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EU-domstolen har genom ett avgérande den 3 juli i ar (mal nr. C-128/11) slagit fast
att licensgivare som upplater licenser pa obestamd tid inte genom licensavtalet kan
férbjuda vidareférsaljning av exemplaret av programvaran. | denna artikel redogérs
fér huvuddragen i domstolens bedémning och vilka praktiska féljder avgérandet
kan férvantas fa for férsaljning och licensiering av programvara.

Bakgrund

Oracle utvecklar och séljer datorprogram och Oracle innehar upphovsratten till

dessa program. | det nu aktuella fallet rorde det sig om en programvara som Oracle
tillhandaholl i form av s.k. Client Server-Software vilken uppléts till kunder genom
nedladdning och tecknande av licensavtal. | varje licens ingick 25 anvéndare.

Genom licensavtalet som kunden var tvungen att godkanna for att ladda ned
programvaran erhéll kunden “uteslutande f6r sitt interna afférssyfte en i tiden
obegrénsad, ej éverlatbar och kostnadsfri icke-exklusiv nyttjianderatt till programmet”.
Det tyska bolaget UsedSoft bedrev i sin tur handel med anvénda programvaru-

och anvéndarlicenser fran Oracles datorprogram genom att kdpa ej utnyttjade

anvéandarlicenser fran Oracles kunder och sedan sélja dem vidare.

UsedSoft falldes i bade férsta och andra instans i nationell domstol i Tyskland for
intrang i Oracles rattigheter. UsedSoft éverklagade emellertid till Bundesgerichtshof
som i sin tur begérde férhandsavgérande fran EU-domstolen for att klargéra hur
artikel 4 och 5 i direktiv 2009/24 ("Direktivet”) skulle inforlivas i tysk ratt.

EU-domstolens bedémning och tillampning av konsumtionsprincipen

UsedSoft anférde som stdd for sin talan att Oracles ratt att begrénsa vidareforsaljning
inte langre var giltig med hanvisning till den s.k. konsumtionsprincipen som anges

i artikel 4 i Direktivet. Konsumtionsprincipen &r en immaterialrattslig princip som
innebar att rattighetsinnehavarens ratt att begransa spridningen av exemplar av
immaterialrattsskyddat material inte kan géras géllande efter att exemplaret satts pa
marknaden med rattighetshavarens samtycke. Den s.k. spridningsratten till exemplaret

ar alltsa i och med den férsta forséljningen konsumerad.

Oracle menade & sin sida att konsumtionsprincipen endast avser fysiska varor och
exemplar och att principen inte kan tillampas vid tecknande av licensavtal och

dérpa féljande nedladdning av programvara. Darmed skulle Oracles exklusiva
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spridningsrétt kvarst3, vilket skulle innebara att licensvillkoret "ej dverlatbar” skulle
forbjuda UsedSofts vidareférsaljning av Oracles programvara. Till stéd for att
konsumtionsprincipen endast kan tillampas avseende fysiska exemplar angavs bland
annat att upplatelse av mjukvara och forséljningen/upplatelsen av den nu aktuella
programvaran inte kan innebéara en 6vergang av dganderatten utan endast en

nyttjanderatt till programvaran, vilken inte kan konsumeras.

Vid en samlad bedémning av den transaktion som Oracles férséljning av programvaran
utgdr ansag dock domstolen, till UsedSofts favor, att det &r fraga om en férséljning som
ar att likstélla med en férsaljning av ett exemplar av programvara pa ett fysiskt medium.
Eftersom kunden fatt en i tiden obegrénsad nyttjanderatt till kopian av programvaran
och den ekonomiska ersattningen som kunden erlagt motsvarade det ekonomiska
vérdet av kopian ansag domstolen att forséljningen av licensen skulle innebara en
dvergang av dganderétten till kopian. Med utgangspunkt i att forséljningen av licensen
skulle likstallas med en dganderattsévergang av ett exemplar av programvaran ansag
domstolen att konsumtionsprincipen som anges i artikel 4.2 i Direktivet skulle vara
tillamplig pa Oracles forsaljning av licenser och att UsedSofts vidareférsaljning av
licenserna dérmed var tillaten, trots att licensvillkoren anger att programvaran ar "ej

Sverlatbar”.

Avgérandet innebar en utvidgning av konsumtionsprincipen genom att domstolen
skapat en modell fér hur en digital produkt ska kunna likstallas med ett fysiskt
exemplar. Nedan redogérs f6r nagra av de konsekvenser som vi bedémer att domen

kan komma fa fér forséljning och licensiering av programvara i praktiken.

Eventuell 6kning av tidsbegransade licenser

Domstolen har knutit sjdlva aganderattsévergangen till att licensen upplatits

for obegréansad tid. Av detta kan slutsatsen dras att anvandarrattigheter som

upplatits fér obegransad tid, med eller utan ratt till uppdateringar och service, kan
vidaredverlatas utan begransning och utan att rattighetsinnehavaren kan hindra sadan
vidareférsaljning. Anvéndare som inte langre har behov av programvaran far alltsa sélja

licensen vidare dven om det enligt licensvillkoren ar otillatet.!

En relativt enkel atgérd for att undvika att "tréffas” av konsumtionsprincipen ar att

ett endast utge tidsbegransade licenser eftersom det enligt domstolens bedémning
da inte &r att betrakta som en dganderattsévergang. Det kan dock rimligen antas att
tidsbegrénsningen i sadant fall bor vara sa kort att den &ven i praktiken far en relevant
inverkan pa kdpbeslutet och inte bara &r en teoretisk begransning langt efter det att
programvaran anda inte langre skulle anvandas. | annat fall finns majligen en risk for att

konsumtionsprincipen dnda "traffar” licensen.

Tillhandahallande av programvara som tjanst
Istéllet for att justera licensvillkoren kan det vara mer attraktivt att &ndra formen fér

transaktionen som sadan. Redan idag ar en betydande del av programvarumarknaden

"Dock anger domstolen uttryckligen att fleranvéndarlicenser inte kan delas. Om en licens omfattar ett specifikt antal anvandare
eller installationer maste hela licensen omfattas av vidareforsaljning for att den ska vara tillaten. For det fall kunden képt en licens
for tio anvandare kan kunden alltsé inte sélja vidare licensen avseende fem anvéandare och fortsatta anvanda de kvarvarande fem.
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molnbaserad och eftersom tjanster (vilket dven uttryckligen anges i domen) inte omfattas
av konsumtionsprincipen kan en 16sning vara att erbjuda en programvara genom s.k.
Software-As-A-Service ("SAAS"), dér tillgang till programvaran erbjuds online vid varje
anvandning, och ingen eller mycket begrénsad nedladdning sker. En sddan féréandring

av formen for transaktionen ar dock betydligt mer komplex &n justering av licensvillkoren
och innebér ofta en helt ny affarsmodell med saval sekretess- och integritetsavvégningar

som ett nytt avtalsférhallande avseende den eventuella molntjansten.

Sammanfattningsvis kommer domen sannolikt innebéra att den flytt dver till molnet och

SAAS viredan nu ser att accelereras for sadan programvara som detta ar majligt for.

Okade sakerhetsatgérder

Vidarefoérséljning av mjukvaran férutsatter att programvaran pa den forsta
anvandarenheten raderas. Sddan radering kan naturligtvis vara svar fér
rattighetsinnehavaren att kontrollera. For att sékerstélla att vidareforsaljning sker pa
korrekt s&tt sa att programvaran raderas vid en vidaredverlatelse av densamma kommer
programvaruproducenterna sannolikt att behdva se dver mojligheterna att kontrollera
anvandningen och/eller aktiveringen av respektive licens. Det ar troligt att Skade
sakerhetsatgarder i form av produktionsnycklar, I6senordskrav och registrering for varje
aktivering av utgivna licenser kommer att 6ka for att stévja de 6kade mojligheterna till

piratkopiering eftersom domen kan dppna upp for oseridsa aktorer.

Hantering av service- och uppgraderingsataganden

Domstolen anger &ven att service- och uppgraderingsataganden som utgér en
integrerad del av den nedladdade programvaran inte utgér ett hinder fér konsumtionen
av sjalva programvaran. Aven programvara som blivit justerad och uppdaterad och
darfor inte nédvandigtvis utgdr exakt samma programvara som initialt saldes ska anses
omfattas av konsumtionen och vara tillaten att sélja vidare. Domstolen &r dock relativt
vag i denna del och vi kan komma att fa se en del gréansdragnings—problematik savitt
avser bedémningen av vilka uppdateringar och utférda serviceadtgéarder som ska omfattas

av konsumtionen och darmed kan vidaredverlatas.

Ny konkurrenssituation

Da konsumenter lagligen kan komma att erbjudas begagnad programvara, inklusive
uppdaterad och justerad sadan, kan programvaruproducenter komma att hamna i
situationen att de konkurrerar med andra aktoérer avseende férséljningen av sin egen
programvara, saval avseende samma version, som i konkurrens mellan olika versioner.
Programvaruproducenter som tidigare helt kunnat kontrollera sin konkurrenssituation
har nu istallet skal att ta hojd for att nya presumtiva kunder kan komma att vélja en aldre
version, vilket kan komma att paverka bade prissattning av mjukvara och hur/nér nya

versioner lanseras pa marknaden.
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Konsekvenser

Den hittills alltjamt rddande synen pa konsumtion av den exklusiva spridningsréatten till
immaterialrattsskyddat material har, i enlighet med Oracles argumentation ovan, byggt
pa att ratten konsumerats avseende ett fysiskt exemplar. Spridningsratten till musiken pa
en CD-skiva har konsumerats nar CD-skivan satts pa marknaden med rattighetshavarens
samtycke och darefter kan CD-skivan dverlatas fritt. Musiken pa CD-skivan far daremot
inte kopieras till nytt medium utan konsumtionen &r knuten till det fysiska mediet/
exemplaret. Dagens effektiva internetuppkopplingar och nya konsumtionsmaonster
online mdjliggér dock att allt fler immateriella objekt inte langre behdver ett fysiskt
medium att séljas dver for att anvéndas. | den digitala miljon existerar sallan fysiska
exemplar; musik lyssnas pa genom exempelvis iTunes och Spotify utan fysiska exemplar
av CD-skivor, bocker lases genom lasplattor och programvara installeras genom
nedladdningar. Att EU-domstolen genom rattsfallet nu utvidgar den immaterialrattsliga
konsumtionsprincipen och anger att spridningsrétten kan konsumeras &ven utan ett
fysiskt medium och utan &verlatelse av ett fysiskt exemplar &r darfor ett principiellt steg
som kan komma att fa betydande konsekvenser. Det ska dock noteras att domstolen
uttryckligen anger att domen endast géller Direktivet och domstolen har darmed
begrénsat avgérandet till att endast avse programvara. Rattsfallet ska alltsa inte tillampas
analogt for alla typer av upphovsrattsskyddat material som férekommer digitalt. Men
dven om domstolen uttryckligen anger att det &r fraga om tolkning av s.k. lex specialis,
d.v.s. endast tillampning av Direktivet, ar det inte irrelevant att reflektera éver vad en
motsvarande tolkning skulle innebéra inom andra omraden. Om exempelvis musik fran
iTunes, e-bdcker fran Amazon eller ljudbdcker fran Adlibris skulle anses tillatna att sélja
vidare fritt skulle detta f& omfattande konsekvenser fér en stor del av konsumtionen

online och hur den kommer att vara utformad i framtiden.

Henrik Almstrom, Siri Martensson,
Associate Associate
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