N&got om patenter bar het av dator program i svensk réatt*
Av Patrik Wallstrém och Mikad Pawlo?

Diskussionsunderlag®

1. Inledning

Inom EU pagdr et arbete for att majliggora patenterbarhet av datorprogram, s kallade
mjukvarupatent. dag skyddas datorprogram av upphovsrétten pa samma st som bocker gor
det. Det & |&tt att inse att detta Skydd inte & optimalt. Skyddet for bocker har funnits lénge
och har fungerat vadigt bra, medan datorprogrammen & en senare foretedlse och inte har s
mycket gemensamt med bocker. Exemplaren ser helt olika ut och s aven séttet for
exemplarframstalining. Sjava skapandet av en bok och av et datorprogram skiljer Sig ocksa
normalt &. Ett dternativ till upphovsréitdigt skydd & patenterbarhet.

| denna promemoria ges en Gversikt dver gdllande rétt, aktuell debait samt fragestalIningar for
och emot patenterbarhet av mjukvara. Syftet med promemorian & att bereda et
diskussonsunderlag infor ett ssminarium i arrangemang av 1 T-kommissonens rétdiga
observatorium.

2. Svensk réatt

Som ovan konstaterats skyddas datorprogram av upphovsrétt.* Genom EU-direktivet om
skydd av datorprogram skedde vidare en harmonisering inom Europa kring att datorprogram
skulle skyddas som litteréra verk.®

Peatenterbarhet reglerasi Sverige av fdljande réttskalor: den europeiska patentkonventionen,
EPC, patentlagen och réttspraxis samt handlaggningspraxis. EU:s medlemdénder & andutna
till konventionen och forutom dessa & &ven Cypern, Liechtenstein, Monaco, Schweiz och
Turkiet andutnatill konventionen.

Det stadgasi patentlagen (SFS 1967:837) 1 8 1 kap att ett datorprogram adrig skall anses
varaen uppfinning i patentlagens mening. Det som inte anses vara en uppfinning enligt
patentlagen kan inte erhdla patent eller dérigenom fa ensamrétt enligt patentlagen at
yrkesméssigt nyttja uppfinningen. Principen fdljer direkt av den europeiska
patentkonventionen, EPC, artikel 52 (2)(c) och inférdesi lagen 1 juli 1978. Principen har
dock tidigare varit fastdagen i réttspraxis.

! Promemorian forfattad p& uppdrag av | T-kommissionens | T-réttsliga observatorium.

2 patrik Wallstrom ar systemarkitekt p& Sonox.com, Mikael Pawlo & verksam vid Advokatfirman Lindahl.
Forfattarna svarar gemensamt for framstallningen.

3 Promemorian &r avsedd fungera som diskussionsunderlag for en seminariedvning, | T-kommissionens
seminarium per den 28 maj 2001.

4 Sefor en diskussion kring utvecklingen Randes, Thomas, Patentering av programvara, Skrifter utgivnaav
Institutet for immaterialrétt och marknadsrétt vid Stockholms Universitet, Stockholm 1994, s 11 ff.

® Council Directive of 14 May 19910n the Legal Protection of Computer Programs.



| RA 1974:11 bedémdes patenterbarhet av datorprogram enligt den gamlalagen.® Avgorandet
har efter lagandringen liten betyddse for aktudl réttillampning, men illustrerar &nda
problematiken kring patenterbarhet av mjukvarava varfor det aergesi det foljande.

Western Electric sokte patent pa en uppfinning. Patentavdelningen pdpekade i ett forsta
féreldggande mot nyheten ait rena datamaskinprogram av det dag som angavsi

beskrivningen réknas till samma kategori som bruksanvisningar, bokforingsmetoder,

[6sningar av matematiska problem etc som vanligen g anses patenterbara. Western Electric
ingav tva nya patentkrav, det ena avsg ett forfarande medan det andra avsag en anordning for
utforandet av forfarandet.

Forfarandekravet 16d:

" Forfarande for omvandling av en grupp binérkodade decimala siffror till bindra varden med
hjalp av databehandlingsutrustning, vid vilket forfarande de binarkodade decimala siffrorna
lagras som bindra signaler i angrénsade positioner i ett cirkulerande skiftregister,
kannetecknat av att en bestdmd signal av de lagrade signaler som skall omvandlas skiftastill
en forutbestdmd position i registret och att den bestamda signalens varde avkannes, att en
skiftoperation till nésta signal position som skall omvandlas utféres som foljd av ett visst
signalvarde (t.ex. 0) hos namnda bestamda signal, att vardet av den bestémda signalen
nollstalles genom avmaskning som foljd av att ett annat signalvérde (t.ex. 1), att en
delekvivalent av den kodade, binara omvandlingen av ndmnda signalvarde adderastill de
lagrade signalerna i den skiftade positionen, varefter en ytterligare skiftning verkstélles for
addering av den aterstédende ekvivalenten av den kodade binéra omvandlingen av
signalpositionen till gruppens omvandlade varde, att skiftnings- och resp. skiftnings- och
adderingsoperationen upprepas for de ater staende signalelementen under anvandning av
registrets ovannamnda operationer, och att det slutliga resultatet skiftas for installning av
bitpositionerna till sina ursprungliga stéllen.”

Patentavdelningen avd og ansokan och anmérkte bland annat pa att patentkraven var oklart
avfatade, brigtande nyhet i forhdlandetill patentskrifter samt, med hanvisning till et

forel aggande fran patentavdel ningen, at kodomvandlingsmetoden inte uppfyllde patentlagens
krav pa att uppfinningen skulle kunna tillgodogoras industridllt.

Western Electric anforde besvér hos besvérsavde ningen dver patentavde ningens bedut. Till
besvéret fogade Western Electric nya patentkrav och angav bland annat att uppfinningen
utgjorde ett avsevért tekniskt framsteg jamfort med tidigare kénda forfaranden och
anordningar. Stkanden angav &ven den kostnadsbesparing samt effektivisering forfarandet
skulle innebéra samt avdutar " hittills har vid dylika omvandlingar [av bindrkodade
decimagffror] antingen stora minnesanléggningar erfordrats for omvandling dler komplexa
Overséttningskretsar.” Besvarsavdeningen lamnade besvaren utan bifal med motiveringen att
det nya patentkravet angav et forfarande for att omvandla elektriska signaer representerande
binarkodade tvastalliga decimaarta till elektriska signaer representerande bindratd.
Forfarandet utfores med hjdlp av en databehandlingsanlaggning, vilken innefattar de
detdljanordningar, som angesi ingressen till kraven. Den kénnetecknande delen i kravet ger
endast anvisningar om hur anldggningen skal anvandas vid némnda sgndomvandling. Enligt
besvéarsavde ningens uppfattning kunde det patentsikta forfarandet inte anses utgora en

® RA 1974:11, ref. i NIR 1974 s 311.



uppfinning enligt 1 § patentlagen. Sarskilt yttrande avgas av patentréttsradet Kinnman, med
indmmande av patentrétsraden Holm. Kihlstrém och Grahn som bland annat anforde att " de
I kravet angivna tekniska hjdpmedien har vésentligen samma funktion som i datamaskiner i
almanhet skiljer g det i kravet fran vad som forut & kant enbart darigenom att den
information som behandlasi anléggningen styres av et informationsinnehdl, som icke visats
varaforut kant. Det i fordiggande krav angivna stegvis forfarandet utgor sdlundaen

anvisning at behandlainformation for att |6sa ett vetenskapligt (matematiskt) problem och
resultatet av dennalGsning utgdr ny information (det omvandlade taet). Med hanvisning av
vad som nu anforts kommer jag till den dutsatsen att det som angesi kravet g kan anses

utgdra en uppfinning enligt 1 § patentlagen.”

Patentréttsradet Nilson var skiljaktig och ansdg att patentkravet avsag en patenterbar
uppfinning. Nilson anférde med inst&mmande av Moberg, Oredsson och Eriksson bland annat
att forfarandet enligt kravet uppenbarligen 16ser det tekniska problemet och icke blott hade
teknisk effekt utan &ven teknisk karaktar.

Generd Electric anforde besvar 6ver dutet. | ett yttrande avgivet av besvérsavde ningen
anfors bland annat at " forfarande[t] far emellertid anses endast innebéra en programmering
av en kand databehandlingsanl éggning for att fadenna at arbetai enlighet med deni
ansokningen beskrivna rakneregeln. Att mata en sdan anléggning med ett visst program
utgor enligt besvérsavde ningen icke en patenterbar uppfinning.” Regeringsrétten lamnade
besvaren utan bifdl pa skd som besvérsavde ningen anfort.

Bakgrunden till att mjukvara saknar patenterbarhet i Sverige & att det antas att datorprogram i
sginte bestar av tekniska utforanden dler kan tillgodogoras industridllt. | dlménhet anses det
skydd som ges for datorprogram i upphovsréttdagen tillgodose behovet av skydd for
datorprogram.” Principen att datorprogram inte kan ges patentskydd uppréithalls dock inte
utan undantag. | et uppmérksammat avgorande fann regeringsréiten i plenum, om éninte
enhdligt, att 1 § 2 & patentlagen inte utgjorde hinder mot patenterbarhet for en patentansokan
om st och anordning for bestamning av tonhdjden i ménskligt tal. 8

N.V. Philips Gloellampenfabrieken (" Philips’) ingav till patentverket en patentansokan om
Sétt och anordning for bestamning av tonhdjden | méanskligt tal. Patentverket anforde i
forelaggande bland annat att den av [sokande] angivna losningen for at erhdla de namnda
resultatet utgors av ett antal matemeatiska agoritmer vilka redliseras med hjdp av
konventiondl h&rdvara och kan utféras av i vanlig dator lagrade subrutiner. Patentverket
anforde vidare att anstkan saknade teknisk karaktéar och g var patentbart enligt 1 82 s
patentlagen. Patentverket avdog anstkan.

Philips anforde besvar 6ver bedutet. | besvéren vidhdll sbkande patentanstkan med ny
patentkrav. Patentbesvéarsrétten lamnade besvaren utan bifal. Patentbesvérsrétten anforde att
det de med patentkraven asyftade forfarandena vasentligen bestod av organisatoriskaoch
matematiska agarder som kan genomforas medelst programmering av en konventiondl| dator
och som inte heller annars krévde anvandning av ndgot nytt tekniskt hjdpmedel.

Philips anforde besvér 6ver patentbesvarsréttens bed ut. Regeringsrétten hanvisar i Snaskdl
till forarbetenactill patentlagen som anger at det med hdnsyn till den néra Gverenstémmande
utformningen av 1 8 1 & patentlagen och motsvarande bestdmmelsei den europeiska

" Rosén, Jan, Swedish Software Law, Juristforlaget, Stockholm 1995, s 53.
8 Se RA 1990:83, mal nr 4856-1986 ref i NIR 1990 s 468.



patentkonventionen finns anledning &t tillméta utvecklingen av praxis vid det europeiska
patentverket (EPO) stor betydelse® Regeringsrétten anfor vidare att for et sddant
hénsynstagande talar ocksa att patent meddelade av EPO har sammaréttsverkan i Sverige som
patent meddelande av det svenska patentverket. Regeringsrétten redogor for aktuel praxis
fran EPO samt noterar sarskilt att det i den 1985 utgivna reviderade riktlinjer for prévning

(" Guiddines for the Examination in the EPO”) tydligt klargors ait bedémningen skal avse
uppfinningen som helhet och vad som & det redlla bidraget till teknikens standpunkt. Om det
Sokta patentet ger ett tekniskt bidrag till kand teknik far inte patenterbarhet fornekas enbart av
det kélet att ett datorprogram ar inbegripet i uppfinningens forverkligande,

| malet T 208/84 avsag uppfinningen bildbehandling, varvid bildinformation representerad i
form av en datamatris undergick matematisk bearbetning i syfte att forfina

bildinformetionen.™® Uppfinningen ansigs patenterbar. Den tekniska besvérsingtansen inom
EPO angav i Sna skd att inget direkt tekniskt resultat frambringas av en matematisk metod
som sadan. Om en matematisk metod déremot anvandsi en teknisk process och den tekniska
processen anvands pa en fysisk enhet genom ett tekniskt hjdlpmedel som tillampar metoden
och ger som resultat en forandring i den fysiska enheten, da kan patenterbarhet fordigga. Ett
tekniskt hjadlpmedel kan vara en dator med tillhtrande h&rdvara.

I ma T 26/86 hade stkande stallt patentkrav pa en rontgenapparat omfattande en dator med
ett datorprogram som gav en teknisk effekt i rontgenapparaten. . Den tekniska
besvarsinsgansen inom EPO angav | Snaskd att en uppfinning maste beddmas som en helhet.
En uppfinning kan bestd av tekniska och icke-tekniska element, men anvandningen av icke-
tekniska dement skal intei sig franta den samlade nya kunskapen om uppfinningens tekniska
karaktar. Det & enligt besvarsnstansen onddigt att géra en avvagning mellan de tekniska och
icke-tekniska elementen i ett patentkrav for att avgdraom kravet hanfor sg till
datorprogrammet som sadant. Besvarsingtansen anfor att om en uppfinning anvander tekniska
medd enligt patentkravet & dess patenterbarhet inte uteduten pa grund av artikel 52.
Besvarangtansen fann att uppfinningen var patenterbar samt tillade att den skulle vara det
oavsett om rontgenapparaten utan datorprogrammet tillhorde kand teknik dler inte.

Regeringsrétten anfor att svensk praxis avviker fran EPO:s praxis. Regeringsrétten anfor
vidare att en tilldmpning av de principer om patenterbarhet som kommit till uttryck i
avgorandena & i och for sg forenlig med 1 8 2 & patentlagen, men Sveriges andutning till
den europeiska patentkonventionen motiverar at vi i var interna rétstillampning, inom ramen
for vad som & forenligt med var lagdtiftning, besktar EPO:s praxis vid tillampning av
motsvarande best@mmelser i den europeiska patentkonventionen. Regeringsrétten anfor att
patenterbarhet inte bor utesutas pa grund av bestammelseni 1 § 2 & patentlagen betréffande
en uppfinning som omfattar tekniska dement bara darfor att deningar i en vetenskaplig teori,
matematisk metod dler datorprogram. Den uppfinning som regeringsréiten provade avsag
st att bestémma tonhdjden hos en talsignd. Uppfinningen kan anvandas for att reducera
kandigheten for brus och stérsgnaler som upptrader samtidigt med talsignaen, dds antaet
berékningar jamfort med kanda forfaranden. Séttet anvands exempevisi en vocoder.™

® Seprop. 1977:78:1 Del A s323.

19 pyblicerad i Official Journal EPO 1/1987 s 14 ff.

1 vocodern (Voice Operated reCorDER) uppfanns av Homer Dudley i slutet av trettiotalet for att forbattra
telefonitjanster erbjudna av Bell. Vocodern anvands nu for tiden ofta for att skapa musikaliska special effekter,
sadsom i Chers” Believe” och Madonnas”Music”. L&s mer om Vocodern exempelvis under:

http://www.retrof uture.com/vocoder.html per 21 maj 2001.



Kannetecknen for uppfinningen och vad som i Gvrigt anfortsi malet gjorde att regeringsrétten
anforde att uppfinningen inte enbart var en matematisk metod, utan &ven en sddan metods
tillampning i en teknisk process avseende méning och bestémning av en talsignals tonhdjd,
vilken process kraver sarskild teknisk utrustning. Till uppfinningsidén kan enligt

regeringsrétten harvid inte bara réknas framtagandet av metoden utan ocksa insikten om dess
tekniska tillampning. Regeringsrétten gjorde en helhetsbeddmning och fann &t de
foreliggande gadvstandiga patentkraven hade erforderlig teknisk karaktéar utan hinder av att
den tekniska l6sningen endast innefattar utnyttjande av redan kanda tekniska hjdlpmeded. Med
hénsyn till det anforde bor bestdmmelsernai 1 8 2 & patentlagen, enligt regeringsrétten, inte
utgora hinder mot patenterbarhet for den i malet angivna uppfinningen.

Bjorne, Swartling, Baekkevold och Billum Stegard var av skiljaktig mening och anférde att de
liksom mgjoriteten fann att de principer for patenterbarhet som kommer till uttryck i EPO:s
praxis bor kunnatjanatill ledning ocksa vid tillampningen av den svenska patentlagen. Vad
gdler forevarande patentansokan gjorde dock de skiljaktiga bedémningen att den centrala
uppfinningsidén var en metod for harmonisk andys av ett periodiskt belopp och att metoden
pagrund av 1 § 2 &t 1 p patentlagen inte & i sig patenterbar.'? De skiljaktiga anforde att
uppfinningen inte hade erforderlig teknisk karaktéar och bifdll sdedes inte besvaren.

Sutligen kan sdledes kongtateras att patenterbarhet av datorprogram inte & i sig utesutet i
Sverige, trots skrivningen i 1 8§ 2 & patentlagen. Patentverket skall gora en helhetsbeddmning
av uppfinningen och det faktum att datorprogram utgor en del av den skal intei g uteduta
patenterbarhet.

3. Internationd| utveckling av mjukvar upatent

P4 70-talet var patentskydd av datorprogram uteslutet.*® Man konstaterade att datorprogram
ger svar paen icke-teknisk fréga om hur man pa effektivast sitt kan ge ingruktioner till en
dator. Denna fréga och dess svar kategoriserades bast pa samma sétt som ala andra
intellektudlla resultat.**

Utvecklingen av réttsskyddet i USA har inom IT-omrédet fétt stort genomdag &ven i Europa,
varfor det kan varavért att sigandgot om den.™® | USA meddelade higsta domstolen bedlut
mot patenterbarhet av morse i O'Rellly v. Morse med skélet att patentkravet rérde en princip
snarare &n et skyddsvért foremdl.1® | amerikansk praxis utvecklades den s& kallade mental
steps- doctrine som kondtaterade att enbart intellektud | utveckling och affarsutveckling av
befintliga uppfinningar inte & patenterbara.>’ Det vill sigaatt den som tar kand uppfinning A
och kombinerar den men kénd uppfinning B inte har skapat en ny patenterbar uppfinning C.
Hogsta domstolen meddelade i bedut i det mycket uppmérksammade Gottschalk v. Benson
uttryckligen att patenterbarhet av programvarainte var majligt.*® | ett senare avgérande

121 § 2 st 1 p stadgar undantag fran patenterbarhet for upptéckt, vetenskaplig teori eller matematisk metod.

'3 Se Rahnasto i NIR 2000 s 548.

14 Opcit.

15 For en komplett genomgang av utvecklingen av patenterbarhet av mjukvarai praxisi USA hanvisastill Ladas
& Parrys Guideto Statutory Protection for Computer Software in the United States:
http://www.ladas.com/GUIDES/COMPUTER/Patents.USA .html per 21 maj 2001.

16 O'Reilly v. Morse 56 U.S. 112 (S. Ct 1854).

17 Se exempelvis Halliburton Oil Well Cementing v. Walker 146 F.2d 817, 64 U.S.P.Q.2d 278 (Sth Cir 1944).

18 Gottschalk v. Benson 409 U.S. 63, 175 U.S.P.Q. 673 (1972). Jamfor gérna patentansbkan med patentkravet i

det svenska avgorandet RA 1974:11 (refererat ovan).



anforde hogsta domstolen att patenterbarhet av programvarainte var méjligt ensom
datorprogrammet gav ett fysiskt resultat.’® Den amerikanska synen p& mjukvarupatent
andradesi borjan av 1980-taet. Det konstaterades mot bakgrund av Chicago-skolans
ekonomiskateorier att investeringsviljan i programutveckling 6kar om skyddet av
programvaran & starkt.?° Det forsta tecknet p& svangningen kom i hdgsta domstolens beslut i
In re Bradley d& en mjukvara ("firmware”) befanns ha patenterbarhet.** Hogsta domstolen
anfordei Diamond v. Diehr att ett datorprogram som styrde en tillverkningsprocess hade
patenterbarhet och att tilldmpningen av matematiska processer | Sg kan vara patenterbar &ven
om den matematiska formeln i sig inte & det.?? Efter tre avgdranden i hbgsta domstoler?®
formulerades Freeman-Walter- Abele-testet som uttrycksi ett senare avgorande:

" It isfirst determined whether a mathematical algorithmisrecited directly or indirectly in the
claim. If so, it is next determined whether the claimed invention as a whole is no more than
the algorithmitself; that is whether the claimis directed to a mathematical algorithmthat is
not applied to or limited by physical elements or process steps.” 2*

Amerikansk praxis fastdogs dutligen 1994 i det amerikanska patentverkets riktlinjer for
granskning.?® En av de viktiga nyheterna var mdjligheten av patentera dgoritmer om
anvandningen av agoritmer inom ett konkret tillampningsomrade & specificerad. Det
uttrycks pa foljande Sit:

" A process that consists soleley of the manipulation of an abstract idea withour any limitation
to a practical application is non-statutory.”

Som noterats flitigt i den populérafackpressen & en av de sorafragornai USA idag
majligheten att &ven patentera afférsmodeller. Det kanske mest uppméarksammade drendet &
Amazon.com v. Barnesandnoble.com.?® B&da parterna & boklédor med verksamhet p&
Internet och Amazon.com har gjort en patentanstkan rérande sa kallade one-click-shopping,
en metod fOr att med ett musklick bekréfta en kdporder.

Utvecklingen inom EU och europei ska patentkonventionen har det i sort redogjorts for ovan.
Det bor noteras att det europel ska patentverket (EPO) anfor majlighet att patentera mjukvara.
Tva arenden som drivitsav IBM (T 0935/97 och T 1173/97) resulterade i att EPO under varen
1999 fastdog att det & majligt att uttrycka patentkraven pa sadan sétt att inte endast den
metod som ligger bakom en mjukvara kan skyddas utan &ven en datorprogramprodukt samt en
bérare av en datorprogramprodukt. EPO:s besvarsavdelining anfor att datorprogram inte &
utedutna frén patenterbarhet om de medfar inverkan utanfor den normaa funktionen mellan
program och maskin.?’

19 Parker v. Flook 437 U.S. 584, 198 (1978).

20 5e Rahnasto, aa s 548.

21 1n re Bradley 600 F.2d 807, 202 U.S.P.Q. 480 aff'd by an equally divided Supreme Court 450 US 381 (1981),
209 U.SP.Q.97.

22 Djamond v. Diehr 450 US 175, 209 U.S.P.Q. 97 (1981).

23 Re Abele 214 U.SP.Q. 682 (CCPA 1982), Re Walter 205 U.S.P.Q. 397 (CCPA 1980) and Re Freeman 197
U.SP.Q. 464 (CCPA 1978).

24 Arrythmia Research Technology Inc v. Carazonix Corp 22 U.S.P.Q. 2d 1033 (Fed Cir 1992).

25 1996 Examination Guidelines for Computer-Related Inventions, 61 Fed. Reg. 7478 (Feb. 28 1996). Citerad
frén Rahnasto, aas 549.

26 Amazon.com v. Barnesandnoble.com 53 U.S.P.Q.2d 1115 (W. D. Wash 1999).

271,7.1998 T 1173/97, [2000] EP.OR. 219.



| Tyskland har htgsta domstolen i ” L ogikverifikation” anfort att processen for design av
integrerade kretsar inte kan anses uted uten fran patentering bara for att en del av processen
utforts med datorprogram.®

Det skall &ven noteras att TRIPS innehdller stadgande kring patentbarhet.?® Sverige & bundet
av TRIPS-avtdet genom sin andutning till V &rldshande sorganisationen. Avtdet innehdler
sirskilda bestdmmel ser for att stkerstdlla skyddet for immateridrétterna. | artikel 27 (1) i
TRIPS stadgas it patent skall varatillgangligt for alatekniska omréden. Stadgandet lyder:

" Patents shall be granted for any inventionsin all fields of technology, provided that they are
new, involve an inventive step and are susceptible of industrial application.”

| det arbete for patenterbarhet som pagd inom EU hanvisas oftaftill just TRIPSi
argumentationen for patenterbarhet av mjukvara®

Den 19 oktober 2000 Oppnade kommissionen inom EU for att taemot kommentarer om
mjukvarupatent via Internet.>! Det gick att 1amna kommentarer p& kommissionens s kallade
"consultation paper" fram till den 15 december & 2000. Enligt kommissionen kan avsaknaden
av en gemensam reglering inom EU av mjukvarupatent ledatill att den tekniska och
industrilla utvecklingen avdtannar.

Syftet med kommissionens agerande & att kommissionen skall fa béttre bedutsunderlag. Det
som hander sedan & att kommissionen fored & ett direkt till ministerradet som dutligen tar
direktivet. Nar rédet tagit direktivet skal EUs medlemsstater inforliva det med nationell

lagdtiftning.

Det brittiska patentverket, UK Patent Office, har publicerat sSna dutsatser fran den
undersbkning kring mjukvarupatent som gjordes under histen.®? Patentverket anfor att
uppfinningar skal vara patenterbara om de innebér en teknisk innovation. Verket skriver
ocksa att bara det faktum at en uppfinning bestér av mjukvarainte skal ledatill att den

saknar patenterbarhet. Patentverket sager altsa att det kan se majligheter for patenterbarhet av
mjukvara for det fal mjukvaran uppfyller vissakriterier.

Patentverket anfor att lagstiftningen inte & helt tydlig pa vad som gdler for mjukvara och nér
den & en dd av en teknisk innovation dler inte. Patentverket skall darfor inom EUs arbete for
patenterbarhet av mjukvara verka for ett fortydligande av laggtiftningen kring patent.

Patentverket anser inte att utvecklingen 6ppen kélkod (Open Source) hotas av de nuvarande
mdjligheternatill patenterbarhet, sdsom pastétts av vissa av de som svarat pa patentverkets
forfragan. Verket hanvisar bland annat till ait utvecklingen och spridningen av 6ppen kélkod
exploderat det sista &rtiondet.

%8 BGH 13.12.1999, ref. i GRUR 2000 s 498.
2 TRIPS & Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, ett traktat som ligger till grund fér WTO,
World Trade Organization.
30 Se exempelvis Svenska Patentombudsfdreningens remissvar per 2000-12-04 till justitedepartementet angdende
gatent for datorrel aterade uppfinningar, s 2.

! Se http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/intprop/indprop/softpaten.htm per 21 maj 2001.
32 Se http://www. patent.gov.uk/about/consultati ons/concl usions.htm per 21 maj 2001.



Patentverket konstaterar aven att foresprékarna for pantenterbarhet av affarsmetoder inte har
inkommit med 6vertygande argument och bevisning som grund for patenterbarhet av
affarsmetoder.

4. Argumert for patenterbarhet av mjukvara

Det florerar inte ménga argument for patenterbarhet av mjukvara, de flesta framfors av
jurister som arbetar pa patentbyraer. Det vanligaste argumentet & att patenterbarhet
uppmuntrar foretag ait bygga véarden i form av egen forskning. Det & i
forskningssammanhang patent oftast formas. Forskningsresultaten 6gnas igenom av tekniker
och jurister for att se vad som & patenterbart och inte. Juristen och teknikern formulerar
patentet och skickar in till patentverket for provning. For foretaget innebér ett patent en
vardedkning i form av en storre patentportfdlj, samt en 6kad inkomstmdjlighet eftersom de
kan licensiera ut patentet till andra foretag. Pa det Sittet hoppas man taigen négraav de
kostnader det kostat att utveckla patentet.

En stor patentportfolj Okar vardet pa foretaget. Man attraherar riskkapital, och kan byta patent
med andra foretag for att fa konkurrensfordelar. Man séger att patent pa mjukvara uppmuntrar
utveckling av programvara, darfér att patent blir ett incitament till ait uppfinna nya tekniska
|Gsningar. Att inneha en ordentlig patentportfolj ser ocksa bra ut for eventudlainvesterare.

Patent ger extra skydd for de immateriella varden som uppstér vid utvecklingen av
programvaran. Upphovsrétten skyddar endast produkten i sig, medan ett patent aven skyddar
de bakomliggande idéerna. Patent i kombination med upphovsrétt ger ett heltéckande skydd
mot dl form av plagiering och imitering.

Utvecklingen av programvara skiljer g inte mot annan teknisk utveckling. Programvara &
ocksa en teknisk produkt som skapats efter mycket utvecklingsarbete. Det & praktiskt, for en
jurist i patenthénseende, at inte skilja pa olika typer av teknisk utveckling. Man kan dessutom
forenkla den regdsitning som finns for patenterbarhet. Genom ait inte skilja program fran
vanliga tekniska produkter kan patenterbarhet gynna uppfinningsrikedomen inom

utvecklingen av detorprogram.

For ett litet foretag innebér patenterbarhet att foretaget snabbt kan hdmta hem frukten av gitt
arbete genom att inneha ensamrétt for sin produkt. For stora féretag innebér patentbarhet att
foretaget kan bygga upp en portfdlj med patent som de kan byta mot viktiga uppfinningar som
foretaget i sin tur behGver for att vidareutveckla sina egna produkter. Stora foretag byter ocksa
patent med andra stora foretag for att kunna bygga vidare pa varandras produkter. Patentbyten
anvandsistalet for att inkrakta pa varandras patent, dler for att s&mma motparten for

patentintrang.

Judtitieminister Tomas Bodstrom och néringsminister Bjorn Rosengren har uttalat st6d for
mjukvarupatent.®® | ett svar till Lennart Daléus anfér de att mjukvarupatent & av mycket stor
betydd se for den industriella och teknol ogiska utvecklingen. Patentrétten skal vidare ge ett
adekvat och vélbaanserat skydd for uppfinningar av detta dag. Kort sagt & de for en
harmonisering av patentrétten, vilket enkelt betyder att &ven mjukvara och matematiska
agoritmer ska vara patenterbara.

33 Brev till Daléus 2001-02-07, Ju2000/5990/L.3.



De somi Sverige uttaat stod for mjukvarupatent & patentbyran Awapatent, debattorer &r
patentkonsulterna Urban Lind och Fabian Edlund.3* De hévdar ocksa att man inte bor sérskilja
immateridlaidéer och uppfinningar med vanliga tekniska uppfinningar, samt ait

patenterbarhet av mjukvara &ven gynnar mindre bolag.

5. Argument mot patenter barhet av mjukvara

Det traditionella sittet att Skyddaimmateriella verk & upphovsrétten. Upphovsrétten har
ocksa nyligen starktstill att skydda det rent tekniska skydd ett verk kan tankas ha, till exempe
kopieringsskydd dler kryptering.®®> Med patent skulle de immateriella verken fa tva skydd, det
upphovsréttdiga som dlaverk f& automatiskt, och patent som maste gaigenom en
provningsprocess.

En av de snabbast véaxande branschernaidag & just I T. Den branschen kan delas upp i tva
delar, den hérdvarubaserade tekniken, och den mjukvarubaserade. Datas ingen hansyn till
affarsmodeller, dler annat. Det som idag & hardvarubaserat & ocksa patenterbart.

M jukvaruutvecklingen g&r mycket snabbt, och kotsi stort av programmerare,
systemdesigners och systemarkitekter. Ingen av dessa grupper titulerar sg gdva uppfinnare.

Mjukvara skrivsi nagon form av programsprak. Dessa programsprak utvecklas hela tiden, och
spréken blir gradvis mer abstrakta. De program som i sin tur skrivs, bygger ofta patidigare
idéer och lanar ganska mycket fran generellatankegangar och fran tidigare utveckling. Den
Okande abstraktionsgraden av spraken, och den snabba utvecklingen av programvara gor at
ett patent oerhdrt snabbt blir omodernt, och férhindrar utvecklingen av grundléggande idéer.
Programutveckling sker oftast genom inkrementdll utveckling, dvs, man bygger oftasina
program patidigare idéer och programkod. Kommunikationen melan
forskaren/programmeraren & idag oerhort snabb, mycket tack vare Internet. Dérfor sprids
ocksa generdllaidéer vadigt snabbt dessa sinsemellan, oftast helt uten publicering i
vetenskapliga tidskrifter.

Utvecklingen av uppfinningen Internet, med dess vanligaste goplikationer WWW och e-mall,
hade med storsta skerhet aldrig nétt den storlek som Internet har nu om den viktiga tekniken
fran applikationdagret och ner mot mer grundlaggande infrastrukturteknik som IP (Internet
Procotol), SMTP och HTTP, hade blivit patenterat.® 7 38 Den viktigaste utvecklingen av
standardprotokoll pa Internet sker genom en organisation som heter IETF, Internet
Engineering Task Force Den utvecklingen och den standardisering som sker dér sker for at
skapajust en plattform som vilket féretag som helst kan anduta Sig till. Vem som helst kan
deltai arbetet som sker inom IETF, men for at faigenom nya standarder bor man ocksavisa
en fungerande implementation av Snidé.

Trots denna Gppenhet och dessa fria protokoll finns det en enorm konkurrens av bade hard-
och mjukvara for Internet-rel aterade produkter. Microsoft forsokte tidigt konkurreramed
Internet genom att bygga ett eget nét, Microsoft Network (MSN). Genom att bygga pa

34 Debattartiklar, Dagens I T och Computer Sweden.

35 Pressmeddel ande fran Justiti edepartementet 2001-04-09.

36 Grundl&ggande protokoll for att skicka datagram pa Internet, STD0O0O5.
37 Standardiserat protokoll for att skicka epost, RFC2821.

38HTTP 1.1, protokollet for att skickawebbsidor, RFC2068.

39 http://www.ietf.org/



proprietara (dutna) mjukvaror och protokoll lyckades inte dls na den storlek sa att de kunde
konkurrera med Internet, detta trots att alt som behtdvdes for att anduta sig till MSN fdljde
med i Windows 95. Detta visar bade pa ait patentering av en teknik, protokoll éler annat
immaterigllt inte behGver tka konkurrensen, dler att det paskyndar utvecklingen. Det &
snarare A att franvaron av patent paskyndar utvecklingen eftersom man da verkligen maste
konkurrera med kvaliteten pa sina produkter, och att kvaliteten pa 6ppna standarder och
protokoll 6kar genom ett dppet samarbete mellan foretag. Det pavisar ocksa att den storsta
samhd|snyttan inte sker genom patenterade uppfinningar, utan genom ett samarbete genom
Oppna standardiserade uppfinningar.

Debatten kring patenterbarhet av datorprogram har gétt het vérlden 6ver. De kanske mest
sofistikerade argumenten kommer fran USA. De har ett annorlunda patentsystem, men
argumentet & oftagiltiga dven i europeiska sammanhang. | det foljande redovisas négraav
dessa.*°

James Bessen och Eric Maskin har ingdende undersokt foretags satsningar pa forskning i
relation till hur foretag anvander patent som skyddsform.** Utvecklingstakten av mjukvara
borde ju rimligtvis ha 6kat vid patenterbarhet, vilket & ett vanligt argument, eftersom det
innebér ytterligare ett sétt att fa erséttning for utvecklingskostnaden. Med Bessens och
Maskins studier visar at det snarare har hammat utvecklingstakten snarare an stimulerat den.
Anledningarnaantar vara till exempe att mjukvara utvecklas inkrementellt, program och
funktioner bygger patidigare erfarenheter och metoder. Utvecklingstakten dkar ocksa daman
|anar idéer fran varandra och bygger vidare pa varandras program. Detta gor ocksa
naturligtvis att konkurrensen okar pa ett annat séit & nér man maste ta hansyn till varandras
patent. Pantenterbarhet resulterar i att foretag, snarare an att skydda sina uppfinningar,
skyddar sig §advafran att tammas for patentintrang.

Bruce Perens anfor att et annat séit for foretag att skydda sig §adva for patentintrang & att
kordicensiera patent frén andra foretag.*? Detta skapar ett kallt krig mellan foretagen, de kan
stdmma varandra for patentintrang, men gor det inte. Kordicensiering & vanligare ju storre
foretagen &, och ju storre patentportfdlj de skaffat Sig. Kordicenserade patent betyder
egentligen att patenten inte betyder ndgot for foretagen, mer a@n att de kan skydda sig mot
andrai samma position. For smaforetag innebér detta att de har svart att &stadkomma ndgon
konstruktiv forskning utan att trampa de stora foretagen pa tarna, och darfor hemlighdler de
sn utveckling hdlt igtdlet, i skydd av upphovsrétten. Bessen och Maskin visar ocksa att ar
1995 saréknade de 10 stérsta mjukvaruforetagen i USA hem 35% av samtliga
mjukvarupatent.

Bruce Perens pekar ocksa pa en annan fara, namligen sa kallade patentkungar eler
patentparasiter.*® Det & foretag som enbart handlar med patent for att kunna stamma foretag
som kranker dessa. Ett Sitt for patentparasiter &r att patentera alt de kommer pa, och sedan
Sitta pa dessa patent tills det dyker upp ndgon som anvander ndgot som liknar det man
patenterat. D& stammer man denne for patentintrang. Ett annat st & att helt enkelt kdpa upp

40 P3| T-kommissionens seminarium per den 28 maj 2001foreslogs att de amerikanska diskussionerna helt skulle
saknavérde pa grund av det amerikanska patentsystemets uppbyggnad. Det & var mening att de argument som
anvantsi USA ofta har barighet dven pa europeiska forhallanden. Lasaren bor dock ha skillnaderna mellan
patentsystemen i dtanke vid fortsatt |&sning.

41 James Bessen och Eric Maskin, " Sequential Innovation, Patents and Innovation”, jan 2000, MIT.

42 Software Patents vs. Free Software, Bruce Perens.

43 Exempel padet & Jerome Lemelson, &gare av 558 patent. Artikel i Fortune 14 maj 2001.



patent som man vet att folk begdr intrang i, men déar patentinnehavaren inte har rad at folja
upp med en st@mning, eftersom det kostar ganska mycket pengar att gora detta.

Traditiondl patenterbarhet har byggt pa metoder kring fysiskating. N&r det aven gar ait
patenteraimmeaterielating méste man fatill en vettig grans dar man méste visa at en
uppfinning har en rimlig nivafor patentering. Tidigare har denna grans varit ganska skarpt
dragen mellan materia och tanke. Om man forandrar artikel 52 pa det sétt som & foredaget i
den europeiska patentkonventionen sa skiljer man inte dls likatydligt p& den gransen, i och
med at man helt tar bort de undantag som funnits vad géller patenterbarhet pa datorprogram,
agoritmer och regler. Detta kan vid vissatillfalen paminna om tankeférbud, som bland andra
dévarande partiledaren fér centerpartiet, Lennart Daléus, kallat det.**

Med ovanstdende i tanken kan man ocksa dra paraleller till litteraturen, dér innehdlet & av

en immateridl natur, men som pa samma sitt som med mjukvara skyddas den av
upphovsrétten. Att ta patent pd mjukvara skulle da vara samma sak som ait ta patent pa
exempelvis handlingen i en bok, dler annu véarre, en specifik stuation. Som till exempd att
butlern & mordaren i dutet pa en deckare, dler ait handlingen & ett mord som begéitsi ett
dutet rum. Att patentera ndgot av dessa grepp vore samma sak som att patenteraen ddl i en
mjukvara. Det & emdlertid forst nér man prater i litterdra termer som detta |ter oténkbart,
men det & pa det sittet manga uppfattar mjukvarupatent. Det & dock A att nar man pratar om
litteratur sA & det ju hur va skriven boken & som avgor hur intressant den &, s3 borde det
ocksa fortsétta att vara med datorprogram.

Richard M Stallman, foresprékare av fri programvara, har gjort en ingaende studie av det
amerikanska patentet 5,963,916, dar han beskriver hur man kan anvanda spraket i
patentbeskrivningen pa ett sidant sétt att det ter sig mangfadigt mer komplicerat &n vad det
egentligen &.*° % Han g& ocksd igenom patentet mening fér mening och Sversiter det till
vad en anvandare av Internet skulle uppfatta det som. Uppfinningar blir valdigt mycket mer
komplicerade ju mer man analyserar dem. Uppfinningen patentet beskriver & en metod for att
forhanddyssna pa musik via Internet. | litteratursammanhang skulle det bli lite som at
ingdende beskriva en betjants roll och egenskaper, vad ett mord innebér, och hur dessatva
fungerar i kombination i komplicerade termer.

Vad gdler forekomsten av tidigare redan publicerade uppfinningar si har de patentverk som
utfardar patent en begransad majlighet att understkaifdl de patentansokningar de granskar
redan publiceratsi négon form. Detta skapar et korrumperat system dér innehavare av
ogiltiga patent (d&r metoden redan finns publicerad sedan tidigare, sk prior art) sdmmer
mindre féretag och vinna eftersom de mindre féretaget inte har rad att bemota stamningen.*’

Ett séit att forhindra mjukvarupatent, ndgot som & en vanlig idé bland foresprakare av fri
programvara, & att forsoka publicera sd mycket av Snaidéer som bara & majligt. Nagraav
dessaidéer har forsokt forverkligas genom webbplatser ssom priorart.org, dér man kan
publicera sina uppfinningar for att forhindra patentering av dessa*® Tyvérr & det omgjligt att
pa forhand publicera samtligaidéer som vill skaforbli fria.

44 Brev frén Daléustill Rosengren och Bodstrom, "Forhindra patent pa mjukvara’

45 Mjukvara sldppt under GPL-licens, http://www.gnu.org/copyleft/gpl.html

46 Richard M Stallman , "Anatomy of aTrivial Patent".

47 Gregory Aharonian, "Patent examination system isintellectually corrupt”, bustpatens.com.
48 http://www.priorart.org/ per den 21 maj 2001.



Négra av de som kampat langst mot patenterbarhet av mjukvara & League for Programming
Freedom.*® Deras storsta engagemang hittills har rort det patent som Unisys/Compuserve har
pa bildformatet GIF, dler snarare den underliggande komprimeringsalgoritmen LZW.>° Nar
Unisysi juli 1999 bed 6t sig for att sémma ndgra av de webbplatser som anvande sig av
bildformatet skedde ett massivt motstand mot detta pa Internet. GIF & dock fortfarande ett av
de absolut vanligaste bildformaten pa Internet, men flera friaicke-patenterade dternativ har
utvecklats, bland andra PNG. Kontroversen kring GIF & en stark bidragande faktor till att
foresprékare av fri programvara motsitter Sig patent pa algoritmer och mjukvara.

Det skdl i detta sammanhang namnas att en europeisk rorelse, EUROLINUX Alliance,

samlar in namnunderskrifter mot patenterbarhet av datorprogram.>* Per den 21 juni 2001 hade
80855 namnunderskrifter inkommit.>> EUROLINUX Alliance beskriver sin verksamhet i det
foljande:

” The EuroLinux Alliance for a Free Information Infrastructure is an open coalition of
commercial companies and non-profit associations united to promote and protect a vigourous
European Software Culture based on Open Sandards, Open Competition and Open Source
Softwar e such as Linux. Corporate members or sponsors of EuroLinux develop or sell
software under free, semi-free and non-free licenses for operating systems such as
GNU/Linux, MacOS or Windows.”

Namnunderskrifterna lmnasttill Europaparlamentet.

6. Slutsats och forslag pa atgarder vid inforandet av patenter bar het av dator program

Det & klart att patenterbarhet av programvarainfors internationellt i den méan det inte redan
fordligger patenterbarhet av programvara genom praxis. Fraga & i vilken man och vilka st
Sverige kan motsta en sadan utveckling utan att forsamrasin konkurrenskraft pa den
internationella marknaden. Handlingsfriheten for Sverige & begransad da Sverige & bundet
av den europeiska patentkonvention, TRIPS samt medlemskap i EU. Vidare verkar Sverige
internationdl It pa I T-marknaden och som en foljd av globaiseringen maste svenska produkter
kunna ges mingt samma skydd som konkurrenternas. Samtidigt ser vi liten anledning till att
resignerat acceptera sakernastillstand, i synnerhet som lagstiftningsarbete och andra

regul atoriska &tgarder fortfarande pagar och utvecklas. Det skall &ven noteras att diskussionen
om patenterbarhet av datorprogram har en tendens att bli en diskussion om patentsystemet |
stort.

Vi ger i foljande négrafordag pa dtgéarder i handelse av att datorprogram skall bli
patenterbara som kan fungera som diskuss onsunderlag.

1. Patentets skyddstid

Man bor sinka giltighetstiden pa immateriella patent. Om ett patent skall innehas och skyddas
i 20 & i en sadan snabbvéaxande bransch som I T-branschen hammar detta hastigheten i
utvecklingen. Fordagsvis sétts giltighetstiden till runt 5 &. Dettainnebér att

49 http://Ipf.ai.mit.eduw/ per den 21 mgj 2001.

50 http://www.unisys.com/unisys/lzw/ per den 21 maj 2001.

> Se fér mer information om Eurolinux Alliance: http://www.eurolinux.org/

%2 Se http://petition.eurolinux.org/index_html 2L ANG=en per den 21 juni 2001.



patentinnehavaren maste fa kompensation av sitt utvecklingsarbete snabbare, men det innebéar
ocksa att mindre foretag kan tadd av uppfinningen innan patentet blir omodernt. Man kan
ocksa lagga ner lite energi pa at vidareutveckla uppfinningen i och med att man har en
dverskadlig tidsram, dettai sin tur paskyndar den generella utvecklingen.

2. Oppna databaser

Man bor ha helt Gppna databaser innehdlandes de patent som finns. Da kan andra uppfinnare
enkelt se vilka patent som hdller pa att 16pa ut, och vidareutveckla befintliga uppfinningar.
Detta gynnar en generdll utveckling. Oppna databaser forenklar ocksa for de utvecklare som
riskerar att inkrékta pd andras patent vid produktutveckling, négot som &r viktigt i
snabbvéxande branscher.

3. Teknisk hojd

Man bor haen rimlig teknisk héjd pa de immeateriella uppfinningar som granskas for
patentering. Hur man sétter en rimlig teknisk hojd paimmateriela uppfinningar & emdlertid
extremt svart.

4. Publicering

Man bor tilléta en stOrre omfattning av publiceringssét for at kunna pavisa at en uppfinning
inte & forst. Eftersom det & svart att publiceratill synestrivida agoritmer i vetenskapliga
tidskrifter bér man &ven tillta publicering p& Internet som godkand kalla>®

>3 PRV genomfor enligt uppgift 1amnad pa I T-kommissionens seminarium per den 28 maj 2001 inga
undersokningar paInternet av radslafor att oavsiktligt spridainformation om sokta patent.



