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Gratiserbjudanden & IT

Del 1

Gratiserbjudanden och IT - Underlag till ett
seminarium utarbetat av docent Lena Olsen

1. Inledning

Gratiserbjudanden har av olika skal blivit ett allt viktigare
konkurrensmedel i kampen om kunderna. P4 nitet har de blivit s
vanliga att 9 av 10 enligt en undersokning fran Netsurvey inte vill betala
for internettjanster.! Som skil for detta angav 68 % av de som inte ville
betala eftersom de dnda kan hitta det mesta gratis pd ndgon annan
webbplats. Manga ansdg ocksa att tjanster pa Internet skall vara gratis.
Ytterligare ett argument var dock ocksa att det var besvarligt att betala pa
Internet. Enligt en kommentar har foretagen kopt marknadsandelar
genom att skdnka bort tjainster med baktanken att man skall kunna ta
betalt genom att addera merviarde, men att man sedan tvingas skdnka
bort ocksa detta.

I en uppsats fran 1997, Konsumenten och kommersiella gavor, har jag
berort kommersiella gavor av olika slag i konsumentsammanhang, men
utan ndgon direkt vinkling mot IT-omréadet2 Min slutsats blev att
rattslaget fran en civilrattlig utgangspunkt ofta ar svarbedombart och att
lagstiftning darfor borde Gverviagas sa att olika utbudsformer kartlaggs
och analyseras vad galler de civilrattsliga konsekvenserna. Darefter har
gratiserbjudanden diskuterats av Utredningen om konsumentrattigheter
i IT-samhallet i SOU 1999:106 Konsumenterna och IT. Utredaren foreslar
dar, med hanvisning till det stora utbudet av gratisprodukter pa Internet,
att frdgan om reglering av konsumenternas rattigheter i samband med
gratisprodukter bor overviagas narmare.3 Utredningen har darefter
remissbehandlats. Konsumentverket stoder forslaget och anser att fragan
kan komma att fa stor betydelse for konsumenterna. Man hanvisar ocksa
till behovet av internationella riktlinjer pa omradet. P4 naringsidkarsidan
ar emellertid motstdndet kompakt. Flera argument anfors till stod for
detta. Den konsument som ar i behov av felansvar och
skadestdndssanktioner bor liksom nu hanvisas till produkter och tjanster
som salufors pa kommersiella villkor. Det ifragasitts ocksd om den som
stiller gratisprodukter till konsumenternas forfogande kan anses som
naringsidkare.

I det foljande skall gratiserbjudanden 6ver nitet diskuteras narmare vad
giller eventuellt lagstiftningsbehov. De regler som aktualiseras ar de
naringsrattsliga/marknadsrattsliga krav som stills pa information och

1 Se nittidningen Vision den 19 oktober 2000 pa adress http://vision-
media.se/visionkat.vns?category=61&listlcats=61&id=23454&cats=. Undersokningen ar
dock inte presenterad (eller utford) pa ett helt tillforlitligt satt med hansyn till
procentsiffrorna fér de som svarat.

2 Inford i Juridiska fakulteten i Uppsala arsbok argang 7 tillignad Eschelsson, s. 293-
3009.

350U 1999:106 s. 77
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marknadsforing, de obligationsrattsliga reglerna framst vad giller
eventuellt felansvar samt 6vriga allmadnna ersiattningsprinciper som kan
tankas bli aktuella.

For att samla material har i september 2000 Stockholms Tingratts
samtliga tvistemalsavdelningar kontaktats och ingen kunde dra sig till
minnes nagra fordringsmal pa omradet. Vad giller hovratter och HD har
rattsbanken vid samma tid konsulterats utan att nagra rattsfall hittats av
relevans for nu ifrdgavarande problem. Hos Allmdnna reklamations-
namnden (ARN) har det diaremot uppkommit nagra problem med
anknytning till IT-omradet. Ocksa vid Marknadsdomstolen (MD) har det
uppkommit drenden med en sddan anknytning. Sammanfattningsvis kan
dock siagas att det rattsliga materialet ar minst sagt magert.

Savial ovannadmnda uppsats som utredningen behandlar situationen da
erbjudandet givits av en niringsidkare gentemot en konsument.
Naringsidkare ar i princip den som handlar i sin yrkesmassiga
verksamhet och konsumenten den fysiska person som handlar for eget
bruk. Dessa overlatelser har tidigare beniamnts kommersiella gavor.
Andra partskonstellationer forekommer emellertid ocksa.
Naringsidkarens motpart kan naturligtvis ocksa vara naringsidkare och
erbjudandet kan sjalvklart ocksd ske av en privatperson utan nagon
kommersiell avsikt. Nedan kommer samtliga konstellationer beroras.
Sarskilt i samband med de civilrittsliga verkningarna kommer jag ocksa
att anvianda uttrycket forvarvaren som bendmning for mottagaren av
erbjudandet.

2. Allmint om gavor och benefika avtal pa IT-omradet

Gavor och andra benefika avtal kan, helt eller delvis, forekomma pa en
mangd olika sidtt pa IT-omraddet. Man kan ldmpligen skilja mellan
produkter som levereras oOver natet och vanliga losa saker med
anknytning till IT. Mycket vanligt ar ocksa olika tjanster. Internet
betraktas salunda av ARN som en tjanst och overlamnandet av disketter
fran en siljare till en kopare med internetprogram ansags inte utgora ett
kop utan ett avtal om tjanst. Nar disketten hade skadat konsumentens
dator ansags konsumentkoplagens regler om produktskada kunna
tillampas analogt4 Den narmare gransdragningen mellan forvarv av olika
slag samt tjanster ar emellertid inte Kklar.

Bland de produkter som levereras oOver natet kan namnas
gratiserbjudanden av saval operativsystem (Linux) som vanliga program,
freeware. En variant av gratiserbjudanden av program ar ocksda s.k.
shareware, vilket gar ut pa att kunden utan kostnad far tillgang till ett
program under vissa forutsattningar. Ocksd information finns i riklig
mangd pa natet, vilken kan hamtas hem direkt. Ibland har det
informerande organet anvint sig av sirskilda program som innebar en
gratis klientversion av pdf-lasardelen, sisom Adobe, vilken dock organet
sjalvt betalat for. Flera exempel finns pd samma foreteelse som t.ex.
Quicktime. Till informationen kan kanske ocksd raknas “varuprov” pa

4 ARN 1999 ref 24
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vanliga produkter, i synnerhet upplevelseprodukter som bocker eller film.
Har blir sjalvklart upphovsrattsliga regler av sarskild betydelse.

Vad géller vanligt 16sore kan billiga sidana varor utbjudas separat som
presenter. Det kan rora sig om vanligt 10sore som erbjuds 6ver natet eller
IT-produkter av olika slag utan sddan anknytning. Det vanliga torde dock
vara att det utgor en del av ett formanserbjudande och fungerar salunda
som lockvara till det som verkligen skall betalas. Detta kan vara ett
erbjudande om héardvaror. Sarskilt vanligt torde dock vara
abonnemangserbjudanden. Erbjudanden om deltagande i kundklubbar
forekommer ocksa. Erbjudandet gar normalt ut pa att lockvaran kan fas
till ett vasentligt lagre pris, men i enstaka undantagsfall kan erbjudandet
ocksa ga ut pa att lockvaran ar gratis.

Vad giller tjanster ar det mer ovanligt att dessa ar gratis. Det
forekommer dock, kanske sirskilt pa informationssidan, diar man kan
abonnera pa information eller uppdateringar.

Av betydelse ar emellertid inte bara det faktum att produkten/tjansten ar
gratis eller kan erhallas till starkt reducerat pris. Av betydelse for
bedomningen ar ocksa det sammanhang i vilket erbjudandet ges. I ovan
anford uppsats har jag benamnt gavor i relationen mellan naringsidkare
och konsument for kommersiella gavor. Det kan dock ifragasidttas om
inte alla gavor som erbjuds inom ramen for nagon form av
naringsverksamhet bor betecknas som kommersiella. Diskussionen av
detta och de rattsliga konsekvenser som detta innebar fors vidare nedan.

For att mojliggora en mer ingdende diskussion har jag valt att begransa
diskussionen till “freeware” och “shareware”.

3. Skiilen for gratiserbjudanden och deras allmianna
onskvirdhet

Ovan har berorts den vanligaste anledningen till att gratiserbjudanden
blivit sd vanliga pa nitet. Foretagen har darigenom kopt
marknadsandelar som de hoppats skall betala sig genom mojligheten att i
ett senare skede ta betalt for mer anpassade tjanster. Gratiserbjudandet
anvands sdlunda i stor utstrackning som marknadsforingsatgard. Andra
skil kan emellertid ocksa finnas. Idé-maéssigt finns en stark rorelse for ett
fritt internet dar det foreligger frihet att anvinda program for valfritt
andamal, frihet at undersoka hur programmet fungerar och dndra det
for egna andamal, frihet att skicka kopior vidare av programmet, mot
betalning eller gratis samt frihet att forbattra programmet och sprida det
vidare i forbattrad form.5 Det ror sig alltsd om ett yttrandefrihetsrattsligt
perspektiv . och man kan hir spara ett altruistiskt motiv till
gratiserbjudanden av olika slag.

5 Dessa tankar grundas pa Stallmans skapelse Gnu Public Licence, GPL — se vidare
Mikael Pawlos artikel "Det fria Internets fader?” -
http://www.algonet.se/~mpawlo/dno1.html och dven http://www.gnuheter.com
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Fran ett samhillsekonomiskt perspektiv ar gratiserbjudanden
naturligtvis en fordel for manga brukare, atminstone ur ett kortsiktigt
perspektiv. Nagon mer fordjupad diskussion ar visserligen inte mojlig
inom ramen for det har arbetet men enligt min mening kan
gratiserbjudanden ocksa starkt ifragasattas fran en konkurrensrattslig
synpunkt eftersom endast de storsta och starkaste foretagen kan overleva
i ett siddant klimat. I den méan gratiserbjudandena gors av en
marknadsaktor med dominerande stillning pa marknaden kan det
betraktas som missbruk av denna stillning att sanka priserna under
produktionskostnaden. Det ror sig ju da om underprissattning och faller
under konkurrenslagstiftningen. Pa sikt ar det inte lyckat om antalet
aktorer decimeras starkt med sannolika drastiska prishojningar som
foljd. Samma tveksamhet giller da erbjudandena inte vander sig till
konsumenter utan till naringsidkare av olika slag. Det ar heller inte
lyckligt om det Overhuvudtaget inte gar att bedriva kommersiell
verksamhet Over natet pa grund av alla enskilda dataentusiaster. Saval
konsumenter som andra naringsidkare behover specialiserade varor och
tjanster.

Det bor emellertid ocksd finnas mdjligheter for manniskor att gora en
insats for sina medméanniskor, dvs som gavor traditionellt har betraktats.

Det anforda leder till slutsatsen att gavor, som for givaren narmast
motiveras fran en marknadsforingsgrund, ar mindre skyddsvarda an da
avsikten ar altruistisk. Detta bor rimligtvis spela in vid den juridiska
analysen och vidareutvecklingen av regelsystemet.

4. Freeware

4.1 Definitionen av freeware

Svenska Datatermgruppen anviander i sin ordlista, version 18, termen
gratisprogram i stéllet for freeware. Med gratisprogram avses program
som far spridas fritt och anviandas utan kostnad. Det ar alltsa gratis.
Erbjudanden om freeware kan, om de kommer fran naringsidkare,
innebara en del av en marknadsforingsstrategi, si att gratis
programvaror stills till forfogande for enskilda eller kommersiella
intressenter. Sedan kan det behov som uppstir av anpassningar av
programvara eller kundens system nyttjas kommersiellt. Ett saddant
forfarande kan vara diskutabelt fran en konkurrensrittslig synvinkel 4ven
om det som regel torde vara acceptabelt forutsatt att det inte ror sig om
missbruk av dominerande stéllning.

4.2 De rattsliga kraven pa gavogivaren

4.2.1 Informationskrav

Ett viktigt problem nar det galler erbjudanden 6ver natet ar att uppfatta
och bedoma vem erbjudandet kommer ifran, vilka villkor som géller och
om det salunda verkar seriost. Denna fraga har diskuterats inom EG-
ratten och i tva direktiv har sirskilda informationsregler av betydelse for
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IT-omradet foreskrivits. Det giller dels direktivet 97/7/EG av den 20 maj
1997 om konsumentskydd vid distansavtal, dels direktivet 2000/31/EG
av den 8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informationssamhallets
tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre marknaden, det s.k. e
handelsdirektivet. Det ar inte klart i vilken utstriackning dessa regler
giller ifrdga om gratiserbjudanden.

Det grundlaggande direktivet ar e-handelsdirektivet. Det har till syfte att
bidra till att den inre marknaden fungerar val genom att siakerstilla den
fria rorligheten for informationssamhallets tjanster, artikel 1. Harmed
avses “tjanster som vanligtvis utfors mot ersittning pa distans, pa
elektronisk viag och pa individuell begiran av en tjanstemottagare”.6
Direktivet forefaller vara tillampligt pa benefika tjanster med
kommersiella bakgrund.”

Den information som skall lamnas framgar av artikel 5. Medlemsstaterna
skall sdlunda se till att behoriga myndigheter och tjinstemottagaren
enkelt, direkt och stadigvarande har tillgdng till den information om
tjansteleverantoren som framgar av den fortsatta bestimmelsen.
Tjansteleverantoren kan salunda enligt artikel 2 vara en fysisk eller
juridisk person som tillhandahéaller nagon av informationssamhallets
tjanster men ocksé etablerad, dvs. utovar naringsverksamhet med hjalp
av ett fast driftsstille under obestimd tid. Information vad giller den
geografiska adressen behover salunda bara ges om tjansteleverantoren ar
etablerad. Tjanstemottagaren ar ocksa definierad som varje fysisk eller
juridisk person som av yrkesmaissiga eller andra skil anvander
informationssamhallets tjanster.

I samband med kommersiella meddelanden skall sarskild information
lamnas, i den man meddelandet ingar i en informationssamhallestjanst,
artikel 6. Bland annat skall det kommersiella meddelandet vara klart
identifierbart som sddan och den fysiska eller juridiska person for vars
rakning meddelandet sdnds skall ocksa vara klart identifierbar. Av stor
betydelse for tolkningen &dr hur man definierar kommersiella
meddelanden. Detta gors i artikel 2(f). Vad som avses ar varje form av
meddelande som syftar till att direkt eller indirekt frimja avsittningen av
varor eller tjanster eller 6ka anseendet pa bl.a. sidana enheter som idkar
narings- eller yrkesverksamhet. Med en sddan definition skulle ocksa
meddelanden rorande gratisprodukter kunna utgora kommersiellt
meddelande.

Direktivet ar pa vag att bli implementerat i svensk ratt - Ds 2001:13 E-
handelsdirektivet — genomférande av direktivet 2000/31/EG om vissa
rattsliga  aspekter pa  informationssamhillets  tjanster.  De
informationskrav som stadgas i forslaget galler, till skillnad fran

6 Direktiv 2000/31/EG om elektronisk handel artikel 2(a) med hanvisning till direktiv
98/34/EG om ett informationsférfarande betraffande tekniska standarder och
foreskrifter och dndrat genom direktiv 98/48/EG, artikel 1.2

7 Jfr Ds 2001:13 s. 63. Direktivet séigs sdlunda vara tillampligt pa "tjanster utan kostnad
for mottagarna, i den mén de utgor naringsverksamhet. Som exempel kan ndmnas
tillhandahé&llande av information eller kommersiella meddelanden online eller
tillhandahé&llande av s6kméjligheter samt dtkomst till och hiamtning av data.”
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distansavtalslagen, aven gentemot andra a4n Lkonsumenter. Den
information som skall ldmnas ror namn, adress, e-postadress,
organisationsnummer registreringsnummer for moms samt behorig
tillstindsmyndighet. Dessutom skall information ges om priset. I vilken
utstrackning detta ocksa kommer att gilla gratistjanster ar annu oklart.
Négra krav stills inte pa information om den ifrdgavarande produkten.

Vad darefter giller distansavtalsdirektivet, vilken implementerats i
svensk ratt genom lagen (2000:274) om konsumentskydd vid
distansavtal och hemforséljningsavtal, krdvs for informations-
skyldigheten att det ror sig om ett distansavtal, artikel 4. Distansavtalen
definieras i artikel 2 som “avtal om varor eller tjanster som ingas mellan
en leverantor och en konsument inom ramen for ett system for
distansforsiljning eller erbjudande av tjanster pa distans, organiserat av
leverantoren”. Det centrala ar att det vid avtalsslutet endast anvands en
eller flera tekniker for distanskommunikation. Ocksd den svenska lagen
ar avgransad pa motsvarande satt, se 1 § 1. Det fortjanar att papekas att
rena gavor inte betraktas som nagot avtal 6verhuvudtaget i engelsk ratt.8
Det ar darfor tveksamt om direktivet ar tillampligt pa rent benefika avtal.
Samma tveksamhet géller ocksa for den svenska lagen.9

Direktivet ar tillampligt nar det giller forhallandet mellan naringsidkare
och konsumenter, dvs. fysiska personer som handlar for andamal som
ligger utanfér hans naringsverksamhet, affirsverksamhet eller yrke.
Gavan maste alltsd ha sin upprinnelse i kommersiell verksamhet. Den
svenska lagen ar ocksa bara tillamplig pa avtalsrelationer mellan
naringsidkare och konsumenter. En gdva som givits utanfor
naringsverksamhet ticks sdlunda inte. Konsumentbegreppet ar vidare i
den svenska lagen an i direktivet. Det omfattar fysiska personer som
handlar  huvudsakligen fér  dndamal som  faller  utanfor
naringsverksamhet.! ©

Fragan i vad man erbjudanden om gavor ticks av direktivet framgar inte
klart. I rubriken till lagen anvands bara begreppet avtal och fragan berors
inte heller i preambeln. Avgorande skulle kunna vara tolkningen av
begreppet gava och i svensk ratt far man nog anse att atminstone en
fullbordad géva ar ett avtal.!* Vid vilken tidpunkt ett avtal foreligger kan
dock knappast vara avgorande eftersom informationsskyldigheten enligt
direktivet artikel 4 intrdder redan i god tid innan ett distansavtal ingés.

En annan aspekt ar emellertid ocksa av betydelse, namligen
avtalsforemalet som sadant. Har ar det ocksa skillnader mellan direktivet
och lagen. Lagen ar tillamplig pa 16s egendom och det kan knappast rada
nagot tvivel om att freeware ar 16s egendom. Direktivet, diremot, ar

8 Betraffande kravet pa consideration Zweigert & K6tz An introduction to Comparative
Law 3 uppl. 1998 s. 390ff

91 propositionen ndmns dock gava uttryckligen som en av de avtalstyper
lagen/direktivet giller for, prop. 1999/2000:89 s. 23

10 Herre, J "Den 6mkansviarde konsumenten” i Festskrift till Karnell 1999 s. 299

11 Det 4r intressant att se att lagen (2000:274) om konsumentskydd vid distansavtal och
hemforsiljningsavtal inte ar tillamplig pd hemf6rséaljningsavtal om det pris
konsumenten sammanlagt skall betala understiger 300 kr, 4 §. Ndgon motsvarande
regel finns dock inte for distansavtal.
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tillampligt pa distansavtal rorande varor och tjanster. Sdsom framgar av
de svenska forarbetena till lagen ar begreppet varor pa intet satt
valdefinierat i ett europeiskt perspektiv.l2 Det ar oklart i vad man man
kan tala om “goods” nar det giller egendom som enbart har en digital
form och som levereras over natet. I den man det inte ror sig om “goods”
ar det enligt ett EG-rattsligt synsitt istallet friga om tjanst. Som framgatt
anvands tjanstebegreppet i princip i den betydelse det har i fordraget, art.
50(1). Vad som avses ar salunda prestationer som normalt utfors mot
betalning och som inte omfattas av nagon av de andra kategorierna varor,
kapital och personer.

Den information som skall ges innefattar enligt saval direktiv, artikel 4,
som lag, 9 §, bl.a. leverantorens identitet (dennes adress ar dock endast
nodvandig enligt lagen), varans eller tjanstens vasentliga egenskaper, pris
samt angerratt.

Direktivet stadgar inga sanktioner vad galler naringsidkarens bristande
information.!3 Enligt den svenska lagen ar det marknadsforingslagens
regler om forbuds- och informationsforeligganden som skall tillampas,
12 §. Den i lagen foreskrivna informationen skall anses utgora sadan
information som ar av sarskild betydelse enligt 4 § 2 st marknadsforings-
lagen.

Som framgatt finns ocksd mojlighet att aldgga informationsskyldighet
enligt marknadsforingslagen 4 § 2 st och 15 §§. (Lagens allminna
tillimpningsomrade berors nedan.) Marknadsforingslagen ar i och for sig
tillamplig oavsett om reklamen riktas till konsumenter eller
naringsidkare. Informationsaldgganden kan dock bara ske i den mén det
giller information som ar av sirskild betydelse fran konsumentsynpunkt.
Det ar i princip Marknadsdomstolen som meddelar sidant alaggande
aven om Konsumentombudsmannen ocksa kan gora det i fall som inte ar
av storre vikt, 21 §. Det finns ocksa ndgra mer specificerade
informationsregler i den s.k. katalogen. Enligt 13 § ar sdlunda “en
naringsidkare, som vid marknadsforing erbjuder koparen att forvarva
ytterligare produkter utan ersattning eller till ett sarskilt 1agt pris” skyldig
att lamna tydlig information bl.a. om erbjudandets beskaffenhet. Detta
giller dock endast i samband med formanserbjudanden. Négra fastare
regler for nar detta skall ske i samband med freeware finns inte. Av stor
betydelse for atminstone Konsumentombudsmannens agerande torde
dock vara ”“De nordiska konsumentombudsminnens gemensamma
stdndpunkt om handel och marknadsforing pa Internet” aven om den
inte d4r bindande. Den omfattar i enlighet med rubriken handel och
marknadsforing 6ver natet och de fall dar det kan antas att
naringsidkaren via sin marknadsforing har for avsikt att paverka utbud
och efterfrigan pd den nordiska marknaden, p. 114 Stdndpunkten
innehdller i p.2 och 3 vissa rekommendationer nar det galler
naringsidkarens upplysningsskyldighet. S& bor information om

12 Prop. 1999/2000:89 s. 23f.

13 Herre, Nordisk implementering av distansavtalsdirektivet, TemaNord 1998:532 s. 54
14 Se vidare stindpunkten vad géaller fallen nar marknadsféringen kan anses v ara riktad
till den nordiska marknaden.
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naringsidkarens namn, fysiska adress, etableringsform och eventuell e-
postadress vara lattillgianglig for konsumenterna. Naringsidkaren bor
ocksa vid handel och marknadsforing i tydlig och 6verskadlig form lamna
sddana relevanta upplysningar som behovs for att konsumenten skall
kunna bedoma den marknadsforda produkten och eventuella
erbjudanden. Exempel pa upplysningar ar produktens/férmanens
viktigaste egenskaper, pris samt hur konsumenten skall kunna kontakta
naringsidkaren fore bestdllning. De nu niamnda kraven giller inte nar
gavogivaren ar privatperson. De ar ocksd an mer diskutabla nar
gavoerbjudandet vander sig till andra naringsidkare.

4.2.2 Kraven vad gdadller marknadsforingen

Forutom informationskraven stélls ocksa krav pa marknadsforingen som
sddan. Marknadsforingslagen (1995:450) ar tillamplig nar naringsidkare
marknadsfor eller sjidlva efterfragar produkter, 2 §. Lagen bor alltsa vara
tillamplig atminstone i kommersiella sammanhang nir naringsidkaren
anvander sig av gratisprodukter eller —tjanster som marknads-
foringsmetod. Marknadsforing skall enligt 4 § i st. 6verensstimma med
god marknadsforingssed och &dven i oOvrigt vara tillborlig mot
konsumenter och naringsidkare. Det innebar bl.a. att den skall vara
vederhiftig. Vid bedomningen av marknadsforingen av gratis-
erbjudanden har sarskild betydelse tillagts omstiandigheten i vad man
konsumenten skall utge nagon motprestation eller €j. I enlighet med den
praxis som Marknadsdomstolen (MD) ger wuttryck for skall
naringsidkaren inte beteckna nagot som gava nar konsumenten eller
annan forvarvare fatt bidra med atminstone ndgon motprestation.15 Detta
innebar att uttryck som ”Gratis” eller ”O:-” inte fir anvindas om
forvarvaren skall fullgora nagon form av motprestation. Det fall att
gratisprodukten forekommer kopplat till ett kop berors i
marknadsforingslagen (MFL) som forméanserbjudanden enligt 13 §. I
andra fall, nar kommersiella tjanster och produkter pa annat satt kopplas
till gratisprodukter finns ingen sddan informationsskyldighet, vilket ar
diskutabelt.

Det ar inte bara vilseledande faktiska uppgifter som kan forbjudas enligt
marknadsforingslagen. Forbud mot marknadsforing vari naringsidkaren
underlétit att ge viss information ar ocksa tankbart.1® Reklam varigenom
naringsidkare underlater att forse en kopare med information enligt 13 §
kan alltsd ocksa forbjudas och niaringsidkaren kan &laggas att utge
marknadsstorningsavgift enligt 22-28 §§ samt skadestdnd enligt 29-30
88.

4.2.3 Slutsatser

Det ar diskutabelt i vad man de nidmnda direktiven och lagen om
konsumentskydd vid distansavtal och hemforsaljningsavtal ar tillampliga
pa gavor. Nagon narmare utredning om gavor som marknadsforings-

15 Se nu senast MD 2000:7 med hénvisning till tidigare avgéranden.
16 Jfr MD 2000:7 yrkande 1 a.
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instrument har inte gjorts i Sverige. Det kan emellertid antas att
regelverket till stora delar ar tillampligt atminstone i samband med
kommersiella gévor av olika slag. Diskussion kan dnda uppkomma nar
det kommersiella utnyttjandet inte ar direkt organisatoriskt anknutet till
den digitala gratisprodukten. Veterligen har dock de marknadsrattsliga
informationskraven inte utnyttjats av Konsumentverket (KOV) for att fa
fram information fran foretagares sida om gratisprodukter. Sadana
atgarder bor enligt min mening vidtas.

I allmidnhet ar de krav som stills i lagstiftningen riktade mot
naringsidkare som gavogivare. Som regel faller sdlunda gévor av
privatpersoner respektive juridiska personer utanfor naringsverksamhet
utanfor och tacks inte av lagstiftaren.

Vad giller informationens innehéll stills de mest omfattande informa-
tionskraven pa niringsidkare som riktar sig mot konsumtions-
marknaden. Information om varans egenskaper och anvandning kravs
salunda uttryckligen bara i det rattsforhallandet. De sarskilda kraven pa
naringsidkares information om ett forméanserbjudandes beskaffenhet och
varde galler dock gentemot “kopare”.

4.3 Obligationsrittsliga regler

4.3.1 Allmdanna fragor

De obligationsrittsliga reglerna ror endast kontraktsforhallandet mellan
parterna. De provas i allmdn domstol eller i en sadan reklama-
tionsnamnd som Allménna reklamationsndmnden. Centrala frigor som
kan uppkomma ar i vad man gratiserbjudanden pa nitet ar bindande sa
att kunderna kan krava dem fullgjorda, respektive om gavomottagaren
kan gora kontraktsbrottspafoljder gillande t.ex. vid fel pa freeware-
produkten.

Avgorande for ett fullgorelsekrav ar i vad man erbjudandet kan siagas
vara bindande. Av stor juridisk betydelse ar har sjalvklart lagen (1936:83)
angaende vissa utfastelser om gava. Enligt 1 § ar en sddan utfistelse
bindande om utfastelsen gjorts i skuldebrev eller annan urkund eller
omstiandigheterna vid dess tillkomst utméarka att den var avsedd att
komma till allmanhetens kannedom. Oavsett vilket torde i allmanhet
kravas att utfastelsen har en bestimd adressat eller &tminstone ar sa pass
klar till sin utformning att den ar agnad att vicka mottagarnas tillit.17
Finns utfastelsen daremot i ett direktadresserat meddelande som t.ex. vid
”spamming” kan man tdnka sig att saken kom i ett annat lage. Da uppstar
emellertid problem med rekvisiten i ovrigt i 1936 ars lag. Det ar sédlunda
svart att forutse nagon situation dar ett bindande l6fte om gava kan anses
foreligga.18

Allmant sett kravs for en géva att det sker en overldtelse som innebar en
formogenhetsoverforing, helt eller delvis utan vederlag, att detta skett

17 André, Marknadsforingsansvar 1984 s. 215ff
181 SOU 1999:106 s. 74 anses det vara oklart om ett erbjudande om gratisprogram pa
internet kan anses vara bindande for gdvogivaren.
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frivilligt och med avsikten att gora mottagaren en tjanst eller visa honom
en vanlighet, dvs. gavoavsikt, samt att mottagaren samtyckt till detta.
Vidare har aktualiserats frigan om mottagarens insikter och i vad mén
detta skall tillmatas betydelse. 19 Som en sarskild kategori med oklara
rattsverkningar ar de s.k. blandade gévorna. Problemet ar att det som
regel ar omojligt att dela upp gavan sa att erlagt penningbelopp kan sidgas
hanfora sig till viss del och gavan en annan. En mgjlighet skulle dock
kunna vara att tillampa de regler som i olika hanseenden verkar vara de
mest tillfredsstidllande. Ett annat sitt att 16sa problemet ar att gora en
helhetsbedomning av vilken sorts avtalstyp det nidrmast kan anses vara
frdga om och fullt ut tillimpa relevanta regler.

Huvudregeln for gavogivares ansvar vid fel eller brist i gdvan anses vara
att gavogivaren inte alls svarar.2¢ Undantag gors dock om gavogivaren
gjort sig skyldig till ond tro eller svek. Den ndmnda huvudprincipen ar
mycket formanlig for den naringsidkare som i och for sig utan kostnad
for konsumenten skdnker denne egendom. Nar det darfor giller
kommersiella gavor mellan niringsidkare och konsumenter har det i
ovan namnd uppsats ansetts att den forstnamnde helt undgar ansvar
endast om denne kan visa att ndgon gavoavsikt inte foreligger.2! Det kan
enligt min mening presumeras att gavoavsikt inte foreligger nar gavan
sker till konsumenter inom ramen for niringsidkarens
naringsverksamhet, men sjalvklart kan en sddan presumtion motbevisas.

Nar det galler de obligationsrattsliga konsekvenserna av freeware maste
man dock under alla omstandigheter diskutera vilka avtalstyper som kan
vara aktuella. En forsta fraga ar om freeware skall betraktas som en
overlatelse, en upplatelse eller en tjanst. I samband med licensavtal talas
silunda inte sidllan om upplatelse. Enligt min mening ror det sig
knappast om en tjanst om inte andra atgiarder kopplas till den digitala
produkten. Det bor dock erinras om att e-handelsdirektivet ju handlar
om informationssamhaillets tjanster. Detta kan komma att fa vidstrackt
betydelse for den allmdnna begreppsbildningen. Vad darefter galler valet
mellan upplatelse och 6verlatelse ar det klart att den digitala produkten
inte behover lamnas tillbaka, vilket tyder pa att det inte ror sig om
upplételse. A andra sidan kan kanske vissa licensvillkor g ut pa att
anvandningen av produkten ar tidsbegrinsad. I sddana fall ligger
naturligtvis upplatelsetanken narmast till hands. Finns inga sddana
begransningar ligger enligt min mening Overlatelsereglerna narmast till
hands dven om det finns begransningar av immaterialrattsligt slag i
forvarvarens forfoganderatt.

Nasta fraga som uppstar ar i vad méan forvarvet skall betecknas som géava
eller som kop. Har ingenting betalats for den digitala produkten kan

19 Se Olsen Konsumenten och kommersiella gavor Juridiska fakulteten i Uppsala Arsbok
1997 s. 301 m. hanvisningar till Eschelsson Om begreppet gava enligt svensk rétt 1897,
Bengtsson Om gavobegreppet i civilrdtten SvJT 1962 s. 692, dens. Sarskilda avtalstyper
11976 s. 37, Hellner Speciell avtalsratt IT Kontraktsratt 1 hft Sarskilda avtal 1996 s. 249
20 Hellner a.a. s. 249; skadestandsskyldigheten i samband med freeware diskuteras av
Pawlo, Fri programvara i svensk ratt i Lov & Data nr 65 (1/2001), s. 13ff. Se ockséa
nitadressen http://www.algonet.se/ ~mpawlo/gnugpl/gnugplsv.html

21 Jfr Olsen a.a. s. 302
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forvarvet knappast betecknas som kop, ens om parterna ar naringsidkare
och konsument. I svensk ratt forefaller man dock inte automatiskt ha
betecknat ett forvarv som gava nar det inte ar kop. Det finns som
framgétt sarskilda forutsattningar for att gdva skall foreligga och det ar
bara i de fallen som de sarskilda ansvarsreglerna bor vara tillampliga. Ar
dessa forutsattningar inte uppfyllda bor man i stillet, atminstone i viss
man, kunna anvianda koplagen som killa for analogier. Sa kan sarskilt
vara fallet nar det ror sig om kommersiella gavor, i synnerhet mellan
naringsidkare och konsumenter.

En sista frdga i det har sammanhanget dr om analogien framst bor goras
med den allmianna koplagen eller om konsumentkoplagen bor kunna
anvandas. Nar det giller kommersiella gavor utanfor konsumentomradet
bor det sjilvklart bara vara fraga om den allmidnna koplagen. Nar det
giller kommersiella gdvor mellan naringsidkare och konsument ar fragan
mer diskutabel och jag dterkommer till den diskussionen nedan. I det har
sammanhanget skall bara anmarkas att lagen som sddan ar begransad till
losa saker och ar overhuvudtaget inte anpassad for andra typer av
egendom. Den giller t.ex. inte for elektrisk kraft22 Den allmidnna
koplagen galler daremot generellt for all egendom som inte ar fast. Detta
talar enligt min mening for att KopL ar sikrare att anvianda som kalla for
en analogi jamfort med KKL.

4.3.2 Ndringsidkares ansvar for fel och brist i programmet/operativ-
systemet

Som framgétt har brist pa gavoavsikt ansetts kunna presumeras nar det
giller gavor av naringsidkare gentemot konsumenter. Ocksa i andra fall
nar naringsidkare inom ramen for sin naringsverksamhet staller freeware
till kunders forfogande kan enligt min mening bristande géavoavsikt
presumeras. Fran naringsidkarhall har som framgatt ifragasatts om den
som skianker varor 6verhuvudtaget skall betraktas som naringsidkare.
Detta maste enligt min mening faststillas med traditionella i huvudsak
objektiva metoder. Det ar klart att freeware forekommer och att ocksa
naringsidkare star bakom sadana produkter. Slutsatsen blir att gava i
traditionell mening som regel inte kan sidgas foreligga nir niringsidkare
inom ramen for sin naringsverksambhet stiller freeware till forfogande for
andra.

Problem kan uppkomma for kunden. Skulle programmet/operativ-
systemet vara relativt daligt eller kanske till och med oanvandbart skulle
detta kunna medfoéra skada for forvarvaren aven om han inte behover
betala négot till den som stiller egendomen till forfogande. Det kan t.ex.
ta tid att tanka hem ett program etc. Ju mer omfattande det ar desto
langre tid kan det rora sig om. Vidare torde endast experten snabbt
kunna bedéma om det ror sig om rena skrapet eller om det ror sig om en
bra digital produkt som dock har vissa brister. Det ror sig alltsd om en
tidsinvestering av den som forvarvar egendomen, oavsett om forvarvaren
ar konsument eller naringsidkare/representant for denne. Som framgatt

22 Utredningen om konsumentrittigheter i IT-samhillet menar konsumentkoplagen inte
ar tillamplig p4 den hir typen av férviarv, SOU 2000:106 s. 74.

Det IT-rittsliga 12
Observatoriets
rapport 43/2001



Gratiserbjudanden & IT

ovan kan det ocksd diskuteras om gratiserbjudanden ar ett onskvirt
konkurrensmedel eftersom det bygger pd en underprissattning.
Yttrandefrihetsargumentet viager enligt min mening inte annat an
undantagsvis tungt som normalmotivering till naringsidkares
kommersiella givor. Overvigande argument talar silunda enligt min
mening for ett ansvar for niaringsidkaren som gar langre an ett ansvar for
ond tro och svek.

Man kan da stilla fragan pa vilken niva domstol eller lagstiftare bor lagga
sig. Fran konsumenthall har framkastats att det bor finnas nédgon form av
strikt ansvar for vissa gratisprodukter.23 Genomgangen av felreglerna i
ovannamnd uppsats visar enligt min uppfattning att felansvaret enligt
gallande ratt starkt paverkas av det erlagda priset for varan.

Vid en bestamning av var ansvaret bor ligga ar flera nivaer tankbara. I
den idldre koplagen gjordes en distinktion mellan fel i bestimt gods
respektive leveransavtal sa att siljaren svarade i det forsta fallet for culpa
respektive utfiastelse och svek medan han i det andra svarade strikt.24
Normalansvaret enligt den nu gillande koplagen (1990:931) ar
kontrollansvar. Koparen ar dock alltid berittigad till skadestand om
siljaren varit vardslos, 27 § 4 st. Culpaansvar medfér ocksa full
skadestdndsskyldighet. Diaremot ar regleringen av utfastelsen i dess
gamla form borta, bortsett frdn att egendomen naturligtvis skall
overensstimma med avtalet.

Att tillampa kontrollansvaret kan enligt min mening vara att ga for langt
eftersom kunden ju faktiskt inte betalar nagot och ett strikt ansvar av
aldre konstruktion bor bara inforas om de praktiska problemen tydligt
pekar pa att en sddan losning dr den enda utviagen. Dar ar vi enligt min
uppfattning inte nu. Att bygga ett ansvar pa culpa staimmer i och for sig
med saval utomobligatoriska som inomobligatoriska forhallanden. Det ar
dock enligt min uppfattning mindre lampligt i den hir typen av totalt
avindividualiserade forhallanden dar det inte finns nagon som helst
personlig kontakt mellan parterna. Det ar ju forviarvaren som har
bevisbordan for culpa och det enda han vet ar ju (férhoppningsvis) vari
felet ligger. Ett culpaansvar kan till och med te sig for omfattande
eftersom det kan tankas omfatta alla tinkbara fel och brister.

Koplagen innefattar ytterligare en ansvarsgrund som ligger pa en ganska
lag niva. Det giller fall nir det finns en befintligt-skick-klausul, vilken
bygger pa tidigare praxis rorande kop pa auktion.25 Trots att lagen ar
dispositiv har det alltsa ansetts att en siljare inte helt skall kunna undga
ansvar for fel i varan. Det ror sig alltsa om en lagsta niva pa ansvaret. Det
kan vara lampligt att diskutera hur detta ansvar skulle passa in pa nu
ifrdgavarande egendom.

1. Enligt 19 §skall sdljaren svara for fel trots ett allmant forbehall
sasom “befintligt skick” om ”varan inte Overensstimmer med

23 Jfr Sveriges Konsumentrad i remissammanstillningen till utredningen SOU 1999:106
Konsumenterna och IT.

24 Lag (1905:38 s. 1) om kop och byte av 16s egendom §§ 42 och 43

25 Prop 1988/89:76 5. 91
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sadana uppgifter om dess egenskaper eller anvindning som
sdljaren har lamnat fore kopet och som kan antas ha inverkat pa
kopet”. Bestaimmelsen innebar alltsa ett ansvar for uppgifter om
varan. Ansvaret bortfaller dock i den man niringsidkaren kan
sagas ha rattat uppgifterna i tid.2¢ En naringsidkare som vill stilla
freeware till manniskors forfogande skall alltsd inte kunna ga ut
och siaga att varan har vissa egenskaper som den inte har. Det
kravs dock enligt min mening en viss bevislattnad i vad mén
uppgifterna inverkat pa kopet. Allmanna reklamationsnamnden
har i vissa avgoranden anvant en objektiv metod och menat att det
kan antas att uppgiften inverkat pa kopet. Ett motsvarande
angreppssatt torde vara nodvandig ocksa har.

2. Forutom det ovan niamnda uppgiftsansvaret finns i KopL 19 §
ocksa ett visst ansvar for upplysningar som siljaren borde ha gett.
Lagen foreskriver har att det ror sig om underldtna upplysningar
“om ett sddant vasentligt forhallande rorande varans egenskaper
eller anvindning som han maste antas ha kant till och som
koparen med fog kunde rikna med att bli upplyst om..”. Ansvar
foreligger dock bara om den underldtna upplysningen inverkat pa
avtalet. Upplysningsskyldigheten géller inte sidana forhallanden
som koparen sjalv borde ha upptéackt vid en normal granskning.
En sddan princip borde kunna vara tillamplig ockséd i samband
med gratisprogram etc. over nitet. Omgivningen skulle alltsa
kunna forvanta sig att bli upplyst om i vilken grundlaggande miljo
det ar tankt att programmet skall kunna anviandas, hur stort
utrymme det kraver for att kunna fungera samt dess allmanna
funktion. Det faktum att ett program etc. inte ar fardigutvecklat
annu bor ju kunden ocksé fa veta.

3. Enligt KopL 19 § 1 st 3. ansvarar siljaren ocksd om “varan ar i
vasentligt samre skick 4n koparen med hansyn till varans pris och
ovriga omstandigheter med fog har kunnat forutsiatta”. Enligt
forarbetena ror det sig hir om fall nir det ar ett uppenbart
missforhallande mellan varans skick samt varans pris och 6vriga
omstandigheter.27 Har ar det dock uppenbart att en forvarvare som
inte betalat nagonting for varan bor kunna krava avsevart mindre
an en kopare som betalat ett normalt pris. Nagot bor han dock
kunna krava eftersom han trots allt tvingats vara uppkopplad pa
natet under "leveranstiden” och sdlunda adragit sig viss utgift for
att ta hem program etc. Fel och brister i kommersiellt anpassade
delar bor naringsidkaren sjilvklart ansvara for enligt allminna
regler.

4.3.3 Sarskilt om konsumentaspekten

En aspekt som bor diskuteras narmare ar det fall da det faktiskt ror sig
om en konsument som forvirvar freeware fran en naringsidkare. Som
redan framgatt ar konsumentkoplagen nte tillamplig pa digitala varor.

26 Prop 1989/90:76 s. 92
27 A.prop. s. 93

Det IT-rittsliga 14
Observatoriets
rapport 43/2001



Gratiserbjudanden & IT

Detta kan emellertid komma att dndras. Enligt det forslag som lagts fram
av Utredningen om konsumentrattigheter i IT-samhallet, foreslas
sdlunda att en Oversyn skall goras ifrdga om konsumentkoplagens
tillampningsomrade, s& att konsumenten har samma skydd vid forvarv av
digitala produkter som vid kop av 16sa saker.28 Mot den bakgrunden kan
det darfor vara intressant att jamfora konsumentkoplagens regler om
befintligt skick-klausuler i 17 § med motsvarande bestimmelse i 19 §. Den
forstnamnda bestimmelsen reglerar bara situationen nir varan ar i
samre skick dn koparen haft fog att rakna med. Det anses dock att i
princip samma regler som koplagen giller med hansyn till de tvingande
reglerna om uppgiftsansvar i 16 § 2 st 2 p. samt 18 och 19 §§ respektive
upplysningsskyldigheten i 16 § 3 st. 2.29 En viktig skillnad ar dock att det
enligt KopL 19 § 3 kravs att varan ar vasentligt simre medan det enligt
KKL racker med att varan ar samre. Allméant sett ar regleringen rorigare i
KKL an iKopL. Det ar svarare att bestimma en lagre niva for givarens
ansvar an den niva som KKL ligger pa. Enligt min mening kan det vara sa
att den lagreglerade nivan ar for strang. Praxis skulle kanske i det laget
vilja att betrakta dven kommersiella gavor enligt traditionella regler.
Detta kan, jamfort med den l6sning som presenterats har, vara till
nackdel for konsumenterna.

4.3.4 Andras ansvar for fel i gratis program/operativsystem

Den foreslagna losningen for naringsidkares ansvar kan daremot
ifragasattas nir det giller enskilda som satt digitala produkter pa natet.
Har kan man tianka sig att utgangspunkten ar den motsatta, namligen att
det finns en gavoavsikt. Kan det dock visas att den enskilde i sjdlva verket
har anknytning till nagon form av affarsverksamhet och att det salunda
ror sig om kommersiella gavor i niringsverksamhet omkastas
utgdngspunkten igen.

I nu ifrdgavarande fall finns det i huvudsak inga rattspolitiska argument
som talar for ett sarskilt ansvar. Tvartom. Detta skulle kunna dampa
uppfinningsgladjen och lusten vilket varit en mycket viktig drivfjider nar
det giller utvecklingen av internet. Framgar det dessutom Kklart att det
inte ror sig om nagon naringsverksamhet bor mottagaren knappast heller
ha anledning att forvanta sig nagon kvalitet. Yttrandefrihetsargumentet
bor ocksa i den hor typen av fall viga tyngre. I sddana fall bor mottagare
salunda sjilv fa bara forlusten i samband med felet forutsatt att givaren
inte gjort sig skyldig till ond tro eller svek.

4.3.5 Pdfolider vid fel

Aven om man i och for sig skulle kunna betrakta varan som behiftad med
fel i enlighet med KopL19 § ar det ju inte alldeles klart vilka remedier
detta skulle kunna leda till.3° Som framgéatt av ovannamnd uppsats ar det
inte helt 1att att d&stadkomma négra remedier for forvarvaren inom ramen

28 A utredning s. 75
29 Jfr Herre, Konsumentkoplagen. En kommentar. 1999 s. 221
30 Betr. Begreppet remedium — se Olsen, Borgenirens val vid kontraktsbrott, 1997, s 42

Det IT-rittsliga 15
Observatoriets
rapport 43/2001



Gratiserbjudanden & IT

for kopratten.3t Ett avgorande i Allmanna reklamationsndmnden visar pa
svarigheterna nar det giller omleverans respektive avhjalpande. Fallet
gillde en konsument som kopt ett modem for PC med uppkoppling till
natet med vilken produkt ingick ett faxprogram utan sarskilt kostnad.
Modemet fungerade inte med konsumentens Mac sa hon fick ett annat
modem med vilket inte foljde ett faxprogram. Hon fick visserligen ett nytt
faxprogram av siljaren men koparen fick det aldrig att fungera. I ARN
kravde hon darfor att siljaren skulle rekommenderas att leverera ett nytt
fungerande faxprogram. ARN anforde bland annat, forutom att
andamalet med kopet inte varit att forviarva ett faxprogram, ocksa att
koparen i efterhand uppgraderat operativsystemet. Det ansags darfor
oskaligt att sidljaren skulle ”anpassa faxprogrammet alternativt
[koparens] datautrustning sa att faxprogrammet fungerar oklanderligt”.
Avgorandet viacker en mangd fragor. Att uppgradera koparens
datautrustning bor det overhuvudtaget inte kunna bli frdgan om for
saljaren utan avhjialpandet bor ske enbart pa den ifrdgavarande varan
eller sd att en ny vara levereras till koparen. Det bor ocksa kravas mer
bevisning fran koparens sida vad som egentligen var felet med
faxprogrammet, men det dven ocksa finnas klara uppgifter fran saljaren
vilken slags datamiljo vad giller operativsystem, som programmet ar
anpassat for. Avgorandet visar dock att det kan vara svart att
astadkomma den enda pafoljd for felet i varan som skulle ge forvarvaren
nagon egentlig kompensation. Skadestidnd skulle dock kunna tidnkas for
den tid forvarvaren varit uppkopplad. Ror det sig om en konsument kan
man ocksé tinka sig ersattning for fritidsforlust.32 I vad man nagon sddan
ersattning skulle kunna utgd i kommersiella sammanhang ar mer
diskutabelt.

4.3.6 Anpassningar av programmet/operativsystemet

Denna situation ar néstan bara aktuell nar det ror sig om en kommersiell
gava och naringsidkaren bedriver ekonomisk verksamhet for att anpassa
programmet/operativsystemet till forvarvarens forhéllanden och behov.
Fel och brister i detta arbete maste naringsidkaren sjilvklart svara for
enligt allmanna regler.

Nagot om skadestdndsprinciperna vid produktskada i samband med
freeware

I samband med de obligationsrattsliga reglerna har talats om
konsekvenserna nar sjalva programmet eller operativsystemet inte
fungerar. Fréga kan emellertid ocksd uppkomma om tillimpliga regler
nar mottagarens egendom i 6vrigt drabbas av skada. Aven har skulle
traditionella principer for gava, dvs. ansvar for ond tro respektive uppsat,
kunna goras gillande. Alternativa regler skulle dock kunna vara reglerna
for produktansvar, dvs saval produktansvarslagen (1992:18) som

31 A.a. s. 304ff.
32 Se hirtill Olsen, Skadesténd vid forlust av semester och annan rekreation, i Festskrift
till Sigeman s. 315 samt Herre, Konsumentképlagen. En kommentar. 1999 s. 340ff.
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traditionella principer som ansvar for culpa respektive utfastelse.33
Produktansvarslagen torde dock inte vara tillimplig i samband med
freeware respektive shareware eftersom lagen bara giller for produkter,
dvs. losa saker, 2 §.34 Daremot kan namnas att Utredningen om
konsumentrattigheter i IT-samhaillet foreslog att produktansvarslagen
bor ses over vad giller tillampningsomrade. Detta kan dock vara lattare
sagt 4n gjort med tanke pa att lagen bygger pa ett EG-direktiv,

85/374/EEC.

Vad giller culpa och utfastelse forefaller man hamna atminstone delvis
pa samma niva som ovan rekommenderats. 35 Vad som saknas har ar ett
ansvar for uteblivna upplysningar, i den man detta inte kan betraktas
som vardslost, samt eventuellt ett ansvar for en viss lagsta standard, i den
man detta Overhuvudtaget skulle vara tankbart i samband med
produktansvar. Ytterligare fragor som uppstar ror mottagarens
bevisborda. 36

5. Shareware

5.1 Inledning

Enligt Svenska datortermgruppen definieras spridprogram (shareware)
som program som far anvandas fritt men som anviandaren forvantas
betala en avgift for vid upprepad anvandning. I praktiken brukar termen
shareware anvindas for tva grupper av fall. Till en borjan kan
programvaran stallas till forvirvarens disposition under en viss kortare
tid. Overskrids tiden skall forvarvaren betala for produkten. Betalning
kan utgad savdal i form av ett engingsbelopp, som Ilopande. I det
sistndimnda fallet ingdr som regel uppgraderingar som gors i
programvaran. Betalningssattet visar stora likheter med kop respektive
med kop forenad med fortlopande tjanster Den andra huvudgruppen av
begransningar i anvandningen av shareware ar att anvandningen avses
ske for privat bruk och inte i kommersiella sammanhang. Dessa olika
forutsattningar bor ha helt olika rattsverkningar. Det finns darfor
anledning att titta ndrmare pa dessa.

5.2 Tidsbegransad shareware

Tidsbegransad shareware vander sig till sdval kommersiella som privata
forvarvare. Det faktum att anvindning far ske gratis under en viss tid bor
enligt min mening betraktas som en period under vilken forvarvaren far

33 De regler om produktansvar som finns i konsumentképlagen ar ju som framgatt inte
tillampliga eftersom “freeware” och "shareware” inte kan betraktas som varor.

34 Jfr ocksa SOU 1999:106 s. 115

35 Se t.ex. NJA 1968 s. 268 (ogriasmedlet) och NJA 1985 s. 641 (den fororenade
bensinen).

36T ARN 1999-6600 uppstod fraga om det faktum att datorn slutade att fungera berodde
pa fel i datorn eller i ett modem som konsumenten képt pa annat hall. Nigon garanti
betriffande datorn féreldg inte och darfor 41ag det konsumenten att visa att det férelag
ett fel i datorn redan vid leveransen. Detta ansdgs konsumenten inte ha visat. Det
faktum att det forelag en forsikring medférde ingen dndrad bedomning.
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undersoka varan och sitta sig in i dess funktioner och anvandbarhet. Det
skulle kunna jamforas med Oppet kop av varor i allmédnhet. En juridisk
konsekvens som denna mgjlighet for med sig bor vara att forvarvaren
inte efter det att han betalar for varan kan gora gillande fel som han
borde ha upptickt under den tid programmet gratis stod till hans
forfogande, KopL 20 §. I 6vrigt bor reglerna vara desamma som for vanlig
program- och operativsystemvara som mot betalning stills till forfogande
for intresserade forvarvare.

5.3 Anvandningsbegrinsad shareware

Shareware som alltsa ar fri fran kostnad under forutsattning att det inte
anvands kommersiellt dr svarare att klassificera. Man skulle mojligen
kunna se villkoret sa att det verkligen finns en gavoavsikt gentemot
enskilda oavsett om utgivaren av varan & en naringsidkare eller en
enskild. I sddant fall skulle ansvaret i princip folja de traditionella kraven
vad géller ond tro och svek i forhallande till enskilda, medan allminna
kontraktuella regler giller for den kommersiella delen, diar ju ocksa
betalning utgar.

6. Avslutning

Som framgatt uppstar stora rittsliga problem i samband med séddana val
avgransade IT-foreteelser som freeware och shareware. En viktig aspekt i
sammanhanget, vilken ocksd torde ha legat bakom utvecklingen ar
onskemalet om en stark yttrandefrihet 6ver nitet. Det finns emellertid
ocksa andra samhallsintressen som ar viktiga att tillgodose, bl.a. att det
finns rattsliga forutsattningar for en ekonomiskt effektiv marknad samt
att enskilda inte drabbas for hart om det av nidgon anledning gér snett.
Ytterligare en omstandighet som kanske ocksa bor beaktas in
sammanhanget ar det sjunkande marknadsvardet pa den nya ekonomin.

De former for freeware som forfattaren av denna skrift framst har beaktat
ar

1) Taltruistisk” freeware,

2) kommersiell freeware i forhallandet mellan naringsidkare, samt

3) kommersiell freeware i forhallandet mellan naringsidkare och
konsumenter.

Vad giller den forsta gruppen ar det oklart i vilken utstrickning den
omfattas av informationslagstiftningen. Det kan enligt min mening vara
en olagenhet om inga informationskrav kan goras gillande. Nar det giller
den andra och tredje kategorien forefaller informationskrav kunna goras
gillande. Nagra atgiarder vad giller naringsidkares information till
konsumenter har dock dnnu inte kravts fran konsumentféretradare.

Vad darefter giller de obligations- och ersattningsrattsliga konsek-
venserna bor de klassiska reglerna, dvs. ansvar for svek och ond tro, i
princip vara tillampliga pa altruistiska gavor. Vad giller kommersiella
gavor har i annat sammanhang forordats lagstiftning. Inom en bred IT-
rattslig ram har samma uppfattning kommit till uttryck i betinkandet
(SOU 1999:106) av Utredningen om konsumentrittigheter i IT-
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samhallet. I samband med kommersiell freeware bekraftar de har
beskrivna reglerna, eller bristen pa regler, som framkommit saval i
samband med de obligationsrittsliga reglerna som ersittnings-
principerna for produktansvar, enligt min mening denna tes. En lamplig
anknytningspunkt kan vara siljarens ansvar da avtalet innehaller en ”i-
befintligt-skick”-klausul. Skulle KKL anpassas till att gilla ocksd for
digitala produkter utgor niringsidkares ansvar for fel i gratisprodukter
nagot som sarskilt maste utredas och regleras.
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Del 2

Sammanfattning av seminariediskussionen

Diskussionen kom att rora sig kring fem grupper av fragestallningar,
namligen

synen pa freeware och lagstiftningsbehovet,

adekvat avtalstyp och behovet av lagstiftning,

kommersiella gavor och lagstiftningsbehovet,

tankbar ansvarsniva samt, slutligen,

lagstiftningen som kunskapsprocess.

pw M

1. Synen pa freeware och lagstiftningsbehovet

Deltagare: Skall rittsordningen se positivt eller med skepsis pa
freeware? Min forsta reaktion dr en motfraga: skall rattsordningen
overhuvudtaget behandla freeware och i sa fall varfor?

Deltagare: Det maste riattsordningen. Legatio justitia kallas det om
domaren vagrar att doma.

Deltagare: Det kan mycket vil vara sa att man i den delvis nya miljo
som IT erbjuder far anledning att se over befintliga regelverk, darfor att
de generellt inte fungerar lika bra for alla de nya anvandningar som
verktyget mojliggor. Det ar inte ovanligt. Skulle man genom regleringen
kunna framja verktygsutvecklingen? Ar det sa att freeware bor framjas
och ar det i sa fall ndgot man ska tdnka pa inom juridiken.

Lena Olsen (LO): Sjilv tycker jag att det finns argument mot en alltfor
tilldtande, accepterande attityd till freeware, och de ligger fraimst inom
konkurrensomradet. Det ar valdigt 1att om man har ekonomiska resurser
att konkurrera ut andra sd att marknaden riskerar att bli osund. Det finns
ingen anledning att stodja en marknad som latt kan bli osund, som inte
kan dra in pengar.

Deltagare: Det beror pa ur vems perspektiv man ser det. Freeware som
sadant ar utslag av en experimentlusta som man riskerar att ta dod pa.
Man kan ocksé se fragan ur slutanvindarens perspektiv. Det ar klart att
for en slutanvindare som ar missinformerad nar varan plockas hem -
som har forvantningar som ar helt andra 4n det som man levererar - ar
det inte sarskilt kul. Men jag tror danda att det totalt sett dr oerhort
vardefullt att kunna ga ut och prova i praktiken. Jag tror att det for
konkurrensen ar suverant att de mgjligheterna finns. Tillrackligt manga
entusiaster finns det. Man kan se sjilv nar man reglerar t.ex. vilka vagar
som gangtrafikanterna ska fa gi. Ibland stimmer det inte med den
enklaste vagen att ga och da gar man inte pa gangvagen utan da gor man
en liten stig oavsett om det star ” Betrad ej graset” pa en skylt. Pa nagot
satt kinns det som om det vore béttre att 1ata folk trampa upp stigen och
sedan lagga gangen. Det ar lite grand vad jag ser har och att det blir lite
fri konkurrens gor inget. Det kommer att 10sa sig vilka som kommer att
bli slutanvandarnas basta alternativ.
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Deltagare: Det ar vildigt méanga olika situationer i vilka freeware ar
aktuella. Om man ser till hobbyutvecklarna pa natet s ar de entusiaster
som utvecklar programvaror och ldgger ut dem i olika forum pa nitet.
Det ar en sort. Men det finns ocksd nagonting som har valdigt nara
koppling till en kommersiell programvara, om man tar kopplingen
mellan AdobeAcrobat och AcrobatReader som ett exempel. Det ar en for-
utsattning for att Adobe skall kunna silja sitt huvudprogram att
konsumenterna far gratis tillgang till det. Det programmet siljer de till
nagon helt annan, mellan kommersiella aktorer. Men en forutsattning ar
att man ger fri tillgang till alla anviandare till sjilva lasaren. Det ar valdigt
olika situationer.

Deltagare: Det finns manga varianter av freeware. Jag sjalv laddar
oftast ner sddana, nir jag ar ute och letar efter program som man senare
vill kopa. Pa detta satt far jag forst en fullgod vara, men sedan om man
inte betalar inom viss tid sa fungerar det inte langre. Det ar ju i viss
betydelse en freeware som man har fatt nedladdad pa vissa villkor och
koper jag den sedan under den bestimda tiden sa har jag ju fatt den vara
som jag begir. Sedan ar det ocksd sa att det inte ar sa vanligt med
reklamationer. Det beror pa att det dn s lange ar ungdomar som haéller
pa att ladda ner. Dessa ar oftast kunniga och siger istillet att den skiten
vill jag inte ha och sa stanger de av. Men de som inte ar kunniga de kan
raka riktigt illa ut. D4 laddar man ner nagonting och sa ser man hur det
kraschar, det hander ganska ofta de som ar okunniga.

Deltagare: Finns den har sortens skador och missndjda anvandare? Hur
pass stort ar problemet idag?

LO: Att doma av domstolspraxis sa skulle problemet troligen praktiskt
taget vara obefintligt, det kanske var van har frain Konsumentverket vet
battre dn vad jag gor. Men atminstone vid den rundringningen som jag
gjorde pa Stockholms tingsratt visade det sig att det diar 6verhuvudtaget
inte forekom nagra fordringsansprak pa den hir grunden. Nu har jag inte
upprepat den rundringningen, jag har inte hunnit gora det nu ah den
tidigare rundringningen gjorde jag i hostas, sd nagot kan ju ha kommit
upp sedan dess. Jag tvivlar pa att det har skett en sa revolutionerande
utveckling. Jag hann i alla fall gora en koll med allmanna
reklamationsndmnden och sa vitt jag kunde se over nitet nu sa fanns det
inga fragor just pa gratisprodukter. Utifran den synvinkeln skulle det
vara ett icke existerande problem.

Deltagare: Frian konsumentverkets sida ser vi mer till riskerna att det
kan bli problem. Och nar det giller just marknadsforing som du och jag
sjalv jobbar med ar det sdllan gratis nar man borjar granska erbjudandet.
Man binds upp till ndgon slags abonnemang dven om varan, eller vad det
nu ar for nagot, kan kosta en krona. Det ar sillan det verkligen ar "free”
s att saga.

Deltagare: Finns det ndgon anledning att reglera det har? Du sa sjalv att
genom att reglera sa fir man ett mer stadat nat, det blir battre ordning pa
internet. Men jag menar skall vi ga in och reglera och se till att f& ordning
pa internet da kanske vi skall se till att det blir ordning i pressen och sa
vidare, sa det tycker jag leder lite for langt.
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Deltagare: Jag tror ocksad att lagstiftning kanske skulle uppmuntra
anvandningen, men risken finns att den har nyfikenheten och soklusten
skulle fortsdtta att finnas hos enskilda individer som da kan bli skyldiga
gentemot foretag for enorma belopp. Det far jag inte riktigt ihop.

Deltagare: Vi har gitt in pa freeware fran flera utgangspunkter, for det
ar sa olika situationer. Du har en akademisk institution som slipper ifran
sig nagot i vanlig gladjeyra i forhoppning om att fa synpunkter tillbaka.
Du har situationer dar freeware anvinds som nagon form av promotion
for andra produkter. Du har situationer dar man slapper ut det for att fa
tillbaka erfarenheter och synpunkter och kunna vidareutveckla och sedan
i nagot lage sidga stopp nu ar det inte gratis lidngre - nu sa blir det
kommersiellt. Du har formodligen flera andra situationer och det som jag
laser ut ur Lenas papper ar att hon ar ute efter den har
kommersialiserade situationer. Det ar den som ar ett huvudintresse, det
ar den problematiken du fokuserar pa., snarare dn det har forsta ginget
som slapper ut freeware som de sma glada amatorerna utbyter.

Deltagare: Det dr sddana hiar som Linux som stiller till det, som inte
upphor att vara det glada amatorganget utan ?

LO: Det kommersiella draget kan framgd sa att det finns ett
sammanhang med freeware. Foretaget ger service for att hjilpa till pa
olika sitt mot betalning och ger information om hur man skall kunna
anvanda sig av det, hur man nar det o.s.v. De har fortsattningstjanster
som de stiller till forfogande. Om det inte finns nagot samband mellan
den som har rattigheterna till Linux och det hir foretaget s ar det
sjalvklart helt kommersiellt. Finns det ett samband sa blir det
kommersiellt i den delen.

Deltagare: Det ar intressant just det har du pekar pa att det glider garna
mot det kommersiella hallet till slut. Jag horde att IBM har gjort en
jattesatsning pa Linux nu, man har investerat miljarder och &ater
miljarder for att gora produkter som stodjer Linux. Det kommer att fa
kommersiell betydelse.

Deltagare: Att se IT som ett verktyg - den metaforen haller ett gott
stycke, men det d4r mer dn sa for det dr ocksd som ndgra har sagt en
ekologi, det skapar ett nytt ekosystem for naringskedjor och annat. Man
har beskrivit det som mindscapes, att folks attityder dndras till hur de
tanker och agerar och forvantar sig, sa det dr en ganska komplex miljo
man ror sig in i. Freeware ar si att sdga ett exempel pa den har
glidningen mot det kommersiella, ett exempel pa att miljon for de har
traditionella rattsreglerna med sin ganska klara distinktioner mellan kop,
gods, kommersiellt och gava, de haller inte riktigt fullt ut langre.

Deltagare: Det hiar kompliceras vil nagot av det faktum att man ofta
forsoker konstruera de har avtalsupplaggen sa att freewaren distribueras
pa en CD, som du far installera med freeware licens villkor eller siljaren
kan i manualen ha pekat pad en websida dar du skulle ha tankat ner
programvaran fran ndgon annan an séljaren.

LO: Det var ett avgorande i allmidnna reklamationsnimnden som rorde
just en sadan skiva. Den hade forstort konsumentens harddisk och dar
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fann man att det rorde sig om en tjanst, i och med att det har med
internet och det faktum att det kom pa en CD-skiva, det andrade inte den
omstandigheten. Det rorde sig alltsd inte om ett kop, men diaremot sa
finns ju de hir reglerna om produktansvar i konsumentkoplagen och da
gjorde man ett analogislut med de reglerna. Naringsidkaren ansags alltsa
ha det ansvaret, for denna skiva.

Deltagare: Det skulle alltsa vara rena produktansvarsskador da, sa att
saga.

Deltagare: Det ar vil inte frdga om freeware om man tar och kdper en
dator och far man en cd-skiva med en massa olika program till. Det ar ju
en del av ett koncept for att kunna anvinda den héar datorn pa basta sitt.

Deltagare: Nir det giller natet idag, det som finns pa nitet, det skall
vara gratis. Folk vill att det som finns dar ute skall vara gratis, det ar inget
snack om annat. Det dr nast intill hopplost att marknadsfora grejer och
sdlja saker och ting pa natet, eftersom det skall vara gratis. Jag tror att
man skall ha det i dtanke ocksd om man skall borja pilla i den har
regleringen.

Deltagare: Jag tror att man till viss del skall ge branschen och
kvalitetskontroller en redig chans losa det har och se vad kan vi gora, for
vi vill ju alla egentligen ha en serios stimpel pa branschen. Sen kan man
hantera undantagen och inte hantera den stora massan. Viktiga saker ar
att ta hand om de som inte skoter sig och forsoka guida de som forsoker
skota sig.

2. Adekvat avtalstyp och behovet av lagstiftning

Deltagare: Du borjade hela presentationen med att hanvisa till
overlatelse av vara och sedan hamnade vi pa olika vagar fram i gava och
vi resonerade koplagen och sa vidare. For mig, det lilla jag har sett av
freeware, bade professionellt och dven privat, det ar ju att du nastan alltid
ar tvungen att gd med pa nagon sorts villkor. I dessa fall flyttar man 6ver
pad ndgon annan rattsligt omrade, t.ex. hyra eller immaterialrattslig
licensupplatelse? Da ar min fraga helt enkelt, dr vi inne pa nagot annat
rattsomrade dn det vi diskuterar har da?

LO: Enligt min uppfattning si ror det sig om just kop eller géva av 10s
egendom. Aven om det dr begransningar i mgjligheten att nyttja det, sa
spelar det ingen roll eftersom det ror sig om en vara enligt koplagens
mening som Overgar pa motparten men den skall icke lamnas tillbaka.
Det finns begransningar men det finns det ju vid manga andra produkter
ocksa. Man far inte gora vad som helst med bocker, med skivor, man kan
kanske inte lagga ut dem pa nitet och fritt forfoga 6ver dem genom att
lata andra ta del av dem. Det finns begransningar ocksa dar, aven om vi
inte ar alldeles klara over reglerna.

Deltagare: Du menar alltsa att man i princip koper ett exemplar genom
att man ladda ner det och att det darfor faller in under det som vi
bestammer oss for? Jag bara forsoker se det rattsliga sammanhanget.
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LO: Jo, koplagen ir inte direkt tillamplig nar det ror sig om gava. Da kan
man stalla sig fradgan varfor tar jag overhuvudtaget upp koplagen, nar den
nu inte ar direkt tillamplig. Det beror pa att koplagen av gammal havd
har mycket stark stillning som killa for analogier. Nar det inte finns
andra regler, sa gar man garna till koplagen for att se hur har man lost
den typen av situationer dar. Det ar ockséa viktigt att koplagen som regel
ar mojlig att avtala bort.

Deltagare: Om man nu binds upp mot niagon form av abonnemang eller
om man far det har gratis och far motprestera nagot annat, da ar det val
inte fritt utan da ar det ju ndgon form av kop helt enkelt. Koplagen géller
ju dven nar vederlaget ar t.ex. tjanster. Ar inte det har typiskt ett sddant
omrade dar man kan fa nagon form av freeware eller shareware, just for
att man vid anvandningen presterar nagot som ar till ekonomisk fordel
for den som slapper ut det hir. Det skulle vara ganska smakfullt om
nagon serios aktor hade slappt ut en freeware och niar den anviands sa
sabbas hela mottagarens burk och man maste installera om allting och
det kostar en massa pengar. Det later ju inte som om det ar alldeles
uteslutet att man skulle kunna hamna i ett resonemang dir man
anvander koplagen. Los egendom omfattar ju tveklost daven sadana har
typer av objekt.

Deltagare: Jag bara undrar. Jag har en klient for tillfallet som haller pa
att bygga sitt system pa diverse olika freeware och jag kianner att det for
det forsta kanns ratt otackt, for man vet inte ens vad allt ar, det ar bland
annat Linux men dven mycket annat. En sak som vi har funderat pa ar
det hiar med licenser, dven for Linux, de har GNU-licenserna. Vid ett kop
kan man ju inte ta tillbaka produkten, men med en licens skulle man
kunna saga att tyvarr men vi har dndrat oss. Vi vill inte licensiera det har
gratis langre.

Deltagare: Den knepiga fragan ar ju att det har ar vildigt levande
produkter, sa att du kan fa atminstone tva olika situationer. Den ena ar
dina rattigheter att vidareutveckla det du har och dar klarar man inte
riktigt det, gdvan ar fullbordad. Vad ar det da den licensen avser? Avser
den aven en mojlighet att fa vidareutveckla pa egen hand? Kan man kapa
licensen helt och hallet per ett visst datum?

Deltagare: Om man tar GNU som exempel som varit uppe tidigare idag,
sa ar det ju sd att man forbinder sig att gora sin egen utveckling
tillganglig. Det ser man i valdigt ménga av de hir open-source licenserna
som finns, man gor sin egen prestation tillganglig.

Deltagare: Jag ser utnyttjandet av freeware som en upplatelse under
nagons upphovsritt. Du koper inte ett exemplar utan du far en ratt att
utnyttja nagonting. I det fallet far du kanske dra analogier till vad som
galler for t.ex. 1an eller hyra, det vill saga att det ar ett annat omrade inom
juridiken vi skall titta pa och dir ar val bestimmelserna visentligen
annorlunda.

Deltagare: Ar det verkligen s att att bade regleringen for avtalslicenser
och koplagen blir tillamplig samtidigt?
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LO: Utredningen kom fram till att det som regel ror sig om kop av 1os
egendom.

Deltagare: Men var forutsiattningarna uppsatta sa att det ar fraga om
licensiering hela tiden och att man far klicka for att acceptera: du far inte
nagon cd-skiva hem, du far ingen fysisk sak, du far bara en avtalslicens
att anvanda. Och med de villkor det ar knutet till, skall den avtalslicensen
provas mot bakgrund av koplagen.

LO: Nyttjanderattssynen framfordes av en av experterna i utredningen.
Trots det blev det den skrivning som det blev. For egen del sa kan jag i
och for sig se argument tala for en nyttjanderattssyn men jag kan dnda
inte se att man skall lamna tillbaka egendomen efter det att man anvént
den, att nyttjanderatten ar tidsbestamd eller galler tills vidare. Utan det
ar ju bara det att man da inte far fortsatta mojligheten att utnyttja den till
fullo utan att betala , till exempel far man inte tillgdng till uppdateringar
och dylikt. Det skulle jag se som verkan av det fall som du namnde. For
mig kanns det har dnda som den mest naturliga losningen, dven om jag
kan se att detta ar ett problem. Enbart den har fragan skulle da vara en
viktig sak for en utredning. Att se det som ett 1an , ett 1an i form av hyra,
da skall man som sagt aterstilla och da finns det ju ocksa en vardplikt,
man ar skyldig att bevara den egendom som man har fatt och inte
forstora den. Néagra sddana villkor finns det ju inte i de hir licensvillkoren
utan dar finns ju tvirtom mojligheter att vidareutveckla det
program/denna freeware som man har fatt. Det tycker jag skulle tala for
att det framst ror sig om ett kop eller att det narmast ar kopet som vi kan
jamfora med.

Deltagare: Niar du formulerar dig sid hidr sd associerar jag till
mojligheterna for juristen att lagga helt olika modeller ovanpa samma
verklighet. Lat oss sdga att vi skickar en stringa med ettor och nollor for
betalningar. Om vi kallar det for kontanter och e-pengar sa ar det helt
plotsligt ett helt annat regelverk, jamfort med om man istillet vill kalla
det konton osv. Jag ser det hir pd samma sitt. Jag tror inte att
utredningen kan satta sig ned och siga att ja det har skall ses sa har, utan
utredningen maste forst bena ut vilka forutsattningar som den som
tillhandahéller den har typen av mjukvaror har satt upp nar han
tillhandah&ller det. Ar det verkligen si att men ovanpd
upphovsrittslagens regler om licensiering dessutom ligger ovanpa
koplagens regler och felsystem?

Deltagare: Man fér skilja pd de enkla licenserna som val narmast ar
aktuella har. Jag ar en bland manga nyttjanderattshavare, ingenting mer.
Det ar alltsd en begriansad nyttjanderattsupplatelse, upphovsritten ar
kvar hos den licensgivaren eller rattighetsgivaren. Det som motiverar att
fora in det bland koprattens kategorier, det ar ju vid totaloverlatelse av
samtliga rattigheter, da hela paketet overgar. Da far det anses att det ar
motiverat att fora in det under koplagens 16s egendom. Men det ar inte
situationen har. I norsk domstol tvingades man konstatera att det ar en
slags hybridsituation. Man far forsoka resonera ihop med rattslaget
hamtade fran olika filt, rattsordningen ar ganska flexibel och man tillater
sddana hybridkonstruktioner. Vad det hir resonemanget mynnar ut i ar
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att den har de lege ferenda diskussionen viktig, darfor att det ar ett
vasentligt institut i branschen. D& ar det ju inte bra med total
rattsosakerhet. Nar till exempel den som har gjort en utveckling
overvager att sldppa ut det som freeware for att f synpunkter och
erfarenheter tillbaka, kan riskera att det blir en situation diar nagon
aggressiv anvandare tycker att det har har stallt till ett helsike for oss och
det har ar i sjalva verket ett kop vore det ju hemskt upprorande for den
stackare som rakar ut for sddant ersittningsansprak. Sa det finns
definitivt, som jag tolkar diskussionen, ett behov att stida i de har
tankekategorierna, bade vad giller gillande ratt, de lege lata, och nir det
galler vart man egentligen stravar.

Deltagare: Precis. For mig kianns det ocksd naturligt att tdnka i
immaterialrattsliga banor, men om man forsoker tianka den
hybridsituationen och forsta hur man applicerar kop. Da tycker jag att
det ar just en viktig skillnad mellan programvaror och den Kklassiska
immaterialrattsliga prestationen bocker. Skillnaden ar att en
programvara ar sa otroligt latt att kopiera, sjialva framstillningen ar sa
billig s& att pa sitt och vis skulle man da kunna jamfora det med ett
levande foremal som man kan kopiera utan andra kostnader.

LO: Jag tror ocksa att det ar valdigt viktigt att man haller isar vad de
olika regelsystemen egentligen gar ut pa, vilka behov de ar avsedda att
tillgodose. Det immaterialrattsliga systemet reglerar nar det ar fraga om
just ratten till denna egendom, hur den kan overlatas och vilka
mojligheter som finns for det. Koplagen diaremot giller forhallandet
mellan parterna. Har kan det bli friga om vilken rattighet som helst,
bland de viktigaste fragorna ar just om varan har levererats for sent eller
inte alls, om det ar fel i varan eller om det foreligger drojsmal med
betalning. Detta ar ju de klassiska fragestillningarna inom
obligationsratten. Det ar viktigt att komma ihag att de har regelsystemen
reglerar olika saker.

Deltagare: Vad man alltsd dr inne pa ar det som man i juridiskt finsprak
kallar naturale negotii, att forsoka se avtalstypen enligt dess egna
forutsattningar. Vilka ar freewares egna forutsiattningar. Detta pAminner
lite om andra situationer, ta till exempel nar down loading borjade bli
mojligt och populart for sddar femton till tjugo ar sedan. Da var det ocksa
en friga om man skulle ha ratt att down loada och hur man fick anvinda
det down loadade och allt mgjligt sddant dar. Det loste man bade genom
lagstiftning och genom riktlinjer som industrin sjalv har utarbetat. Just
SIDI kom ganska tidigt, alltsd en sddan har branschorganisation for stora
databastillhandahallare, med mycket detaljerade normer. Men man har
ocksa fatt dem att titta p4 down loading i en del lagreglering som finns i
upphovsrattslagen numera, man far inte gora digitala kopior av digitala
forlagor med vissa undantag. Fragan ar har om begreppet freeware ar sa
centralt likartat med detta down loading begreppet, att det, for att
uppmuntra och knuffa pa likartade utvecklingar, vore bra med
industristandarder for vad freeware ar och hur det bor utnyttjas som
koncept i branschen. Sedan fyller man pa med lagstiftning dar det finns
anledning t.ex. dar det ar speciellt kiansligt eller svart att komma fram pa
andra vagar. Jag vet sjilv inte riktigt hur man skall uppfatta fenomenet.
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Deltagare: Men dar ar det vil tva olika omraden. Om man tar just
Linux , finns det vil ett foretag som heter RedHat till exempel som
tillhandahaller tjanster kring en viss produkt, Linux, som de egentligen
inte dger nagra som helst rattigheter till. Alla som har bidragit till det har
ju givit upp sina upphovsrattsliga krav. S da blir det snarare fraga om fel
i tjanst, jag koper en tjanst av RedHat, de lovar att inom tva timmar sa
kan de ge assistans om mitt Linuxsystem gar ner och sedan gor de inte
det. Da far jag ett krav, fel i tjanst eller dr6jsmal. Men da ar ju tjansten
frikopplad frén freeware.

Deltagare: Problemet blir vil ocksa att i och med att utvecklingen gar sa
snabbt sa trycker man in det ndgonstans dar det passar ganska bra precis
som man gjorde i borjan med dataprogram nar man tryckte in det i
upphovsratten. Det var inte for att det passade sa fruktansvart bra in i
upphovsritten, det var ju for att de ville ha ett skydd har och idag. Ibland
passar det bara inte in exakt ndgonstans med de reglerna man har idag
och da blir det kanske inte alltid smartfritt.

Deltagare: Skall man tolka det s da att det vore ingen lamplig strategi
att forsoka renodla gavobegreppet, att det har kan bara forekomma i rent
altruistiska sammanhang? Sa fort man har ett snitt av kommersialitet pa
det hela, da ar det ndgot annat.

Deltagare: IT kan ses som ett verktyg bredvid en massa annat och
egentligen sa ar inte IT ett sjalvindamal i sig. Da blir ju slutsatsen av det
du sager att allt bor kunna inordnas under all redan befintlig lagstiftning.
Vi kanske stills infor nagonting som ar lite grann problemet med att ha
ordet IT, vilket for ménga star for ndgonting svart och formodligen inte
riktigt kan tolka. Det viktiga ar kanske att vifar de har tolkarna som kan
hanfora det till gava, kop, 1an, hyra eller vad det nu ar snarare an att hitta
pa nagon ny lagstiftning.

3. Kommersiella gavor och lagstiftningsbehovet

Deltagare: Jag har suttit och tinkt. Problemet ar vidl om jag, som
mottagare av denna gava far antingen lagga ner oerhort lang tid for att
overhuvudtaget kunna anvinda den eller att det pa nagot vis forstér min
dator och mina datorprogram, skall sta for det har sjilv eller om jag ska
ha nagon mdjlighet att gd pa den som har skidnkt den. Da blir fragan:
kommersiella gavor, ar det verkligen gavor? Ges de inte med baktanken
eller viljan att jag ska gora nagonting?

LO: Jag diskuterade kommersiella gavor mer allmant i en uppsats.Ett
exempel dr hur man skall se forviarvet av en telefon som man betalat en
krona for nominellt. Skall man vid tillampning av koplagen se enbart
denna krona som priset eller skall man ocksa lagga till det som man
betalar for abonnemang till ndgon annan. Det har ar 6verhuvudtaget
svart och jag tycker nistan att det 4r de kommersiella gdvorna som helhet
som egentligen behover diskuteras.

Deltagare: Kan man dra en parallell ocksa till fysiska varden, till
exempel kop av en skjorta och med en slips pad kopet? Da skulle man
aldrig acceptera att slipsen ar oanvandbar eller att den ar trasig eller
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nagot sddant, utan man forvantar sig att ocksa slipsen skall vara i ett
acceptabelt skick.

Deltagare: Jag har 6verhuvudtaget lite svart att tro att kommersiella
gavor ar gavor, bade nar det giller det hiar med gavoavsikten, att det bara
ar av ren vanlighet som kommersiella naringsidkare lamnar ut
nagonting, och sedan det har samtycket fran mottagaren. Fran
konsumentsidan som jag representerar maste kravas mycket information
sa att man vet vad man kan forvanta sig.

Deltagare: Vad ar skillnaden mellan kommersiell gava och reklam da?
Om jag far en alldeles utomordentlig trevlig blackpenna fran ett foretag
som saljer papper och jag skriver med den dar pennan och far black 6ver
hela min vita kjol.

LO: Enligt produktansvarslagen ror det sig ju otvivelaktigt om en
produkt och en sakskada sa ansvar bor vara mojligt.

Deltagare: Men skulle man da inte kunna dela upp det i den dar dkta
gavan och reklam och sedan siger man att kommersiell gava ar reklam.
Det ar darfor som jag tror att jag har svart att se kommersiell gdva som en
gava, for jag tanker i termen reklam, marknadsforing. Koper du ett kilo
papper sa far du en penna pa kopet. Da tianker jag i termen
marknadsforing och att man maéste ange vardet och begransningar.

Deltagare: Bor kommersiella gdvor bedomas pa annat satt dn gavor i
allmanhet, dvs den generella problematiken. Jag vet inte om du sjalv har
nagon kommentar vidare men det har sagts att kommersiell géva ar en
oxymoron, det vill sdga att det ar nagot som inte gar ihop helt enkelt. Jag
vet inte om du Lena ar beredd att komma till en likartad slutsats, att
kommersiella gavor egentligen inte borde existera. Utan det ar bara de
har som du kallar altruistiska gavor.

LO: Samtidigt sa gor de ju de facto det, i marknadsforing och de budskap
som mottagarna far, si existerar de. Da tycker jag dnda att det finns
anledning att diskutera fenomenet och det finns ocksa anledning att se
den argumentation som fors. Det maste ju rimligtvis vara nagonting som
man vill sdlja med det och det kan ju vara sa att man faktiskt gar ganska
langt sa att det inte a&r mycket som mottagaren faktiskt betalar. I det laget
behovs ett enhetligt begrepp for den hiar typen av
formogenhetsoverforingar dar det finns nagon form av nedsatt pris och
det kan till och med vara sa att det faktiskt ar helt gratis i ett visst fall.
Men fragan om gavan skett i ett kommersiellt ssmmanhang egentligen ar
det intressanta och att det kan vara ett for mottagaren fordelaktigt
erbjudande. Man behover fundera over de civilrattsliga, i sndv mening,
konsekvenserna, hur det slar, vad det betyder, vad det medfoér for
mottagarna.

4. Tankbar ansvarsniva

Deltagare: Koplagen tycker jag ar ett intressant monster for ett
resonemang och jag tycker att den mycket val ligger nara till hands for
var diskussion har, om pa vilken nivd man 6verhuvudtaget skall lagga sig
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pa. Annars ror det sig ju om ond tro eller svek, dvs. i princip inget ansvar
alls. Med tanke pa de problem och risker som &nd& uppstar for
mottagaren, att det anda ar onskvart och kanske ocksad nédvandigt med
en oversyn av problemen och med en eventuell lagstiftning dar man
uttryckligen anknyter till koplagen. Fordelen med ett sddant ansvar ar
allmént sett att det kan ge en grundtrygghet for mottagarna och i och
med det sa bidrar det till att 6ka fortroendet for nitet, 6ka majligheterna
for manniskor att ocksa lara sig mera och bidra till utvecklingen av natet.

Deltagare: Jag kan tinka mig ett 1agt ansvar som det hiar som du
pratade om befintligt skick. Jag vet inte om exakt det ar det lampligaste
men da tror jag att foretag kanske vagar anvianda det har pa ett annat satt
an vad de gor. Om jag ser till min klient sa ar jag ratt fascinerad over att
de faktiskt vagar anvianda freeware rakt av i sin produkt, som ar deras
enda produkt, och som hela deras foretag bygger pa. Skulle det finnas
nagon form, inte for strikt och for omstindigt reglerat, av ansvar,
atminstone en lag troskel, sa tror jag att det uppmuntrar anviandningen
av det faktiskt. Det kommer ju att fraimja konkurrensen givetvis,
gentemot andra program

LO: Mina tankegangar har ju rort koplagens system, vilket jag dnda
tycker har fordelar och ligger pa en 1ag niva. I koplagen finns ocksa ett
culpaansvar. Det bor vara ganska opraktiskt att anvianda i flertalet fall
och skall man vara helt beroende av ett culpaansvar si skulle jag bedoma
det som ganska meningslost. Konsumenterna kommer aldrig att kunna
styrka ndgon form av vardsloshet. Jag tycker att det ar en for 1ag niva att
ga pa ond tro och svek och det 4r samma sak dar, det ar omojligt att
styrka. Det har i remissammanstillningen fran konsumenthall foreslagits
nagon form av strikt ansvar men strikt fullt ansvar tycker jag personligen
skulle vara att ga for langt. Det skulle inte vara bra for den utveckling,
den dynamik som finns p4 omradet. Atminstone inte i det hir skedet i
alla fall. Enligt konsumentkoplagen ar ju samtliga felregler tvingande,
medan vi har den har miniminivan i 19§ koplagen. Min uppfattning ar att
den ger grund for den basta l6sningen.

5. Lagstiftningen som kunskapsprocess

Deltagare: Vi har ett problem. Vi talar om hardware och software, men
jag har nagonting annat som kallas "know-ware”. Det ar det storsta
problemet, att veta hur och vad man skall gora. Det ar egentligen
kunskapsproblem alltihop det hir. Vi behover inga lagar om vi besatt all
kunskap. Da skulle inte alla de har felen begas.

LO: Jag ser ocksa ett lagstiftningsarbete som just en kunskapsprocess.
Lagstiftningsarbetet inom EU, som har varit mycket intensivt pa det har
omradet de senaste tio aren, ar ett tecken pa att man helt enkelt maste
jobba igenom det hir. Man maéste se problemen och man maste forsoka
hitta l6sningar som skulle kunna vara anvandbara och som kanske skulle
kunna hélla. Sedan kan man andra. Men att Overhuvudtaget fa en
kunskap om var vi ar, rita upp en karta hur ser det ut, vart vi vill g, ar en
forutsattning for att andelen riskbendgna personer som anviander
freeware skall 6ka i antal. Det ar ju s& man 6verhuvudtaget arbetat inom
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EU pa det har omradet. Man har velat 6ka fortroendet hos medborgarna
for IT-sektorn. Jag ser det som en kunskapsprocess och ett behov av en
kunskapsprocess.

Deltagare: Jag haller med dig att det ar en stor och lang
kunskapsprocess och fragan ar vad som kommer forst. Kommer
lagstiftningen fore kunskapen sa att man har nagonting att halla sig i eller
hur lange skall man vianta innan man slar till. Jag tror att man skall
invanta de praktiska problemen.

Deltagare: Det har illustrerar ju ratt val att nar vi kommer ut pa IT-
omradet sa hittar vi nagon liten detalj som vi dlskar att prata om och sa
graver vi i den fast det dr annat som ar viktigare. Jag tycker att den har
diskussionen om géava, den kan inte pad samma dag ens mata sig med
frdgan om vara/tjanst. Det 4r manga centrala forfattningar dar du blir
beroende av om det dr losore, i betydelsen fysiska foremal som bara
innefattas eller annat, och i vilken min du, om det nu inte direkt
innefattas, kan analogt tillampa det har regelverket. Den typen av
centrala frigor den tror jag inte att lagstiftaren kommer att ta upp. For
det tar man inte politiska poang och man kan inte saga ordet konsument.
Men jamfor man vilket varde det skulle ha for rattsordningen om den har
typen av fragor blir 16sta jamfort med den har lilla frigan om den har lilla
snutten av programfilen du hittar pa natet och klickar pa och far hem.
Jag skulle tycka att det vore en av slutsatserna fran det har motet att det
har bara illustrerar vikten av att ta itu med grundbegreppen pa mer
centrala omraden, for om man gor det sa kommer man dven att fa svar pa
manga av de fragor som du stéller har.

Deltagare: Man kan beskriva IT pa manga sitt och jag har gjort det i
ménga sammanhang. Just den har aspekten som du tar upp, brukar jag
kalla for IT som katalysator. Det ar ofta en liten fraga, men den triggar en
valdigt stor rattslig diskussion. Det ar intressant att anvanda det ocksa
strategiskt for att forbattra rattsordningen.
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Del 3

Slutsatser

Diskussionen om freeware visar att det dtminstone bland deltagarna
fanns lite stod for sarskild lagstiftning dven om det ocksd framholls att
lagstiftning kan vara positivt for kunskapsprocessen som sadan, for att
hélla rent i branschen och som ett stod for seriosa naringsidkare. For
egen del anser jag ocksa att det knappast finns ndgon pataglig anledning
idag att sarreglera freeware.

Diskussionen visar vidare att begreppet "’kommersiella gavor” inte trangt
igenom. Det sammanfattar dock enligt min mening ett samhallsproblem
som far allvarligare konsekvenser pa IT-omradet pa grund av vikten av
ett allmént fortroende for aktorerna pa natet.

Materialet visar dock att de kommersiella gavorna i huvudsak ar
lagreglerade vad galler kraven pa den information som skall ges,
atminstone vad giller konsumenter. Ytterligare problem kan komma att
visa sig och reglerna maste ocksa anvandas av konsumentforetriadare for
att bidra till storre klarhet om nuvarande reglers mojligheter och
begransningar.

Daremot visar materialet att de civilrattsliga motsvarigheterna till de
marknadsrattsliga respektive naringsrattsliga informationsreglerna inte
alls ar beaktade nar det giller kommersiella gavor av olika slag. Aven har
kan visserligen lagstiftningen ha storre potential dn vad jag fruktar.
Problemet ar dock att har finns ingen given konsumentorganisation som
kan bidra till klargorandet av regelverket. Risken blir darfor att
manniskor under tiden tiger och lider samt att fortroendet for IT halls
tillbaka. Detta kan knappast vara lampligt mot bakgrund av att EU har
sett lagstiftning inom IT-omradet som ett led i processen att stiarka
manniskors fortroende for nidtets mojligheter och paélitlighet. Det blir
klarare for alla om ansvarsfragorna ar losta i lagstiftningen.

Nar det giller tankbar ansvarsnivd stiller sig flera deltagare i
diskussionen positiva till forslaget i del 1 och det faktum att forslaget bara
giller naringsidkar-konsumentforhédllanden kan knappast innebira ett
avgorande hinder for utvecklingen pa IT-omrédet. Vikten av ett allmént
fortroende for aktorerna pa natet maste da vaga oOver. Ett sadant
lagstiftningsforfarande kan vidare ses som annu ett led i uppbyggandet av
ett "know-ware” pa IT-omradet. Flera fragor maste ju da losas juridiskt
eftersom man maste ta stillning till saval forhallandet mellan olika
regelgrupper som i vad méan koplagen bor vara tillimplig pa forvarv utan
vederlag. Konsumentkoplagen ar ocksd en viktig pusselbit. En sidan
lagstiftning skulle aven vara betydelsefull for ett klargorande av
forhallandet mellan immaterialratt och kontraktsratt.

Utanfor omradet for de kommersiella gavorna faller de rent altruistiska
givorna. Dessa kan ibland vara reglerade genom GNU-GPL-licenser, och
den klassiska ansvarsgrunden vad giller gava forefaller har rimlig. Aven
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har kan det dock finnas ett behov av tydlig information vad det faktiskt ar
frdga om, t.ex. att produkten ar under utveckling och att ndgot ansvar
inte kan baras av avsidndaren. Detta behov tillgodoses inte av
lagstiftningen idag. Det ar dock for tidigt att sidga att detta utgor ett
problem idag.

Vad giller tillamplig avtalstyp framgar det av diskussionen att rattslaget
ar mycket forvirrat. Det ar till en borjan viktigt att halla isar de rattsliga
problem som behandlas inom obligationsratt respektive immaterialratt.
Vidare var diskussionen livlig i vad méan freeware i form av licensavtal
narmast kan ses som en nyttjanderitt eller om det snarare ror sig om en
overlatelse. Det framstod som uppenbart att de strukturella problemen
pa intet sett kan betraktas som losta. Ett narbeslaktat problem ar i vad
man koplagen kan anviandas som rattskélla &ven om man inte skulle anse
att koplagen ar direkt tillamplig.
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