers resonemang. Fragan om kallkoden som |6sére har
jag behandlat ovan i avsnitt 9.7. Ytterligare en omstandighet som jag stéller mig
fragande till ar att Moller pastar att agenten har blivit denuntierad om
dverldtelsen. Vilken 6verlatelse? Nar avtalet ingds sker ingen dverlatelse.
Overl3telsen &r avhangigt en konkurs och sker saledes precis efter konkursen har
intréffat. Kan den da anses verksam mot konkursboet? Vid tidpunkten fér
konkursen sker en "frysning” av bolaget.®® Bolaget far bara féretrédas av
konkursférvaltaren och avtal som ingas efter konkursen saknar verkan mot
konkursboet om de inte ingas med dennes samtycke. Overlatelsen blir enligt
detta resonemang ogiltig.

Vad géller sakrattsligt moment for 16s egendom sa finns det inget sakréttsligt
moment som passar for kallkodsdeponering eftersom dverlatelsen inte har skett
fore konkursen utan tvartom &r beroende av en konkurs. Overlatelsen ar
villkorad. Aganderatten till kdllkoden har aldrig 6vergatt till licenstagaren fore
konkursen.

Sdledes &r det inte mojligt att kunna uppna borgenarsskydd for ett utldmnande
av kéllkoden i enlighet med kallkodsdeponeringsavtalet sa som rétten ser ut
idag.

Enligt bade Deposit AB och Stockholms Handelskammare har problemet hittills
undvikits for att det finns andra utldamningsklausuler som blir aktuella och som
kan utnyttjas innan konkursen hinner intréffa. I dessa fall aktualiseras fragan om
dtervinning utav utldmnad kallkod. Frdgan om atervinning ldmnar jag utanfor
denna fragestallning.

% Hastad, Torgny, "Sakritt avseende 16s egendom”, .266

*! Immaterialrittsligt Forum, Immaterialritt och konkurs, s.26

%2 Enligt SKkBrL § 31 och NJA 1949 s. 164

% Frysningsprincipen fastslogs i NJA 1982 s. 900, ”Minitube-mélet”. HD bekriftade att underlaget for sérskild
formansritt och foljaktligen foretagsinteckning bestdms efter forhallandena vid konkursutbrottet.
Konkursutbrottet dr den kritiska tidpunkten.
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9.9 Kallkoden som sdkerhet

Ett argument som kan framfdras for ett slappande i enlighet med
konkursklausulen &r att kallkoden har fungerat som en sékerhet. Den blir da att
jamstélla med en pant. Skulle licensgivaren inte kunna uppfylla sina ekonomiska
dtaganden eller prestationer utfaller panten till licenstagaren.

Pantsattning av varumarken och patent ar ett accepterat férfarande. Sakrattsligt
skydd vinnes genom registrering hos PRV, enligt Patentlagen § 94 och § 101-
102, och Varumarkeslagen § 34a. Ett liknande system skulle kunna tankas fér
registrering av kallkod som sédkerhet. Jag kan se flera problem med ett sddant
forfarande. Varumarken och patent ar offentliga. Utomstaende kan studera
patentet eller géra en analys av varumarkets vdrde pa marknaden och pa s& sétt
godra en ekonomisk bedémning av sakerhetens varde. Dess agare finns
registrerade hos PRV och att det ar en behdrig person som staller sakerheten kan
darmed bekréftas. Kallkoden @ andra sidan ar en féretagshemlighet. For att
kunna beh3lla dess vérde far den inte avsldjas - det blir ddrmed svart att
bestdamma vardet pa den. Eftersom den inte &r foremal for ett
registreringsforfarande kan dess agare inte kontrolleras. Dess varde som
upphovsratt ar beroende av andra aktérer pa marknaden. Patent och
varumarken beviljas hos PRV i Sverige. Att de inte begar intrdng i nagon annans
immaterialratt har beddémts vid registreringen, och agare och andra intressenter
far darmed en slags garanti. Om kallkoden &r ett originellt verk som inte begar
intrang i ndgon annans upphovsrétt ar ingenting som kan bedémas innan
programmet bérjar kommersialiseras. D& kan dess vdrde som ensamrétt
beddémas. Intrang i andras upphovsréatter kan havdas forst nar andra aktérer blir
medvetna om datorprogrammet.

Problemet med resonemanget att deponeringen har utgjort en sakerhet ar att
deponeringen har aldrig avskurit licensgivarens raddighet, och har aldrig varit
amnat att gora det heller. Deponeringen medfdr ingen uppoffring fér
licensgivaren. Rattsfallet 1980 s. 197 faststédllde att pantsattare skall avskaras
fran den faktiska méjligheten att férfoga dver det pantsatta féremalet.
Pantsattningen skall kunna kontrolleras av utomstaende sa att pahittade eller till
sin tidpunkt oriktigt angivna transaktioner férsvaras. Detta rattsfall rorde ett
enkelt skuldebrev, och [dampligheten att jamféra en fordran med kallkod kan
diskuteras. Rattsfallet ar dock ett klargérande av de kriterier som
rattstillampningen staller idag — och dessa kriterier syftar inte till att underlatta
inarbetandet av nya egendomsslag och avtal i den svenska ratten.

Ytterligare en svaghet med resonemanget att kallkodsdeponeringsavtal ar
sakerhetsavtal ar att om sakerheten slapps till licenstagaren sd har han en
skyldighet att realisera panten i enlighet med HB10:2 om inte annat har avtalats
mellan parterna.®* Eftersom syftet med utlamningen &r att licenstagaren skall
kunna fa tillgdng till kallkoden 6r inte denna 16sning praktisk. Licenstagaren har
ett personligt intresse av kallkoden. Hans syfte med kallkodsdeponeringsavtalet
ar att licenstagaren skall kunna fa tillgang till kallkoden, inte for att han skall
kunna fa betalt fér en skuld ur den sedan den har realiserats.

* Hastad, Torgny, ”Sakritt avseende 16s egendom”, s.312
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Det kan diskuteras vad begreppet sakerhet i detta avtal egentligen betyder. Det
verkar inte vara sakerhet for en fordran eller for en utférd prestation, Sékerheten
galler for hela avtalet. Sakerheten gor det lattare for licenstagaren att kanna att
véljer ratt avtalspart, att hans investering kommer att halla och om inte det visar
sig gora det sa har han inte lidit fér stor skada i slutandan.

9.10 Kommentarer om konkursklausuler i kallkodsdeponeringsavtal

Det blir problematiskt nar giltigheten av kallkodsdeponeringen skall tolkas i
enlighet med géllande konkursrattslig lagstiftning. Bade egendomsslag och
sakrattsligt moment ar svara att definiera och uppfylla. Problem har &nnu inte
uppstatt i Sverige rérande tolkning och tillampning av konkursklausuler och ett
avgoérande i domstol hade varit bade intressant och valkomnat.

I USA har lagstiftningen anpassats for att bereda skydd at licenstagare till en
immaterialratt dar licenstagaren gar i konkurs.®® Om inte
kallkodsdeponeringsavtal skall underkdannas och en hel bransch vara tvungen att
omformulera ett praktiskt och funktionellt avtal behdver den svenska
lagstiftningen utvecklas for att omfatta nya utvecklade egendomsslag.

Till dess att det finns en 16sning pa problemet véljer fler parter bort
konkursklausulen trots att situationen dar licensgivaren gar i konkurs &r en av de
mest skyddsvarda.

Alternativ till en konkursklausul kan tdnkas men de erbjuder inte samma frihet
for parterna som en konkursklausul. Eftersom kallkodsdeponeringsavtal inte
innebar ndgon uppoffring féor ndgon av parterna kan olika tankbara alternativ
inkrakta pa denna frihet och kréva stérre kompromissvilja. Alternativa I6sningar
kan ocksa kréava féljdklausuler och avtal vilket gér dem mer komplicerade &n
standardavtalen for kallkodsdeponering.®®

10. ANDRA UTLAMNINGSGRUNDER

Eftersom konkursklausulen kan orsaka svarigheter och dess giltighet inte &r
sjalvklar har vissa parter valt bort klausulen i sina deponeringsavtal. I
Stockholms Handelskammares ramavtal ar inte konkurs en utlamningsgrund. I
stallet har man valt andra ekonomiska problem hos licenstagaren som grund,
t.ex. licensgivarens betalningsinstallelse och likvidation, och pa sa satt tror man
sig slippa de bekymmer som en konkursklausul kan orsaka. Det ar inte alltid
sjalvklart att dessa grunder &r lattare att tilldmpa och det kan uppsta
tolkningssvarigheter.

Jag skall har presentera andra utlamningsgrunder i kdllkodsdeponeringsavtal.
Bade ekonomiska och andra avtalsreglerade utlamningsgrunder férekommer.

%1989 Intellectual Property Bankruptcy Protection Act

% Exempel dir 6verlételse av killkoden sker vid deponering, eller att upphovsritten Gvergér vid deponering
skulle kunna 16sa de sakrittsliga problemen. Det skulle dock innebéra en stor uppoffring for licensgivaren som
jag inte kan ténka mig att han &r villig att ta. Att ett separat bolag stiftas endast for att innehélla kéllkoden &r en
annan 16sning men ytterligare problem kan uppsté hir om parterna inte kan komma &verens om ett utlimnande.

Erika MacRae

MR cmnmnmrsmimannts AN XTT ANNND



37

10.1 Utlamning vid utebliven deponering

Fér program som &r foremal for kontinuerlig utveckling &r det viktigt for
licenstagaren att deponering sker regelbundet sd att det alltid &r den senaste
versionen av programmet som finns till hands. Skulle licensgivaren inte skoéta
sina deponeringsatagande finns det anledning fér licenstagaren att befara att
foretaget inte skdter immaterialratten och dess dokumentation pa ett korrekt
satt. Det kanske hander saker i foretaget. Nyckelpersoner kan ha avgatt,
foretaget kan vara i ekonomisk kris eller vantas bli uppkdpta. I dessa situationer
har licenstagaren ansett det viktigt att de far tillgang till kéllkoden sa fort som
madjligt varfor denna klausul kan finnas. Om ett utlémnande sker redan vid en
utebliven deponering behoéver det inte bli driftsstérningar hos licenstagaren;
underhall och service kan fortsétta i ndgon annans regi for licenstagarens
rakning.

10.2 Utlamning vid brott mot service- och underhallsavtalet

Om inte service och underhdll utférs nér licenstagaren har ratt till det orsakar
detta driftsstérningar hos licenstagaren och han har ratt att fa kallkoden
utldmnad till sig for

att kunna skoéta det sjalv eller anlita ndgon annan som kan skéta det &t honom.

Utldmning p.g.a. licensgivarens brott mot service- och underhéllsavtalet ar den
vanligaste anledningen till ett utldmnande av kéllkod.*”

10.3 Utlamning vid licensgivarens likvidation
Likvidation sker antingen frivilligt eller tvangsmassigt.

Frivillig likvidation féretas nar ett bolags aktiedgare inte langre vill fortsatta
bolagets verksamhet. Efter beslutet utses en likvidator som 6vertar ansvaret for
bolagets verksamhet och avvecklar rérelsen. Egendom férvandlas till pengar som
delas ut till &garna efter alla skulder har betalats®®.

Likvidationen kan innebéra att de ekonomiska rattigheterna till datorprogrammet
kdps upp av ett féretag som har ett intresse av att bedriva en verksamhet som
innefattar licensering, service och utveckling av datorprogrammet. Skulle detta
vara fallet finns det anledning for féretaget som koper rattigheterna att
omférhandla utldamnande av kallkoden for att de skall kunna ta éver
licensgivarens kontrakt och verksamhet.

Tvangsmassig likvidation sker vid tva tillfallen. Dels nar aktiekapitalet i ett bolag
understiger halften av det registrerade, och dels efter en avslutad konkurs om

°7 Sheffield, Richard, “Keys to a Reliable Escrow Agreement*
% Folkesson, Enar, ”Foretaget i ekonomisk kris”, s. 20
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det avslutas med dverskott.”> Om ett bolag har gatt i konkurs har det inte per
automatik likviderats. Detta sker efter konkursen ar avslutad och endast om det
finns ett dverskott.

Aven om bolaget likvideras p.g.a. ekonomiska problem kan det fortfarande finnas
foretag som ar intresserade av att kdpa upp programmet och ta dver befintliga
avtal och licensering. Konkursen kan bero pa andra delar av verksamheten &n de
som hanfér sig till datorprogrammet. Precis som uppkdp vid en frivillig likvidation
kan det darfér vara berattigat att omférhandla utldamningen av kallkoden.

Ofta ligger det i licenstagarens intresse att acceptera att en képare tar 6ver
licensavtalen och service- och underhallsavtalen. Driftsstérningar kan undvikas,
det uppkopande bolaget har kompetens och kan snabbt satta sig in i tekniken
och arbetet; de kanske anstéller det uppkdpta bolagets personal, licenstagaren
slipper arbetet med att hitta ndgon att ta 6ver kontrakten som innebér
tidskravande administration samt ekonomiska utgifter och investeringar.

Klausulen kan ha betydelse om licenstagaren inte vill acceptera képaren som
motpart. Genom att fa tillgang till kallkoden kan licenstagaren hitta en lampligare
part som kan skéta service och underhall.

10.4 Utlamning om licensgivaren har inlett ackordsforhandlingar

Ett ackord ar en ekonomisk uppgdrelse mellan en galdenar som har
betalningssvarigheter och hans borgenarer. Borgenarerna finner sig i en
proportionerlig nedséattning av sina skulder'®. I gengéld behandlas borgenérerna
lika och far en del av "kakan”.

Det finns tvangsackord och frivilliga ackord.

Tvangsackord kan tvingas fram av en borgendrsmajoritet och innebér att
beslutet blir bindande for de fordringsagare som inte vill acceptera ackordet.
Tvangsackord kan férekomma om galdenéren ar forsatt i konkurs, men konkurs
ar inget tvingande rekvisit. Genom ett ackord blir galdenaren av med den del av
skulden som inte betalas.!*

Vid en foretagsrekonstruktion far prioriterade borgenarer full betalning enligt
formansrattslagen. Oprioriterade borgenérer deltar i ett offentligt ackord som
paminner mycket om motsvarande regler i konkurslagen'®?

Det saknas helt lagstiftning for de frivilliga ackorden (aven kallade
underhandsackord). Avtalsfrihet rader mellan parterna, och en
borgenarsmajoritet kan inte framtvinga ett nedsattande av alla fordringsdagarnas
skulder, som vid ett tvangsackord. Det &r upp till varje borgenar att avgéra om
han ar villig att satta ner sin fordran och med hur mycket.!%3

% Bolaget far inte bedrivas vidare efter en konkurs om ett dverskott redovisas — det ar skyldigt att ga i likvidation
enligt NJA 1993 s 579

19 Eolkesson, Enar, ”Foretaget i ekonomisk kris”, s. 107

IR Kap 12

192 Bolkesson, Enar, ”Foretaget i ekonomisk kris”, s. 110f

% KL Kap 12
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Ett bolag som inleder ett ackordférfarande har ekonomiska problem. En
licenstagare som inte ar beroende av kompetensen hos licensgivaren och som
har ett enkelt service- och underhallsavtal kan lattare sdga upp avtalet med
foretaget, fa killkoden utldmnad och hitta en ekonomisk tryggare motpart. Ett
utldmnande kanske inte ar den basta lésningen om programmet fortfarande ar
under kontinuerlig utveckling for licenstagarens réakning och det skulle medféra
svarigheter att hitta en ny avtalspart.

10.5 Utlamning om licenstagaren ar foremal for foretagsrekonstruktion

Ett bolag i ekonomisk kris kan inleda foretagsrekonstruktionsférfarande enligt
Lagen om foretagsrekonstruktion. Det kravs att bolaget har tillfalliga
betalningsproblem - illikviditet. Syftet med rekonstruktionen ar att vidta
dtgarder for att forbattra resultatet samt traffa en uppgorelse med
fordringsdgarna for att pd sa satt kunna radda ett bolag med
dverlevnadsméijligheter fran konkurs.!%

Rekonstruktionsforfarandet kan paga i upp till 12 manader.'®®> Under den tiden
kan licenstagaren sta utan service och underhall samt att licensgivaren inte
uppfyller sina ataganden enligt licensavtalet. Féretagsrekonstruktion &r ingen
garanti for att bolaget kommer att fortleva. Licenstagaren kan anse att det vore
sakrare féor honom att fa ett utldmnande av kallkoden redan vid en
rekonstruktion a&n att chansa och raka ut for de driftstérningar det skulle
innebara att behdva begara ett utldmnande vid ett senare tillfalle.

10.6 Utlamning vid licensgivarens betalningsinstillelse

Uttrycket betalningsinstallelse forekommer i doktrin och lag som om det vore ett
vedertaget begrepp, med det finns ingen definition i lag. De kan se ut pa olika
satt och fa olika rattsféljder beroende pa vilken sorts betalningsinstallelse som
har gjorts.%

Mening med en betalningsinstéllelse &r att tillgdngarna i bolaget skall frysas.
Inga gamla skulder far betalas och ingen ny skuldsattning far ske. Bolaget maste
betala nya transaktioner kontant. Vissa skulder &r formansberéttigade enligt
formansrattslagen, varfor det inte ar sannolikt att dess betalning behéver
innebara skada for bolaget, t.ex. anstélldas 16ner och hyror.'®”

For att f& uppna dnskvarda rattsverkningar bor ett féretag géra en formell
betalningsinstéllelse som ar en betalningsinstéllelse som offentliggérs for
samtliga fordringsdgare. Syftet bér vara att avveckla skulderna och samtliga
borgenarers intressen skall tillvaratas.

104
105

Lag om foretagsrekonstruktion, RSV:s handledning stycke 5.1.1
Folkesson, Enar, “Foretaget i ekonomisk kris”, s. 103

" a.a.,s. 90f

107 a.a., s. 90
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- En sadan betalningsinstallelse innebér att stallféretrddaransvaret for skatter
och allmanna avgifter som férfaller efter instéllelsedagen bortfaller.!®

- Ansvarsfrihet fran straffansvar om inte kallskatter betalas i ratt tid kan
uppnas.'®

- Personligt ansvar enligt ABL 2:13 blir inte aktuellt.

- En borgenar kan utnyttja betalningsinstéllelsen som en presumtion fér
obestand, vilket kan vara grund for ett konkursbeslut enligt KL 2:8.

- Leverantdrer kan ocksd anféra betalningsinstéllelsen som en grund for
stoppningsrétt enligt KopL *°

Det finns aven betalningsinstallelser som inte gérs formellt och under
hénsynstagande till samtliga borgenérer. Det kan innebéra allt ifran att sluta
betala sina skulder utan féregdende information samtidigt som man adrar sig
nya skulder till att offentliggéra betalningsinstallelsen utan syfte avveckla
skulderna under hansynstagande till samtliga borgenarers intressen. Beroende
pa hur betalningsinstéllelsen gérs uppnas inga eller alla av de ovan uppréknade
rattsverkningarna.

Om ett utldmnande skall begaras med stdd av denna klausul &r det inte svart att
forestalla sig att det kan uppsta problem med respektive parts tolkning av
termen betalningsinstallelse. Fér att undvika en tolkningstvist bér nog parterna
komma 6verens om betydelsen av klausulen och enas om en gemensam
innebdrd av termen betalningsinstallelse.

Precis som vid foretagsrekonstruktion och ackordférfarande kan det vara bast for
licenstagaren att begara ett utldmnande av kallkoden for att slippa problem
senare i tiden, d& de ekonomiska problemen troligen kommer att féranleda att
licensgivaren inte kan halla sin del av avtalet. Ibland &r det dock inte praktiskt
for licenstagaren att fa ett utlamnande till sig.

10.7 Utlamning om licensgivaren av annan anledning befaras vara pa
obestand

Klausulen ar ett annat uttryck for licenstagarens ratt att begara utldamning vid
befarat avtalsbrott fran licensgivarens sida. Stérre beviskrav borde ligga pa
licenstagarens sida for att undvika ett utldmnande pa svaga eller orimliga
grunder.

1% Stallforetridaransvar faststills i bl.a. § 77a i uppbordslagen, 16:17 i mervirdesskattelagen och § 21 lagen om
socialavgifter

19 Straffansvaret faststills i §81 uppbérdslagen.

"% Gamla K6pL § 39 fastslog att en betalningsinstillelse utgjorde en grund for stoppningsritt. Nya KopL fran
1991 har inte samma ordalydelse, men har samma inneboérd som den tidigare regeln.
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10.8 Utlamnande vid licensgivarens ekonomiska problem

Gemensamt for alla klausuler som stadgar ett utldamnande till licenstagaren vid
licensgivarens ekonomiska problem &r att det ibland kan vara vart det for
licenstagaren att ta en risk och visa sitt fortroende for det krisdrabbade bolaget.
Programmet kanske inte ar orsaken till licensgivarens ekonomiska problem och
de olika férfarandena for att fa bolaget pa fotter igen kan betyda att
affarsférbindelsen kan uppratthallas och de ekonomiska problemen kanske aldrig
resulterar i ndgon driftsstérning eller eftersatt underhall hos licenstagaren.
Eftersom det kan vara svart for licenstagaren att hitta ndgon som ar beredd att
satta sig in i en kéllkod enbart for att kunna utféra service och underhall hos en
licenstagare kan de licenstagare som utnyttjar utldmningsgrunderna raka i en
svarare position &n om de vantar fér att se vad som hander med bolaget.

11. SLUTSATSER. KI'-'\LLKQDSDEPONERINGSAVTAL - EN POSITIV
UTVECKLING INOM IT-RATTEN?

Det finns idag manga féretag inom IT-sektorn som bygger sin verksamhet kring
en uppfinning eller en idé. Det kan vara riskabelt fér intressenter att ingd
omfattande och vardefulla avtal med ett féretag som ags och drivs av unga och
oerfarna entrepreneurer. Ingen vagar satsa férst. Genom att inga
kallkodsdeponeringsavtal séker motparter férsdkra sig om att om nagonting
skulle hdnda med féretaget s gor de en mindre forlust &n de hade gjort utan
avtalet. Jag har i detta arbete utrett om kallkodsdeponeringsavtal kan anses fylla
denna funktion. Kan avtal om kallkodsdeponering minimera risktagande i
affarslivet?

Flera stora foretag vagar idag anlita mindre leverantérer om de ingar avtal om
kallkodsdeponering. Detta gynnar affarsklimatet och uppmanar till nya avtal med
nya foretag. Fler idéer kan nd marknaden vilket innebar fortsatt utveckling och
incitament fér uppfinningar och idéer. Kallkodsdeponeringsavtal har utvecklats
till ett redskap inom affarsvarlden och &r en del av manga foretags strategier och
riskplanering.

En anledning till den positiva utvecklingen av kallkodsdeponeringsavtal ar att de
ger motparten ett bevis pa att utvecklingen av ett datorprogram fortléper enligt
en plan och att dokumentation och uppdateringar gérs kontinuerligt. Det ar
ordning och reda hos licensgivaren helt enkelt. En annan anledning som ofta tas
upp ar den sakerhet som kallkodsdeponeringsavtal eventuellt kan erbjuda
licenstagaren om licensgivaren skulle ga i konkurs. Min sikt &r att i grund och
botten har denna avtalsform utvecklats fér att kunna erbjuda trygghet och
sakerhet fér parter som ingar avtal som kan anses vara riskabla och dér
framtiden for det levererande féretaget &r otrygg. Tyvarr &r det &n sa ldnge
oklart huruvida dessa avtal kan fungera som ett sakrattsligt moment och erbjuda
borgenarsskydd vid en eventuell konkurs hos foretaget. Jag har i denna uppsats
visat osdkerheten som rader rérande giltigheten av kallkodsdeponeringsavtal vid
en konkurs hos det levererande foretaget. Det finns 6vertygande argument for
att kallkodsdeponeringsavtal skall tillerkannas giltighet och att deponerat
material skall kunna lamnas ut till borgenarer med stéd av
kallkodsdeponeringsavtal. An sa lange ryms inte egendomsslaget eller
avtalsformen inom lagstiftningens ramar. Till dess att det kommer ett
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domstolsavgdrande eller en lagandring kommer fragan om
kallkodsdeponeringsavtals giltighet i konkurs att vara fortsatt obesvarad.

Problematiken som uppstar nar ny teknologi inte ryms inom lagens ramar ar
uppenbar nar det géller kallkodsdeponering. Det finns ett behov av detta avtal pa
marknaden - annars hade det inte uppstatt. Anledningen till att avtalet har blivit
sa etablerat &r just for att det fyller en funktion som av avtalsparter anses vara
viktig. Avtalet driver utvecklingen framat, ndgonting som lagstiftaren inte kan
hindra. I Immaterialrattsligt Forum 1997 kunde bade Hastad och Méller se
mdojligheter for denna avtalsform att passa in i lagstiftningen idag. Ratt
argumentation skulle sdledes kunna vara framgangsrikt. Det finns trots det
brister i lagstiftningen som borde ses dver. Alla gynnas av en féranderlig och
dynamisk lagstiftning som anpassar sig med tiden och den tekniska utvecklingen.

Erika MacRae

MR cmnmnmrsmimannts AN XTT ANNND



43
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Stewart, Thomas A, "Intellectual Capital - the New Wealth of Organisations”,
Doubleday, 1999

Svensson, Tommy, “Féretagens skydd och sdkerhet — om lagar och praktisk
tilldAmpning”, Industriférbundet, Andra omarbetade utgdvan 1999

12.4 Artiklar

"Safe Keeping — more companies turn to escrow to protect their IP”,
Bill Roberts
www.dsiescrow.com/whatsnew/ebusiness.html 2002-01-16

“Kallkodsdeposition och nagra praktiska rattsfragor”
Féredrag pa Sundsvall 42 1998, Ingel Rabenius, VD, Deposit AB,
www.deposit.se/sundsvall.html 2001-01-16

"Skydda din IT-investering med digitala bankfack”,
Rolf Oward, Combitech Network
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"Kallkodsdeposition - en sjalvklar upphandlingsfraga”,
Statskontoret, tidskriften Oppna System nr 3:1998

"Deposit releases are not uncommon, and each one tells a story”,
www.dsiescrow.com/whatsnew/cip18.html 2001-01-16

“Keys to a reliable escrow agreement”,
Richard Sheffield
www.dsiescrow.com/whatsnew/articleseries_1.html 2001-01-16

“Source code escrow - a pragmatic balancing act and a ‘win win’ solution”
David Carrick

“Source code escrow agreements - balancing the interests of users and vendors”
Eric S Freiburn, Esq.
www.dsiescrow.com/whatsnew/articleseries_2.html 2001-01-16

“IT-investeringar kraver helt nya skydd”
Tommy Svensson, Dagens Industri, 21 augusti 1998

"Please release me”

Case in point #3

www.dsiescrow.com/whatsnew/cip3.html 2001-01-16

“Deponera kallkod nar du saljer ditt program”

Mats Tindberg, International Data Group AB
http://itbranschen.idg.se/skyddat/nr1699/expert.html 2001-01-16
"Féredragskonform lagtolkning och patenterbarhet av uppfinningar som utnyttjar
datorprogram”

UIf Bernitz, JT 1990/91, s.479

12.5 Modellavtal

Deposit AB:s avtalsmodell 1 "Depositionsavtal for kallkod m.m.”
Finns pa www.deposit.se

Stockholms Handelskammares "Modell fér depositionsavtal - Deposition 2000”
Finns pa www.chamber.se

Escrow Europes “Escrow agreement”
Finns pa www.escroweurope.com

12.6 Elektroniska kallor
www.deposit.se
www.chamber.se

www.dsiescrow.com
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WWW.escroweurope.com
www.program-transformation.org

www.chillingeffects.org

12.7 Intervjuer och kontakter

P.g.a. sekretess kan flera av mina kontakter inte bli omnamnda I denna uppsats.
Ovrlga personer som jag har haft kontakt med och som svarat pa fragor, stallt
upp pa langre intervjuer eller pa annat satt hjalpt mig med detta arbete &r:

Thomas Carlsson pa Winbas AB, Géteborg.
Programutvecklare och licensgivare.

Ingvar Carlsson pd@ EAB Kungsmaskiner, Géteborg.
Licenstagare till Winbassystem.

Tommy Svensson, jurist pa Deposit AB, Stockholm.

Per Hammarstrand, Stockholms Handelskammare.
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13. BILAGA - DEPOSIT AB:S RAMAVTAL
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