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1. Inledning

1.1 Introduktion

Med forhoppning om en god affar inférskaffade en investerare nyligen mark till ett varde av
2,5 miljoner dollar pa planeten Calypso.! Uppskattad ROI (return on investment) ar 27 % pa
arsbasis och den genomforda investeringen medfor ocksa stort politiskt inflytande 6ver de
beslut som fattas avseende planetens vidareutveckling.2 Vad som ldter som ett lovande
prospekt har dock en hake; Calypso finns inte pa riktigt.

Som en del av Entropia Universe ar Calypso en av manga virtuella varldar som besoks av
miljontals manniskor varje dag.3 Precis som verkliga platser skiljer sig varldarna at saval
utseende- som innehdllsmidssigt men samtliga bestdr i praktiken av datakod som
tillgangliggors for sina anvdndare genom internet.# Till f6ljd av att de saknar fysisk form
sker besok i de virtuella varldarna genom avatarer, en sorts digital forlangning av
personerna som befolkar de virtuella platserna.51 form av sina avatarer spenderar
anvandarna allt fran timmar till ar pa att utveckla sin digitala sjalvbild och bygga upp en
virtuell formogenhet. Precis som i det verkliga livet ar drivkrafterna bakom engagemanget
mangfacetterade och sillan entydiga. Generellt sett brukar dock sjalvhavdelse, personlig
utveckling och viljan att vinna ha en central betydelse. Detta ar ocksa en bidragande orsak
till att de flesta virtuella varldar dr skapade med en traditionell vasterlaindsk ekonomisk-
och egendomsmassig struktur som mall.6 Precis som i verkligheten ges virtuella foremal
olika varde beroende pa hur sidllsynta eller anvandbara de ar och anvandarna har i regel
ocksd mdjlighet att handla med, byta bort eller helt enkelt stita med sina forvarvade
foremal. Harigenom skapas en sorts exotisk spegelbild av verkligheten, en verklighet som
dock har kommit att gora sig alltmer pamind i takt med att den virtuella ekonomin kopplas
samman med sin forlaga.

Med gemensamma drivkrafter har namligen f6ljt ett intresse av att kunna investera riktiga

1 Se http://www.prnewswire.com/news-releases/entropia-universe-receives-25-million-dollars-
from-one-investor-in-planet-calypso-citizenship-system-146075785.html (Senast besolkt 2012-12-
13).

2 Se http://www.entropiauniverse.com/bulletin/buzz/2011/11/16/Calypso-Land-Lot-Deeds.xml,
(Senast besokt 2012-12-13).

3 For en uppskattning av det totala antalet aktiva konton i MMORPG:s (Termen anvands i regel
synonymt med virtuella varldar), se http://users.telenet.be/mmodata/Charts/TotalSubs.png
(Senast besokt 2012-12-13).

4 Se punkt 2.5 nedan for en mer detaljerad teknisk beskrivning.

5 Se punkt 2.2 nedan for en mer detaljerad beskrivning av avataren.

6 The Laws of the Virtual Worlds, s. 38.
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pengar i virtuella objekt, ndgot som ocksa har mojliggjorts i allt storre utstrackning.” Att
virtuella foremal erhadllit ett reellt varde har dessvdarre ocksd skapat en ny rattslig
konfliktyta; ndr man har betalat tusentals kronor for sitt virtuella svard ligger det ocksa
ndra till hands att man efterfrdgar samma egendomsskydd som for ett riktigt svard.®
Juridiken har emellertid inte hunnit ikapp verkligheten. I dagsldget hanteras virtuella
foremal endast som en del av de olika program som utvecklare av virtuella varldar
tillhandahaller. Anvdndare av virtuella varldar ges genom licensavtal® ratt att utnyttja
programvaran och erhadller i samband med avtalsingangen ett konto till vilket avataren och
de virtuella foremalen knyts. I licensavtalen forbehaller sig utvecklarna samtidigt all ratt till
de virtuella foremal som eventuellt existerar.1® Anvandare star saledes helt oskyddade i den
man en virtuell varld stings ned till f6ljd av ett beslut fran utvecklarens sida, vad som
minuter tidigare framstatt som en lovande investering kan 6gonblickligen tappa allt varde.

I det amerikanska rattsfallet Bragg v. Linden Research kom emellertid domstolen att
underkanna det licensavtal som Bragg signerat genom ett musklick.1! Bragg hade inhandlat
mark i Second Life till ett virde av tusentals dollar men blev avstdngd fran den virtuella
varlden pa grund av att han misstianktes ha brutit mot de regler som utvecklaren Linden
uppstallt i licensavtalet. Hirigenom forlorade Bragg tilltrdde inte bara till den egendom som
han hade inhandlat olovligen utan ocksa till de stora mangder virtuell mark som han hade
inforskaffat i enlighet med reglerna. Bragg lat sig emellertid inte n6jas med den uppkomna
situationen utan stimde Linden och kravde ersattning for att de berévat honom hans
egendom. Processen avslutades genom forlikning en kort tid efter det att domare Eduardo
Robreno i ett utlatande konstaterat att licensavtalet inte kunde uppratthallas i sin helhet pa
grund av sin ensidiga utformning. Darmed kom tva avgoérande fragor att ldmnas
obesvarade; (1) skall virtuella foremal kunna vara foremal for rattigheter motsvarande eller
liknande dem som anknyts till fysisk egendom samt (2) hur skall den uppkomna
problematiken, oaktat svaret pa fraga 1, hanteras i praktiken?

7 Omsattningen forvantas 2012 uppga till cirka 2,9 miljarder dollar bara i USA, se http://

techcrunch.com/2011/12/07 /us-virtual-goods-market-to-hit-2-9-billion-in-2012-with-facebook-

games-maturing-mobilebooming (Senast besokt 2012-12-13).

8 Foljande artikel som beskriver hur en kinesisk man mordade en annan pa grund av att han stulit

hans virtuella egendom, ett svard, utgor ett tragiskt exempel pa hur varden i form av reella pengar

snabbt far granserna for vad som utgér verklig egendom att erodera

http://www.guardian.co.uk/technology/2005/jun/16/onlinesupplement2 (Senast besékt 2012-12-

13).

9 Oversatt fran EULA.

10 Jfr exempelvis http://legal.entropiauniverse.com/legal/eula.xml punkt 4.1,
us.blizzard.com/en-us/company/legal/wow tou.html samt

http://secondlife.com/corporate/tos.php#tos6 punkten 5 samt 6. (Samtliga senast besdkta 2012-

12-13).

11 Bragg v. Linden Research, 487 F. Supp. 2d 593 (E.D. Pa. 2007).
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Bragg v. Linden ar ingen auktoritativ rattskilla inom ramen for svensk rattstillimpning
men belyser tydligt de problem som kan uppsta till f6ljd av att virtuellt skapade foremal
tillskrivs verkliga varden samtidigt som de presumtiva dgarna, pa avtalsrattslig grund,
frantas alla former av rattigheter.

[ uppsatsen kommer tva olika satt att ndrma sig denna problematik att presenteras. Dels
kommer den avtalsrattsliga struktur som anvands i nuldget att berdras och dels skall
mojligheterna att behandla virtuella foremal som en form av egendom utforskas narmare.

1.2  Syfte och disposition

Syftet med denna uppsats ar att presentera och problematisera tva majliga satt att betrakta
virtuella foremal och att i mojligaste man beskriva de juridiska granser som finns for de tva
alternativens tillamplighet. Vidare skall, mot bakgrund av de effekter som ar férknippade
med respektive alternativ, ndgot sdgas om hanteringen av virtuella foremal de lege ferenda.
Eftersom dmnesomradet, det vill sdga virtuella foremal och varldar, ar ndrmast obehandlat
inom ramen for svensk doktrin och praxis finns ingen ambition att tillhandahalla ett
definitivt svar eller att uttala sig om vad som utgor gallande ratt. Framstallningen skall
snarare betraktas som ett forsok att uppmarksamma och problematisera dmnesomraddet
som, med hansyn till den tekniska utvecklingen, kommer att vara av central betydelse for
det juridiska systemet i en hastigt annalkande framtid.

For att skapa en forstaelse for problematiken inleds uppsatsen med ett avsnitt dar de
virtuella varldarna och deras innehall beskrivs och analyseras. Darefter foljer i avsnitt tre
en presentation av de tva hanteringsalternativ som denna uppsats kretsar kring. I avsnitt
fyra behandlas alternativens forhallande till de juridiska granserna. I avsnitt fem
presenteras sedan de effekter som hor samman med vardera alternativ och avsnitt sex
innehaller slutligen en avslutande kommentar dar vissa slutsatser sammanfattas och en
kommentar lamnas de lege ferenda. Analys sker l6pande och forekommer sdledes i samtliga
fem avsnitt.

1.3 Metod och material

Mot bakgrund av att &mnesomrddet ar sparsamt behandlat av svensk doktrin och praxis
faller det sig naturligt att en ansenlig del av kallmaterialet ar av internationell karaktar.
Tyngdpunkten ar forlagd till artiklar i diverse Law Journals vilket forklaras av att amnet
ocksa betraktat ur ett internationellt perspektiv befinner sig i sin linda. Tillgdnglig praxis
spretar, dels satillvida att den kommer fran vitt skilda rattssystem och dels satillvida att den
aktuella problematiken ofta dr svarpreciserad och beror forgreningar mellan flera olika
rattsomraden. Med hansyn till att uppsatsens syfte ar att presentera och problematisera tva
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alternativ avsedda att tillampas inom det svenska rattsomradet dr detta av naturliga skal
inte oproblematiskt. Det finns emellertid goda skal att inte lata avsaknaden av svensk
doktrin utgora ett odverstigligt hinder for den ifrdgavarande framstallningen.

Inledningsvis skall rent principiellt papekas att en brist pa férevarande svensk behandling
av ett dmne inte kan, eller borde, tilldtas forhindra ett forsok till genomlysning. En sddan
standpunkt skulle i praktiken omdjliggora behandling av samtliga nytillkomna rattsliga
fenomen vilket vore ohallbart. Det faktum att problematiken i allra hogsta grad far anses
vara en del av det svenska rattslivet utgor i sig tillracklig anledning for att motivera en
narmare granskning utifran det kdllmaterial som faktiskt finns tillgangligt.12 Med detta sagt
finns det tvd avgorande skal till att man med utgangspunkt i internationell doktrin kan
behandla den aktuella fragan ocksa ur ett svenskt perspektiv;

Amnesomréadet ir till sin natur granséverskridande. Majoriteten av de virtuella virldarna
finns tillgdngliga inom flera olika rattssystem over hela jorden. En viss niva av samsyn
nodvandiggors helt enkelt av de praktiska omstdndigheterna.

Amnesomradet har i férsta hand en teoretisk karaktir. Det saknas i skrivande stund en fast
uppfattning om gallande ratt avseende virtuella objekt ndgonstans i varlden. Manga av de
argument som framfors bygger darfor till storre del pa logiska resonemang an pa lagteknisk
analys vilket forenklar en applicering pa svenska forhallanden.

Sammanfattningsvis kan konstateras att problematiken som ar forknippad med kallornas
internationella pragel kan minimeras genom att argumenten som presenteras ges vikt efter
lamplighet bedomd genom kritisk granskning. Argumenten star saledes for sig sjdlva, utan
nagra inneboende kvaliteter till f6ljd av sin hierarkiska placering inom utldndska
rattsordningar. Att det ror sig om ett internationellt material leder dock oundvikligen till att
bedomningen av killornas relevans i hogre utstrackning an eljest fargas av min personliga
asikt. Detta mot bakgrund av att materialet faller utanfér den svenska rattskéllelaran.13
Medan inte heller rattskallelaran kan betecknas som absolut erbjuder den en ordnad
struktur for sortering av material som inte kan tillampas i sin helhet da bade nationellt och
internationellt material anviands inom ramen for samma framstallning. Detta maste ocksa
betraktas som en nackdel.

12 Det saknas sdker statistik for hur manga svenska anvandare det finns i virtuella varldar men
redan 2008 bedémdes antalet svenska spelare i den storsta virtuella varlden World of Warcraft
overstiga 128.000, se http://www.nyteknik.se/nyheter/it_telekom/dataspel/article262853.ece
(Senast besokt 2012-12-13).

13 Nagon enhetlig uppfattning om rattskallelarans omfattning saknas men internationellt material
tenderar att limnas utanfor. Jfr Ar rattsdogmatiken dogmatisk?, s. 651.



I den man svenskt kallmaterial funnits tillgdngligt har detta givits foretrade framfor sitt
utlandska dito. Detta gdller naturligen de delar som berér fragor som ar utforligt
behandlade inom svensk doktrin men ocksd, och desto viktigare att papeka, svensk doktrin
och praxis som kan sdgas angransa till problematiken kring virtuella foremal men som inte
direkt behandlar det aktuella &mnet.

Vad géller valet av metod har framstallningens syfte motiverat ett friare forhallningssatt till
material och argumentation dn vad som typiskt sett anses omfattas av traditionell
rattsdogmatisk metod. Medan framstéllningen, och da sarskilt granskningen av de juridiska
granserna, har sin grund i ett traditionellt juridiskt ramverk, vilket far anses innefatta de
klassiska rattskallorna, forhaller sig uppsatsforfattaren samtidigt kritiskt granskande till hur
de juridiska konstruktionerna paverkar hanteringen av virtuella resurser. I syfte att fraimja
problematiseringen av amnesomradet har darfor antaganden och argument av ekonomisk,
sociologisk och ovrig icke-juridisk natur hanterats i symbios med den mer juridiskt
tekniska argumentationen.’* Med st6d av en sddan konstruktiv analys kan de juridiska
problemen kontextualiseras vilket bidrar till forstaelsen for deras uppkomst och orsaker.

1.4  Avgransningar

Som berordes i syftet saknas malsattning att uttala sig om vad som utgor gillande ratt pa
amnesomradet. Detta borgar ocksa for att ndgot bredare avgransningar kan genomforas an
eljest vilket dr en forutsattning for att amnet 6éverhuvudtaget skall kunna beréras inom
ramen for ett arbete av denna storlek. Precis som traditionella, fysiska, foremal kan
aktualisera fragor inom samtliga rattsomraden kan ndmligen detsamma, dtminstone
teoretiskt, sagas galla virtuella foremal.

Vad inledningsvis galler de tva alternativ som skall presenteras kan konstateras att dessa
baseras dels pa en avtalsrattslig struktur och dels pa en egendomsteoretisk diskussion.
Framstallningen syftar inte till att fora argumentation kring avtalets ingdende och dartill
horande avtalsrattsliga resonemang. Rent generellt kan sigas att framstallningen ar riktad
till personer med kunskap om grundlaggande juridiska koncept varibland avtalets ingdende
kan fa utgora ett exempel. Den egendomsteoretiska argumentationen kretsar kring de
egenskaper olika typer av egendom uppvisar och till vilka typer av foremal rattigheter
tenderar att knytas. Framstdllningen begransas emellertid pa sa vis att fragan om
rattigheternas fordelning inte kommer att berdras i ndgon ndarmare mening. | detta
sammanhang kan vidare konstateras att det fortfarande ar oklart exakt vad som innefattas i
begreppet virtuella foremal. Den forevarande framstéllningen ar emellertid begransad till
att behandla saddana virtuella foremal som ar skapade att efterlikna traditionell egendom
och som forekommer i sddana virtuella virldar dar avataren dr en minsta gemensam
ndamnare.15

14 Jfr angdende att anvanda sddan argumentation i juridiska texter Agell, Rdttsdogmatik eller
konstruktiv rdttsvetenskap, s. 47.
15 Se vidare punkt 2.2 nedan.



Vad sedan ror de juridiska grdnser som omtalas i syftet aktualiseras av praktiska skal framst
standardavtalsrattsliga fragor samt en bedomning utifran generalklausulen i 36 § AvtL. Vad
avser bada dessa delar kan konstateras att framstédllningen i mojligaste man ar
villkorscentrerad men att flera generaliseringar har fatt géras av utrymmesmassiga skal.
Vad sarskilt angdr den standardavtalsrattsliga beddmningen sa ar utgdngspunkten for
framstdllningen att den s.k. clickwrap-metoden kan anvdndas sdval for att skapa
avtalsrattslig bundenhet som for att inférliva standardvillkor i enskilda avtal. Ocksd denna
avgransning motiveras av utrymmesmassiga skdl. Medan clickwrap-metoden anvands i
praktiskt taget alla de avtalsrelationer som denna framstillning beror ar dess rattsliga
status omdebatterad och inte okomplicerad att ta stdllning till.16 I brist pa utrymme far
darfor det praktiska sakldget fungera som utgangspunkt. Eftersom det primart ar de
juridiska grdnserna som dr av intresse kommer fokus att placeras pa
standardavtalsrattsliga mdjligheter att bortse fran avtalsvillkor varfér oOvriga
standardavtalsrattsliga delar hamnar i periferin. Problem och detaljer hanférliga till
samtliga 6vriga rattsomraden avgransas och kommer, i den man de tas upp alls, enbart att
beroéras i syfte att utgora en bidragande faktor i de bedomningar som aktualiseras dels av
argumentationen kring virtuella féremals juridiska existens och dels av det som strax ovan
beskrevs som de juridiska grdnserna.

Vidare kan konstateras att framstéllningen, trots det delvis internationella materialet, syftar
till att diskutera dmnesomrddet ur ett svenskt perspektiv. Fragor om jurisdiktion och
internationellt privatrattsliga aspekter hamnar darfor utanfor framstallningens
beréringsomrade.

Avslutningsvis skall uppmarksammas att ett antal dvriga avgransningar kommer att ske
l6pande av framstallningstekniska skal.1”

16 Se punkt 4.5 nedan for en kortare beskrivning av metoden och problematiken. Se ocksa Pawlo,
generellt.
17 Se punkterna 2.5, 3.1.1, 4.1 och 4.6.1 nedan.



2. Om virtuella varldar

Virtuella varldar finns i dagslaget i ett stort antal skepnader och format. Alltifran den
dromlika men verklighetsbaserade tillvaron i Second Life till det lattsamma patandet i
Facebook-baserade FarmVille omfattas av begreppet. Samtliga har dock en sak gemensamt;
interaktivitet. Med sto6d av internet skapas miljoer i vilka anvandare fran hela varlden kan
socialisera, spela eller bara strova omkring.18 Vad som tidigare oftast gransade till lek har
dock pa senare tid erhallit ocksda en mer allvarsam dimension. I takt med den stiandigt
vaxande handeln med virtuella varor intresserar sig allt fler internationella foretag for en
narvaro i virtuella varldar.1® Ekonomiska intressen for emellertid med sig forvantningar om
ordnade strukturer och tydliga regler, ndgot som lange var fraimmande element for virtuella
miljoer.

[ detta avsnitt kommer ndgra av de drag som utmarker virtuella varldar att presenteras och
analyseras. Det ar mot bakgrund av denna kontext som problematiken med virtuella
foremal sedan skall granskas. Inledningsvis kommer en tillbakablick att ske till genrens
ursprung i syfte att uppmarksamma tre centrala egenskaper som har spelat en avgorande
roll for utvecklare dnda sedan den forsta virtuella varlden skapades.

2.1  Historik och centrala egenskaper

Ar 1979 6ppnade Richard Bartle och Roy Trubshaw portarna till den allra forsta virtuella
varlden, en plats vid namn MUD (Multi-User Dungeon). For forsta gangen kunde spelare
bestka och interagera med en plats samtidigt som andra. En varld i vilken tekniken satte
ramarna men dar spelarna sjdlva avgjorde vad som skulle utspelas. MUD var i korthet ett
spel som skapades utan nagot traditionellt spelkoncept i atanke. Malbilden var istéllet en
annan; MUD skulle vara en plats pa vilken spelare kunde vara och géra precis vad de ville.20
Det handlade, kort och gott, om frihet.

Under utvecklingen av MUD och tiden efter det att spelet blev tillgdngligt for allmdnheten
upptiackte Bartle att denna nya typ av virtuella varldar var forknippade med en sarskild
sorts problematik avhangig deras interaktiva uppbyggnad. Till skillnad fran vad som gallde
andra spel och program som var avsedda att anviandas av en person at gadngen var man nu
ocksa tvungen att ta hdnsyn till hur mansklig interaktion paverkade spelets funktion. Med
stod i sina iakttagelser presenterade Bartle en teori om tre centrala egenskaper?! hos

18 Virtually liable, s. 815.

19 Framforallt Second Life har varit framtrddande i denna del, se Stranger than fiction: taxing virtual
worlds, s. 1622.

20 Virtual Worldliness, s. 22.

21 Qversatt fran "design principles”.



virtuella varldar som utvecklare maste ta hansyn till for att problematiken skall forbli
hanterbar och den virtuella varlden livskraftig.22 Dessa egenskaper ar: (1) Spelidén, (2)
Evolution samt (3) Prestation.?3

2.1.1 Acceptans av spelidén — behovet av kontroll

Att de virtuella varldarna ar uppbyggda kring en spelidé innebar enligt Bartle att det finns
ett stort antal interna regler och omstidndigheter som utvecklaren maste ha
bestdmmanderatt 6ver. Bartle menar vidare att spelidén utgor en del av den virtuella
varlden som sadan. Blott genom att vistas i den virtuella védrlden accepterar darfor
anvandarna spelidén som ett faktum och ger utvecklaren den bestimmanderatt som ar
nodvandig. Det koncept som Bartle presenterar ar inte helt unikt utan paminner starkt om
vad spelteoretiker kallar for den magiska cirkeln.24 Detta begrepp har anvants for att
beskriva det ytskikt som rent teoretiskt kan urskiljas mellan de virtuella varldarna och var
verkliga motsvarighet. Anhdngare av den magiska cirkeln anvander ytskiktet som ett
argument for en grans mellan spelets och det verkliga livets lagar och beteenden. Pa sa vis
skapas en sorts fredad zon som é&r helt fristdende och sjalvstyrd.

Bartle menar att utvecklarnas kontroll 6ver den virtuella varlden maste vara total. Om den
inte ar total kan den fredade zonen inte uppratthallas vilket skulle skada spelidén och i
slutdndan den virtuella varlden i sig. Ett praktiskt exempel kan dock illustrera varfér denna
tanke inte dr oproblematisk. Ponera att storspelaren Stefan spenderat storre delen av sina
besparingar pa en enorm fastighet i den virtuella varlden Rath. Dessvarre ar Stefan ocksa en
impulsstark individ varfor han pa ett narmast trakasserande vis viljer att 6verskolja andra
spelare som misshagat honom med svordomar och andra oldmpliga tillméalen. Utvecklaren,
som snabbt trottnar pa Stefans svada, valjer att utan ndrmare granskning stanga av Stefans
konto och forneka honom tilltrade till den virtuella varlden. Om utvecklarens kontroll 6ver
den virtuella varlden ar total skulle ett sdadant forfarande inte vara problematiskt. I
praktiken drabbas emellertid Stefan av en ekonomisk forlust om 50 000 kronor vilket
naturligen skulle leda till missnoje och, eventuellt, en juridisk konflikt som hotar det ytskikt
som skiljer verkligheten fran fantasin.2>

22 For en detaljerad genomgang se Virtual Worldliness, s. 23-43.

23 Qversatt frn (1) The Game Conceit, (2) Evolution samt (3) Achivement. Det noteras att Bartle
anvander ordet conceit snarare dn concept eller idea. Det han beskriver ar emellertid just en idé om
spelets natur varfor forfattaren for forstaelsens skull valt den svenska termen spelidén.

24 Om begreppet se exempelvis Virtual Worldliness, s. 23, The Right to Play, s. 185 samt avsnitt 2.3
nedan.

25 Detta ar en del av kdrnan i problematiken som uppstatt till f6ljd av de virtuella varldarnas
kommodifiering. Detta begrepp anvands for att beskriva 6vergangen fran en icke-kommersiell miljo
till en kommersiell, exempelvis i form av handel med virtuella varor. Jfr Virtual Worldliness, s. 34f.
och Balkin, s. 2059.



2.1.2 Evolution

Bartle anvinder termen evolution for att askadliggora det faktum att virtuella varldar
befinner sig under standig utveckling. Till skillnad fran hur det forhaller sig i var verkliga
varld kan dessutom helt grundliggande egenskaper fordandras i de virtuella
motsvarigheterna.2® En sadan langtgdende forandringsmojlighet ar nodvandig for att de
virtuella varldarna inte skall riskera att fastna i en trasig eller icke-fungerande struktur.
Inte desto mindre finns det problematiska aspekter med att vad som helst kan férandras
over en natt. Antag exempelvis att en utvecklare blir av den uppfattningen att en viss typ av
yxor, jatteyxorna, i den virtuella varlden ar alltfor effektiva. For att nd en béattre balans
mellan anvdndarna i den virtuella varlden valjer man darfér att kraftigt féorsamra
jatteyxornas effektivitet. Detta leder till att jatteyxorna fungerar blott en aning battre an
helt vanliga yxor. Till f6ljd av sin tidigare storslagenhet hade emellertid jatteyxorna blivit
mycket eftertraktade i den virtuella varlden och salts for stora belopp riktiga pengar. De
spelare som investerat privat kapital blir naturligtvis rosenrasande dver forandringen och
kraver pengarna tillbaka.

Bartle argumenterar for att utvecklare trots denna problematik alltid maste ha friheten att
vidta alla former av férandringar, utan hansyn till anviandares asikter och klagomal.?” Det
forefaller ocksa logiskt att det maste forhalla sig pa detta vis dd man annars snabbt hade
hamnat i en ohallbar situation i vilken anviandarnas manga viljor tvingar utvecklaren att
forhalla sig helt passiv. Sarskilt i de fall da utvecklare sjalva valjer att sdlja virtuella objekt
maste emellertid en avvagning goras mellan behovet av férandring och fordelarna med
langsiktighet. Utvecklarna kan med andra ord sdgas beskara sin handlingsfrihet genom att
delta i handel med virtuella objekt.

2.1.3 Mojlighet till rattvis prestation

Bartle anviander termen prestation for att betona avancemangets betydelse for
utformningen av de flesta virtuella varldar. Det handlar om att anvandarna skall ges tillfdlle
till sjalvforverkligande inom ramen for den virtuella varldens kontext. Detta kan
exempelvis mojliggéras genom att utvecklarna anvander olika former av beléningssystem
som baseras pa mangden tid och engagemang i den virtuella varlden.28 Ett sddant
nivasystem forutsatter emellertid ocksa att den virtuella varlden ar baserad pa en rdttvis
och likabehandlande struktur. Detta mot bakgrund av att respekten for framstegskurvan
snabbt kan urholkas om anvandare erbjuds eller egenhandigt tillgriper en genvag.2°

26 Virtual Worldliness, s. 27 och Pitfalls of Virtual Property, s. 11.

27 Virtual Worldliness, s. 30.

28 ] regel ett s.k. nivasystem dar man borjar pa en 1ag niva och ldngsamt arbetar sig uppat.
29 Pitfalls of Virtual Property, s. 16.
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Ocksa detta illustreras enklast med hjdlp av ett praktiskt exempel. Ponera att den nye
anvandaren Anders anser sig orattfardigt behandlad av sina mer erfarna medanvéandare i
rymdvarlden LIV. Trots sina fredliga intentioner blir han stdndigt pdhoppad och ranad.
Utvecklarna vidtar dock inte ndgon atgard sedan Anders lamnat klagomal eftersom denna
typ av agerande ar i enlighet med den virtuella varldens interna regler. Dessbattre for
Anders har han gott om pengar i den verkliga varlden varfor han valjer att kopa ett enormt
massforstorelseskepp pd eBay fér att straffa sina olycksandar. Over en natt blir Anders
avatar en av de mest fruktade i LIV. De o6vriga anvdndarna upplever dock
handelseutvecklingen som ordttvis och destruktiv av flera skal. Dels for att deras
investerade tid och engagemang degraderas i jamforelse med Anders kopta framgang men
ocksda for att den virtuella varlden som sddan riskerar att tappa i virde eftersom
prestationens betydelse urholkas. Genom att utnyttja en extern marknad for att kringga de
regler som giller for 6vriga anvdndare satter Anders den virtuella varldens interna regler
pa spel. Utvecklarna maste darfor balansera mojligheten till handel med respekten for den
virtuella varldens funktion.

2.1.4 Sammanfattande kommentar — centrala egenskaper

Av naturliga skal ar de tre egenskaper som Bartle lyfter fram bara en liten del av de manga
delfrdgor som utvecklare av virtuella varldar maste ta hansyn till. Urvalet ar emellertid
illustrativt satillvida att det belyser svarigheterna med att forgrena den virtuella
verkligheten med var egen, verkliga, varld. Det finns ocksa en viktig podng i att tidigt
uppmdrksamma att den problematik som hdnger samman med virtuella varldars
interaktiva natur inte har en perfekt 16sning. Oavsett vad resultatet blir handlar det i
slutaindan om en kompromiss mellan utvecklarnas, anvandarnas och samhallets intressen.
Denna slutsats kommer att gora sig gillande ocksad i diskussionen om virtuella foremal
nedan.

2.2 Avataren

Avataren fungerar som anvandarnas digitala forlangning i de virtuella varldarna. Det ar
saledes genom detta virtuella alter ego som anvandarna kan interagera med varandra i det
virtuella samhallet.3° [ praktiken utgor avataren ocksa en minsta gemensam namnare for de
virtuella varldarna eftersom samtliga ar centrerade kring denna typ av anvandarstyrda
enhet.31 Eftersom de virtuella varldarna ofta fyller en viktig social funktion fér sina
anvandare ar det inte ovanligt att starka kdnslomassiga band knyts till avataren och dess

30 Damer, Avatars!: exploring and building virtual worlds on the Internet, s. 400 ff.
31 On Virtual Economies, s. 6.
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utveckling.32 Detta band forstarks av att anvdndarna i regel ges mojlighet att utforma
avatarens grafiska profil i samband med dess skapelse. Hur ingdende denna process ar
varierar men det handlar inte sdllan om ett stort antal val mellan olika férdefinierade
modeller. Dessa inkluderar vanligen frisyr, ansiktsform, kroppsform, kon, ras33 och kladsel
men begransas sallan dar och kan i vissa fall omfatta sa stora forandringsmojligheter att
man kan skapa bildlika kopior av sitt reella jag.3* Slutligen namnges avataren varefter
samtliga uppgifter sparas i utvecklarens databas.

Oavsett vilken typ av virtuell varld avataren ar skapad i utvecklas den sedan allteftersom
anvandaren spenderar tid i den virtuella varlden.3> Denna utveckling tar sig delvis olika
uttryck beroende pa den virtuella varldens inriktning men har ocksa flera gemensamma
drag. Eftersom den sociala faktorns betydelse tenderar att vara konstant knyts namligen en
central del av utvecklingen till de grafiska attribut som avatarerna uppvisar.3¢ Det ar
harigenom anviandarna kan jamfora sig med varandra och ta del av den sociala
gemenskapen. Olika sorters virtuella foremal ger salunda uttryck for en form av social
status.

Att anvindarna faster stor vikt vid avatarernas utseende och valstand kan vid en forsta
anblick framstd som markligt. Det har emellertid visat sig att de ndara banden mellan
anvandare och avatar leder till att flera av det riktiga samhallets normer och varderingar
gor sig gallande ocksa i de virtuella varldarna.3” Som ett illustrativt exempel kan ndmnas att
anvandare tenderar att placera sina avatarer ndra varandra nar de skall "prata” genom
diverse chattfunktioner, detta trots att horsel inte utgér nagot praktiskt hinder i en virtuell
varld. Med detta i dtanke ar det inte heller sarskilt ovantat att manga av anvandarna i olika
virtuella varldar betraktar avataren som en bokstavlig forlangning av den egna personen.38
Detta starka band mellan anvandare och avatar har en naturlig betydelse for problematiken
kring virtuella foremal eftersom det for med sig en kdnsla av att avatarens foremal ar
anvandarens och vice versa. For att ge en komplett bild av problematiken maste man darfor
fraga sig; vad dr egentligen en avatar?

32 Se Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 9 och The Laws of the Virtual
Worlds, s. 8.

33] fantasibemarkelse. Forekommande raser inkluderar exempelvis alver, manniskohybrider,
djurmodeller etc.

34 Se exempelvis en av avatarerna fran Second Life http://secondlife.com/whatis/avatar/ (Senast
besokt 2012-12-13).

35 En enkel form av uppdelning gar att gora mellan de varldar som ar uppbyggda kring vad Bartle
kallar prestationstanken och de som inte ar det. De forstnimnda har alltid fast utsatta mal som
anvandaren foljer medan de sistndmnda saknar sddan struktur och istéllet utgdér en sorts social
arena.

36 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 77.

37 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 45ff.

38 The Laws of the Virtual Worlds, s. 65.
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Svaret pa denna fraga ar kort: avataren ar kod.3° Till denna kod knyts ett antal, ofta
fordefinierade, grafiska element som satts ihop av anvandaren. Ur ett juridiskt perspektiv
ar dock bilden inte lika klar. Om man tar utgdngspunkt i grundelementet, koden, sa ar
avataren en del av utvecklarens programvara. Dess bestdndsdelar omfattas darfor av
utvecklarens upphovsratt jamte 1 § 1 st. 2p. URL. Vidare sparas stora mangder information
om avataren i utvecklarens databas. Darfor omfattas avataren generellt sett ocksa av
katalogskyddet i 49 § URL.40 Katalogskyddet omfattar emellertid inte de enskilda
uppgifterna, de separata avatarerna, utan enbart databasen som helhet.#1 Teoretiskt sett
skulle dock ocksa den enskilde avataren kunna omfattas av upphovsratt. Eftersom den
grafiska representationen ar ett resultat av anvandarnas sammansattning skulle den kunna
betraktas som ett konstnarligt verk jamte 1 § URL.#2 Kvalitetskraven for upphovsrattsligt
skydd ar generellt sett 1aga och det finns i dagslaget flera virtuella varldar som tillater
extensiva modifieringar. 43 Den ideella ratten skulle i sddana fall tillfalla anvdndaren som
skapat avataren medan den ekonomiska ratten i regel hade 6vergatt till utvecklaren pa
grund av de licensvillkor som anvands.*4

2.3  Virtuell ekonomi

Majoriteten av de virtuella varldarna ar uppbyggda kring vad man for enhetlighetens skull
kan kalla en virtuell ekonomi.#> Precis som i var verkliga motsvarighet finns i regel
monetdra system, en strukturerad byteshandel och modjlighet att képa och sdlja
ackumulerad egendom. Faktum &r att denna imagindra men verklighetsbaserade marknad
ar en viktig del av det som gor de virtuella varldarna till en levande plats.4¢ Utvecklarna
forsoker helt enkelt dterskapa en del av det som gor var egen vardag sd pataglig, man

39 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 150.

40 For katalogskydd fordras enligt 49 § 1 st. URL antingen att databasen utgér en sammanstallning
av ett stort antal uppgifter eller att databasen utgdr resultatet av en vasentlig investering. Databaser
som anvands for att husera virtuella varldar torde generellt sett uppfylla bada dessa kriterier. For
ett forenklat exempel ponera foljande; World of Warcraft har i dags dato cirka nio miljoner
anvandare. Det utgér med andra ord nio miljoner separata anvandarkonton som skall sorteras i en
databas. Att mangdkravet ar uppfyllt kan svarligen ifragasattas. Vad investeringen betraffar skall
man enligt EU-domstolen bortse fran de kostnader som éar férknippade med skapandet av de
separata elementen i databasen, det vill sdga skapandet av koden, och enbart se till kostnaderna for
att soka och samla uppgifterna i databasen, se NJA 2005 s. 924. Att sammanstalla information om
nio miljoner anvandare i en fungerande databas maste emellertid alltid fordra sa stora investeringar
i saval personal som teknik att ocksa investeringsrekvisitet uppfylls.

41 Se Westerlund, Intellectual property law in Sweden, s. 54f.

42 |fr Sales of in-game assets, s. 1523f.

43 Ifr Levin, Ldrobok i immaterialritt, s. 86f.

44 Se om licensvillkoren avsnitt 3.1 nedan.

45 Virtual property, real law: Part 1 s. 15f.

46 Castronova, Synthetic Worlds: The Business and Culture of Online Games, s. 172.
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anspelar pad igenkanningsfaktorn fér att anvdndarna snabbt skall kdnna sig bekvama och
inféorstddda med hur den virtuella varlden fungerar.

En av de viktigaste uppgifterna for saval de verkliga som de virtuella ekonomiska systemen
ar att mojliggora effektiv resurshantering.#” Varje anvandare har som utgdngspunkt en
begransad mangd tid att spendera i den virtuella varlden och beroende pa hur man valjer
att utnyttja den ackumuleras olika typer av resurser. Eftersom méngden tid ar begrdansad
har mycket fa anvindare mojlighet att sjilva generera alla de resursslag som kravs for att
deras avatar skall fa basta mojliga utveckling. Darféor nédvandiggérs handel med andra
anvandare. Detta skapar aktivitet i de virtuella varldarna och ar foljaktligen en effekt som
utvecklarna efterstravar. Oavsett utvecklarnas ursprungliga intentioner,*8 tenderar handeln
emellertid att spracka de virtuella varldarnas ramar och bli en del ocksad av vart verkliga
ekonomiska system genom handel pa exempelvis eBay.*° Darmed finns det for de allra
flesta virtuella varldar en koppling till den typ av problematik som den forevarande
uppsatsen handlar om; hur virtuella resurser skall hanteras juridiskt.

Trots att en omfattande handel féregar utanfor de virtuella varldarnas ramar sker dock den
faktiska varudvergangen alltid inom den virtuella varldens kontext. Nagot annat vore
praktiskt omdjligt eftersom koden som utvecklarna tillhandahdller utgér en begransning
som inte gar att 6verbrygga.>® Om du képer 1000 guldmynt dmnade att anvandas i World of
Wacraft av en privatperson kommer saledes betalningen att ske externt, exempelvis via
PayPal, men 6verforingen ske internt, mellan avatarerna i den virtuella varlden. Vidare skall
uppmarksammas att det inte sker ndgon fysisk overforing nar virtuell egendom forflyttas
fran en avatar till en annan. Det som sker dr endast att uppgifterna som finns lagrade i
databasen om de inblandade anvdndarnas konton uppdateras.>! Varje konto har en
tillgdngspost med olika referenser i databasen. Hos den sdljande anvandaren uppdateras
tillgdngsposten genom att referensen till den virtuella egendomen som &verlats tas bort
medan det hos den képande anvandaren sker motsatt process. Denna referens, eller lank, ar
i sin tur riktad till koden som definierar vad som ar exempelvis ett guldmynt inom den
virtuella varlden.

47 Castronova, Synthetic Worlds: The Business and Culture of Online Games s. 17 3f.

48 Somliga utvecklare uppmanar till handel med verkliga pengar. Exempel pa detta ar Linden Lab
och MindArk som utvecklat Second Life respektive Project Entropia. Andra gor vad de kan for att
nagon handel med verkliga pengar inte skall forekomma, exempelvis Funcom som utvecklat Age of
Conan.

49 Detta fenomen ar sa pass vanligt forekommande att det finns foretag vars enda affarsidé ar att
kopa och silja virtuella objekt. Den storsta aktdren Internet Gaming Entertainment (IGE) skall sa
tidigt som 2006 ha tjanat 250 miljoner dollar pa denna verksamhet under bara ett ars tid, se Virtual
Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 38.

50 Jfr Sales of in-game assets, s. 1522.

51 Sales of in-game assets, s. 1517ff.
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2.4  Magiska cirkeln

Tanken bakom den magiska cirkeln hdnger ndra samman med det som Bartle kallar for
spelidén men ar i sjdlva verket betydligt dldre och hdarstammar fran kulturhistorikern Johan
Huizingas verk Homo Ludens.>2 Sin betydelse for den akademiska debatten kring virtuella
varldar fick begreppet emellertid genom Katie Salen och Eric Zimmermans bok Rules of
Play. I detta verk argumenterar Salen och Zimmerman for att man under vissa
omstandigheter bor betrakta de virtuella varldarna som stingda system, omgivna av en
sluten cirkel som separerar dem fran var riktiga omvarld.>3 En logisk forlangning av, och en
av huvudpodngerna bakom, detta resonemang ar att de verkliga rattssystemen inte kan
anvandas for att sanktionera handlingar utférda i de virtuella varldarna eftersom det som
intraffat inte ar verkligt.>*

Redan efter en ytlig granskning kan man dock konstatera att denna bild har kommit att
krackelera i allt snabbare takt. I dagslaget sker en 6msesidig paverkan mellan virtuellt och
verkligt pa saval ett rattsligt som ett marknadsmassigt plan. Man kan i princip ifragasatta
sjdlva uppdelningen mellan vad som utgoér verklig och virtuell handel.>> Detta mot
bakgrund av det faktum att ett virtuellt objekt som har ett konkret varde for ett stort antal
manniskor utanfor den virtuella varlden inte dar mindre verkligt dn andra immateriella
tillgangar. Det saknas helt enkelt logiska argument for att betrakta handel med virtuella
varor som mindre verklig 4n handel med traditionell egendom.

Att en rattshandling har sin grund i en artificiell varld bor i praktiken anses sakna betydelse
for bedomningen av dess rattsliga relevans. Avgorande vikt maste istdllet tillmatas den
genomforda rattshandlingens reella effekter. Om en transaktion av ett virtuellt objekt har
resulterat i en formogenhetsoverforing mellan fysiska eller juridiska personer vore det
orimligt om svensk ritt inte reglerade rattshandlandet som sadant.>¢ Ett annat synsatt
skulle innebéara att tillvigagangssattet for genomforandet av transaktionen blev avgérande
for rattshandlingens giltighet. Detta korrelerar emellertid daligt med avsaknaden av
formkrav pa stora delar av avtalsrattens omrade. Mot denna bakgrund ter sig tanken om en
sluten barriar mellan det som ar verkligt och virtuellt som fraimmande och just inget annat

52 Huizinga skrev angdende spelets sdarart: “The arena, the card-table, the magic circle (min
kursivering), the temple, the stage, the screen, the tennis court, the court of justice, etc., are all in
form and function play-grounds, i.e. forbidden spots, isolated, hedged round, hallowed, within which
special rules obtain. All are temporary worlds within the ordinary world,. dedicated to the
performance of an act apart.” Se Huizinga, Homo Ludens: A study of the play-element in culture, s. 10.
53 Salen och Zimmerman, Rules of Play, s. 95 ff.

54 The Magic Circle, s. 825.

55 Castronova, Synthetic Worlds: The Business and Culture of Online Games, s. 146.

56 | AvtL gors inte heller nagon skillnad baserat pa vad man avtalar om. Avgorande ar istéllet att ett
handlande som uppfyller formkraven for ett anbud har f6ljts av en accept.
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an artificiell till sin natur.

Som teoretisk modell tjdnar emellertid den magiska cirkeln ett praktiskt syfte genom att
paminna om programkodens betydelse for de virtuella varldarnas sarart. Mot bakgrund av
att varje virtuell varld ar skapad med en speciell struktur och ett uttalat syfte ar det ocksa
rimligt att dessa forutsattningar tilldts paverka i vilken grad lagar och dvriga normer ar
tillampliga pd ageranden inom de virtuella varldarnas kontext. Ett annat synsatt skulle
allvarligt hamma méjligheterna att forma de virtuella varldarna efter tycke och smak.
Ponera exempelvis att stold uppmuntras som en del av spelmomentet inom ramen for en
virtuell varld. Programkoden ar da skriven pa ett siatt som mojliggér och uppmuntrar stold i
alla dess former. En direkt tillampning av 8 kap. 1 § BrB skulle i sddana fall upplevas som
marklig och orimlig av samma anledning som allmdnheten anser vald i boxning och
kroppstacklingar i hockey vara ratt och riktigt.

Joshua Fairfield argumenterar for att en sadan paverkan kan hanteras med stéd av
anvandarnas samtycke.>’” Nar man valjer att engagera sig i och ta del av en virtuell varld
accepterar man ocksa den kontext som programkoden har skapat. Denna accept sker dels
genom licensavtalen och dels genom anvandarnas faktiska handlande, deras deltagande i
den virtuella varlden. Utgangspunkt tas alltid i licensavtalet som i regel innehdller en
betydande mangd bestimmelser av savil formell som social natur. Det dr exempelvis
vanligt forekommande med klausuler som reglerar allt fran tilldtligheten av handel med
virtuella varor till vad som utgor ett acceptabelt sprakbruk. Dessa avtalsrattsliga
bestammelser kompletteras och modifieras sedan av anviandarnas samtycke.>® Genom att
delta och verka i en virtuell varld accepterar anvandaren samtidigt de sociala normer som
byggts upp av anvdandarsamhallet omkring och inom den virtuella varlden. I dessa normer
ingdr som regel en acceptans av den virtuella varldens syfte och funktion. Denna acceptans
ar ocksa kdrnan i det som Bartle beskriver som spelidén.

2.5 Tekniken

Virtuella varldar utnyttjar internets mojligheter for att skapa interaktiva kontaktytor som,
rent teoretiskt, kan besokas av vem som helst, nir som helst. For att beskriva hur detta ar
tekniskt mojligt pa ett enkelt satt anviands med fa undantag en liknelse dar internet och
dess innehall behandlas som olika lager. Hur manga dessa lager ar varierar beroende pa hur
tekniskt ingdende beskrivningen ar, allt fran tre>? till sex®0 har forekommit i doktrinen.

57 The Magic Circle, s. 831f. Ordet samtycke anvands hdr i en vidare bemarkelse men med samma
grundlaggande betydelse som ansvarsfrihetsgrunden i 24 kapitlet 7 § Brottsbalken. Vad som asyftas
ar anvandarnas acceptans av den virtuella varldens regler genom (1) avtal och (2) faktiskt
handlande.

58 The Magic Circle, s. 833.

59 From Consumers to Users, s. 562.
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Vanligast ar emellertid att man utgar fran fyra olika lager uppdelade, fran botten till toppen,
som foljer; (1) den fysiska infrastrukturen (kablar, servrar, etc.), (2) protokoll-lagret
(TCP/IP, UDP etc.), (3) applikations- och programvarulagret samt (4) innehallslagret
(musik, virtuella foremal etc.).61

Innan man applicerar denna liknelse mer direkt pa virtuella varldar bor forst nagot sagas
om den server- och programstruktur som utvecklarna tenderar att anvanda. Grunden
bestar generellt sett av en PC/MAC-Kklient som installeras pa anvandarens dator och som
anvands for att kommunicera med utvecklarnas servrar.62 Servrarna kommunicerar i sin
tur med separata databaser. Dessa innehaller information om anvandarnas avatarer och
kontextberoende delar av den virtuella varlden som behdver skyddas i hdndelse av att
servrarna kraschar. Betraktat som olika lager innebar detta foljande for virtuella varldar;
(1) den fysiska infrastrukturen bestar av databaserna, servrarna och anvédndarnas
datautrustning, (2) protokollen anvands for att skicka och tolka databitar mellan de olika
delarna av den fysiska infrastrukturen, (3) programvaran driver saval klienten som den
virtuella varlden och tillhandahalls av utvecklaren samt (4) det finns virtuella foremal och
objekt som ar baserade pa programvaran. Medan denna liknelse forenklar den tekniska
beskrivningen skall dock uppméarksammas att strukturen med olika lager inte innebar att
allting kan sédgas ske i denna ordning, fran toppen till botten eller vice versa. Tvartom sker
ett konstant utbyte av databitar, information, mellan de fysiska enheterna baserat pa hur
programvaran anvands. Det gar darfor att konstatera att virtuella foremal ar en del av bade
programvaran och informationsflodet samtidigt. Detta kommer ocksa att fa betydelse for
diskussionen nedan.

Slutligen skall konstateras att vissa generaliseringar kommer att géras med hansyn till att
detta ar en juridisk uppsats. Detta galler framforallt det som i uppsatsen kommer att kallas
for kod respektive bitar. I praktiken bygger varje virtuell varld pa flera olika typer av kod.63
[ uppsatsen hanteras dessa olika typer av kod emellertid som en enhet. Bitarna hanteras i
sin tur synonymt med kommunikationsprotokollen som hanterar dem. Detta ar en
forenkling eftersom bitarna skulle existerat ocksa utan kommunikationsprotokollen.t*
Eftersom skillnaderna framst ar av tekniskt intresse kommer de emellertid inte att berdras
ndarmare inom ramen for denna uppsats.

60 The Layers Principle: Internet Architecture and the Law, s. 3.

61 Se exempelvis Benson s. 300 och Crawford s. 699f.

62 Bartle, Designing virtual worlds, s. 18f. - Kapitel 2. Denna uppsats beror primaért virtuella varldar
som ar PC-baserade. Rent praktiskt dr det dock ingen skillnad pa exempelvis en mobilklient och en
PC-klient.

63 Det finns exempelvis bade hard och mjuk kod. For en praktisk 6versikt 6ver skillnaderna
rekommenderas Bartle, Designing virtual worlds, Kapitel 1, The basics.

64 De vanligaste alternativen for virtuella varldar 4r kommunikationsprotokollen TCP/IP samt UDP.
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3. Virtuella foremal — vad ar det?

Fragan om vad virtuella foremal &r eller borde vara for nagot ar i stor utstrackning teoretisk
och omdjlig att besvara pa ett slutgiltigt satt. For att underldatta en niarmare granskning
kommer darfor tva alternativa satt att betrakta virtuella foremal att presenteras i det
foljande avsnittet. [ syfte att mojliggora en konsekvent framstédllning kommer dessa
alternativ, trots stilistiska tveksamheter, genomgaende att Kkallas Licensalternativet
respektive Egendomsalternativet. Licensalternativet dr en rent avtalsrattslig konstruktion
som foresprakas av utvecklarna av virtuella varldar. Mot bakgrund av att det saknas saval
lagstiftning som rattspraxis som behandlar virtuella foremal ar det darfor detta alternativ
som anvands i praktiken. Egendomsalternativet kan i sin tur beskrivas som en sorts
reaktion pa det faktum att virtuella foremal existerar pa ett tekniskt plan men inte erkdnns
juridiskt och har sin framsta inspiration i amerikansk doktrin.

Att tva helt olika svar kan ldamnas pa samma fraga beror huvudsakligen pa att det i brist pa
rattspraxis saknas en sidker uppfattning om hur virtuella foremal skall hanteras. Denna
avsaknad giller inte enbart Sverige utan ocksa resten av varlden.®> Till detta skall laggas att
den relativt nytillkomna tekniska struktur som virtuella féremal baseras pa lampar sig
battre for en mer ifragasdttande granskning dn vad ett mer etablerat tekniskt eller rattsligt
fenomen hade gjort.

3.1 Licensalternativet

Utgangspunkten for licensalternativet ar att virtuella foremal skall betraktas som en del av
den programvara som utvecklarna tillhandahaller. Denna omfattas i sin tur av utvecklarnas
upphovsratt jamte 1§ 1 st. 2p. URL. Enligt detta alternativ saknar de virtuella foremalen
saledes egenvarde vilket utvecklarna ofta véljer att betona i de licensavtal som anvands for
att reglera anvandarnas ratt att bruka programvaran. Genom avtalsvillkor som frantar
anvandarna alla former av rattigheter till virtuella foremal cementeras det faktum att de
inte kan gora nagra som helst ansprak pad inkopta eller upparbetade virtuella objekt.
Eftersom licensavtalet samtidigt utgéor det sammanfogande kittet mellan utvecklare och
anvandare kommer det forevarande avsnittet inledas med en granskning av licensavtalets
egenskaper.66

3.1.1 Licensavtalets egenskaper

Licensavtal forekommer i manga olika former och anvinds i flera olika typer av
avtalsrelationer. Vanligast forekommande licensformer ar exklusiva licenser respektive

65 The Five Indicia of Virtual Property, s. 141.
66 En ndrmare granskning av de granser som kommer sig av att licensavtalen dr av standardiserad
karaktar aterfinns i avsnitt 4 nedan.

18



enkla (icke-exklusiva) licenser. Anvands en exklusiv licens ges licenstagaren ensamratt att
utnyttja licensobjektet, programvaran, vilket inte sdllan begransas till ett visst
marknadsomrade.?” Den enkla licensen tilliter a andra sidan licensgivaren att upplata
samma licens till flera licenstagare inom ramen fér samma marknadsomrade.®® Medan
typen av avtalsrelation inte nddvandigtvis behdver paverka avtalsutformningen kan
konstateras att exklusiva licenser torde vara extremt ovanliga i forhallande till
konsumenter. Detta mot bakgrund av att marknaden i sddana fall skulle bli minst sagt
begransad. Eftersom det for denna uppsats ar avtalsrelationen programutvecklare -
konsument som ar intressant ror det sig darfor uteslutande om s.k. enkla (eller icke-
exklusiva) licenser.

Det huvudsakliga objektet for avtalen ar programvaran som anvands for att skapa tilltrade
till de virtuella varldarna.®® Som antyds av termen licensavtal dr utvecklare av virtuella
vdrldar, och for den delen programutvecklare i gemen, av uppfattningen att avtalet endast
reglerar en upplatelse av upphovsrattslig nyttjanderatt och inte en Overldtelse av ett
exemplar av programvaran. 7% Utvecklarnas instdllning ar densamma oavsett om
anvandaren, konsumenten, koper ett fysiskt exemplar av exempelvis en dvd-skiva pa vilken
programvaran ar lagrad eller om kopet sker digitalt. Denna uppfattning kan vid en forsta
anblick tyckas marklig eftersom butiksinkdép i regel associeras med Overlatelser.
Forklaringen vilar i det faktum att det ar informationen, det vill sdga programmet, pa den
fysiska bararen, dvd-skivan, som anvandaren ar intresserad av.”!

Det skall dock noteras att denna ordning dr satt under omproévning till féljd av EU-
domstolens avgorande i mal C-128/11 (UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp.).
Malet rorde datorprogram som saldes av Oracle International Corp. ("Oracle”). I enlighet
med den standard som beskrivits strax ovan upplat Oracle emellertid endast nyttjanderatt
till de datorprogram som saldes. Detta reglerades i det licensavtal som kunden var tvungen
att ingd for att kunna anvdnda programvaran. Domstolen fastslog emellertid att de
licensvillkor som Oracle anvant sig av hade inneburit att dganderatten till kopian av
programvaran overgatt till kunderna. Sarskild betydelse faste domstolen dels vid att det
rorde sig om en licens som var obegrdnsad i tiden och dels vid att kunderna betalat ett pris
som motsvarade det ekonomiska virdet pd kopian av rdttsinnehavarens verk.”2 Domstolen
framholl i detta sammanhang att en annan tolkning hade inneburit att utvecklare enbart
genom att anvianda beteckningen licensavtal om ett avtal hade kunnat franta

67 Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 398.

68 Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 398.

69 Jfr Lindberg och Westman, Praktisk IT-rdtt, s. 414.

70 Lindberg och Westman, Praktisk IT-rdtt, s. 413.

71 Jfr angaende denna diskussion Persson, Levin och Wolk, Immaterialrdtt & Sakriitt, s. 265ff.
72 Jfr domstolens argumentation i mal C-128/11, p. 45.
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konsumtionsregeln i artikel 4.2 i direktiv 2009 /24 all betydelse.”3

Fragan ar vilken betydelse avgorandet kan tdnkas fa for utvecklare av virtuella varldar?
Medan utvecklarna generellt sett anvander en forsadljningsmetod som dr mycket lik den som
EU-domstolen underkdnde finns ocksa betydande skillnader. Utgangspunkt kan tas i typen
av programvara. Oracle tillhandaholl vad man skulle kunna bendmna "fardiga program”.
Medan det fanns mojlighet att erhalla uppdateringar inom ramen for ett serviceavtal var
detta inget maste for tjdnstens funktion.’4* Detsamma kan emellertid inte sdgas om virtuella
varldar. Medan programvaran i dessa fall utgér en nédvandig grund har den vanligtvis
ingen mojlighet att fylla en sjdlvstdandig funktion. For att den virtuella varlden skall vara
anvandbar fordras namligen en kompletterande struktur i form av servrar och databaser.
Detta tekniska natverk ar inte sdllan omfattande till sin natur. Det finns sdledes ett
betydande inslag av tjanst i avtalsrelationen mellan utvecklare och anvandare.

Inte sillan behover anvandarna darfor betala en manatlig abonnemangsavgift for att fa ta
del av den virtuella varlden. Till skillnad fran vad som var fallet i mal C-128/11 kan det
darfor ocksa ifrdgasiattas om utvecklarna genom den ursprungliga betalningen for
programvaran har blivit tillborligt ersatta for vardet pa kopian av verket.’5 Inte desto
mindre utgér EU-domstolens avgorande ett kraftfullt stdllningstagande mot
programutvecklares ndrmast unisona anvidndande av licensavtal. Det gar darfor inte att
utesluta att EU-domstolen i en eventuell provning skulle férsoka balansera intressena
mellan utvecklare och anviandare. En mojlighet ar exempelvis att domstolen finner att den
ursprungliga programvaran overgatt till anvindaren medan licensavtalet anses ha ingatts
for att reglera den tjanst som serverstrukturen utgor. Rattslaget far mot denna bakgrund
betraktas som oklart. Med hansyn till att samtliga, av uppsatsforfattaren kdnda, utvecklare
av virtuella varldar har fortsatt att anvianda sig av licensavtal kommer den nuvarande
ordningen dock att fa utgora utgdngspunkt for den fortsatta framstallningen.”6

Att frdga ar om upplatelse av nyttjanderatt snarare an kop far viss praktisk betydelse

73 Bestdmmelsen motsvaras i svensk lag av 19 § URL.

74Jfr mal C-128/11, p. 21.

75 detta sammanhang skall uppmarksammas att ocksa virtuella varldar som ar F2P (free-to-play)
medfér merkostnader for anvandarna. Affirsmodellen bygger pad forvantningar om oOkade
anvandarantal och forsaljning av separata objekt, exempelvis virtuella foremal. Det gar darfor inte
att kategoriskt jamstalla denna betalningsmodell med den som Oracle tillampade.

76 Det skall dock noteras att en eventuell forandring skulle ha relativt sma effekter pa hanteringen
av virtuella foremal. Dessa skulle ocksd fortsatt betraktas som en del av programvaran. Den
huvudsakliga skillnaden utgors istéllet av att koplagarna ar tillampliga pa overlatelser. Det finns
emellertid inga bestimmelser som paverkar utvecklarnas nuvarande hantering av virtuella foremal.
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eftersom det saknas allmédnna rattsregler for upplatelser.”” Det innebar ocksa att samtliga
sak- och obligationsrattsliga begransningar som traditionellt sett ar forknippade med att
nyttjanderatter tenderar att betraktas som en svag sakratt gor sig gallande.’8

Eftersom utgangspunkten for licensalternativet ar att virtuella foremal ar en del av
programvaran foljer av logiska skdl att dessa drabbas av samma begransningar som
licensen i 6vrigt. Anvandarna har inga mojligheter att rdda 6ver vad de far respektive inte
far gora med virtuella foremal som de har kopt eller funnit i en virtuell varld och precis som
ratten att utnyttja programvaran kan inskrdankas pa utvecklarnas villkor kan mojligheten
att anvanda de virtuella foremalen férsvinna 6gonblickligen.”®

3.1.2 Utformningen av avtalsvillkor som reglerar virtuella foremal

Att det 6verhuvudtaget finns avtalsvillkor som reglerar virtuella foremal ar symptomatiskt
for det faktum att foremalen i manga fall betingar ett allt storre reellt virde som ar
oberoende av programvaran i dvrigt. Med hansyn till att utvecklarnas uppfattning ar att
virtuella foremal ar en del av programvaran hade nagon specifik reglering annars inte
behovt anvdndas. Primart skall villkoren sdledes betraktas som en sdkerhetsatgard fran
utvecklarnas sida. Genom att tydligt markera bade mot rattigheternas existens och mot
anvandarnas eventuella ansprak soker man sikerstilla sin egen maktposition.8? Somliga
utvecklare har emellertid ocksad sett ekonomiska fordelar med att tillita handel med
virtuella foremal inom ramen for en egen administration. Dels pa grund av att handeln
skapar ytterligare attraktionskraft for den virtuella varlden som sddan men ocksa for att
det finns mojligheter att tjdna pengar genom att anvdnda olika former av provisionssystem.
Att sdlja virtuella foremal i det auktionshus som Blizzard tillhandahéller for den virtuella
varlden Diablo III kan exempelvis kosta upp till 15 % av det totala transaktionsbeloppet.8!
Att tillhandahalla ett sddant handelssystem skapar dock ett behov av en tydlig reglering av
virtuella foremals karaktdr i licensavtalet. Detta mot bakgrund av att likheterna med
regelratta overlatelser ar mycket stor.

En viss nyansskillnad kan darfor sdgas ha uppstdtt i utvecklarnas forhallningssatt till
virtuella foremal. A ena sidan finns de som enbart vill beskydda sin maktposition och &

77 Persson, Levin och Wolk, Immaterialrdtt & Sakrdtt, s. 267 och Lindberg och Westman, Praktisk IT-
rdtt, s. 413.

78 fr Martinson, En struktur éver kredit- och exekutionsrdtten, s. 11.

79 Se exempelvis punkten 5 i Age of Conans licensavtal som anger att samtliga spelféremal kan
raderas utan angivande av skal, http://www.ageofconan.com/corporate/terms (Senast besokt
2012-12-13).

80 Jfr The God Paradox, s. 1018f.

81 Se https://us.battle.net/support/en/article/diablo-iii-auction-house-general-information#q5
(Senast besokt 2012-12-13).
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andra sidan finns de som vill bevara sin maktposition samtidigt som man avser att utnyttja
de ekonomiska mojligheter som virtuella foremal erbjuder. Skillnaden far viss betydelse for
utformningen av avtalsvillkoren som ar avsedda att reglera de virtuella foremalens
existens. Utvecklare som inte har for avsikt att administrera eller pa annat satt tillata ndgon
form av handel med virtuella foremal anviander mycket generella avtalsvillkor medan
utvecklare som vill utnyttja olika provisionssystem maste anvadnda sig av mer detaljerade
bestdmmelser. Ett belysande exempel pa den férstndmnda, generella, sorten aterfinns i den
virtuella varlden Age of Conans licensavtal, endast ingressen till klausulen ar citerad;

“Virtual Items. Funcom owns, has licensed, or otherwise has rights to all of the content that
appears in the Service or the Games. You agree that you have no right or title in or to any such
content, including without limitation the virtual goods or currency appearing or originating in
any Game, or any other attributes associated with the Account or stored on the Service...”52

Avtalsvillkoret skall lasas mot bakgrund av att utvecklaren Funcom inte har fér avsikt att
tilldta eller administrera nagon handel med virtuella foremal. Eftersom man inte tankt
tillata handel ar avtalsvillkorets enda kvarvarande syfte att sdkerstilla att anvandarna inte
har nagon mojlighet att gora formogenhetsrattsliga ansprak pa de foremdl som deras
avatarer rar om i den virtuella varlden. Detta tillater en strikt ensidig avtalsutformning dar
samtliga virtuella foremal behandlas som en enhet. Det finns, mot bakgrund av
avtalsvillkorets utformning, ingen mojlighet att skilja mellan olika foremal eller ens mellan
foremal och andra former av innehall i programvaran.

Vad giller de avtalsvillkor som anvands av utvecklare som avser att administrera handel
med virtuella foremal kan konstateras att den utveckling som skett mot mer detaljerade
villkor bar praktiska fortecken. Eftersom handeln da sker med utvecklarnas valsignelse
maste de virtuella foremadlen hanteras som separata objekt ocksa i avtalsrattslig
bemarkelse. Om sa inte vore fallet skulle anvandarna i praktiken ges tilldtelse att sélja delar
av programvaran vilket av naturliga skal inte ligger i utvecklarnas intresse. I avtalsvillkoren
maste darfor framga vad virtuella foremal ar for nagot och i vilken man anvandarna ges
rattigheter visavi foremalen. Grundtanken ar emellertid fortsatt densamma; programvaran
och de virtuella foremalen licenseras till anvidndarna.83 Det ror sig istdllet om en
nivaskillnad dar de virtuella foremalen hanteras som separata licenser. Ett exempel kan
hdamtas ur Second Lifes anvandarvillkor, endast ingressen till klausulen ar citerad;

82 Utdraget ar en del av punkt 33 i Age of Conans licensavtal,
http://www.ageofconan.com/corporate/terms. (Senast besokt 2012-12-13). For ytterligare
exempel se World of Warcrafts anvdndaravtal punkten Ownership/selling of the account or virtual
items. Anvindaravtalet finns tillgdngligt i sin helhet har http://us.blizzard.com/en-
us/company/legal/wow tou.html. (Senast besokt 2012-12-13).

83 Jfr Claiming ownership, s. 766f.
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""VIRTUAL LAND" IS IN-WORLD SPACE THAT WE LICENSE

Virtual Land is the graphical representation of three-dimensional virtual world space. When
you acquire Virtual Land, you obtain a limited license to access and use certain features of the
Service associated with Virtual Land stored on our Servers. Virtual Land is available for
Purchase or distribution at Linden Lab's discretion, and is not redeemable for monetary value
from Linden Lab...”8%

Anvandarna Kkoper och sdljer sdledes nyttjanderatter av respektive till varandra.
Forflyttningen ar inte helt betydelselos eftersom den innebar ett sorts erkdnnande av
virtuella foremals rattsliga existens. Nyttjanderatter ar en form av 16s egendom och saledes
en etablerad del av det rattsliga systemet.8> Med detta sagt finns det emellertid ingenting
som tyder pa en vidareutveckling av virtuella foremals rattsliga status pa initiativ av
utvecklarna. Tvartom kan konstateras att utvecklingen gar mot att allt fler
programutvecklare sdljer objekt och inte bara programvara som licenser. Ocksa foremal
som har en fysisk representationsform och som darfor traditionellt sett har salts med
aganderatt omfattas av denna utveckling. Ett exempel ar bockerna som sdljs till Amazons
populara lasplatta Kindle. Nar man képer en bok via Kindle ar det inte en dganderatt som
overlats utan en licens att anvdnda boken under vissa omstdndigheter.8¢ Precis som
virtuella foremal kan dtertas av utvecklarna under narmast vilka omstandigheter som helst
kan Amazon dra tillbaka licenser som salts via Kindle, nagot som har vackt irritation bland
allménheten.8” Mot denna bakgrund kan tva slutsatser dras. Dels att licensalternativet har
fatt ett starkt faste bland programutvecklare varlden 6ver och dels att licensalternativet
maste betraktas som den nuvarande utgangspunkten for hanteringen av virtuella foremal.88

3.1.3 Rattslig grund

Precis som avtalsfriheten utgér grunden for den svenska avtalsrdtten utgér den grunden
ocksa for licensalternativets funktion. I avsaknad av lagstiftning som sager annorlunda far
parterna 6verenskomma om vad de vill. Eftersom det, som ovan konstaterat, saknas
allmdnna rattsregler som behandlar nyttjanderatter och inte heller i dvrigt finns nagon
rattslig reglering av betydelse pa licensavtalens omrdde ar mojligheterna att stifta

84 Utdraget ar en del av punkt 6 i Second Lifes Terms of Use. Villkoren finns tillgdngliga i sin helhet
har http://secondlife.com/corporate/tos.php#tos6 (Senast besokt 2012-12-13).

85 Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 41.

86 http://www.amazon.com/gp/help/customer/display.html/ref=hp 200699130 storeTOU1?nodel
d=201014950 (Senast besokt 2012-12-13).

87 Se http://www.guardian.co.uk/technology/2009/nov/08/amazon-kindle-licence-orwell (Senast
besokt 2012-12-13)

88 Virtual property - a theoretical and empirical analysis s. 195.
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langtgdende avtal darfor mycket stora.8? Mot denna bakgrund gar det darfor att konstatera
att licensalternativet som utgdngspunkt ar forenligt med gillande ratt. Granserna for
avtalens tilldtlighet satts istéllet av vad som kan betraktas som oskaligt avtalsmaterial,
nagot som kommer att berdras under avsnitt fyra nedan.

Att det helt saknas lagstiftning som reglerar virtuella varldar hoér delvis samman med
fragans unga adlder och nodjesmassiga karaktar.?? Det faktum att tekniska framsteg ocksa
medfor nya utmaningar for domstol och lagstiftare har alltid varit en del av den juridiska
verkligheten. Eftersom juridiken ar av utpraglat reaktiv karaktdr tenderar vigen fran
konstaterat problem till 16sning dessutom att vara tamligen lang. Nya fenomen hanteras
som utgangspunkt inom ramen for existerande regelverk. Framst i sddan man det uppstar
problem med tillampningen ges lagstiftaren anledning att agera. Mot bakgrund av att
problematiken anknuten till virtuella foremal dnnu inte har blivit foremal for provning av
svensk domstol kan darfor konstateras att en eventuell inskrankning av avtalsfriheten pa
omradet befinner sig pa langt avstand.

3.1.4 Fordelar med Licensalternativet

Beroende pa vilket perspektiv man betraktar det ur sd kan licensalternativet sdgas ha
mycket fa eller oerhort stora fordelar. For anvandarna ar licensavtalen i huvudsak
forknippade med en kraftig begransning av saval rattigheter som handlingsutrymme.
Utvecklarna har a andra sidan goda skal att forespraka utforliga och relativt inskrankande
licensavtal da de mot bakgrund av sin starka stdllning har méjlighet att helt styra avtalens
utformning. De ges darmed tillfalle att skapa utrymme fo6r beaktande av de centrala
egenskaper som beskrevs under punkt 2.1 ovan samtidigt som de kan bevaka sina
ekonomiska och juridiska intressen. Det gar emellertid att identifiera fordelar med
licensalternativet som skulle kunna gora sig gillande oberoende av vilket perspektiv man
anlagger. Dessa ar av skiftande natur men har avtalets flexibla karaktir som gemensam
namnare eftersom flexibilitet kan medfora positiva effekter for saval anvandare som
utvecklare.

En forfattare som framhaver detta faktum ar Dan. E Lawrence som menar att just en
omfattande flexibilitet kan komma att visa sig direkt nodvindig for att mojliggéra en
praktisk hantering av anvdndarnas ansprak pa dganderatt till virtuella foremal.! Eftersom
de allra flesta virtuella varldar besitter ett stort antal egenheter som paverkar
anvandbarheten och utformningen av de virtuella foremalen behovs ocksa en reglering som
ar val anpassad till varje varlds unika karaktar. Licensalternativet erbjuder mojlighet till en

89 Immaterialratt och otillborlig konkurrens s. 398f.
9 Jfr Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s 69f.
91 [t really is just a game, s. 541 f.
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sadan specifik anpassning vilket skall sattas i relation till svarigheterna férknippade med
att skapa lagstiftning som inte dr av mycket generaliserande karaktar. Mot denna bakgrund
anser Lawrence att det finns storre potential i en rent avtalsrattsligt baserad 16sning dn i en
eventuell utveckling mot att betrakta virtuella foremal som egendom. I den man man vill
tillse ett skydd ocksd av anvdndarnas intressen maste detta i sddana fall ske genom
paverkan pa utformningen av licensavtalen. Mycket talar emellertid for att anvdndarna inte
sjalva har mojlighet att sdkerstdlla en sddan utveckling eftersom deras kollektiva asikt i
regel ar alltfor spridd och ofokuserad. Troligtvis ar darfor ndgon form av extern paverkan
ett maste for att uppna balans mellan anvandare och utvecklare. Ett praktiskt alternativ
hade varit att inféora nagon form av minimilagstiftning av konsumentskyddande karaktar.
Med héansyn till de virtuella varldarnas internationella karaktar skulle en sddan lagstiftning
for att vara verkningsfull atminstone behova inféras pa europarattslig niva.?2 En diskussion
kring en sddan lagstiftnings utformning ligger emellertid utanfér den forevarande
framstallningens beréringsomrade.

Andra fordelar med licensalternativet dr av mer praktisk natur. Att utvecklarna har
fullkomlig kontroll 6ver den virtuella virlden innebar ocksa att de kan genomfora vilka
forandringar som helst utan att behdva beakta anvdndarnas rattsliga intressen. Medan
detta naturligen ar positivt for utvecklarna kan ocksa anvandarkollektivet sdgas tjdna pa
det eftersom forandringsmojligheterna leder till att utvecklarna kan tillhandahalla en
levande produkt satt under standig utveckling.

Slutligen skall tva utvecklarspecifika fordelar av ekonomisk natur uppmarksammas. Dels
kan konstateras att en rent avtalsrattslig modell ofta ar kostnadseffektiv eftersom
utvecklarna i avtalet enkelt kan specificera vad anvdandarna far och inte far géra inom den
virtuella varlden. Detta har sarskild betydelse da det ror sig om virtuella miljoer eftersom
alternativet hade varit ett kostsamt arbete dar granserna istdllet skrevs in i koden.?3 Vidare
kan utvecklare genom att anvanda sig av ett effektivt utformat licensavtal skydda den stora
investering som skapandet av en virtuell varld innebar.?* Nar utvecklare forbehaller sig
samtliga rattigheter som uppstar i och kring den virtuella varlden skyddar man samtidigt
de varden som byggts upp pa grundval av den ursprungliga investeringen.

3.1.5 Problem med Licensalternativet

Ett av de huvudsakliga problemen med att betrakta virtuella foremdl som en del av
programvaran ar att utvecklarna har ett mycket kontradiktoriskt forhallningssatt till deras

92 Serverklustren ar av tekniska skal oftast uppdelade mellan de olika kontinenterna. Servrarnas
placering avgor i sin tur fragan om jurisdiktion. Denna problematik har emellertid ldmnats utanfor
framstallningens omfattning. Se avgransingarna i punkt 1.4 ovan.

93 EULAw, s. 7.

94 Virtual property, real law: Part 2 s. 54.
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existens. Inte sdllan marknadsférs de virtuella varldarna med l6ften om fungerande
ekonomier och verklig handel.?> Detta harmoniserar emellertid mycket daligt med det
faktiska innehallet i licensavtalen som istéllet betonar det faktum att anvandarna inte kan
gora nagon form av ansprak pa inhandlade foéremal. Ett utdrag ur Project Entropias
licensavtal belyser detta pa ett talande satt;

"As part of Your interactions with the Entropia Universe, You may also, “construct”, “craft’,
“compile”, “design”, “modify” or in any other way “create” Virtual Items. Notwithstanding any
other language or context to the contrary, as used in this EULA and/or in the Entropia
Universe in the context of the in-world creation of Virtual Items, You expressly acknowledge
that You do not obtain any ownership right or interest in the Virtual Item You “create” but all
such terms refer to the licensed right to use a certain feature of the Entropia Universe System

or the Entropia Universe in accordance with the terms and conditions of this EULA.”¢

Medan det som Lawrence papekar finns majlighet att skriva licensavtal som skapar en mer
rattvisande hantering saknas i praktiken incitament for utvecklarna att gora detta. Genom
att lata anvandare hantera virtuella foremal inom ramen for ett fungerande ekonomiskt
system uppndr man de fordelar som denna verklighetsforankring medfor samtidigt som
man genom stranga licensvillkor kan avtala bort alla nackdelar. Genomférda
undersokningar visar ocksa att en majoritet av anviandarna uppfattar sig sjilva som
rattmatiga innehavare av de virtuella foremdlen.?” Medan det ar vanskligt att dra nagra
langtgdende slutsatser utifran detta faktum avspeglar det om inte annat att den bild som
licensavtalen ger av de virtuella varldarnas ekonomiska system inte 6verensstimmer med
anvandarnas uppfattning.

En annan del av problematiken med licensalternativet ar att licensavtalens forgangliga
natur ar illa anpassad for en praktik dar virtuella féoremal hanteras som om de vore
egendom. Utgangspunkten for samtliga licensavtal ar att licenstagarens ratt att anvanda sig
av programmet upphor i samband med att avtalet slutar att gélla.?8 Det uppstar darfor en
kraftig inldsningseffekt for anvindarna av virtuella varldar. For att ha mdjlighet att
realisera sina virtuella foremal maste anvandarna kvarbli i den virtuella varlden, som inte
sdllan ar belagd med en manatlig avgift. Eftersom de virtuella féoremalens varde ar
bestandigt och inte avhangigt ett fortsatt anvandande av programvaran ar en sadan ordning
problematisk da den riskerar att leda till att marknaden blir bade trogrorlig och ineffektiv.

9 Se exempelvis marknadsforingen pa Seconds Lifes hemsida, http://secondlife.com/shop/learn/
(Senast besokt 2012-12-13).

% Punkt 4.1 Project Entropias licensavtal. Avtalet finns tillgangligt i sin helhet har
http://legal.entropiauniverse.com/legal /eula.xml (Senast besokt 2012-12-13).

97 Virtual property - a theoretical and empirical analysis, s. 196f.

98 Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 399.
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Medan virtuella foremal av praktiska skil inte kan anvdndas utan programvaran torde
hindren mot att ldta anvandarna realisera foremal ocksa efter det att programvaran slutat
anvandas vara relativt sma. En sddan 16sning skulle tillgodose bada parter med en rimlig
niva av trygghet varfor lasningarna pa marknaden med storsta sannolikhet skulle bli farre.

Generellt sett kan konstateras att flertalet argument mot licensalternativet ar av
rattvisekaraktdr. Med hansyn till den fria avtalsratten och bristen pa lagstiftning pa det
aktuella omradet finns inga rdttssymptomatiska problem med att anvdnda sig av strikt
avtalsrattsliga metoder. Det skapar emellertid en skevhet i forhdllandet anviandare -
utvecklare som ur konsumentskyddande synvinkel ar beklaglig. Vidare kan konstateras att
den dominerande stillning som licensalternativet har pa marknaden i praktiken blockerar
en utveckling mot utékade rattigheter for anvandarna.®® Till viss utstrackning far darfor
avsaknaden av de fordelar som ett sadant skifte skulle medféra ocksa betraktas som en
indirekt nackdel med licensalternativet.

3.2 Egendomsalternativet

Utgangspunkten for egendomsalternativet ar att virtuella foremdl kan betraktas som
nagonting mer, eller kanske snarare som nagonting annat, dn en del av den programvara
som utvecklarna licenserar till anviandarna. Alternativets teoretiska grund utgérs av det
faktum att virtuella foremal delar manga egenskaper med traditionell, fysisk, egendom. Mot
denna bakgrund anses ocksa virtuella foremdl kunna hanteras som egendom. Den
huvudsakliga anledningen till ett skifte i denna riktning ar som ovan berorts att virtuella
foremal i praktiken behandlas pa samma satt som vanlig egendom. Féremalen har ett reellt
varde, ar en del av en valutvecklad handel och har precis som traditionell egendom ett
praktiskt syfte att fylla, om an inom ramen for en virtuell varld.

Eftersom virtuella foremal till stora delar fyller samma syften som traditionell egendom
menar flera forfattare att det ocksa finns starka ekonomiska skal att hantera dem som
egendom.100  Detta mot bakgrund av att en egendomsklassificering skulle starka
forutsebarheten mellan parter som handlar med virtuella foremal. Okad forutsebarhet har i
sin tur positiv inverkan pa transaktionskostnaderna.l®l] sddan man virtuella foremal
lampligen hanteras som egendom betyder det vidare att anvandarna for narvarande har ett

99 Jfr Virtual Property, s. 1082ff.

100 Se Virtual Property s. 1094 f., Who owns the virtual items? Not 22. och Cyberspace and the Law
of the Horse generellt.

101 Den nuvarande ordningen med stora fragetecken kring virtuella féoremals rattsliga status leder
till att samtliga handelsparter maste spendera tid och pengar pa att undersdka objektens rattsliga
status. Denna typ av transaktionskostnad hammar marknadens effektivitet och leder till att den
utsatta resursen hanteras ineffektivt. Jfr Coase, s. 15 och Martinson, Kreditsdikerhet i
fakturafordringar, s. 62.
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svagare skydd for sina intressen dn vad de virtuella foremdlens egenskaper motiverar.
Aganderétten har exempelvis, till skillnad fran eventuella kontraktuella rattigheter, verkan
ocksd mot tredje man.

For att mojliggéra en ndrmare analys av egendomsalternativets for- och nackdelar maste
man emellertid forst stélla sig fragan; vad ar egendom?

3.2.1 Om egendomsbegreppet

Betraktat ur ett allmant, icke-juridiskt, perspektiv betecknas inte sallan allt som kan dgas
som egendom.192 P3 s3 vis dras en naturlig grans mot ovriga typer av rattigheter sdsom
nyttjanderatter och sdkerhetsratter. Det juridiska egendomsbegreppet Overensstimmer
emellertid inte med den allmdnna uppfattningen utan ar mer svargripbart. Medan
dganderatten ocksa ur ett juridiskt perspektiv har en stor betydelse eftersom egendom ar
det naturliga objektet for 4ganderatten ryms dven andra former av rattigheter.103 Haribland
finner vi de svagare sakratterna, sdkerhetsratten och bruksratten.104 Sdledes omfattas ur ett
juridiskt perspektiv alla sddana objekt till vilka sakratt tillerkdnns.105 Legalt mojliggors
denna mycket breda omfattning av att 16s egendom definieras negativt. Allt som inte ar fast
egendom enligt 1 kapitlet 1 § JB ar 16s egendom.19¢ Mot bakgrund av denna ndrmast
allomfattande utformning ryms det allra mesta inom begreppet 16s egendom.

En negativ definition ar emellertid otillfredsstidllande da man har for avsikt att diskutera ett
objekts eventuella egendomsstatus. Medan det mot denna bakgrund alltid gar att
konstatera att virtuella objekt skulle kunna omfattas blir det desto svarare att svara pa
fragorna om och i sadana fall varfér de faktiskt gor det. Trots dess bredd star det namligen
klart att det finns saker som inte omfattas av begreppet egendom. Tankar, idéer och luft ar
tre enkla exempel pa foreteelser som vanligtvis inte betraktas som en del av
egendomsbegreppet.

Om man istallet véljer att utga fran vad det innebdr att nagonting ar egendom blir begreppet
mer hanterbart. Allt annat lika sa ar all egendom féremal for rattigheter. Nar ett ting pekas
ut som egendom sa innebar det darfor att innehavaren har vissa fordefinierade rattigheter
visavi det utpekade. Begreppet egendom ar en juridisk konstruktion skapad for att avspegla
detta faktum.107 Detta beskrivs i internationell doktrin som att egendom bestar av "ett

102 Undén, Svensk sakrdtt i los egendom, s. 59.

103 Undén, Svensk sakrdtt i los egendom, s. 12.

104 Martinson, En struktur over kredit- och exekutionsrdtten, s. 11.

105 Martinson, Kreditsdkerhet i fakturafordringar, s. 100.

106 Millqvist, Sakrdttens grunder, s. 29.

107 Begreppet egendom har saledes en vidare betydelse dn vad som kan tillskrivas exempelvis ett
objekt eller ett foremal. Att nagot ar ett foremal beskriver dess rent fysiska existens medan
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knippe av rattigheter”.108 Som alla andra konstruktioner ar egendomsbegreppet och dess
tillhorande rattighetsknippen inte naturligt givna utan kan férdndras med tiden.10?
Eftersom egendomsbegreppet utgor en sorts utgangspunkt for formogenhetsratten har det
dock en stor konkret betydelse om ett objekt faller inom eller utom definitionen.110
Fordelen med att betrakta egendom som ett knippe av rattigheter ar att begreppet da bryts
upp i olika delar vilket underlattar en jamfoérande analys. Det dr da enklare att urskilja vilka
likheter mellan olika typer av objekt som motiverar att de behandlas som egendom.
Eftersom begreppet egendom ar kontextberoende dr en sddan uppdelning ofta nédvéandig
for att mojliggéra narmare granskning.

Att bryta upp egendomsbegreppet i mindre delar for att analysera dem var for sig kan
emellertid fora med sig problem. Det finns en tendens att fokus hamnar for nara en eller
flera av de olika rattigheter som ar anknutna till begreppet egendom. Man l6per da risken
att sjalva egendomen, objektet, osynliggérs och tappar sin funktion. Att rattigheterna
faktiskt dar anknutna till en viss barare, ett objekt, utgor i sig en faktor som ar direkt
avgorande for deras urskiljbarhet.111 En analys som bortser fran bararen saknar ocksa
varde ur ett praktiskt perspektiv. Begreppet egendom ar skapat for att underlatta juridiska
beddomningar av en mangd olika situationer till forman for saval forutsebarhet som
omsattningsbarhet. Bryter man upp begreppet i bestdndsdelar utan att knyta an till bararen
som sadan tappar begreppet samtidigt sin juridiska och praktiska funktion. Att betrakta
egendom som ett knippe av rattigheter kan saledes aldrig vara mer an ett verktyg avsett att
anvandas for att illustrera de olika egenskaper som ar férknippade med en viss typ av
egendom. [ uppsatsen kommer jag darfor forst att diskutera vilka egenskaper virtuella
foremal uppvisar for att sedan, i samband med analysen av den fysiska formens betydelse,
behandla vad som kan tdnkas utgéra den relevanta bararen niar man hanterar virtuell
egendom.

begreppet egendom avspeglar relationen mellan foremadlet och rattighetsinnehavaren. Denna
sarskillnad uppmarksammas séllan eftersom man inte heller med juridiskt sprakbruk tenderar att
behdva skilja pa ett objekt & ena sidan och dganderitten som ar anknuten till detta objekt & den
andra sidan. De behandlas i regel, felaktigt, som ett och samma. Jfr angdende detta Rodhe, Handbok i
sakrditt, s. 4f.

108 Qversatt fran ”A bundle of rights”, Se Alexander och Pefalver, An introduction to property theory,
s. 3.

109 Hastad, Sakrdtt avseende l6s egendom, s. 22.

110 Martinson, Kreditsdkerhet i fakturafordringar — en formogenhetsrdttslig studie, s. 101f.

11 Jfr exempelvis Munzer, A Theory of Property, s 72 och Waldron, The Right to Private Property, s
33f. som diskuterar betydelsen av tydliga granser, urskiljbarhet, hos bararen for att dganderatten
skall kunna ha verkan mot tredje man. Med hdnsyn till att det ror sig om internationell doktrin
diskuteras detta emellertid utifran det latinska uttrycket in rem, det vill sdga att dganderatten ar
gallande mot alla och envar.

29



3.2.2 Egenskaper hos virtuella foremal

Till foljd av att dmnet ar relativt outforskat saknas dnnu en generellt vedertagen
uppfattning om virtuella foremals egenskaper. En viss uppslutning har dock skett kring den
beskrivning som presenterats av Joshua Fairfield. Fairfield menar att virtuella foremal ar:
(1) Rivaliserande, (2) Bestandiga samt (3) Sammankopplade.l12 Dessa egenskaper delar de
virtuella foremalen med vanliga fysiska foremal. Fairfield argumenterar for att likheterna
skall tolkas som att virtuella foremadl lampligen bor hanteras pa samma sitt som sina
fysiska forlagor. Flera andra forfattare har presenterat liknande uppfattningar om virtuella
foremals karaktdr. Inte sdllan hamnar dock enskilda egenskaper i fokus varfor
helhetsbilden inte blir lika komplett som den Fairfield foresprakar.113

Fairfield har emellertid inte helt undsluppit kritik. Charles Blazer menar exempelvis att den
bild som Fairfield presenterar behover utokas med ytterligare egenskaper for att korrekt
beskriva virtuella foremal.11* Blazer framhaver (4) sekunddra marknader samt (5)
anvandarskapat varde som nodvandiga tillagg.11>Genom att ta upp sekundira marknader
vill Blazer podngtera att virtuella foremal generellt sett ger upphov till marknader ocksa
utanfor den virtuella varldens kontext, medan han med anvandarskapat varde lyfter fram
det faktum att anvandarnas engagemang har en vardehodjande effekt pa virtuella resurser.
Det finns emellertid problem anknutna till Blazers tilldgg som gér dem mindre lampade att
anvanda som en del av utgdngspunkten for den fortsatta framstallningen.

Vad forst galler sekunddra marknader kan konstateras att detta ar en extern faktor som inte
beror virtuella foremals natur. Medan en granskning som fokuserar pa forekomsten av
sekunddra marknader skulle kunna illustrera hur kommodifierad¢ en viss virtuell varld ar
kan den emellertid inte bidra till ett svar pa fragan om virtuella foremal bor betraktas som
en typ av egendom eller ej. Det finns darfor anledning att anta att detta tillagg endast skulle
forsvara en jamforande granskning av olika egendomsslag.

Vad sedan galler anvandarskapat varde skall forst konstateras att detta tilligg inte saknar
intressanta poanger. Mycket talar for att anvidndarnas engagemang har ndgon form av

112 Virtual Property, s. 1053. Termerna ar Oversatta fran (1) Rivalrous, (2) Persistent samt (3)
Interconnectivity.

113 Srskilt den rivialiserande karaktdren hos virtuella foremal har uppmaiarksammats flitigt. Jfr
exempelvis Virtual Rights?, s. 97 dar den rivaliserande karaktdren ges avgorande betydelse, dock
presenterat som betydelsen av att virtuella foremal ar en bristvara. Se ocksa Virtual inheritance:
Assigning more virtual property rights, s. 60ff.

114 The Five Indicia of Virtual Property, s. 140f.

115 The Five Indicia of Virtual Property, s. 146 ff. Termerna dr 6versatta fran Secondary markets
samt Value-Added-by-Users.

116 Se om begreppet fotnot 25 ovan.
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vardehojande inverkan pa de virtuella resurserna vilket ligger i linje med Blazers pastaende.
Problemet dr emellertid att tillaggets varde for den fortsatta analysen minimeras om man
inte kan peka ut hur och varfér detta sker. Blazer tillhandahaller inga tillfredstillande svar
pa dessa fragor utan later sig ndjas med att konstatera att det sannolikt forhaller sig sa som
han sager.117 Blazer papekar samtidigt att hans forslag inte skall betraktas som ett utflode
av John Lockes dganderattsteori. Medan hans argument for atskillnaden ar relativt svaga
kvarstar det faktum att det da saknas ndgon form av teoretisk grund for den effekt som han
uppmarksammar.118 Vidare gdr det att ifrdgasdtta om den vardehdjande effekten ar en
egenskap som gar att tillskriva de virtuella foremalen i sig eller om det snarare ror sig om
en faktor som beskriver fordelarna med interaktiva system. Sammanfattningsvis talar
overvigande skal for att inte heller anvandarskapat varde skall vara en del av
utgangspunkten for den fortsatta framstallningen.

Beroende pa hur man valjer att betrakta saken sa kan dock avsaknaden av fysisk form siagas
vara en sjalvstandig egenskap hos virtuella foremal. Ett sddant fokus kan emellertid fora
tanken fel eftersom det forskjuter utgangspunkten fér analysen och riskerar att leda till en
sammanblandning med immateriella rattigheter. En sddan sammanblandning férsvarar en
forutsattningslos granskning av vad virtuella foremal kan tankas vara for nagot. Detta pa
grund av att det finns en ordnad struktur for hur immateriella rattigheter skall hanteras och
en etablerad uppfattning om att 16s egendom som saknar fysisk form ar en del av denna
struktur.11® Med en sddan utgdngspunkt blir det avgorande att forklara hur och varfor
virtuella foremal passar in i det existerande systemet nar det korrekta svaret skulle kunna
vara att virtuella foremal inte bor betraktas som en del av det immaterialrattsliga systemet
overhuvudtaget. Inte desto mindre maste betydelsen av att de virtuella foremalen saknar
fysisk form granskas och analyseras narmare. Detta kommer ocksa att ske under punkt
3.2.4 nedan.

Den fortsatta granskningen kommer sdledes att utga fran att virtuella foremal ar: (1)
Rivaliserande, (2) Bestandiga och (3) Sammankopplade.

3.2.2.1 Rivalitet

Att ett foremal har rivaliserande karaktir innebar som utgangspunkt att det bara kan
anvindas av en person at gingen.!20 Agaren av féremdlet kan exkludera andra fran att
anvanda detsamma. Datorn som jag anvander for att skriva denna uppsats kan exempelvis

117 The Five Indicia of Virtual Property, s. 148.

118 Med detta vill inte mena att en tillampning av Lockes teori erbjuder nagra enkla svar. Det faktum
att vistelsen i virtuella varldar ofta sker i rekreationssyfte korrelerar daligt med Lockes fokus pa
arbetets betydelse. |fr Locke, Two Treatises of Government and A Letter Concerning Toleration, s. 111.
119 Ifr Levin, Ldrobok i immaterialriditt, s. 22ff.

120 The Five Indicia of Virtual Property, s. 143.
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inte anvdndas av ndgon annan pa samma gang, mitt brukande sker pa bekostnad av alla
andra individer. All traditionell egendom, fast som 16s, besitter denna kvalitet till f6ljd av sin
fysiska form.121 En viss variation existerar dock i form av antalet individer som kan bruka
foremalen samtidigt. Ett hus kan exempelvis rymma en betydande mangd méanniskor. Detta
berovar emellertid inte huset dess rivaliserande karaktdar emedan det finns en naturlig
grans for antalet manniskor som ryms i huset varefter alla andra ar exkluderade.122

Till skillnad fran sina fysiska forlagor besitter virtuella foremal inte nddvandigtvis rivalitet
genom sin blotta existens. Virtuella foremal bestar av kod och kan saledes dterskapas i en
oandlig mangd perfekta kopior. I praktiken finns emellertid olika former av kod, saval
rivaliserande som sadan som ar icke rivaliserande till sin natur.23 Anledningen till detta ar
att bade anvandare och utvecklare vill att det skall finnas en begransad tillgang till virtuella
foremal. | samma stund som samtliga anvdndare fick obegrdnsad tillgdng till samtliga
foremal skulle de tappa saval sin sociala funktion, som statusmarkor, och sitt varde. Darfor
skapar utvecklare kod som mojliggér exkludering. Denna kod imiterar den fysiska
egendomens funktion och ar darigenom rivaliserande till sin natur.124

Mojligheten att exkludera andra fran att anvdnda de foremadl som en avatar innehar
springer sdledes ur koden som sddan.1?5> Blazer menar att det ar detta faktum som utgor
den huvudsakliga skillnaden mellan virtuella foremal och de rattigheter som traditionellt
sett forknippas med immateriell egendom.126 Han pekar pa att den typ av begransad
exkluderande verkan som immateriell egendom kan uppvisa loper ur juridiska regler och
inte de immateriella foremalen som sddana. Skillnaden ar sdledes att virtuella foremal ar
exkluderande till foljd av sina inneboende kvaliteter medan immateriell egendom bara ar
det till foljd av lagstiftning.12” En jamforelse mellan ett hus i Project Entropia och ett
varumarke kan tjdna som exempel. Koden som sddan tilldter mig inte att anvdnda ndgon
annans hus fér mina egna syften i Project Entropia. A andra sidan har vem som helst
mojlighet att anvidnda Nikes valkdnda logotype for att marknadsfora sin verksamhet. Det ar
inte tillatet, reglerna i VML forbjuder det, men det ar mdjligt. Detta beror pa att immateriell
egendom inte ar rivaliserande till sin karaktar. For att exkludering skall vara mojlig maste

121 Balganesh, s. 343.

122 En annan sak ar dock att det skapats juridiska konstruktioner som mojliggor ett narmast icke-
exklusivt anvdndande ocksa av exklusiva resurser. Medan husets fysiska ramar sétter en gréans for
antalet samtida besokare sa paverkar de fysiska granserna inte husets juridiska anviandbarhet. Rent
teoretiskt skulle ett hus exempelvis kunna anviandas som sdkerhetsobjekt i ett odndligt antal
transaktioner. Det dr endast de juridiska reglerna i sig som satter gréanser.

123 Detta skall inte forvaxlas med skillnaden mellan hard och mjuk kod som berordes i punkt 2.5
ovan.

124 Virtual Property, s. 1053 f.

125 Virtual worlds as comparative law, s. 150.

126 The Five Indicia of Virtual Property, s. 143.

127 Se Balganesh, s. 315 ff. for en langre beskrivning av skillnaden daremellan.
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man darfor forlita sig pa yttre faktorer i form av lagstiftning.

Slutligen skall papekas att det faktum att virtuella foremal enbart ar rivaliserande pa grund
av att utvecklarna gett dem denna egenskap ar en ofrankomlig brist.128 D4 egenskapen ar
given kan den ocksa dtertas, det finns inga o6verkomliga praktiska eller naturliga hinder for
ett sddant skifte. Dess artificiella bakgrund till trots menar Fairfield emellertid att man bor
ta fasta pa det faktum att koden skapades for att fylla ett visst syfte och att det i syftet ingick
en rivaliserande egenskap.12? Det skulle darfor vara kontraproduktivt ur saval ett juridiskt
som ekonomiskt perspektiv att hantera den skapade koden pa annat sitt dn sina fysiska
forlagor enbart av den anledningen att koden skulle kunna férandras.

3.2.2.2 Bestdndighet

Att ett foremal ar bestdndigt innebar att det inte forsvinner da det inte anvands. Ett visst
matt av bestandighet ar en grundférutsattning for all form av utvecklad handel. Detta med
hansyn till att ett foremal som forsvinner innan man fatt ndgon praktisk anvandning av det
saknar mojlighet att ackumulera nagot varde.13° Fysisk egendom ar bestdndig till sin natur.
Sommarkladerna férsvinner inte pa grund av att man forvarar dem i kdllaren under de kalla
vintermdnaderna.

Trots att de saknar fysisk form ar ocksa virtuella foremal bestandiga.131 Att man stianger av
sin dator innebdr inte att huset man skapat i Project Entropia eller svardet man kopt i
Diablo IIT upphor att existera. Detta mojliggors av de virtuella varldarnas tekniska struktur.
Som ovan berorts bestar de virtuella foremadlen av saval kod som databitar som finns
lagrade pa flera olika fysiska enheter samtidigt.132 Detta sdkerstdller en tillfredstallande
bestiandighet eftersom driftsdkerheten ar tillrackligt hog for att garantera att inga virtuella
foremal kan upphora att existera till foljd av tillfalliga problem, vare sig de ar av lokal eller
central natur. Inte heller det faktum att virtuella foremals existens ar direkt kopplad till en
tjanst som utvecklaren tillhandahaller berévar dem dess bestdndiga karaktar. Skulle sa vara
fallet kan detsamma namligen sdgas om alla former av kontoférd egendom, inte minst den
mest etablerade typen i form av bankkonton och aktiedepder. 133 Samtliga
tjdnsteleverantorer tar affirsmassiga beslut som ibland leder till nedlaggningar. Det bor
darfor anses tillrackligt att bestandigheten inte kan paverkas av rena tillfalligheter.

Blazer menar att immateriell egendom till skillnad fran virtuella foremal i regel saknar

128 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 150f.
129 Virtual Property, s. 1058.

130 Protecting bits in context, s. 7.

131 The Five Indicia of Virtual Property, s. 144.

132 Se punkt 2.5 ovan.

133 Ifr False Categories in Commercial law, s. 140.
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bestandighet.134 Argumentationen for denna asikt ar narmast av filosofisk natur och bygger
pa en sdrskillnad mellan det fysiska material som immaterialratten fixeras vid och det
faktiska verket som sadant. Typexemplet ar ett stycke musik som fixerats pa en cd-skiva. Da
de sista tonerna klingar ut menar Blazer att verket "férsvinner” medan endast den fysiska
cd-skivan finns kvar.1351 sin ambition att skilja immateriella rattigheter och virtuella
foremal at tycks det emellertid som att Blazer har dragit forhastade slutsatser. Bestandighet
forutsatter namligen inte narvaro. Att upphovsratten inte ar avhangig fysisk form innebar i
praktiken just att den kan vara bestidndig utan att for den sakens skull vara standigt
narvarande i rummet. Precis som ett vapen i World of Warcraft kan vara bestandigt trots att
det inte ar narvarande i den virtuella varlden nar anvdndaren inte ar inloggad ar ett stycke
musik bestandigt trots att det inte spelas. En fortydligande jamforelse kan ske med
patentrattigheter vilka ar enklare att hantera konceptuellt eftersom de fordrar registrering.
Ur bestandighetshdanseende foreligger emellertid ingen skillnad mellan olika immateriella
rattigheter. Ett av de grundlaggande syftena bakom patentinstitutet ar att rattigheten skall
kunna uppna ett skydd utan att den brukas. Att rattigheten inte ar narvarande i rummet
innebdr inte att den inte existerar, om ett patenterat lakemedel tillverkas eller inte spelar i
praktiken ingen roll for patentets bestandighet. P4 samma satt forhaller det sig med 6vriga
immateriella rattigheter. Nagon enkel skiljelinje mellan virtuella foremal och immateriell
egendom kan darfor inte dras mot bakgrund av denna egenskap.

3.2.2.3 Sammankoppling

Att ett foremal ar sammankopplat innebar att andra individer och féoremal kan interagera
med det.13¢ Traditionell egendom besitter alltid denna egenskap till foljd av sin fysiska
form. Att egendom samtidigt ar rivaliserande forandrar salunda inte det faktum att den
ocksd kan vara sammankopplad. Aven om &garen av ett foremal kan exkludera andra fran
att anvianda det forblir foremalet sammankopplat till sin karaktdr. Min nyinkdpta
squashboll kan fa utgora ett enkelt exempel. Eftersom jag dger bollen kan jag neka andra att
anvanda den nar jag spelar squash. Bollen skulle emellertid kunna anvandas i andras spel.

134 The Five Indicia of Virtual Property, s. 144.

135 Betraktat ur ett juridiskt perspektiv menar man i sadana fall att upphovsratten inte finns ur
bestdndighetsperspektiv forran ett exemplar har framstallts. Blazer skriver exempelvis "Music only
becomes protectable (Min kursivering) intellectual property after it is “fixed in any tangible [i.e.,
persistent] medium of expression,” such as an audio CD”. Detta stimmer ocksd 6verens med
amerikansk rattsuppfattning vilket forklarar Blazers utgangspunkt. For svensk del skulle en sadan
uppfattning bygga pa att det inte finns nagot att skydda forran ett exemplar framstallts jamte 2 §
URL. Det ar emellertid inte sd det svenska regelverket dr konstruerat. Upphovsritten i svensk ratt
uppstar formldst och fordrar inte en slutlig fysisk fixering, se Levin, Ldrobok i immaterialritt, s. 72.
Upphovsratten omfattar salunda en ratt att framstilla exemplar men forutsatter inte ett exemplar
for att existera, Jfr Prop. 1960:17 s. 60f.

136 The Five Indicia of Virtual Property, s. 145.
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Ocksa virtuella foremadl dr som utgangspunkt sammankopplade. Detta beror, precis som
dess ovriga egenskaper, pa att de ar skapade i syfte att imitera fysisk egendom.137
Egenskapen ar emellertid inte absolut, den existerar i varierande grad i olika foremal.138 Att
sa ar fallet ar en logisk foljd av att virtuella foremal endast kan imitera traditionell, fysisk,
egendom. En perfekt kopia ar, likt fysiska foremal, alltid mojlig for andra att uppleva. En
jamforelse mellan tva olika virtuella foremal kan tjana som exempel. Ett hus i Project
Entropia delar till fullo sin fysiska forlagas sammankopplingsegenskap. Precis som ett
fysiskt hus star det kvar ndr anviandaren som ager det loggar ut och beroende pa om
anvandaren tilldter det kan man ocksa interagera med det utan hans narvaro. Med ett spjut
i World of Warcraft ar situationen emellertid en annan. Under den tid anvdndaren spelar
kan ovriga anvandare se och hoéra spjutet.139 Nar anvandaren som ager spjutet loggar ut
fran tjansten "forsvinner” emellertid dennes avatar och spjut. Till skillnad fran sin fysiska
forlaga laggs spjutet inte bara undan utan det finns 6verhuvudtaget inte tillgangligt i den
virtuella varlden. Det finns sdledes ingen mojlighet for ndgon annan att uppleva det.
Sammanfattningsvis kan sdgas att virtuella foremal ar sammankopplade men att det finns
en gradskillnad mellan féremalen.

Vad betraffar immateriell egendom finns anledning att uppmarksamma en skillnad visavi
det resonemang som fordes i punkt 3.2.2.2 ovan. Till skillnad fran vad som giller
immateriella rattigheters bestdndighet ar det namligen rimligt att pasta att den sarskillnad
som kan goras mellan det fysiska foremal som en rattighet fixerats vid och rattigheten som
sadan i regel leder till att immateriell egendom saknar sammankoppling.1*® Medan en
immateriell rattighet ar bestdndig till f6ljd av den forvantan om dess existens som finns hos
allmanheten ar den inte pdverkbar av andra an dess innehavare. Man kan uppleva ett stycke
musik eller ett litterdrt verk men man kan inte interagera med den underliggande
immaterialratten.

3.2.3 Sammanfattning

Virtuella foremal delar flera egenskaper med sina fysiska forlagor. Av dessa egenskaper har
framforallt den rivaliserande karaktaren en avgérande betydelse.141 De skiljer sig dessutom
pa flera punkter fran de rattigheter som vi traditionellt sett forknippar med immateriell
egendom. Detta beror pa att virtuella foremadl, till skillnad fran immateriell egendom, ar
skapade i syfte att i mesta mojliga man efterlikna traditionell egendom. Som en f6ljd av de

137 Virtual Property, s. 1054.

138 The Five Indicia of Virtual Property, s.145.

139 Ofta kan andra anvandare interagera med det direkt genom olika former av "spells”, det vill sdga
forprogrammerade fardigheter.

140 fr Blazers resonemang, The Five Indicia of Virtual Property s. 144f.

141 Manga forfattare har pekat pa att den rivaliserande karaktiren ar den mest framtradande
faktorn hos egendom, se exempelvis Property and the Right to Exclude, s. 730.
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manga gemensamma faktorerna mellan traditionell egendom och virtuella foremal har
anvandare kommit att forvanta sig samma rattsliga skydd for sina virtuella tillhérigheter
som for deras verkliga motsvarigheter.142 En skillnad existerar emellertid i form av virtuella
foremals avsaknad av fysisk form. For att kunna dra nagra fortsatta slutsatser maste darfor
forst den fysiska formens betydelse analyseras narmare.

3.2.4 Den fysiska formens betydelse

Oavsett hur vl en utvecklare lyckas med sina intentioner att ge virtuella foremal samma
egenskaper som traditionell egendom kommer den fysiska former alltjamt att utgora en
tydlig skillnad. Fragan ar darfor vilka konsekvenser avsaknaden av fysisk form bor medfora
for virtuella foremals status?

En lamplig utgangspunkt for denna granskning dr de legala ramarna. Som ovan berorts
saknas legaldefinition for begreppet 16s egendom. Rent teoretiskt finns det darfor inte
nagot hinder mot att betrakta ocksad virtuella foremal som 16s egendom. Att bristen pa
fysisk form inte n6dvandigtvis behodver utgéra nagot hinder framstar ocksa som sjalvklart
med héansyn till att vi redan i dagslaget hanterar immateriella rattigheter som en typ av 16s
egendom. Mot bakgrund av att virtuella foremal delar fler egenskaper med fysisk egendom
an med immateriella rattigheter finns det emellertid god anledning att inte likstilla
virtuella foremal med immateriell egendom. Att uppratthalla en tydlig distinktion mellan
begreppen ar tvartom, som ovan berorts, betydelsefullt eftersom det finns ett legalt
ramverk for hur immateriella rattigheter skall hanteras som inte nodvandigtvis ar lampligt
att applicera pa virtuella foremal. I den man en domstol skulle vilja att bortse fran
eventuella licensavtal och ta hansyn till virtuella foremals existens ar risken dock stor att
immateriella rattigheter och virtuella foremdl kommer att sambehandlas eftersom
formlosheten ar ett sa tydligt kdnnetecken.143 Ett mer dndamalsenligt tillvigagangssatt
hade emellertid varit att utga fran de olika egenskaper som de olika egendomsslagen
uppvisar och pa sa vis avgora hur ett virtuellt foremal bor hanteras.!** Med hansyn till att
savdl immateriella rattigheter som fysisk egendom ar tva val etablerade konceptuella
enheter skall emellertid uppmarksammas att en eventuell férandring av begreppen kan
komma att fordra lagstiftningsatgarder.

Om virtuella foremal inte skall behandlas som immateriell egendom kvarstar fragan om hur
avsaknaden av fysisk form skall hanteras. Trots att de har flera centrala egenskaper
gemensamt med traditionell egendom har namligen denna brist visat sig svar att hantera
ocksa ur ett rent teoretiskt perspektiv. Den priméra anledningen till att problematiken
uppstar ar att det ar svart att identifiera en relevant bdrare av egenskaperna. Vid en forsta

142 Virtual property - a theoretical and empirical analysis, s. 196f.
143 False Categories in Commericial Law, s. 141.
144 Ifr The Five Indicia of Virtual Property, s. 161.
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anblick kan detta tyckas enkelt eftersom virtuella foremal dr synbara for blotta dgat. Alla
kan se och urskilja husen i Project Entropia och vapnen i World of Warcraft. Detta ar
emellertid bara en audiovisuell presentation, en avbildning, av koden som utgor objektet.
Koden ar i sin tur en del av programvaran som lagras pa anvandarens harddisk. Men vilken
del av detta ar da den relevanta bararen? Harddisken, koden eller den audiovisuella
presentationen?

I denna fraga gar asikterna isdar inom doktrinen. Somliga forfattare argumenterar for att
virtuella foremal helt enkelt bor hanteras som en ny och separat egendomskategori, virtuell
egendom.#> Att valja en sadan vag skulle innebara att man skapade en ny definition varfor
man helt enkelt skulle kunna valja den birare som anses bast lampad. Medan detta av
uppenbara skal skulle utgéra en enkel l6sning forutsitter den troligtvis
lagstiftningsatgarder. Med hénsyn till att problematiken dnnu befinner sig i sin linda, den
har i skrivande stund inte uppmarksammats av svensk domstol, och att det handlar om
grundldggande forandringar i egendomsbegreppet kan dock antas att en sddan forandring
inte dr ndra forestdende.l6 Andra forfattare menar dessutom att en sddan sarskillnad
enbart skulle komplicera den existerande bilden. De pekar pa att de manga delade
egenskaperna mellan virtuella foremal och traditionell egendom snarare tyder pa att de
bada egendomstyperna gar att hantera gemensamt.!*” En sddan gemensam hantering
forutsatter emellertid att man redan nu kan identifiera en barare av det rattighetsknippe
som skall anslutas till de virtuella foremalen.

Det finns tva alternativa meningar om hur detta skall ske presenterade i doktrinen, den ena
forfaktad framst av Dr. Richard Epstein och den andra av Joshua Fairfield. For att fortydliga
skiljelinjen dem emellan maste problematiken emellertid preciseras nagot. Eftersom ocksa
traditionell egendom i allt hogre utstrackning kontofors och mister sin fysiska form ar det
inte nodvandigtvis formlosheten i sig som utgér den huvudsakliga stotestenen. HD har i en
rad rattsfall behandlat sddan kontoférd egendom utifran ett objektsbaserat perspektiv dar
man hanterat den kontoférda egendomen som fysiska saker.148 Medan HD:s slutsatser har
kritiserats i doktrinen far den nuvarande utgangspunkten dndock anses vara att kontoford
egendom skall hanteras pa samma satt som motsvarande fysisk egendom.4 Till skillnad
fran traditionellt formldsa inslag i egendomsbilden sdsom kontoférda pengar saknar
emellertid virtuella foremal helt fysisk representationsform. Det finns darfor ingen
mojlighet att applicera den modell som HD valt for traditionell egendom. Skall virtuella

145 Se exempelvis Decoding Cyberproperty, s. 40ff. "Cyberproperty” behandlas av Lastowka som en
separat enhet med flera unika egenskaper.

146 [ astowka menar sjalv att det ofta tar flera decennier innan lagstiftningen har anpassats till nya
tekniska fenomen. Jfr Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 69f.

147 False Categories in Commericial Law, s 142 ff. och Virtual Property, 1091f.

148 Jfr NJA 2011 s. 524, NJA 2009 s. 500 och NJA 2009 s. 182.

149 Se for en kritisk standpunkt Kontoford egendom - objekt eller vad?, generellt.
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foremal hanteras som egendom maste domstolen darfor identifiera en annan barare; fragan
ar om man valjer den fysiskt mest naraliggande eller ett funktionsbaserat alternativ som
battre fangar avspeglingens betydelse i sammanhanget.

3.24.1 Fysisk béirare

Epstein menar att en fysisk representation dr nédvandig for att man skall kunna hantera
virtuella fenomen som en form av 16s egendom.?>0 Han féresprakar darfér en modell enligt
vilken bararen av rattigheterna ar den mest relevanta fysiska enheten, exempelvis en dator
som huserar en server.151 Detta skulle kunna betraktas som en forldngning av den modell
som HD valt for traditionell kontoford egendom. Istéllet for att behandla den kontoférda
egendomen pa samma sitt som motsvarande fysisk egendom behandlar man da de
kontoforda virtuella objekten pa samma satt som den fysiska egendom de ar lagrade pa.
Mer specifikt skulle det da vara den dator, alternativt den harddisk, som databasen huserar
pa som utgor den korrekta bararen av rattighetsknippet.

Den huvudsakliga grunden for Epsteins modell bestar av amerikansk domstolspraxis dar
man tilldmpat skadestandsgrunden "trespass to chattels” i situationer som ror stoérningar
via internet.’>2 Trespass to chattels saknar direkt motsvarighet utanfér Common law-
systemet men ror i korthet situationer dar en skadevallare uppsatligen forhindrar
skadelidanden att bruka sin egendom.153 Stérningens natur kan skifta kraftigt men var
tidigare alltid kopplad till egendomens fysiska form.1>4 Detta kom emellertid att forandras
genom ett antal rattsfall dir domstolarna utvidgade skadestandsgrundens omfattning till
att ocksd omfatta elektroniska storningar. Ett framtrddande sddant fall ar eBay Inc. v.
Bidder’s Edge Inc. dar Bidder’s Edge hade anvant ett automatiserat datahdmtningssystem
som Kopierade stora mangder data fran eBays internetbaserade databas.155 Domstolen fann
att Bidder’s Edge’s agerande utgjorde trespass to chattels eftersom det kunde leda till skada
pa datainformationen som fanns pa det system, den fysiska datorn, som databasen var
lagrad pa. Det ror sig salunda om en sorts indirekt storning. Trots att ingen skada uppstatt
eller kunnat uppstd pa det fysiska 16s6ret som sadant valde domstolen att betrakta

150 Cybertrespass, s. 79f.

151 Virtual Property, s. 1075.

152 Mer specifikt kan sigas att det ror storningar som inte kunnat lagforas med stéd av lagstiftning
som reglerar dataintrang.

153 Eftersom trespass to chattels helt saknar motsvarighet i svensk ratt skall har sarskilt
uppmarksammas att det forevarande avsnittet inte skall ldsas som ett forsok till belysning av
gillande svensk ritt utan enbart som ett led i argumentationen kring hur virtuella foremal kan
tankas hanteras.

154 Cybertrespass, s. 81 f.

155 eBay, Inc v Bidder’s Edge, Inc, 100 F supp 2d 1058, 1060-63 (ND Cal 2000).
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servrarna som den berérda egendomen.156

Skulle svensk domstol vélja att anvanda det fysiska 16s6ret som barare av rattigheter till
virtuella foremdl wuppstdr i praktiken ingen friktion gentemot det férevarande
egendomsbegreppet. Det finns darfor en tilltalande enkelhet associerad med denna l6sning.
Vid en narmare granskning framgar emellertid att det finns tekniska problem med Epsteins
satt att resonera. Beroende pad hur serverstrukturen ar konstruerad kan namligen den
relevanta datainformationens position skifta mellan klientprogrammet, som finns hos
anvandaren, och servern, vilken ar i utvecklarens dgo. I andra fall existerar identiska kopior
av datainformationen i saval klientprogrammet som pa servern och databasen.!>7 Fragan ar
vem som da skall anses inneha bararen av rattighetsknippet, anvdandaren eller utvecklaren?
Till foljd av fragans tekniska natur finns inget enkelt svar. Eftersom en av upplagorna
vanligtvis ar en sdkerhetskopia skulle en mdojlig 16sning vara att utga fran vem som har
mojlighet att paverka datainformationen. Om dndringarna utgick fran den datainformation
som fanns lagrad i Kklientprogrammet skulle dd anvdndaren inneha bararen av
rattighetsknippet och vice versa. Problemet dr emellertid att ocksa detta kan skifta fran tid
till annan.158 Den tekniska problematik som ar anknuten till denna konstruktion leder med
andra ord till att det rattsliga skyddet far en ndgot slumpmassig karaktar.

Sammanfattningsvis kan siagas att den huvudsakliga fordelen med att betrakta det fysiska
l6soret som den relevanta bararen av rattigheter till virtuella foremal ar att denna losning
enkelt kan anknytas till den nuvarande bilden av traditionell egendom. Man skulle
darigenom kunna hantera virtuella foremal och fysisk egendom pd samma satt vilket
overensstammer med deras respektive egenskaper. Det finns emellertid ett stort problem
med denna modell i form av att den eftertraktade resursen, de virtuella foremalen, endast
hanteras indirekt vilket riskerar att leda till omstdndliga och ineffektiva rattsliga
arrangemang.15? Det innebadr samtidigt att de rattsliga villkoren dikteras av de tekniska
omstiandigheterna snarare an tvartom vilket kan tyckas tveksamt ur ett
konsumentskyddande perspektiv. Anvindarna har aldrig ndgon mdojlighet att paverka de
virtuella varldarnas tekniska struktur varfor utvecklarna da helt skulle kunna styra vad och
vem som skall skyddas.

156 Det skall emellertid noteras att domstolen i ett senare fall, Intel v. Hamidi, kraftigt inskrankte
mojligheten att utnyttja trespass to chattels som grund i elektroniska sammanhang. Domstolen
baserade sin standpunkt pa det faktum att den elektroniska storningen varken hade eller kunde ha
skadat eller paverkat datasystemets funktion. Man kriavde med andra ord att nagon paverkan
faktiskt skett pa den fysiska egendom som huserade servern. Se Intel Corp. v. Hamidi, 71 P. 3d 296
(2003).

157 Protecting bits in context, s. 26.

158 [fr Protecting bits in context, s 26f.

159 Ifr Protecting bits in context s. 27.
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3.2.4.2 Funktionsbaserad bdrare

Alternativet till Epsteins modell presenterades ursprungligen av Joshua Fairfield. For att
kunna bortse fran den fysiska anknytning som Epsteins modell erbjuder menar Fairfield att
man madaste identifiera en mer relevant bararel®0i det lager av tekniska och legala
forutsattningar som utgor virtuella foremal och dess kontext.161 For att gora detta bér man
enligt Fairfield forsoka identifiera pa vilken nivda man kan uppna ett skydd som ar saval
forutsebart som marknadsanpassat. Som verktyg i, och motiv till, denna
identifikationsprocess anvands Michael Hellers teori om det icke allmédnnas tragedi.162

Enligt Hellers teori leder ett alltfér stort antal rattighetsinnehavare i en begransad resurs
till att resursen forblir underutnyttjad ur saval ett ekonomiskt som socialt perspektiv.163
For att beskriva varfor sa ar fallet anviander Heller begreppen vertikala respektive
horisontella rattigheter.164 En vertikal rattighet ar ett obrutet knippe med rattigheter
samlade hos samma barare, detta ar typiskt for traditionell egendom. Eftersom alla
rattigheter finns samlade i samma barare ar de vertikala rattigheterna enkla att hantera
saval juridiskt som marknadsmassigt. | egendom som belastas av det icke allmédnnas tragedi
finns emellertid horisontella rattigheter som genomkorsar rattighetsknippet och férhindrar
att det samlas i samma barare. Eftersom flera olika rattighetshavare gor ansprak pa olika
delar av samma barare, det vill sdga samma objekt, forhindras ett effektivt utnyttjande av
den potentiella resursen som helhet.

For att enklare beskriva detta kan man anvinda ett exempel i form av en cykel. Som resurs
betraktad har en cykel ett visst varde framst till f6ljd av att den kan anvdndas som ett
mobilt och miljovanligt fairdmedel. Generellt sett uppstar inte heller ndgon problematik
med cyklar eftersom de behandlas som en enskild barare, det vill sdga att det enbart finns
en vertikal rattighet i cykeln. Ponera emellertid att cykeln var utsatt for det icke allmannas
tragedi. Detta innebar att rattigheterna knutna till cykeln fragmentiseras och fordelas
mellan de olika cykeldelarna. De horisontella rattigheterna ar inte ndédvandigtvis
anvandbara i sig men kan blockera ett effektivt utnyttjande av den vertikala rattigheten
som de genomkorsar. Exempelvis kan olika intressenter ha rattigheter i styre, hjul och
sadel. Flera horisontella rattigheter finns da i samma objekt vilket forhindrar cykeln att

160 Fairfield anviander ordet enhet, se exempelvis Virtual Property, s. 1076. I det forevarande
sammanhanget har orden emellertid samma inneboérd eftersom det ar just en barare av knippet av
rattigheter som Fairfield eftersoker. For enhetlighetens skull anvander jag darfér ordet barare i
uppsatsen.

161 Se punkt 2.5 ovan angdende de tekniska forutsattningarna.

162 Det icke allmdnnas tragedi ar ett forsok till dversattning av det nidrmast odversattbara uttrycket
tragedy of the anticommons.

163 Tragedy of the Anticommons, s. 677.

164 Tragedy of the Anticommons, s. 670f.
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vara en effektiv barare av det sammanhangande knippet av rattigheter. Detta leder i sin tur
till att cykeln tappar stora delar av sitt varde eftersom dess funktion och
anvandningsbarhet kraftigt begrédnsas.

Eftersom virtuella foremal bestar av ett flertal olika lager av rattigheter och tekniska
aspekter ar de val anpassade for granskning utifran Hellers teori.165 Fairfield menar att man
maste identifiera vilken del av de olika lagren som utgér den vertikala rattigheten och
sedan sarskilja denna fran de horisontella rattigheternas belastning. Betraktat fran detta
perspektiv kan det fysiska 16soret uteslutas eftersom de tekniska forutsattningarna leder
till att det dr omdjligt att identifiera en fysisk enhet som representerar de virtuella
foremalen.166 Som forslag pekar Fairfield istéllet ut koden som den vertikala rattigheten.167
Ndgot anmarkningsvart utvecklar han inte hur man bor agera for att frigora koden fran de
horisontella rattigheterna i 6vrigt. Hans slutsats vinner dock visst medhall av Meehan som
emellertid fokuserar pa bitarna och tilligger att man ocksad bor ta hansyn till den kontext
som de virtuella foremalen verkar inom.168 Medan det finns goda skal att anta att ett dylikt
skifte medfor positiva effekter finns det dock praktiska och juridiska problem som varken
Fairfield eller Meehan tycks ta hansyn till.

Vad galler Fairfields forslag ar det bristfalligt eftersom han presenterar koden som den
lampliga bararen utan att beréra det faktum att koden ar en del av den upphovsrattsligt
skyddade programvara som utvecklarna tillhandahaller.16° Med hansyn till att Fairfield
argumenterar for virtuella foremals sarstédllning vore det anmarkningsvart om han helt
enkelt menade att de skall betraktas som en del av programvaran. En tankbar forklaring ar
att Fairfield anser det vara domstolens uppgift att faktiskt tillerkdnna separata rattigheter
till koden. Ur ett Common law perspektiv ar en sadan utveckling inte helt otdnkbar. Precis
som man i Sverige kan ha dganderatt till en fastighet trots att denna belastas av ett servitut
skulle man kunna ha dganderatt till ett virtuellt foremal i form av koden trots att denna
belastades av en immaterialratt. En sddan forandring ar dock troligtvis inte mojlig genom
domstolsbeslut i svensk ratt da koden enligt lag ar en del av programvaran.

Meehans forslag innebar ett utdkat argumentationsutrymme da det dels fokuserar pa

165 Virtual Property s. 1077 och punkt 2.5 ovan.

166 Jfr den tekniska beskrivningen i punkt 2.5 ovan. Alla virtuella varldar ar baserade pa ett flertal
olika servrar som i sin tur drivs av olika datorer. Savil koden som databitarna finns sdledes pa flera
olika platser samtidigt. I regel anvinds dessutom Kklitentprogram som placerar delar av koden pa
anviandarnas datorer. Medan detta bidrar till att de virtuella foremalen kan Kklassificeras som
bestindiga eftersom de inte forsvinner pa grund av enkla tekniska komplikationer innebar det
ocksa att det fysiska l6soret inte kan behandlas som en sammanhéngande vertikal rattighet.

167 Virtual Property s. 1077.

168 Protecting bits in context s.30.

169 Jamte 1 § 1 st. 2p. URL
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bitarna, inte koden, och dels vaver in den kontext som foremalen verkar inom.170 Har ar det
informationsflodet i den virtuella varldens kontext som ar intressant. Meehan forsoker
darigenom frigéra de virtuella foremalen fran de underliggande immaterialratterna.
Emedan detta samtidigt skapar en direkt koppling till den resurs som ar i fraga, de virtuella
foremalen, ar det en intressant idé. I praktiken ar det emellertid komplicerat av flera olika
skal. Utgangspunkt for en granskning kan tas i den forsta delen av definitionen, bitarna. I
enlighet med den tekniska beskrivningen i punkten 2.5 ovan menar Meehan att bitarna ar
nagonting vasensskilt fran saval koden som den grafiska representationen av de virtuella
foremalen. For att skapa nagot fastare konturer at beskrivningen dn vad som erbjuds av
termen informationsflode vialjer dock Meehan att lyfta fram bitarnas elektroniska
konsistens, de elektroniska avtrycken.l’! Men ar det mojligt att skilja informationen fran
koden och anvianda den som barare? Bortsett fran att bitarna saknar praktiskt egenvarde,
utan koden som specificerar vilken information som skall presenteras och var
presentationen skall ske hade det inte funnits ndgon sammanhédngande avbildning, sa blir
det ocksa konceptuellt snarigt. Informationen saknar inte bara fysisk form utan ocksa en
fast forankring. Det ar svart att ens teoretiskt knyta rattigheter till en 16slig mangd
information eftersom det utan grafisk avspegling eller en sammanhallande enhet,
exempelvis koden, ar svart att siatta den i ett sammanhang.

Att Meehan vager in kontexten som en del av det som definierar barararen bor ses som ett
forsok att overbrygga denna svarighet. Detta medfér emellertid ny problematik som ar
niarmast omdjlig att dvervinna. Meehan menar att det ar informationsvirdet som ar
intressant, hur foremalet "anvands” i den virtuella varlden.172 Medan detta vid en forsta
anblick kan synas vara en enkel 16sning bortser Meehan emellertid fran det faktum att de
virtuella foremalens anvandningsmekanismer regleras av just programkoden.73 Genom att
anvanda Meehans definition blir programkoden med andra ord dndock en del av bararen.
En kontext dr dessutom mycket mer dn bara en statisk funktion. Som beskrevs i avsnitt 2.2
ovan betraktar manga anvandare avataren som en forldngning av den egna personen. For
dessa individer bestar foremalets anvandningsomrade, dess kontext, inte enbart av faktorer
som gar att beskriva informativt. Stor vikt laggs ocksa vid foremalens utseende och late i
forhdllande till den virtuella varlden i 6vrigt. De fyller en viktig social funktion som inte
avspeglas av deras textmadssiga atergivning utan ar en del av de audiovisuella intryck som
utvecklarna ocksa har upphovsratt till.174 Dessa element ar en del av kontexten och kan inte

170 Protecting bits in context s. 29 ff.

171 "The integer represented electronically”, se Protecting bits in context, s. 30.

172 Protecting bits in context, s. 30.

173 Programkoden reglerar saker som rorelser och interaktion mellan objekt. Jfr Wolk, Det
upphovsréttsliga programskyddets granser, s. 303.

174 Mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i mal C-393/09 (Bezpeenostni Softwarova Asociace
mot Ministerstvo kultury) maste emellertid uppmarksammas att de audiovisuella intrycken inte ar
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ens konceptuellt skiljas fran densamma eftersom samtliga inblandade parter bdde
uppfattar dem som en del av kontexten och har ett befogat intresse av att de skall utgora en
del av kontexten. Av samma anledning som Fairfields forslag ar bristfalligt till f6ljd av att
koden ar en del av programvaran dr Meehans modell darfér oanviandbar om man inte
bortser fran kontexten och enbart fokuserar pa de elektroniska avtrycken, 175
informationen.176

Darmed kvarstar emellertid problemet med bristande fast forankring. En mojlig 16sning
skulle kunna vara att 1dta anvandarnas konto utgoéra ett sammanhang till den information
som de elektroniska avtrycken utgor.l’7 P4 samma siatt som man kan dga kontoférda aktier
som identifieras genom sitt nummer skulle man kunna dga kontoférda virtuella foremal
som identifieras genom sina elektroniska avtryck. Skillnaden blir da endast att de virtuella
foremalen helt saknar en fysisk representationsform. Eftersom den fysiska formen inte
formar avspegla de virtuella foremalens virde bor man emellertid bortse fran den till
forman for de kontoforda elektroniska avtrycken, bitarna, som da skulle utgéra den
vertikala rattigheten.

Den alerte lisaren kinner m&hinda en viss tveksamhet i detta skede. Ar inte ocksé detta en
nagot forcerad viag ut ur ett svargenomtrdngligt juridiskt sndr? Denna fraga maste

en del av verkskategorin datorprogram. Det finns emellertid anledning att anta att dtminstone de
visuella intrycken kan uppna upphovsrattsligt skydd som konstnéarliga verk dven om det i dagslaget
ar oklart om det ror bildskdrmsuttrycket i sin helhet eller bara enskilda detaljer. Se i denna del
Wolk, Det upphovsrattsliga programskyddets granser, s. 301.

175 En mojlig invandning kan mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i mal C-128/11 (UsedSoft
GmbH mot Oracle International Corp.) tdnkas vara att utvecklarnas upphovsratt skulle konsumeras
jamte 19 § URL da programvaran siljs till anvindarna. Medan utgangspunkten, som beroérts under
punkt 3.1.1 ovan, ocksa fortsattningsvis far vara att den forevarande typen av programvara inte
overlats skulle en eventuell forandring troligtvis inte innebara nagon skillnad foér den problematik
som behandlas i detta avsnitt. 19 § URL konsumerar endast upphovsritten i forhallande till
exemplaret. Programkoden forblir emellertid en del av verket vilket inte berdrs av den konsumtion
som sker varfor problematiken forblir densamma. Det skall dock noteras att diskussion lar kunna
uppstd i den man exemplarets huvudsakliga funktion ar att framstilla olika former av virtuella
objekt.

176 En eventuell invdndning i detta sammanhang skulle kunna vara att det upphovsrattsligt
skyddade materialet ar en del ocksa av ”bitarna” eftersom det behovs for att bitarna skall vara
anvandbara. Man maste emellertid gora skillnad pa anvdndbarhet och existens. Skulle kontexten
utgora en del av det virtuella foremalet som sddant maste ocksa upphovsratten anses vara en del av
det virtuella foremalet vilket skapar problem. Men att programvaran och alla tillhdrande
upphovsrittsligt skyddade element behoévs for att man skall kunna anvianda det virtuella foremalet
ar inte markligare dn att man behdver en patentrattsligt skyddad DVD-spelare for att anvanda sitt
exemplar av Batman Begins.

177 En liknande 16sning anvinds fér nirvarande i Taiwanesisk straffritt. Agaren till ett konto ges dar
under vissa omstandigheter tillatelse att disponera 6ver de anknutna féoremalens elektromagnetiska
impulser, det vill i praktiken mena de virtuella foremalen. Jfr Virtual Property, s. 1058.
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onekligen besvaras jakande. Omrddet plagas emellertid av ett mycket begransat
mandvreringsomrade. Mellan alla immaterialratter och tekniska begransningar finns liten
plats for en juridisk definition som rymmer virtuella objekt som foremal for rattigheter. Det
finns med andra ord stora likheter mellan detta forslag och det mer rattframma
stallningstagande som Lastowka framférde nar han konstaterade att virtuella foremal bor
hanteras som en separat egendomskategori vilket fordrar en lagdndring.

3.2.4.3 Val av bdrare

Som framgatt ovan ar de tva presenterade synsdtten ndrmast direkta motsatser av
varandra. Enligt Epsteins modell knyts rattigheterna till det fysiska l6soret trots att det man
egentligen vill skydda ar resurser som anviands pa ett annat plan med hjalp av internet.
Enligt det funktionsbaserade synsattet bor & andra sidan rattigheterna knytas till bitarna
anknutna till anvdndarnas konton eftersom detta ar ett mer relevant skyddsobjekt trots att
det saknar fysisk anknytning. Bdda modellerna har brister som ar svara att negligera.
Medan Epsteins modell har den klara fordelen att den med sakerhet kan anvdandas inom det
existerande legala ramverket leder den till direkt otillfredsstdllande resultat eftersom det
som skyddas, 16soret, har mycket litet att géora med den resurs man faktiskt vill utnyttja.
Den funktionsbaserade modellen tillser ett sddant skydd och mojliggér darmed utnyttjande
av virtuella foremal som resurs men ar samtidigt svar att passa in i den komplicerade
massa av tekniska forutsattningar och immateriella rattigheter som utgor virtuella varldar.
For den fortsatta framstéllningens del kommer emellertid den funktionsbaserade modellen
att anvandas som utgangspunkt. Anledningen till detta ar att endast den avspeglar ett
faktiskt anvdndande av virtuella foremdl som resurs vilket berikar den kommande
argumentationen. Den fysiska modellen handlar snarare om att beskydda existerande
intressen och juridiska losningar an om att skydda virtuella resurser. Redan nu skall
emellertid uppmarksammas att denna typ av skifte med storsta sannolikhet fordrar
lagstiftningsatgarder for att kunna dga rum inom det svenska rattslivet.
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4. Avtalet

Oavsett om virtuella foremal skall betraktas som en typ av egendom eller hanteras som en
del av utvecklarnas programvara kommer forhallandet mellan anvandare och utvecklare
alltid att regleras avtalsmassigt.178 Som ovan framgatt ar anledningen till detta att de
virtuella foremalen i praktiken ar kod och endast kan existeral’® inom de virtuella varldar
som utvecklarna tillhandahaller.180 For att kunna ta del av foremalen och ha ndgon praktisk
anvandning av dem maste anvdndarna darfor befinna sig i den virtuella varld till vilken
foremalen ar bundna. Eftersom utvecklarna i sin tur &r mana om att skydda sina rattigheter
och begrdnsa sina juridiska skyldigheter forutsatts alltid att anvdndarna accepterar ett eller
flera avtal for att fa tilltrade till den virtuella varlden.

[ detta avsnitt kommer de licensavtal som anvands for att reglera virtuella varldar att
analyseras. Granskningen syftar huvudsakligen till att undersoka var granserna for deras
giltighet gar. Mot bakgrund av uppsatsens syfte ar intresset foretradesvis riktat mot de
avtalsvillkor som beror virtuella foremal. Eftersom licensavtalen uteslutande ar av
standardiserad karaktdr med avtalsvillkor som inte ar individuellt framtagna saknas
emellertid mojlighet att bortse fran avtalets kontext.181 For att mdjliggora en granskning av
hur och var granserna dras kommer avsnittet darfor att inledas med en kortare bakgrund
till standardavtalens funktion.

4.1 Standardavtalets egenskaper

Begreppet "standardavtal” saknar legaldefinition inom svensk ratt och har inte heller
definierats i rattspraxis dven om termen anvands pa ren begreppsmassig basis.182 Av en
rent spraklig tolkning foljer enbart att avtalstypen ar standardiserad med avtalstext avsedd
att anvindas i flera olika avtalssituationer. I doktrinen foresprakas emellertid en mer
preciserad definition som till stor del baseras pa internationella icke-bindande rattsakter.
Bernitz konstaterar exempelvis att ett standardavtal ar ett avtal som innehaller
standardvillkor. Dessa standardvillkor ar villkor som; (1) dr upptagna i forhand, (2) ar
avsedda att anvdndas likartat i flera olika avtalssituationer och (3) inte varit foremal for
individuell forhandling.183 Denna tolkning 6verensstimmer i stora drag med definitionerna

178 Virtual property, real law: Part 2 s. 52.

179 [ sin avbildade form. Koden som sadan existerar ocksa utanfor den virtuella miljon men vardet
och férvantningarna ar knutna till det foremal som koden &r avsedd att avspegla.

180 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 138.

181 Denna avtalstyp dar omforhandlingsmdéjlighet saknas och man enbart har att svara "ja eller nej”
brukar i svensk doktrin narmare bendmnas anslutningsavtal, se Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 16f.
182 Se Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, s. 137 samt NJA 2004 s. 804.

183 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 15f.
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som ges i PECL184, DCFR!85, som till stor del bygger pa den forstnamnda, och UNIDROIT186,
Mot bakgrund av att denna definition ar accepterad pa ett internationellt plan, féresprakad
i svensk doktrin och dtminstone inte motsager svensk rattspraxis kommer den att anvandas
som utgangspunkt ocksa for denna uppsats.187

Trots definitionens relativa detaljrikedom férekommer en gransdragningsproblematik
mellan standardvillkor och individuellt utformade villkor. Vanligast lar detta vara i handel
mellan naringsidkare da diskussion ofta fors kring pa forhand upprattade avtalsdokument.
Fragan blir da var gransen gar for vad som skall anses utgora en individuell forhandling?
Med hansyn till att denna typ av individuella moment &r sa gott som icke forekommande da
avtal ingds over internet kommer detta problem emellertid att ldmnas utanfér denna
uppsats.188

Mot bakgrund av den ovan accepterade definitionen kan konstateras att formen som
avtalsvillkoren ges saknar betydelse for om de ar att betrakta som standardvillkor eller ej.
Termen omfattar allt fran fortryckta avtal till enskilda elektroniska klausuler.18° Vidare kan
konstateras att vem som ar avtalsvillkorens upphovsman saknar betydelse for om de ar att
anse som standardvillkor eller ej. Att ett avtalsdokument framtagits av flera parter
gemensamt fortar sdledes inte avtalet dess standardiserade karaktar. En bedomning maste
istallet goras mot bakgrund av de tre kriterier som presenterats ovan i varje enskilt fall.

Generellt sett kan dock sdgas att det finns tvd huvudsakliga typer av upphovsman till
standardavtal. Dels de enskilda initiativen dar endera av parterna forbereder ett avtal och
dels de dar flera partsviljor ar representerade i avtalet, s.k. "agreed documents”.190 Av
naturliga skal far upphovsmannens person stor betydelse for avtalsvillkorens utformning
och i forlangningen deras skalighet. Det ar exempelvis att férvanta att ett avtal utformat av
sdljaren far en i huvudsak siljarvanlig karaktir och vice versa.l®! Eftersom ”agreed
documents” ar framtagna av flera parter gemensamt ar dessa generellt sett mer
balanserade till sin natur dven om parternas interna styrkeférhdllande ofta leder till viss
forskjutning i nagon parts favor.192

184 Art 2:209(3).

185 Art II - 1:1009.

186 Art. 2.1.19 (2).

187 Mycket talar for att ocksa domstolarna utgar fran en liknande definition. Jfr exempelvis HD:s
utgangspunkter i NJA 1980 s. 46.

188 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 17.

189 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 15.

190 Ramberg, Allmdn avtalsriitt, s. 140.

191 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s.18.

192 Ifr Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 140 samt Bernitz, Sv]T 1972 s. 404.
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4.2 Standardavtalets syften

Precis som individuella avtal anvands standardavtal for att uttdmmande reglera tva parters
mellanhavanden. Darigenom vill man i mdjligaste man undvika den utfyllnad fran dispositiv
ratt som sker dd nagon del lamnas oreglerad i avtalet.13[ forhdllande till konsumenter
beskadrs detta syfte kraftigt eftersom konsumentskyddande lagar i regel ar av tvingande
karaktar.1%4 Inte desto mindre syftar standardavtalen i regel till att skapa en for den
starkare avtalsparten mer formanlig situation genom att riskférdelningen forskjuts till den
svagare partens nackdel.

Vidare kan konstateras att standardavtalen har ett rationaliseringssyfte eftersom de, i
forhallande till individuella avtal, har en positiv inverkan pa transaktionskostnaderna.l?>
Forklaringen till detta ar helt enkelt att man undviker den tidsférlust som det hade
inneburit att forhandla med varje enskild motpart. For varor eller tjdnster som ar amnade
for masskonsumtion ar skillnaden naturligtvis enorm. Slutligen har standardavtalen en
fortydligande funktion inom omraden dar rattslaget i 6vrigt ar oklart.1°¢ Genom att avtala i
forebyggande syfte kan man undvika langtgdende analogier till koplagarna eller andra
rattsprinciper och darigenom uppna okad forutsebarhet och minskade kostnader.

4.3 Inkorporering av standardavtal

For att standardvillkor skall bli en del av avtalsinnehallet maste de forst inkorporeras i
avtalet. Nar man talar om inkorporering handlar det sdledes om att faststilla vilket innehall
ett avtal skall ha och inte om slutandet av avtalet som saddant.1%7 For att en diskussion kring
inkorporering skall aktualiseras forutsatts saledes att avtal redan ingatts. Distinktionen ar
viktig ur ett teoretiskt perspektiv men far dock liten betydelse for innehallet i de avtal som
uppsatsen beror eftersom de uteslutande ar av standardiserad karaktar. Det saknas helt
utrymme for individuell forhandling varfor det inte heller kan forekomma nagon avvikande
gemensam partsvilja som annars skulle getts foretrade.198 Effekten av att dessa villkor inte
inkorporeras ar darféor densamma som om avtal inte ingatts 6verhuvudtaget.

Ndgon rattslig reglering som behandlar fragan om inkorporering finns inte.1?? Eftersom

193 Lehrberg, Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra rdttshandlingar pd férmdégenhetsrittens
omrdde, s.12.

194 Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 33.

195 Bernitz, Standardavtalsritt, s. 20f. och Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, s. 138.

196 Bernitz, Standardavtalsrdtt s. 20f.

197 Jfr Hultmark, Standardavtal och avtalsinnehdll, s. 459.

198 Lehrberg, Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra rdttshandlingar pd férmégenhetsrdttens
omrdde, s. 39f.

199 Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, s. 142 och Bernitz, Standardavtalsriditt, s. 58.
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rattspraxis pa omrddet numera ar relativt rikhaltig &r mojligheten att finna vagledning i
HD:s uttalanden emellertid god.2%0 Nagot generellt kan sdgas att HD gor skillnad pa fragan
om avtal har inkorporerats ”i allmdnhet” och om vissa specifika avtalsvillkor har
inkorporerats.201 Detta hdnger samman med att de flesta tvister ror just ett tvistigt eller ett
mindre antal tvistiga avtalsvillkor.202 HD bed6émer i dessa fall om villkoren kan betraktas
som sdrskilt betungande eller oviantade. Om sa ar fallet stdlls hogre krav for att
inkorporering skall ske dn eljest.203 Nar domstolen stéller sidana hogre krav utovar de vad
som brukar kallas for "dold kontroll”. Man motverkar darigenom alltfér ensidiga avtal
genom att stélla kraven for betungande villkor sarskilt hogt.204 Nar domstolen utévar dold

kontroll bedomer den sdledes om ett villkor har blivit (inkorporerats) avtalsinnehall eller
ej.205

En annan typ av kontroll som ar av intresse for den forevarande uppsatsen ar s.k. "6ppen
kontroll”. Nar 6ppen Kkontroll tillampas bedémer domstolen om man bor bortse fran
avtallsvillkor som redan har blivit en del av avtalet. Till skillnad fran dold kontroll sa sker
oppen kontroll med stod av lag. Daribland AVLK, ovrig tvingande lagstiftning och den
generella jamkningsregeln i 36 § AvtL.206 Storst betydelse for den forevarande
framstallningen har mojligheten till asidosattande och jamkning av avtalsvillkor med stod
av 36 § AvtL eftersom tvingande lagstiftning som beror uppsatsens problemomrade saknas
i ovrigt.

Generellt sett kan konstateras att utvecklingen i praxis sedan inférseln av 36 § AvtL 1976
har rort sig mot utokad éppen kontroll pa bekostnad av den dolda.27 Flera forfattare menar
att den dolda kontrollen bor upphora helt till forman fér den 6ppna motsvarigheten
eftersom denna ar mer transparant.208 Av naturliga skidl maste denna utveckling ocksa
beaktas da betydelsen av rattsfall som ror dold kontroll fran tiden féore 1976 bedoms. Med
detta sagt kan dock konstateras att den dolda kontrollen dnnu inte tappat hela sin betydelse
da HD sa sent som 2011 tilliampade den for att avgora en tvist.209

4.4 Allmdnna krav foér inkorporering

200 Bernitz, Standardavtalsridtt, s. 58.

201 Jfr Bernitz, Sv]T 1972 s 421.

202 Jfr Hellner, Kommersiell avtalsriditt, s 49.

203 Se Bernitz, Standardavtalsritt, s. 60 och sarskilt NJA 1978 s. 432.

204 Jfr Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar, s. 70.

205 Bernitz, Standardavtalsrditt, s. 28.

206 Jfr Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 309f och Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 28.

207 Nagot HD framhaller i NJA 1980 s. 46.

208 Ifr Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 94 samt Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar, s. 70.
209 NJA 2011 s. 600.
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Inledningsvis skall uppmarksammas att de krav som stdlls for inkorporering varierar
beroende pa omstdndigheterna i det enskilda fallet. De inblandade parternas stillning,
avtalets innehdll och rattshandlingens art ar exempel pd omstindigheter som maste
beaktas.210 [ samband med granskningen av de enskilda avtalsvillkoren nedan foljer ocksa
en analys som beror dessa mer specifika omstiandigheter sdsom de tenderar att se ut i
licensavtal mellan utvecklare och anvandare.

En naturlig och mer generell utgangspunkt for kravbeskrivningen &ar annars att
standardvillkoren maste ha kommit till motpartens kdnnedom fore avtalsslutet for att
kunna inkorporeras. Detta innebdr emellertid inte att motparten faktiskt skall ha Idst
villkoren utan det racker att det funnits mdjlighet att gora det.211 Man talar i praxis om en
sorts uttunnad vilja att avtala vilken har bedomts racka for att standardvillkoren skall bli
bindande. 212 Denna skarvning bar praktiska fortecken. Skulle den sk
viljeforklaringsmodellen tillimpas i sin helhet hade endast avtal som motparten last kunnat
bli bindande eftersom man svarligen kan vilja bli bunden av villkor som man inte kdnner
till. 213 Detta hade emellertid inneburit att standardavtal inte hade varit praktiskt
anvandbara oOverhuvudtaget eftersom motparten genom att underlata att lasa
avtalsvillkoren alltid hade haft méjlighet att sdga upp avtalet.

For att inkorporering skall ske kravs vidare att villkoren blir till en del av det individuella
avtalet.214 For att mojliggora detta tillampas olika infoérlivandemetoder sdsom infogande
eller medelst referens. Med hansyn till att avtalsinnehallet i olika grad uppméarksammas i
samband med att de inforlivas kan ndgon skarp grans mellan de bada kraven emellertid
inte uppratthallas. I de avtal som den forevarande uppsatsen beror anvands uteslutande
den s.k. clickwrap-metoden som berors i korthet nedan.215 For att mojliggora en granskning
av de krav som domstolen kan stdlla genom dold kontroll skall dock forst de mer etablerade
metoderna for inforlivning presenteras.

En forhdllandevis oproblematisk metod for inforlivning ar att standardvillkoren infogas
direkt i det individuella avtalet. Med infogas vill mena att de standardiserade villkoren blir
en del av det individuella avtalet redan innan detta ingds. Standardvillkoren blir dd jamlikt
de individuella villkoren bindande i samband med avtalets ingdende.z16

210 Adlercreutz, Avtalsrdtt 11, s. 72f.

211 Se bland manga andra NJA 2011 s. 600 och Bernitz, Standardavtalsriitt, s 60.

212 Gronfors & Dotevall, Avtalslagen: en kommentar, s. 70f.

213 Ifr Ramberg, Allmdn avtalsridtt, s. 139.

214 Lehrberg, Avtalstolkning: tolkning av avtal och andra rittshandlingar pd férmégenhetsrdttens
omrdde, s.63ff.

215 Se dven avgransningarna i punkten 1.4 ovan.

216 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 58.
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Om standardvillkoren inte har infogats kravs som utgdngspunkt att det finns en hdnvisning
till villkoren i avtalet. Bernitz menar vidare att en sddan hanvisning for att vara tillracklig
ocksa maste vara tydlig.217 Detta har ett logiskt samband med kravet om att avtalsvillkoren
skall ha kommit till motpartens kdnnedom eftersom motparten utan tydlig hdnvisning inte
heller kan anses vara medveten om villkorens existens. Exakt vad som kravs for att en
hadnvisning skall uppfylla tydlighetsrekvisitet dr emellertid svdrare att siga. En mycket
generell utgangspunkt ar att en hanvisning ar tillracklig om standardvillkoren dr mojliga att
ta del av utan svarighet.218 Detta innebar i praktiken att hdnvisningen inte far vara
undangémd och att den maste vara mojlig for motparten att forstd.21° Beroende pa var
standardvillkoren finns att tillgd stélls ocksa olika hoga krav. Finns de bifogade till avtalet
som ett separat dokument ar kraven mycket laga dd motparten i sddana fall har god
mojlighet att ta del av villkoren pad ett okomplicerat sitt.220 Vad géller andra former av
tillgdngliggorandemetoder som exempelvis broschyrer eller hemsidor ar det svarare att ge
ett generellt svar. Man kan emellertid konstatera att det finns mdjlighet till inkorporering av
standardvillkor utan att dessa bifogats till det individuella avtalet. Ett klassiskt exempel ar
NJA 1978 s. 432 dar en hanvisning till ett flygbolags biljettkontor som fanns skriven pa en
flygbiljett rackte for att inkorporering skulle ske. I dessa fall maste dock hansyn tas till
faktorer som varierar beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet. Daribland skall
partsforhallandet och avtalstypens karaktar uppmarksammas narmare.

Vad avser partsforhallandet kan i korthet konstateras att man som naringsidkare har ett
storre egenansvar dn konsumenter. Om det finns en hanvisning till ett standardavtal
forvantas naringsidkare vidta rimliga atgarder for att kontrollera dettas innehall. Att
standardvillkoren inte bifogats det individuella avtalet befriar i regel inte fran
bundenhet.221 Ocksa vad avser konsumentfoérhallanden pekar praxis mot att en hdnvisning
kan vara tillracklig.222 Medan detta forefaller rimligt stills i regel hogre krav dd motparten
ar konsument.223 Vad sedan gdller avtalstypens karaktdar kan generellt sdagas att det stalls
lagre krav for att inkorporering skall ske i situationer da man typiskt sett kan férvanta sig
att det forekommer standardvillkor. 224 Vanligt anféorda exempel ar slutande av
forsakringsavtal eller tecknande av mobilabonnemang. Oavsett hur vantade
standardvillkoren dr maste de dndock finnas forhallandevis enkelt tillgangliga for att
inkorporering skall ske.

217 Bernitz, SvJT 1972 s 421.

218 Se Ramberg, Allmdn avtalsritt, s. 142 samt Bernitz, Standardavtalsritt, s. 17.
219 Ifr exempelvis NJA 1980 s. 46.

220 Bernitz, Standardavtalsrqtt, s. 60.

221 Se NJA 1980 s. 46.

222 Se Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 59 och NJA 2000 s. 462.

223 Jfr NJA 2011 s. 600 med hédnvisning till DCFR Art. I1.-9:103 (1).

224 Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, s. 142.
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Sammanfattningsvis kan konstateras att en hanvisning som utgangspunkt far anses
tillracklig for att inkorporering skall ske da standardvillkoren inte ar sarskilt tyngande eller
ovantade, nagot vi skall dterkomma till nedan. For att undvika eventuell problematik bor
emellertid standardvillkoren bifogas till det individuella avtalet och en tydlig hdnvisning
anvandas.

4.5 Kort om clickwrap

Clickwrap ar en av de ovan beskrivna metoderna for att infoérliva standardvillkor i de
enskilda avtalen mellan licensgivare och licenstagare. Savadl "wrap”-terminologin som
metodens funktion dr en vidareutveckling av den s.k. shrinkwrap metoden. Denna innebar i
all korthet att en produkt plastfilmsférpackas och forses med en sorts varningstext som
meddelar koparen att om plasten bryts sa accepteras samtidigt ett antal villkor.225 Dessa
villkor finns inte alltid tillgdngliga att ldsa ndgon annanstans dn pa insidan av produktens
paketering varfor man rent teoretiskt kan bli bunden av villkoren innan man har tagit del
av dem.226 | fallet clickwrap handlar det istdllet om villkorsacceptans som sker i en
elektronisk miljo. Nagot generaliserande kan man siga att metoden anvdnds i de
situationer dd man koper programvara fran en aterforsaljare och sedermera ombeds att
acceptera ett licensavtal med ett musklick, vilket utgdér -clickwrap-momentet, da
programvaran installeras. Om licensavtalet inte accepteras kan installationen av
programvaran inte heller fullf6ljas.22”

Den avgransade problematiken kretsar kring tva aspekter av detta forfarande. Dels (1) att
kopet av det fysiska mediet som programvaran ar lagrad pa ofta sker hos aterforsaljare
medan upphovsrattsinnehavaren som har intresse av licensavtalet dr en annan part och
dels (2) att acceptansen av licensavtalen sker efter inkopet av programvaran. Sammantaget
medfor de bada aspekterna avsevarda svarigheter. Eftersom licensgivaren inte kan binda
licenstagaren vid standardvillkoren genom det avtal som licenstagaren ingdr med
aterforsaljaren maste clickwrap-avtalet i sig kunna medfora avtalsbundenhet.228] detta
senare skede har emellertid forvarvet av den fysiska produkten redan fullbordats. Fragan
blir darféor om detta senare avtal skall betraktas som ett forsok att ensidigt tillagga nya
villkor, vilket i regel ar forbjudet, eller om det ror sig om en helt ny 6verenskommelse?
Rattslaget far under alla omstandigheter betraktas som oklart.

225 Hultmark, Elektronisk handel och avtalsrdtt, s. 72.

226 Ifr Bernitz som menar att denna typ av avtal ar tvivelaktiga Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 54.
227 Lindberg och Westman, Praktisk IT-rdtt, s. 381f.

228 Att binda ett senare séljled genom avtal med ett tidigare ar inte tilldtet enligt svensk ratt, se
Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 53.
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4.6 Dold Kontroll i samband med inkorporering — definition av sarskilt tyngande
och ovadntade villkor

Att domstolen utévar dold kontroll innebér i inkorporeringshdnseende att de stéller
strangare krav for att inforlivning skall ske av standardvillkor som ar sarskilt tyngande eller
ovantade.229 Att definiera vad som utgor ett sddant sarskilt tyngande eller ovantat villkor ar
dock inte alldeles enkelt. I praktiken varierar det beroende pa omstdndigheterna i det
enskilda fallet och bedomningen maste darféor anpassas efter de aktuella
sakforhdllandena.z30 Den forevarande granskningen kommer att ske med utgdngspunkti de
forhdllanden som typiskt sett praglar licensavtal mellan utvecklare och anvandare.
Generellt sett kan konstateras att dessa (1) traffas mellan en naringsidkare och en
konsument, (2) finns infogade?231 i avtalet och (3) anvands for att tillskriva naringsidkaren,
utvecklaren, samtliga rattigheter till virtuella foremal.232 Slutligen tillkommer en fjarde
omstandighet som varierar beroende pa vilken virtuell vérld det ar frdga om, namligen; (4)
utvecklaren uppmuntrar till privatekonomiskt engagemang. Fragan ar om nagon del av
villkoren mot denna bakgrund kan anses vara sarskilt tyngande eller ovantade?

Vad forst avser omstandighet (1) kan sdgas att denna har en generell betydelse eftersom
konsumenter i regel ar att betrakta som svagare part och ddrmed underordnade
naringsidkarna.233 Detta talar for att ett ifragasatt villkor kan komma att betraktas som
ovantat eller sarskilt tyngande. Bernitz menar att det sarskilt vid affirer som har stor
ekonomisk betydelse finns anledning att ta hansyn till att ena parten ar konsument och
behandla de ifrdgasatta villkoren strikt.23¢ Omstdndighet (2) har mindre betydelse for
bedémningen av standardvillkorens karaktdar men spelar en storre roll for uppfyllandet av
de strangare krav som stdlls pa sarskilt tyngande villkor och kommer darfor att beroras
narmare nedan. Vad slutligen avser omstindigheterna (3) och (4) kan konstateras att de
har storst betydelse for den aktuella bedomningen. I forhallande till omstandighet (1) som
motiverar en generell vaksamhet ar det omstdndighet (3) och (4) som foranleder en
ndarmare granskning av de avtalsvillkor som utvecklarna anviander. En uppdatering kan
saledes ske av den ovanstiende fragestillningen; Ar avtalsvillkor som tillskriver
naringsidkaren samtliga rattigheter till virtuella foremal sarskilt tyngande eller ovantade
niar motparten ar konsument - och i vilken man paverkar en uppmuntran till
privatekonomiskt engagemang?

229 Se exempelvis NJA 2011 s. 600, NJA 2000 s. 462 och NJA 1978 s. 432.

230 Bernitz, Standardavtalsritt, s 63f.

231 Detta ar baserat pa den avgransning som gjorts i punkten 1.4 ovan.

232 Detta kan ske antingen indirekt, genom att betona féoremalens samhorighet med programvaran,
eller direkt.

233 Jfr Adlercreutz, Avtalsrdtt 11, s. 96.

234 Bernitz, Standardavtalsrditt, s. 64. Se ocksa NJA 1979 s. 401.
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Inledningsvis skall uppmarksammas att denna bedéomning i hog grad ar avhangig vilket av
de ovan Dbeskrivna perspektiven pa virtuella foremdl som anldaggs. Skulle
egendomsalternativet accepteras kommer standardvillkoren eventuellt att anvdndas for att
tillskriva utvecklarna de rattigheter som uppstar till virtuella foremal.23> Detta skall sattas i
relation till licensalternativet som dr normen for narvarande dar virtuella féoremal endast
delvis ges sjalvstandig status och da i form av separata licenser. Av logiska skal ter det sig
mindre ovantat att rattigheter som ar en del av programvaran forbehalls utvecklaren. Den
fortsatta analysen kan, och kommer, trots det att ske gemensamt vilket motiveras av tva
skal; (1) Oavsett vilket perspektiv som anldggs ar de aktuella standardvillkorens syfte
detsamma, att begransa anvandarnas rattigheter och (2) utvecklarnas hantering av den
virtuella ekonomin och de virtuella foremalen har lett till att en majoritet av anvandarna
uppfattar foremalen som sina egna varfor det, oavsett perspektiv, finns ett berdttigat
intresse i de rattigheter som standardvillkoren ror.236

For att ett standardvillkor skall anses vara sarskilt tyngande fordras som utgangspunkt att
det ar vasentligt ogynnsammare dn vad som ar regel enligt en objektiv norm. Denna norm
utgors vanligtvis av dispositiv ratt.237 Eventuellt kan ocksa sedvanliga branschvillkor utgora
jamforelsestandard.238 Mot denna bakgrund finns dock ingenting som tyder pa att de
aktuella avtalsvillkoren skulle vara att betrakta som sarskilt tyngande. Det saknas sdval
dispositiv som tvingande ratt av narmare relevans for den typ av avtalsvillkor som
behandlas i framstéllningen. Vad avser branschvillkoren ar det ytterst tveksamt om det gar
att identifiera en branschstandard pa omradet som ar sa etablerad att den kan anvandas
som objektiv referensram. I den man det skulle ga att tala om en branschstandard baserad
pa programutvecklares avtal kan dock konstateras att dessa talar mot att de berorda
villkoren anses sarskilt betungande eftersom de anvands i en majoritet av fallen.23° De
standardvillkor som behandlas i denna uppsats bor darfor inte betraktas som sarskilt
betungande i den mening som ar relevant ur inkorporeringsperspektiv.

Vad giller fragan om huruvida ett standardvillkor ar att bedoma som ovantat eller ej kan
inledningsvis konstateras att svaret i hog grad ar avhangigt vilka avtalsparterna ar. Det som
betraktas som vantat for en naringsidkare ar inte noddvandigtvis sjdlvklart for en

235 Denna typ av avtalsskrivningar har i praktiken redan borjat anvandas trots att det i dagsliaget
inte uppstar nagon form av rattigheter till virtuella foremal. Se EULAw, s. 27

236 Virtual property - a theoretical and empirical analysis, s. 196f.

237 |fr Bernitz, Standardavtalsritt, s. 64.

238 Ifr Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 64 och Hultmark, Standardavtal och avtalsinnehdll, s. 463.

239 EULAw, s 27 f.
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konsument vilket ocksa tillats paverka den rattsliga bedomningen.240 Sarskilt tydlig ar
saken annars i de fall dd den omtvistade klausulen har gémts undan med hjalp av
missvisande rubriker, liten text eller text som placeras i marginalerna. Ett sddant medvetet
missbruk och forsok till falskspel foranleder ibland en specificering, sddana villkor
betraktas inte bara som ovdntade utan ocksd som overraskande. Dylika villkor ar i regel att
betrakta som ovantade.?41 Mer svarbedomt dr dock vad som mer kan Kklassificeras som
ovantat. Mot bakgrund av rattspraxis torde det finnas utrymme att konstatera att klausuler
som framstar som just ovintade i ordets sprakliga betydelse ar att betrakta som ovantade
ocksa ur ett juridiskt perspektiv, trots avtalsvillkorens relativa vanlighet.242 Detta lar
emellertid vara avhangigt att det ror sig om ett avtalsomrade som ar forhallandevis nytt,
tekniskt komplicerat eller fraimmande for motparten vilket i praktiken forutsatter att det
ror sig om en konsument.

Huruvida de standardvillkor som diskuteras i den férevarande uppsatsen ar ovantade eller
inte ar omdojligt att svara pa utan att berora omstindigheterna i varje enskilt fall. Mot
bakgrund av de forutsattningar som presenterades ovan kan man dock dra vissa generella
slutsatser. Inledningsvis kan konstateras att utvecklarnas marknadsfoéringsmetoder, som
inte séllan fokuserar pa den virtuella ekonomin och de virtuella foremalens betydelse, i
varierande grad ar missvisande. Detta bor fa betydelse for bedomningen sarskilt i de fall da
det ror sig om virtuella varldar dar privatekonomiskt engagemang uppmuntras fran
utvecklarens sida.?43 Att man som konsument erbjuds att képa virtuell mark samtidigt som
avtalsvillkoren sager att man far hyra den torde vara att betrakta som relativt ovantat. Till
detta skall laggas att overlatelsens genomférande ofta minner kraftigt om ett kop. Det finns
i regel ingen sorts varning om att det ror sig om en licens ndgon annanstans an i avtalet. Att
en majoritet av anvandarna av virtuella varldar de facto tror sig vara rattmatiga agare till de
virtuella foremalen tyder i sig pa en tvetydig kommunikation fran utvecklarnas sida. Till
foljd av sin relativa komplexitet ar avtalen inte heller helt enkla fér den genomsnittlige
konsumenten att sitta sig in i och bedoma. Sarskilt komplicerade ar avtalen da utvecklare
anvander sig av separata licenser, vilket i regel sammanfaller med ett privatekonomiskt
engagemang hos anviandarna. Det ar darfor inte omdjligt att den aktuella typen av
standardvillkor skulle vara att betrakta som ovantade. Med hansyn till att avtalen ar relativt
vanligt forekommande lar det dock fordra mycket speciella omstandigheter, exempelvis i
form av kraftigt missvisande marknadsforing fran utvecklarnas sida.

240 Se sarskilt NJA 1978 s 432 dar grunden for HD:s domslut utgors av det faktum att det tvistiga
standardvillkoret inte kunde anses innefatta nagot for konsumenten (resendiren) Overraskande
moment. Jfr ocksd Konsumentavtalsvillkor pa Internet s. 35.

241 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 66.

242 Jfr NJA 1978 s. 432.

243 Se exempelvis ett utdrag om fordelarna med att “képa” mark i Second Life
http://secondlife.com/land/learn/ (Senast besokt 2012-12-13).
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Som papekades ovan skulle situationen vara en annan om egendomsalternativet kom att
tillampas. Villkor som forbehaller utvecklaren samtliga rattigheter till virtuella foremal
skulle d@ mer uppenbart vara att anse som ovantade. Detta lar sarskilt vara fallet da
utvecklarna tilldter handel med, eller sjalva handlar med, virtuella foremal.

4.6.1 Krav for inkorporering av sarskilt tyngande och ovantade villkor

[ sddan man de i uppsatsen berdrda avtalsvillkoren ar att betrakta som ovdantade motiverar
det som utgangspunkt att hardare krav stalls for att de skall inkorporeras i det enskilda
avtalet. Uppmarksammas skall dock att det i doktrinen rdder en viss osdkerhet kring om det
racker att ett avtalsvillkor bara ar ovantat eller om det ocksd krdvs att det ar sarskilt
tyngande for att sddan hardare behandling skall komma i fraga.244 Rattspraxis pa omradet
ar nagot oklar. HD har behandlat en omstdandighet enskilt vilket tyder pa att en av de bada
omstandigheterna skulle vara tillrackligt.24> HD har emellertid ocksa antytt motsatsen i
andra fall.246 Rattslaget madste darfor beskrivas som oklart. Uppsatsforfattaren ansluter
emellertid till Bernitz standpunkt och konstaterar att det saknas anledning att anta att HD
menar att ett avtalsvillkor maste vara saval ovantat som sarskilt tyngande for att
anvandning av dold kontroll skall aktualiseras.?4” Detta mot bakgrund av att en motsatt
tolkning leder till att den dolda kontrollen tappar stora delar av sin funktion vilket
sannolikt inte har varit HD:s avsikt.

Vilka ar da de strangare kraven for inkorporering och hur paverkas de i uppsatsen berorda
standardvillkoren? Inledningsvis kan Kkonstateras att sarskilda krav stdlls angdende
tillhandahallandet av avtalsvillkoren. Det ar inte tillrdckligt att de finns tillgangliga i t.ex. en
butik utan ndgon form av bifogande eller infogande kravs. 248 Eftersom en av
utgangspunkterna for den forevarande granskningen var att standardvillkoren fanns
infogade i det enskilda avtalet, genom clickwrap, kommer ndgon narmare undersékning av
tillhandahallandekraven inte att ske. Ocksa da ett ovantat standardvillkor ar infogat i det
enskilda avtalet stélls dock troligtvis sarskilda krav for att inkorporering skall ske. Fragan
ar omdiskuterad i doktrinen men klargérande rattspraxis saknas. Enligt Bernitz maste
ovantade villkor "klart accepteras” for att de skall inkorporeras medan Ramberg menar att
det fordras ett "uttryckligt meddelande” fran motparten.24° Dessa asikter ar inspirerade av

244 Se sarskilt Ramberg Avtalslagen 2010 7.7 (3) som anvander "och” vilket far tolkas som att det ar
avsett att behandlas kumulativt. Se dock Hellner, Kommersiell avtalsriitt, s. 48 som tycks antyda att
ett rekvisit racker och Bernitz, Standardavtalsritt, s. 64.

245 Se NJA 2007 s. 962 samt Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 64.

246 Se NJA 1978 s. 432 samt NJA 1980 s. 46.

247 |fr Bernitz, Standardavtalsritt, s. 64 not 32.

248 Ifr NJA 1979 s. 401.

249 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 67 och Ramberg, Allmdn avtalsrdtt, s. 142.
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UNIDROITS regler som kraver en "uttrycklig accept” for att ovantade standardvillkor skall
inkorporeras.2>0 Det tycks sdledes kravas nagot ytterligare moment for att inkorporering av
ovantade eller sarskilt tyngande avtalsvillkor skall ske. En sddan ordning ligger ocksa i linje
med Hellners asikt att denna typ av villkor kan fordra ett klargérande "pa ett mer direkt
satt”.251 Fragan ar hur ett sddant ytterligare krav skall hanteras i praktiken?

Det finns ingen definition eller ndrmare beskrivning av vad som utgoér en klar eller
uttrycklig accept. Kravet bor darfor tolkas mot bakgrund av sitt syfte; att det ifragasatta
standardvillkoret inte skall framstd som ovantat. Hur detta syfte uppnas torde vara av
underordnad betydelse. Tva mojliga satt att uppnd ett sadant resultat skall
uppmdarksammas narmare. Antingen framhadlls kdnsliga avtalsvillkor sarskilt eller sa fordras
en separat accept. Om ifragasatta avtalsvillkor betonas i standardavtalet kan de svarligen
vara att betrakta som ovantade. En vanlig accept bor under sddana omstandigheter vara att
betrakta som tillracklig. Accepten ar ”klar” till sin natur eftersom motparten maste ha
uppmadrksammat och begrundat det kravande avtalsvillkoret sarskilt. Endast avtalsvillkor
av direkt missvisande eller mycket komplex natur bér krava anvandande av en separat
accept.252 Svarare att sidga ar exakt hur olika avtalsvillkor skall framhavas. | sammanhang
dar avtal ingds pa teknisk vdg saknas modijlighet till muntliga pdpekanden varfor
framhavandet maste ske i avtalet som sddant. Ett vanligt forekommande satt att soka uppna
sadan effekt ar att anvanda sig av markering i form av versaler, annorlunda textsnitt eller
dylikt. Detta bruk harstammar dock fran common law och har dnnu inte varit féremal for
provning av svensk domstol.253 Det finns dock anledning att anta att sddana markorer kan
ha rattslig betydelse ocksd i svenskt formenande. Med hansyn till att avtalsfriheten ar
utgangspunkten for all avtalsbildning vore en annan slutsats marklig eftersom det kraftigt
skulle forsvara avtalsingdende pa teknisk vag.

Vad giller de standardavtal som ar foremal for denna uppsats kan konstateras att
clickwrap-metoden anvands for att framtvinga en accept av avtalsvillkoren. Huruvida de
ifragasatta avtalsvillkoren ar tillrackligt framhédvda eller ej kan emellertid inte besvaras
generellt. Den typ av markeringar som diskuterades ovan anvands dock inte sallan i dessa
avtal. I den man inget sarskilt uppmarksammande sker skulle detta kunna medfora att
domstolen bortser fran ett ifrdgasatt villkor. Som konstaterades ovan ar det emellertid foga
troligt att den typ av villkor som ar aktuella i nuvarande licensavtal ar att betrakta som sa
ovantade att de hade motiverat en atgird med stéd av dold kontroll.

250 UNIDROIT art. 2.1.20, 6versatt fran "expressly accepted”. Se dven Bernitz, Standardavtalsritt, s.
67.

251 Hellner, Kommersiell avtalsrditt, s. 48.

252 Med separat accept asyftas en accept som ror vissa avtalsvillkor sarskilt.

253 [fr Bernitz, Standardavtalsriitt, s. 65 not 35.
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Skulle egendomsalternativet komma att tillimpas ar utgangspunkten den motsatta. Som
ovan berort talar mycket i sddana fall for att villkor som tillskriver utvecklaren samtliga
rattigheter till virtuella foremal ar att betrakta som ovantade. Det skulle darfor vara av
central betydelse att sarskilt markera dessa villkor i avtalen. I sddan man utvecklaren har
for avsikt att sdlja virtuella foremal utan att Ildta dganderdtten gd oéver till képaren torde
dessutom en sadan separat accept som omnamnts ovan vara att rekommendera.

4.7 Oppen kontroll - generellt

Oppen kontroll kan, som ovan berort, ske med stéd av ett flertal olika lagar. I den
forevarande uppsatsen kommer dock fokus att placeras pa generalklausulen i 36 § AvtL.
Eftersom 36 § AvtL ar klausulinriktad, provningen sker i forsta hand med utgangspunkt i de
ifragasatta villkoren och i inte avtalet som helhet, kommer premisserna for den forevarande
analysen till storsta del att vara desamma som under genomgangen av dold kontroll.254 Det
vill sdga att det ror sig om avtalsvillkor som; (1) Galler mellan naringsidkare och
konsumenter och (2) tillskriver nadringsidkaren samtliga rattigheter till de virtuella
foremalen. Precis som ovan tillkommer en ytterligare omstandighet i vissa virtuella varldar;
(3) utvecklaren uppmanar till privatekonomiskt engagemang. Ett visst skifte av fokus
kommer dock att ske med hansyn till att 36 § ocksa tar viss hansyn till avtalets helhet.

Som utgangspunkt for analysen kan konstateras att det uttryckligen framgar av 36 § AvtL
att sarskild hansyn skall tas till den som ar konsument eller annars befinner sig i
underldgsen stdllning. Medan klausulen ar avsedd att kunna tillimpas ocksd pa avtal
ingdngna i rent kommersiella forhdllanden skall konsumenter sdledes erhdlla ett mer
omfattande skydd. Till f6ljd av implementeringen av EU-direktivet om oskaliga villkor i
konsumentavtal (93/13/EEG) har detta kommit att betonas sarskilt i 36 § fjarde st. AvtL
som hanvisar till 11 § AVLK. Paragrafen, som bara ar tillamplig pa standardvillkor i
konsumentforhallanden, innebar dels att omstdndigheter som intraffar efter avtalets
ingdende inte far betraktas till konsumentens nackdel.25> Avtalsvillkor som ar oskaliga vid
avtalets ingaende kan sdledes jamkas eller asidosittas oavsett om det skett en for
konsumenten positiv handelseutveckling under tiden darefter. Vidare innebar paragrafen
att ifrdgasatta avtalsvillkor i forsta hand skall lamnas helt utan avseende. En forutsattning
ar emellertid att avtalet kan bestd utan det tvistiga villkoret.256

Mer generellt kan sigas att generalklausulen har getts en mycket bred rackvidd varfér den
kan tillampas pa alla former av avtalsomstindigheter och avtalstyper inom

254 Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 311.
255 Bernitz, Sv]T 1995 s. 636f.
256 Bernitz, Sv]T 1995 s. 636f.
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formogenhetsratten.257 Bedomningen sker utifran fyra centrala fakta; (1) avtalets innehall,
(2) omstandigheterna vid avtalets tillkomst, (3) senare intrdffade forhallanden samt (4)
omstandigheterna i dvrigt.258 Det finns med andra ord mojlighet att ta hansyn till varje form
av omstdndighet som kan antas ha betydelse for bedomningen av oskaligheten. Ett talande
exempel ar att det finns utrymme att anféra ocksd ekonomiska argument for att motivera
en jamkning.2>? Denna mycket generella utformning kan vid en forsta anblick ge sken av att
domstolarna lamnats ett 'carte blanche’ att tillgripa da de av rena rattviseskal anser att en
avtalsrelation bor jamkas. Detta dr emellertid missvisande. I forarbetena finns ingdende
riktlinjer for hur beddmningen av oskaligheten skall ga till och fragan har ocksa behandlats
utforligt i doktrinen.260 Avsikten bakom inférandet av generalklausulen var inte heller att
varje avtal skulle jamkas till en "rattvis niva”.261 Rattslaget har med aren kommit att
avspegla detta och har nu stabiliseras pa en forhadllandevis restriktiv niva.

[ forarbetena identifieras flera olika typer av avtalsinnehadll som i hogre grad riskerar att
betraktas som oskaligt dn eljest.262 Av sarskilt intresse for den forevarande granskningen
ar de partier som beror avtalsvillkor som paverkar parternas respektive formaner och
bestammanderatt i avtalet. Bernitz anvdnder den traffande beskrivningen "disproportion
mellan parternas rattsstallning” som samlande bendmning.263 Att det ar den starkare
avtalsparten som utformar avtalsvillkoren dr normen for de flesta standardavtal och ar en
sarskilt framtraddande egenskap hos den typ av anslutningsavtal som det ar fraga om i det
forevarande fallet. Om denna starkare stillning anvands for att inféra villkor som kraftigt
snedvrider beslutsritten Over centrala aspekter av avtalet kan det emellertid finnas
anledning att tillimpa 36 § AvtL.264 Vanliga exempel pa sddana villkor ar prisklausuler som
later den starkare parten ensidigt rada 6ver prishojningar och force majeure-klausuler som
later endera parten ensidigt bestimma om man vill kvarsta vid avtalet eller ej. Forarbetena
uppmarksammar emellertid ocksa den typ av villkor varigenom en underldgsen part pa
forhand frdnskriver sig rdttigheter som problematisk.26> Detta tangerar de villkor dar
utvecklare tillskriver sig eventuella egendomsrattigheter till virtuella foremal. Mer generellt
kan man konstatera att det som utredningen problematiserar ar ensidiga beslut som far
omfattande ekonomiska konsekvenser.

Vidare papekas i forarbetena att det finns mojlighet att lagga en eventuell diskrepans

257 Bernitz, Standardavtalsridtt, s. 142.

258 Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 312.

259 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar, s. 244.

260 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 148.

261 Adlercreutz, Avtalsrdtt I, s. 316.

262 For en 6vergripande genomgang se SOU 1974:83 s. 103-192.
263 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 152.

264 SOU 1974:83 s. 149.

265 SOU 1974:83 s. 152.
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mellan vardet av formanerna pa 6mse sidor till grund for en tillampning av 36 § AvtL.266
Detta ar sdrskilt fallet da nagon ytterligare omstandighet tillkommer utover forekomsten av
diskrepansen som sddan. Som exempel namns i forarbetena att en part missbrukar den
andre partens okunnighet och fall dar avtalet till f6ljd av sin langvarighet far ovantade
ekonomiska konsekvenser.267 Av sarskild betydelse for den forevarande granskningen ar
att ocksa sadana effekter som ar anknutna till att endera parten frangar avtalet kan anses
utgora en diskrepans mellan parterna.268

[ detta sammanhang skall slutligen uppmarksammas att det finns en lista med avtalsvillkor
som presumeras vara oskdliga knuten till avtalsvillkorsdirektivet.26? Den svenska
lagstiftaren valde emellertid att inte ta med listan i samband med att direktivet inforlivades
i form av AVLK. Mot bakgrund av den ingdende behandling som klausultyperna erholl i
motiven till AVLK kan dndock presumeras att avtalsvillkor som aterfinns pa listan ar
oskaliga.2’0 For den forevarande granskningen ar punkten j) pa listan av sarskilt intresse da
denna forbjuder villkor som tillater naringsidkaren att ensidigt dndra villkoren utan nagot
giltigt skal som anges i avtalet. Denna typ av avtalsvillkor ar vanligt forekommande i
licensavtal.?’1 Det finns emellertid ett undantag anknutet till punkten j) som aterfinns i
punkten 2. b) 2st. Av denna punkt foljer att sddana ensidiga dndringar ar godtagbara i avtal
traffade pa obestdmd tid, forutsatt att konsumenten underrattas om fordandringen i rimlig
tid och darefter ges mojlighet att frantrdda avtalet. Vilka krav som uppstélls pd en sadan
underrattelse ar emellertid oklart. Hovratten underkdnde exempelvis i RH 2006:67 en
underrattelse om avgiftshojning som lamnades i ett foretags kundtidning. Grunden for
domslutet var att det normalt sett inte kunde krdvas att kunderna tog del av innehallet i
kundtidningen. Vad galler utvecklare av virtuella varldar kan konstateras att de i regel
anvander anslag pa sina respektive hemsidor for att underriatta anviandarna om
forandringar i licensavtalen. Medan detta maste anses utgora en naturlig kanal for denna
sorts interaktiva avtalsrelation maste rattslaget i brist pa klargérande praxis betraktas som
oklart.

4.7.1 Effekter for de presenterade alternativen

Det ar mot bakgrund av det ovanstdende som den for uppsatsen aktuella typen av
standardvillkor skall granskas. Eftersom det ror sig om avtal som ar av langvarig karaktar

266 SOU 1974:83 5. 152.

267 SOU 1974:83 s. 152f.

268 SOU 1974:83 s. 153.

269 Bilaga till radets direktiv 93/13/EG.

270 Ifr Bernitz, SvJT 1995 s. 635 samt Prop. 1994/95:17 s. 92ff.

271 Se exempelvis http://legal.entropiauniverse.com/legal/eula.xml (Senast besokt 2012-12-13),
punkten 15.2.
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skall hdansyn tas ocksa till for konsumenten negativ utveckling som sker efter avtalsslutet.272
Detta dr inte oviktigt for bedomningen av de foérevarande avtalsvillkorens skalighet. Medan
det kan framsta som rimligt att utvecklaren forbehadller sig ratten till anvandarens konto
och de féoremdl som ar anknutna till detta vid avtalets ingdende kan detta medfora
konsekvenser som dr svara att dverblicka vid avtalets ingang.273 | takt med att en virtuell
varld blir mer etablerad ar det exempelvis inte osannolikt att vardet pa virtuella foremal
okar explosionsartat. Detta bor betraktas som sarskilt ovisst i de fall dd anvandarna
uppmuntras till privatekonomiskt engagemang i de virtuella véarldarna eftersom det da
infors ett betydande drag av spekulation. Ett praktiskt exempel i form av den virtuella
varlden Project Entropia kan anvandas for att fortydliga problematiken. I denna varld bade
mojliggors och uppmuntras investeringar i virtuella objekt.274 De licensvillkor som anvands
innebar emellertid att anvandarna betalar stora belopp for att fa hyra, inte képa, en bit
virtuell mark av utvecklaren MindArk.27> Samtidigt ger licensvillkoren MindArk mojlighet
att, nar som helst och efter en helt ensidig bedémning, stinga av anvandare varpa all ratt till
de inképta objekten upphor.276

Detta skall betraktas mot bakgrund av det som Bernitz kallar fér disproportion mellan
parternas rattsstallning. MindArks majlighet att ensidigt och narmast forbehallslost, "for
any reason”, siaga upp avtalet leder namligen till direkta ekonomiska konsekvenser for
anvandarna som ar jamforbara med dem som associeras med prisjusteringsklausuler och
dylikt. Det ar emellertid inte mojligheten att siga upp licensavtalet i sig som ar
problematisk. De effekter som ar kopplade till en uppsagning i detta sammanhang star dock
inte i proportion till utvecklarnas omfattande mojligheter att ta ensidiga beslut om saken.
Med andra ord ar det samspelet mellan mojligheten att saga upp avtalet och anvdndarnas
begransade ratt till de virtuella objekten som gar att ifrdgasatta. En sadan
helhetsbeddmning ligger i linje med vad som papekats i forarbetena om att ocksa effekter
knutna till en uppsagning av avtalet kan vara att betrakta som en oskalig diskrepans mellan
avtalsparterna. Nar avtalet sdgs upp gar i praktiken hela den investering som den berdérda
anvandaren har gjort om intet. I kombination med att utvecklarna anvinder sig av
marknadsfoéring som narmast kan beskrivas som vilseledande torde detta kunna vara att
betrakta som oskaligt.2?7 For en sddan slutsats kan ocksa ekonomiska argument anforas. Att

272 S0U 1974:83 s .132f.

273 Gronfors och Dotevall, Avtalslagen: en kommentar, s. 268.

274 Se http://www.entropiauniverse.com/bulletin/buzz/2011/11/16/Calypso-Land-Lot-Deeds.xml.
(Senast besokt 2012-12-13).

275 Se http://legal.entropiauniverse.com/legal/eula.xml (Senast besokt 2012-12-13), punkten 4.

276 Se http://legal.entropiauniverse.com/legal/eula.xml (Senast besokt 2012-12-13), punkten 4.2
samt 10.2.

277 Bedomningar enligt MFL har i huvudsak ldmnats utanfor denna uppsats men en kortare
anmarkning skall &ndock goras i detta sammanhang. Vilseledande marknadsfoéring ar enligt 10 § 1p
MFL sadan som ror pastdenden om produktens “art, mingd, kvalitet och andra utméirkande
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paverka situationen till anvdndarnas favor skulle skapa en mer dynamisk
marknadssituation vilket under alla omstdndigheter dr samhéallsekonomiskt positivt.278

[ virtuella varldar dar ndgot privatekonomiskt engagemang inte sker ar de forevarande
avtalsvillkoren med storsta sannolikhet inte heller att betrakta som oskaliga. Anvdndaren
har da inget konkret varde knutet till sina virtuella foremal eller sitt konto varfor det skulle
utgéra en alltfor langtgdende inskrankning av avtalsfriheten att betrakta villkoren som
oskaliga.

En skiftning mot att betrakta virtuella foremal som egendom skulle med storsta sannolikhet
ocksa fa drastiska effekter pa tilliampningen av generalklausulen. Det ter sig osannolikt att
utvecklare skulle kunna forbehalla sig rattigheterna till de virtuella foremdlen samtidigt
som anvandarna ges mojlighet att handla med dem inom ramen for fungerande ekonomiska
system. Diskrepansen mellan formadnerna pa de bada sidorna skulle dad mer sjalvklart te sig
alltfor langtgdende for att kunna uppratthallas. I sddant fall 1ar ocksa avtalsvillkor knutna
till varldar utan privatekonomiskt engagemang kunna drabbas av oskalighet eftersom
anvandarna da enklare kan argumentera for att féoremalen har ett sjalvstandigt varde
fristdende fran den virtuella varlden i 6vrigt.

4.8 Licensalternativet — sarskild anmarkning

Eftersom avtalet dr av central betydelse for licensalternativets funktion medfér den
utbredda standardiseringen en sarskild form av problematik som har skall
uppmarksammas separat. Inledningsvis maste dock poangteras att det i detta sammanhang
ror sig om standardisering i vidare bemarkelse dn den som diskuterats ovan. Att relationen
mellan utvecklare och anviandare ar baserad pa standardavtal dr, som ovan noterats,
nodvandigt av logiska skal, det saknas saval ekonomiska som tidsmassiga mojligheter att
halla individuella forhandlingar. I kombination med utvecklarnas narmast likalydande
intressen har bristen pa reglering emellertid medfort en omfattande avtalshomogenitet pa
hela det virtuella omradet. Medan utbredd enhetlighet kan vara positiv i sidan man avtalen
ar skrivna med bada parters intresse i dtanke, s.k. agreed documents, ar den problematisk
om det rader obalans i avtalsutformningen. Vad giller de forevarande avtalen har
positionerna lasts i ett for utvecklarna fordelaktigt och narmast identiskt lage.

egenskaper. Nar MindArk erbjuder sina anvandare att kdpa "land lot deeds”, vilket ndrmast kan
jamforas med ett sorts kopekontrakt till fast egendom, samtidigt som man i licensvillkoren klargor
att det enbart ror sig om licenser menar uppsatsforfattaren att detta ar att jamstalla med ett sadant
felaktigt pastdende om en utmirkande egenskap som medfor att det skall betraktas som otillaten
marknadsforing enligt MFL.

278 Bedomningen enligt 36 § AvtL behover inte nddvandigtvis inskrdnkas till betydelsen for den
enskilde anviandaren. Hansyn kan ocksa tas till effekterna fér anvandarkollektivet som helhet. Jfr
Woxholth, Avtalerett, s. 362.
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Anmarkningsvart for denna situation ar att anvandarna forlorar mojligheten att protestera
mot orattvisa villkor genom att "rosta med fotterna” och soka sig till andra virtuella varldar.
Skillnaderna i avtalsutformningen ar i praktiken sd sma att sddana protester tappar sin
effekt.279 [ den man anvandarna upplever ett missndje star valet sdledes mellan att delta i
en virtuell gemenskap och att inte gora det alls, ndgot som fér manga anvandare lar te sig
som ett icke-alternativ.

Medan det av naturliga skal gar att rikta kritik mot den forevarande situationen betraktat
ur ett konsumentskyddande perspektiv ar den utbredda avtalshomogeniteten ocksa
forknippad med mindre uppenbara problem. Att utvecklare anvander sig av ndrmast
identiska villkor riskerar bland annat att leda till att den kreativa utvecklingen stagnerar
och fixeras vid sin nuvarande niva. Medan detta kan lata 6verdrivet vid en forsta anblick
bor man stanna upp och betdnka det faktum att virtuella varldar, till skillnad fran andra
program och verktyg som ar avsedda att anvandas individuellt, ar direkt beroende av sina
anvandare for att utvecklas. Anvandarnas intresse och kreativitet ar darfor faktorer av
central betydelse for den virtuella varldens valmaende. Generellt sett har ocksa tva sorters
drivkrafter haft en avgoérande betydelse for anviandares engagemang. Dels spelar den
virtuella varldens rent tekniska kvalité en betydelsefull roll. Denna utveckling har
emellertid tydliga begransningar. Redan i dagsldget paminner de allra flesta funktioner i
virtuella varldar om varandra. Den andra typen av incitament utgoérs av mjukare, sociala,
varden. [ dessa delar finns en stor utvecklingspotential genom rent avtalsrattsliga grepp.
Det ar namligen ingen slump att anvindare soker sig till virtuella varldar med
verklighetstrogna ekonomiska system och mojlighet att "aga” foremal. Sddana mojligheter
utgor viktiga delar av det sociala samspelet. En avtalsrattslig utveckling dar anvandare ges
starkare rattigheter visavi de virtuella foremalen ocksa utanfor den virtuella varldens
kontext hade darfor kunnat starka den sociala drivkraften bakom anvandares engagemang.
En sadan utveckling ligger, om an inte i enskilda utvecklares, ocksa i utvecklarkollektivets
intresse eftersom det skapar ytterligare intresse for virtuella varldar som fenomen.

279 EULAw, s. 23.

62



5. Effekter

I de ovanstdende delarna har tva alternativa satt att hantera virtuella foremal presenterats
och analyserats. | syfte att belysa vilka praktiska granser alternativen maste forhalla sig till
har dessutom den standardavtalsrattsliga hanteringen granskats narmare. [ detta avsnitt
skall slutligen de rattsliga och praktiska effekter som ar forknippade med respektive
alternativ framhallas sarskilt genom en jamforelse som tar utgdngspunkt i tva olika rattsfall.
Till en borjan kommer en aterkoppling att ske till det amerikanska fallet Bragg v. Linden
som berordes i inledningen. Darefter kommer det svenska malet NJA 2001 s. 362 som rorde
kopiering av en databas att behandlas. Medan det svenska malet inte har samma direkta
koppling till den for uppsatsen aktuella problematiken som Bragg v. Linden ar det av
naturliga skal vardefullt att dra paralleller ocksa till svensk praxis.

5.1 Braggv. Linden Research

Bragg v. Linden rorde en konflikt om en fastighet i den virtuella varlden Second Life.280 For
att satta problematiken i sitt ratta sammanhang kommer en kortare rekapitulation av
handelseutvecklingen i malet att forega jamforelsen.

Marc Bragg, en yrkesverksam jurist bosatt i Pennsylvania, investerade likt manga andra
anvandare aktiva i den virtuella varlden Second Life tusentals dollar i olika former av
virtuella fastigheter. En av flera anledningar till att Bragg valde att satsa pengar pa virtuell
mark i Second Life var Lindens marknadsféring. De framhdvde namligen att man gavs
mojlighet att dga sin egen virtuella fastighet.28! Konflikt uppstod emellertid mellan Bragg
och Linden den 30 april 2006. Linden hdavdade att Bragg hade lyckats kopa virtuell mark
som inte 1ag ute for forsaljning genom att anvanda sig av en forbjuden teknisk metod. Med
stod av licensvillkoren, som i praktiken inte krdavde nagot skil dverhuvudtaget, valde
Linden darfor att stinga av Braggs konto och ta tillbaka all, sdval lovligt som olovligt,
inhandlad virtuell mark utan att Bragg ersattes for sin forlust.282 Bragg valde da att stimma
Linden och krava att hans konto skulle ateréppnas alternativt att han skulle ersattas for sin
forlust. Som skal anforde Bragg att licensavtalets innehall var orimligt, eller oskaligt, och att
Lindens agerande, genom marknadsforing och i stort, hade gett honom skal att tro att han
faktiskt dgde den virtuella marken. Till sitt forsvar anforde Linden att virtuell mark i
praktiken inte dr ndgonting annat dn en del av den tjanst som de tillhandaholl Bragg. Mot

280 Bragg v. Linden Research, 487 F. Supp. 2d 593 (E.D. Pa. 2007).
281 Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s. 18.
282 Licensvillkoren gav vid tidpunkten Linden ratt att stdnga av anvdndare och avsluta deras konton
av vilket skil som helst. Det formulerades som att Linden hade ratt att stdnga av kontot ”..at any

time for any reason or no reason..”. Se Lastowka, Virtual Justice: The New Laws of Online Worlds, s.
18.
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bakgrund av licensvillkoren menade Linden ocksa att de hade full ratt att stinga av Bragg
fran tjdnsten narhelst de dnskade.

Parterna forliktes emellertid innan tvisten hann avgoéras sedan domare Eduardo Robreno i
ett utlatande konstaterat att licensavtalet inte kunde uppratthallas i sin helhet. Robreno
grundlade sitt utldtande pa det faktum att skiljeklausulen i avtalet mellan Linden och Bragg
var uppenbart oskalig varfor han aldrig kom att slutligt avgéra nagra av de kontroversiella
fragor som malet hade aktualiserat.

5.1.1 Kommentar

Den uppmarksamme lasaren inser naturligtvis att detta fall utgoér en sorts sammanfattande
fond for hela denna uppsats. Flera av de problematiska aspekterna med licensalternativet
belyses samtidigt som skillnaderna gentemot egendomsalternativet ar enkla att peka ut. En
inledande fraga ar dock hur fallet hade hanterats under svenska forhallanden?

Som konstaterats ovan utgor licensalternativet for narvarande den norm som saval den
svenska som den internationella marknaden ar anpassad efter. Det finns inte heller nagra
legala hinder mot att betrakta den virtuella marken som en del av den programvara som
Linden tillhandaholl Bragg. Tvartom sa utgor den typ av avtalsvillkor som Linden anvande
sig av narmast regel i de licensavtal som utvecklare av virtuella varldar anvander. Med
hansyn till att villkorstypen ar sapass vanligt forekommande ar det ocksd hogst osannolikt
att en svensk domstol genom att anvdnda dold kontroll skulle bortse fran klausulen. Det
finns dock anledning att anta att avtalet ocksa ur ett svenskt perspektiv hade varit att
bedoma som oskaligt och darfér mojligt att jamka med stod av 36 § AvtL. Detta ocksa
bortsett fran att avtalet inneholl en skiljeklausul vilket enligt svensk ratt, med fa undantag,
ar forbjudet i konsumentférhdllanden.?83 De kraftigt negativa och ensidiga ekonomiska
effekter som Lindens avtalsvillkor haft for Bragg i kombination med att Linden i sin
marknadsféring menat att anvdandarna getts mojlighet att dga en virtuell fastighet torde i
sig utgora tillracklig grund for jamkning eller ogiltigférklaring jamte 36 § AvtL.

En annan fraga ar emellertid hur en jamkning eller ogiltigférklaring skall hanteras. Som
utgangspunkt har domstolen begransade mojligheter att paverka avtalet genom jamkning
eftersom den flexibilitet 36 § AvtL erbjuder beskars kraftig av 11 § AVLK.284 férevarande
fall finns emellertid ingen mojlighet att bortse fran de berorda avtalsvillkoren och lata
dispositiv ratt fylla ut tomrummet eftersom det saknas relevant lagstiftning. Av praktiska
skal finns inte heller mojlighet att bortse fran nagot av de berorda avtalsvillkoren, som ror
rattigheternas fordelning och mojligheten till uppsagning av avtalet, och lata resterande del

283 Se 6 § lag (1999:116) om skiljeforfarande.
284 Bernitz, Standardavtalsrdtt, s. 147.
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av avtalet bestd i oférandrad form. En jamkning av avtalet blir sdledes oundviklig. Exakt hur
en sadan jamkning skulle hanteras ar dock omojligt att sdga. Domstolen skulle exempelvis
kunna villkora utvecklarnas mojlighet att sdga upp avtalet i syfte att sakerstdlla en rimlig
skyddsniva fér anviandarnas investering.

Oavsett vilken vag som domstolen véljer forblir utgdngen emellertid otillfredsstallande for
saval anvandarkollektivet som for utvecklarna. Bristen pa forutsebarhet drabbar bada
parter negativt. Sjalva kdrnan i problematiken med licensalternativet dterfinns namligen i
det faktum att saval Bragg som Linden betraktade och hanterade den virtuella marken som
faktisk egendom fram till den punkt da konflikten uppstod. Detta &dr de inte heller ensamma
om. Det ar snarare uppenbart att saval anviandare som utvecklare ar intresserade av att
anvanda de virtuella objekten som en separat resurs. Licensavtalet ger emellertid Linden,
och utvecklarkollektivet i stort, mojlighet att agera pa ett satt, genom att silja virtuell mark
som egendom, samtidigt som man kan hdvda en helt annan standpunkt i man av behov. Att
inte utnyttja ett sadant tolkningsforetrade hade naturligtvis varit affirsmassigt oklokt.
Betraktat ur ett juridiskt perspektiv innebar licensalternativet emellertid att den
eftertraktade resursen inte finns.26> Trots att ett stort antal ekonomiska och praktiska
sakforhadllanden ar knutna till de virtuella objekten ges de inget egenvarde varken pa ett
avtalsrattsligt eller obligationsrattsligt plan. Detta leder av naturliga skal till omfattande
osakerhet som paverkar investeringsviljan i virtuella objekt negativt, den potentiella
resursen utnyttjas med andra ord ineffektivt. Problemet kan konkretiseras genom en
aterkoppling till det icke allmdnnas tragedi. Heller menar att en bristande beslutsstruktur
leder till att resurser inte nar sin ratta potential.28¢ Enligt Heller ar detta fallet da ett objekt
till vilken en vertikal rattighet ar knuten genomkorsas av flera horisontella rattigheter som
omojliggor ett effektivt utnyttjande. Sa lange licensalternativet anvands finns emellertid
ingen vertikal rattighet d&verhuvudtaget utan enbart ett antal spridda horisontella
rattigheter som inte formar utnyttja de virtuella objektens potential.

Skulle istdllet egendomsalternativet komma att anvandas adterfinns en vertikal rattighet i
form av informationen, bitarna, som ar anknutna till anvindarnas konton. Till bitarna
kopplas da den dganderatt som saval utvecklarna som anvandarkollektivet ar intresserade
av. Vem som skall erhdlla rattigheten ar emellertid en fragestéllning som lamnats utanfor
denna uppsats.287 Med hansyn till de praktiska omstdndigheterna gar det dock att
konstatera att en avtalsrattslig struktur forblir n6dvandig. Forutsebarheten d6kar emellertid
for saval anvandarkollektivet som for utvecklarna da det finns en barare att forhalla sig till.

285 Detta oavsett om utvecklaren behandlar det virtuella foremalet som en separat licens eller ej.
Grunden ar namligen densamma; virtuella foremal ar endast en del av programvaran varfér nagon
separat resurs inte kan existera.

286 Tragedy of the Anticommons, s. 687f.

287 Se avgransningarna i punkt 1.4 ovan.
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Det ar da enklare att urskilja vem som rader 6ver resursen vid varje enskild tidpunkt och
vilken utstrackning radigheten har.288 Detta har stor betydelse for transaktionskostnaderna
eftersom man da enkelt kan urskilja vem som &r den relevanta avtalsparten.289 Att hantera
resurser som privata dganderatter tenderar ocksd generellt sett att frimja ekonomisk
effektivitet.2%0 Genom att identifiera en vertikal rattighet som kan utgora barare mojliggors
sdledes ett effektivt utnyttjande av virtuella resurser. Mot bakgrund av det digitala
samhallets vaxande betydelse kan ett sadant skifte ocksa innebdra stora fordelar ur ett
samhallsekonomiskt perspektiv.291

5.2 NJA2001s. 362

NJA 2001 s. 362 rorde en situation dir en anstilld kopierat foretagets kunddatabas for
anvandning i privat bruk. HD konstaterade att databasen var att betrakta som en
foretagshemlighet men den anstillde kunde inte doémas till ansvar foér varken
foretagsspioneri eller olovligt forfogande. Ocksa i detta fall kommer en kortare
rekapitulation av handelseutvecklingen att forega jamforelsen.

X blev uppsagd fran sin praktikplats pa VIKAB den 15 september 1998 efter upprepade
forseelser i form av forseningar och allman ineffektivitet. X och hans chef E.K kom i
samband med uppsdgningen O6verens om att X skulle fa vara kvar till den 18 september
1998 for att hinna "stada upp efter sig”. Nastfoljande dag fattade E.K emellertid misstankar
om att X forfarit oredligt med VIKABS datorutrustning. Han bad darfor en annan anstalld att
kontrollera om X hade "stulit ndgot ur datorerna”. Det visade sig da att X hade kopierat hela
kunddatabasen, vilken han hade haft lovlig tillgang till i sitt arbete, till disketter vilka han
hade tagit med sig hem. Som skal uppgav X att han behdvde databasen for att 6va infor ett
prov i datakunskap.

Mot denna bakgrund vackte dklagaren atal mot X for olovligt forfogande. X vitsordade de
faktiska omstindigheterna men bestred ansvar. Tingsratten fann dock atalet styrkt och
domde X for olovligt forfogande. X dverklagade domslutet i Gota Hovratt och yrkade att
Hovratten skulle ogilla atalet eller i vart fall satta ned botesbeloppet.

Hovratten konstaterade inledningsvis att huvudregeln i svensk ratt ar att enbart fysiska
ting kan besittas. Mot bakgrund av den utveckling som skett i praxis, dir undantag gjorts
for medel insatta pa postgirokonto (se NJA 1994 s. 480), menade Hovratten emellertid att
ett fornyat betraktelsesitt var motiverat. Med hansyn till att X genom sin anstéllning ocksa

288 Tragedy of the Anticommons, s. 670 och 688.

289 Cyberspace as place, s. 513f.

290 Ifr The Property Right Paradigm s. 23 ff. och se Andreasson, Intellektuella resurser som
kreditsdkerhet - En férmdgenhetsrdttslig undersékning s. 75.

291 Ifr Virtual Property, s. 1051f.

66



haft radighet 6ver egendomen fann Hovratten darfor att X hade haft kunddatabasen i sin
besittning, trots att den i praktiken funnits kvar i foretagets lokaler och trots att andra
anstdllda i och for sig kunnat na och bruka den samtidigt. Genom att kopiera VIKAB:s
kunddatabas till disketter tillgodogjorde sig X olovligen kunddatabasens informationsvdrde
(min kursivering), detta trots att de originaldata som funnits lagrade i VIKAB:s databas inte
hade paverkats. VIKAB berovades darigenom sin ensamratt till databasen. Med hénsyn till
detta fann Hovratten atalet styrkt och domde X for olovligt forfogande. X 6verklagade
emellertid domslutet till HD som tog upp malet for provning. Riksdklagaren justerade infor
provningen i HD garningsbeskrivningen pa sa vis att han i forsta hand yrkade ansvar for
foretagsspioneri enligt 1 och 3 §§ lag (1990:409) om skydd for féretagshemligheter.

Referenten inledde med att konstatera att information i sig inte kan utgéra féoremal for
besittning enar besittning forutsatter fysisk form. Referenten menade vidare att den analogi
till undantaget i NJA 1994 s. 480 som Hovratten genomforde for att motivera varfor X var i
besittning av informationen var mycket tveksam. Han papekade i denna del att NJA 1994 s.
480 i sig utgjorde extensiv lagtolkning som Kkritiserats utforligt i doktrinen. Eftersom
riksdklagaren hade genomfort en taledndring valde referenten emellertid att inte ta slutlig
stillning i fragan och avgjorde istillet sakfragan med stod av 3 § lagen om skydd for
foretagshemligheter och domde X for foretagsspioneri.

HD konstaterade inledningsvis att kunddatabasen utgjorde en foretagshemlighet jamlikt 1 §
lagen om skydd for foretagshemligheter. X hade emellertid haft lovlig tillgang till
informationen i kunddatabasen. Eftersom 3 § lagen om skydd for foretagshemligheter
fordrar att nagon olovligen bereder sig tillgdng till informationen kunde X:s agerande
darfor inte anses utgora foretagsspioneri. HD gick darefter 6ver till att bedéma huruvida X
gjort sig skyldig till olovligt forfogande. | denna del menade HD att straffbestimmelsen om
olovligt forfogande enbart avsag annans dgande- eller sikerhetsratt och inte ensamratt till
immateriell egendom. HD ogillade darfor atalet i sin helhet.

5.2.1 Kommentar

Precis som ar fallet med den typ av virtuella foremal som den forevarande uppsatsen beror
kretsar problematiken i NJA 2001 s. 362 kring det faktum att den vardefulla resursen,
informationen, ar svar att hantera effektivt inom ramen for det nuvarande juridiska
systemet. Tva tydliga skillnader gar emellertid att identifiera. Dels erhdller den i malet
aktuella kunddatabasen skydd genom 49 § URL, det s.k. katalogskyddet, och dels saknar
den information som NJA 2001 s. 362 ror sadan rivaliserande kvalitet som virtuella foremal
uppvisar. Vad galler den forsta skillnaden dr denna av mindre betydelsefull karaktar.
Katalogskyddet galler, som ovan berorts, enbart hela databaser och inte mindre delar. Hade
X kopierat blott 5 % av databasens innehall skulle ndgon bedémning i forhallande till 49 §
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URL saledes inte aktualiserats. Detta oavsett om de kopierande procentenheterna inneholl
den for foretaget mest betydelsefulla informationen. Problematiken ar sdledes snarlik den
som uppsatsen beror eftersom den faktiska fragan ar hur man skall hantera formlésa
resurser.

Till skillnad fran de virtuella foremal som uppsatsen behandlar saknar informationen pa
databasen emellertid rivaliserande karaktar. Det ror sig om en kunddatabas som ar
konstruerad fér att kunna anvidndas av manga manniskor samtidigt. Virtuella foremal
tillhor 4 andra sidan en anvdndare och kan exkluderas. Medan informationen pa
kunddatabasen fortfarande ar vardefull innebar bristen pa rivalitet att det ar mycket svart
att peka ut vem som besitter informationen vid varje vald tidpunkt. Denna del av
problematiken faller sdledes utanfoér den férevarande uppsatsens beroringsomrade. Trots
att virtuella foremal har rivaliserande karaktar blir emellertid besittningsfragan akut ocksa
i forhallande till dem eftersom de saknar fysisk form. Malet belyser sdledes en aspekt av
stor betydelse ocksa for denna framstallning; problemet med besittningsbegreppet.

Besittningens betydelse for fragan om dganderatt och egendom bottnar i det faktum att ett
stort antal sak- och straffrattsliga beddmningar tar sin utgangspunkt i begreppet.292 Av
naturliga skal uppstar ingen problematik i den man licensalternativet tillimpas, finns ingen
egendom saknar ocksa besittningsfragan relevans. Man kan emellertid inte behandla
fragan om dganderatt till virtuella foremal utan att ocksa berdra hur besittningen skall
hanteras. Saken ar problematisk eftersom man traditionellt sett fast avgorande vikt vid den
fysiska radigheten 6ver objektet.293 Hovrattens bedomning i det féorevarande malet ar mot
denna bakgrund forvanansvart progressiv. De tycks prioritera informationens varde
framfor betydelsen av kontinuitet i besittningsbedémningen. Stéd for denna uppfattning
menar Hovratten att man finner i praxisutvecklingen, och da framst i NJA 1994 s. 480. |
detta mal fann HD att ett kontotillgodohavande kunde besittas. For att komma fram till
denna slutsats faste HD sarskild vikt vid det rattsliga forhallandet, kontohavandeskapet, nar
man avgjorde vem som ansags besitta medlen eftersom man menade att kontoforda pengar
bor behandlas pa samma satt som sin fysiska motsvarighet. Till skillnad fran vad som géller
kontoférda pengar saknar dock, som ovan berorts, virtuella foremal och den information
som fanns pd kunddatabasen helt fysisk representationsform. Detta leder till att Hovrattens
analogi med NJA 1994 s. 480 haltar eftersom man inte kan utgd fran att den icke-fysiska
representationsformen skall klassificeras pa samma satt som sin fysiska motsvarighet.z94

Hovrattens bedomning fick ocksa ett blandat mottagande av referenten som konstaterade

292 Se exempelvis garningsbeskrivningen av st6ld respektive egenmaktigt forfarande. Brottsbalken 8
kap. 1 § respektive 8 kap. 8 §.

293 SOU 1983:50 5.63 ff.

294 Jfr NJA 2011 s. 524.
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att den extensiva lagtolkning som det ar frdga om i NJA 1994 s. 480 har utsatts for
omfattande kritik eftersom HD:s slutsats ansetts strida mot legalitetsprincipen. I slutindan
undviker dock saval referenten som HD att bedéma hur denna aspekt skall hanteras i det
forevarande fallet. Nagot rakt och enkelt svar pa fragan om besittningsbegreppets betydelse
for virtuella foremal kan darfor inte lamnas mot bakgrund av NJA 2001 s. 362. Ett gdngbart
alternativ skulle vara att, likt Hovratten, knyta frdgan om besittning till det rattsliga
forhallandet sdsom HD gjorde i NJA 1994 s. 480.29> Kontoforingen skulle da ersitta det
fysiska innehavets roll som centralt rekvisit. For ett sddant skifte talar att syftet bakom att
kontofora virtuella foremal ar detsamma som for att kontoféra pengar eller aktier; det
handlar om att hantera resurser. Med hansyn till att besittningsbegreppets funktion ar
syftesstyrd ar skillnaden i huvudsak formalistisk.2% Legalitetsprincipen maste inte heller
nodvandigtvis komma i konflikt med ett sddant skifte. Redan nu foreligger en skillnad
mellan besittningsbegreppet i straffrattslig och civilrattslig bemarkelse.2°7 Att denna
skillnad utvidgas torde vara av mindre praktisk och juridisk betydelse for straffratten. Mot
ett skifte talar dock besittningsbegreppets fundamentala betydelse for egendomsratten. Att
helt bortse fran den fysiska representationsformens betydelse ar mahdnda ett Kkliv alltfor
stort att ta utan atgard fran lagstiftarens sida.

Slutligen bor i detta sammanhang ndgot ndmnas om avatarens betydelse for fragan om
besittning. I den man virtuella foremal 6verhuvudtaget kan, eller kommer att kunna,
besittas, vad innebar det da att de ar placerade i avatarens "4go”? Svaret ar i all korthet att
det troligtvis inte betyder ndgonting. Avataren utgor endast ett tekniskt verktyg som
anvands for att hantera det konto till vilket de virtuella foremdlen ar knutna. Precis som
man med hjalp av en internetbank kan utféra olika uppgifter, exempelvis 6verféringar av
valuta, och samtidigt fa tilltrade till de konton pa vilka man lagrar sin egendom, i det fallet
pengar eller aktier, kan man med hjalp av avataren utfora diverse uppgifter och fa tillgang
till det konto pa vilket man lagrar sina foremal. Att avataren har en sammanhorande grafisk
profil torde inte innebara nagon praktisk eller juridisk skillnad.

295 En liknande 16sning anvands i fransk ratt dar information utgor ett objekt som kan besittas. Se
Wainikka, SvJT 2003 s. 582.

296 Jfr NJA 2011 s. 524.

297 Se Jareborg och Friberg, Brotten mot person och férmdégenhetsbrotten, s. 131 och NJA 2009 s. 889.

69



6. Avslutande kommentar

Som framgatt av den ovanstdende framstdllningen hanteras virtuella féoremal redan i
dagsldaget som en resurs av saval anvdndare som utvecklare av virtuella varldar. Medan
detta har resulterat i ett marknadsmassigt genomslag befinner sig virtuella féremal
emellertid fortfarande i en sorts juridisk skymningszon. Denna kombination ar olycklig av
flera skdl. Dels ar situationen beklaglig ur effektivitetssynpunkt eftersom resursen inte
utnyttjas optimalt sa ldnge de juridiska ramarna forblir oklara. Det finns med andra ord en
outnyttjad potential hos virtuella foremadl som for ndrvarande ar odtkomlig. Vidare kan
konstateras att den forevarande hanteringen ar tveksam ur rdttvisesynpunkt. 1 kraft av sin
starkare stdllning har utvecklarna erhallit ett tolkningsforetrade som gett dem mdjlighet att
bibehalla ett obegransat handlingsutrymme samtidigt som virtuella foremal spelar en allt
viktigare roll for sdval marknadsforing som for intdktsmaximering.2?8 Detta har emellertid
skett pd anvdandarnas bekostnad da deras rattigheter visavi de virtuella foremalen har fatt
st tillbaka. Slutligen finns det klara nackdelar med den forevarande situationen ur
utvecklingssynpunkt. Medan det redan i dagsldget finns tekniska mdjligheter att fordjupa
samspelet mellan virtuellt och verkligt finns det fa incitament for utvecklare att efterstrava
en sadan utveckling sa lange den sker pa bekostnad av deras handlingsutrymme.

Inget av de tva alternativ som presenterats i den forevarande framstillningen erbjuder
emellertid ndgon enkel Ildsning pa problematiken. Det gar att konstatera att
licensalternativet, som pa initiativ av utvecklarna anvands i praktiken, inte formar
mojliggora ett optimalt eller rattvist anvandande av virtuella foremal som resurs. Samtidigt
ar dock en overgang till en hantering i linje med egendomsalternativet forknippad med sa
omvalvande effekter att den svarligen kan genomforas utan lagstiftarens inblandning. Detta
skulle vara fallet ocksd om man bortsag fran svarigheterna med att identifiera de virtuella
foremalens rattsliga objekt, bararen, och fragan om besittning av formlosa objekt. Antalet
straff- sak- och obligationsrattsliga bedomningar som skulle kunna aktualiseras i den man
virtuella foremal klassificeras som en typ av 16s egendom ar ndmligen enormt. Hur skall
exempelvis virtuella stolder hanteras? Och faller kortspel i en virtuell varld i siddana fall
under lotterilagens bestimmelser? Foljdverkningarna ar helt enkelt for stora for att ett
skifte genom rattspraxis skall anses lampligt eller ens mojligt. Detta férandrar emellertid
inte det faktum att det finns fordelar forknippade med ett siadant skifte som inte bor
negligeras.

298 Allt fler virtuella varldar blir for niarvarande F2P (Free-to-play). Intdkter skall da istillet
genereras av marknadsforing och mikro-transaktioner. Inte sillan utgor forsidljning av virtuella
foremdl en av  grundstenarna pa  marknaden  for  mikro-transaktioner.  Se
http://www.forbes.com/sites/erikkain/2012 /06 /27 /epics-tim-sweeney-says-free-to-play-is-the-
future-of-gaming-industry (Senast besokt 2012-12-13).
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Mot denna bakgrund kan konstateras att det finns goda skal for den svenska lagstiftaren att
narmare utreda vilka mojligheter och problem som ar forknippade med att behandla
virtuella foremal som 16s egendom. Med hansyn till att vara liv blir alltmer digitaliserade
finns ingenting som tyder pa att denna nya typ av formlésa objekt kommer att férsvinna
eller tappa i betydelse. Tvartom fyller virtuella foremal en allt viktigare roll bade som
handelsvara och som redskap. Genom att utreda fragan narmare skulle man dérigenom
sdkerstdlla en foljsam hantering av den problematik som oundvikligen kommer att uppsta i
takt med att antalet innehavare av virtuella foremal vaxer samtidigt som de faktiska
rattigheterna forblir samlade hos ett mycket litet utvecklarkollektiv.
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