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INLEDNING

I takt med att Internet har kommersialiserats och blivit ett mycket viktigt marknadsforings-
medium har den sa kallade webbranschen blivit det sena nittiotalets guldgrivarbransch.
Eftersom de initiala kapitalinsatserna begrinsar sig till en dator, en scanner och en uppkoppling
till Internet har 1 princip vem som helst med tillrickliga kunskaper 1 HIML-programmering
kunnat 6ppna en webbyra.

Internetkulturen skiljer sig nagot fran det 6vriga samhillets kulturer, bl a har manga anvindare
en liberal attityd till upphovsritter — “Information wants to be free”. I den tidiga utvecklings-
fasen for World Wide Web innebar denna attityd otvivelaktligt vissa fordelar eftersom de
programsprak som anvinds for kodning av webbsidor fick en stor spridning.

Situationen ar idag en annan. For storre fOretag innebir en vil utvecklad webbstrategi och
webbsatsning kostnader 1 paritet med 6vriga marknadsforingskostnader. Eftersom webbplatser-
na blir allt mer avancerade for att locka till sig besokare krivs det betydande arbetsinsatser for
att astadkomma en attraktiv webbsida eller webbplats. Det ligger siledes savil i1 webb-
utvecklarens som 1 webbplatsinnehavarens intresse att konkurrenter inte kan kopiera arbetet.

Markligt nog har fragan om dekompilering och kopiering av HIML-kod respektive Java-script
knappt fatt nagon belysning vare sig 1 den svenska eller den internationella litteraturen. Fragan
har dock rent praktiskt aktualiserats 1 Sverige dir en webbyra kopierade hela HIML-koden fran
den forsta webbplatsen som silde livsmedel pa Internet, NK-Hallen och gjorde en identisk
webbsida at sin klient ICA Roslagstull. Arendet fick dock aldrig nagon rittslig provning
eftersom upphovsrittsinnehavarens jurister inte ansag att HI'ML-koden kunde uppna upp-
hovsrittslig verkshojd!. Fragan kan dock komma att bli féremal for rittslig provning eftersom
en webbyra 1 Malmé har polisanmilt tva konkurrenter for upphovsrittsintrang efter att
konkurrenterna kopierat Java-scriptet bakom ett formulir som webbyrin utvecklat. Aklagarna
har dock vid uppsatsens offentliggbrande inte fattat beslut om atal?.

Fragan om upphovsrittsligt skydd for webbsidor ar tveeggad. Fragan giller dels det upphovs-
rattsliga skyddet for den undetliggande koden bakom webbsidan, dels den konkreta utform-
ningen webbsidan far nir den visas pa anvindarens skirm, det sa kallade anvindargrinssnittet.
Upphovsrittsliga fraigor om anvindargrinssnitt 1 datorprogram har vil belysts 1 amerikansk
rittspraxis som medgivit ett begransat skydd for grinssnittets ok and fee/. Diremot har varken
svensk eller internationell praxis behandlat fraigan om skirmvisningen av webbsidor kan om-
fattas av upphovsrittsligt skydd. Diskussioner kring fragan har uppstatt mellan tva webb-
tidningar 1 Kalifornien dir den ena tidningen anklagade den andra for att ha kopierat designen
pa den forstnimndas tidning. Inte heller denna dispyt fick nagon rittslig prévning?.

Mot bakgrund av den osikerhet som rader kring det upphovsrittsliga skyddet for en uttrycks-
form av sa stor ekonomisk betydelse som webbsidor anser jag att amnet limpar sig vil for en
tillimpningsuppsats pa jurts kandidatprogrammet.

Lund 1 augusti 1998

Henrik Bengtsson

" NK hatar stimma webbyri for stold av IT-sida; Helen Ahlbom Dagens Industrs 1997-11-25. “L'clefoninterviu med Peter Westerstahl, VD
Brand Management 1998-05-11.

2 Telefonintervju med kammariklagare Bengt T.andahl, Aklagarmyndigheten i Géteborg 1998-06-25. Arendets diarienummer C3-16-
2459-97; Telefoninterviu med distriktsaklagare Thomas Persson, Aklagarmyndighctcn 1 Umea 1998-06-25

3 Strid om webblayont siutade i intet; Peter Wiklund Tnternetworld nr 4 1997; Web siles fend over design; Courtney Macavinta, CNET
NEWS.COM 1997-03-26
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2.2

2.3

Syfte

Syftet med denna uppsats ir utreda om undetliggande kod till webbsidor sisom HTMIL-kod
eller Java-script atnjuter immaterialrittsligt skydd och, om sa ir fallet, vilken omfattning detta
skydd har. Syftet ar vidare att utreda huruvida den skidrmbild som uppstar da en webbsida visas
pa en datorskirm atnjuter skydd mot efterbildning genom immaterialrittsliga eller marknads-
rittsliga regler samt att bestimma hur stort ett eventuellt sadant skyddsomfang ir.

Fragestillningar

Som utgangspunkt f6r uppsatsen har jag formulerat foljande konkreta fragestallningar:

1) Vilka regler giller f6r upphovsrittsliga forfoganden 6ver digitala verk 1 digitala nitverk?

1) Vilket skydd atnjuter de olika element i en webbsida?

1if) Vem ir ansvarssubjektet for upphovsrittsintrang 1 digitala nitverk?

1v) Vilket skydd atnjuter den underliggande killkoden som ligger till grund f6r en webb-
sida?

V) Vilket skydd atnjuter skidrmbilden av en webbsida?

Avgrinsningar

Som framgar av avsnitt 2.1 ovan ar syftet med uppsatsen att utreda skyddet f6r webbsidan 1 dess
helhet. Detta innebir att jag endast 1 korthet berdr de enskilda skyddssubjekt som kan finnas pa
en webbsida sasom bilder, konstverk, texter, datorprogram, animationer och filmer.

I forsta hand 4gnas uppsatsen at det kommersiella och privata anvindandet av webbsidor och de
immaterialrittsliga fragor som ar forknippade med ett sidant anvindande. Detta innebir att jag
inte kommer att behandla frigor om anvindning av webbsidor i offentlig verksamhet, pa
bibliotek eller 1 arkiv.

Ett antal amertkanska och ett brittiskt réttsfall har aktualiserat fraigan om hur linkning och
framing skall betraktas ur juridisk synvinkel. I diskussionen kring de rittsliga frigorna har fram-
forts argument att sidana linkar skulle kunna innebira otillitna upphovsrittsliga foérfoganden.
Denna fraga ansluter nira till dmnet f6r uppsatsen men ar tyvirr f6r omfattande for att kunna
behandlas i denna framstillning. Den intresserade ldsaren hinvisas istillet till Anna Gentzschein
Internet Links, Anders Mediaas Wagle & Magnus Ostergaard Jr Opphavsretten i den digitala verden
samt Stefan Bechtolds omfattande webbplats The Link Controversy Page’.

Av Internets globala karaktir foljer en mingd spérsmal kring lagval och domsritt, vilket det
tyvirr inte finns utrymme for att belysa 1 denna uppsats dven om amnet for den rent praktiska
tillimpningen av skyddet kring webbsidor dr av storsta intresse. I'ér den intresserade lisaren
behandlas fragan bl a av Peter Schoenning 1 Nordiskt Immateriellt Rattsskydd 1996, s 266-273
Applicable law in transfrontier on-line transmissions; densamme 1 Nordiskt Immateriellt Rittsskydd
1998, s 359-372 Internet og det ophavsretlige lovvalg, Asa Thunman och Rickard Akerlund 1 Juridisk
Tidskrift nr 1 1998, s 432-477 Jurisdiktions och lagvalsproblem pa Internet , samt Norske domstolers
kompetanse ved opphavsrettsinngrep utenfor norsk territorium av Birger Stuevold Lassen 1 Festskrift till
Stig Stromholm Fragan dr ocksa foéremal for doktorandstudier vid Lunds Universitet dir jur
kand Johan IFérander arbetar med en avhandling i imnet.

4 Webbplatsen finns pa adressen http://www jura.uni-tucbingen.de/~s-bes1/lep.html



2.4

2.5

2.5.1

Disposition

Uppsatsen ir avsedd for lisare med goda kunskaper 1 upphovsritt och med forstaelse for Inter-
net och dirmed sammanhingande tekniska sporsmal som kan fa betydelse for upphovsrittsliga
bedémningar. Detta innebir att uppsatsen inte behandlar upphovsrittsliga grundbegrepp.
Vidare innehaller den inte heller nigon teknisk redogorelse for hur Internet fungerar eller for

hur webbsidor 4r uppbyggda.

Mot bakgrund av att flertal av fragestillningarna 1 uppsatsen ror visuell efterbildning anvinds ett
flertal bildexempel bland annat ur rittsfall som exempel pa eventuella upphovsrittsliga eller
marknadsrittsliga intrang. Forhoppningsvis kan bilderna ge lisaren en visuell uppfattning om
vad som utgdr en efterbildning eller e samt hur omfattande det upphovsrittsliga
skyddsomfanget ar. I de fall dar forlagan ar av dalig kvalitet eller da bilderna pa grund av
firgsammansittning varit svara att atergiva 1 tryck har de varit féremal for bildbehandling.
Denna har dock varit endast av redaktionell karaktar.

Uppsatsen inleds med ett avsnitt om allméinna fragor kring anvindning av verk i digitala nitverk.
I avsnittet diskuteras bland annat olika former av upphovsrittsliga forfoganden sisom
exemplarframstillan, visning och framforande. I avsnittet diskuteras ocksa den nagot kontro-
versiella doktrinen om underforstidda licenser som borjat vinna insteg 1 svensk doktrin samt
omfattningen av sadana eventuella licenser. Direfter foljer ett avsnitt som relativt kort behandlar
fragor kring enskilda verk som publiceras pa Internet och vilka regler som giller, dels for
publicering pa Internet, dels for kopiering fran Internet. Huvuddelen av uppsatsen behandlar
skyddet for webbsidor dels 1 form av killkod dels 1 form av skirmbild. Avsnitten 5 och 6 inne-
héller en genomgang av de olika skyddsformer som ér tinkbara for killkoden respektive den
synliga webbsidan. Mot bakgrund av redogoérelsen avslutas uppsatsen med en analys av fyra
praktiska exempel pa efterbildningar av webbsidor. Varje avsnitt avslutas med en samman-
fattning.

Material
Utlindska rattskillor

De nordiska upphovsrittslagarna, med undantag for den islindska, tillkom under bérjan av 60-
talet som ett resultat av nordiskt lagstiftningssamarbete’. De nordiska lagar som blev resultatet
av samarbetet - den svenska Lag om upphovsritt till litterira och konstnarliga verk, den danska Lov om
ophavsret, den finska Upphovsrittsiagen och den norska Andsretsioven - ir dirfor mycket snarlikas.
Aven under det efterfoljande forindringsarbetet med de nordiska upphovsrittslagarna har de
nordiska linderna genom den nordiska upphovsrittskommittén fortsatt samarbetet’. I samband
med den nordiska implementeringen av EG:s direktiv pa upphovsrittsomradet har de nordiska
justitiedepartementen likasa bedrivit samarbetes.

Mot bakgrund av rittslikheten 1 den nordiska lagstiftningen kan dven Gvriga nordiska rittskillor
1 form av fOrarbeten, praxis och doktrin tjina som tolkningsunderlag fér den svenska
rattstillimpningen®. Uppsatsen bygger darfor dven péa annat nordiskt material — frimst 1 form av
dansk och norsk doktrin. Uppsatsen ir emellertid inte komparativ i traditionell bemirkelse. For
vissa delar av denna uppsats har sirskilt dansk doktrin varit till stor nytta, eftersom den 1 hogre
grad dn svensk doktrin diskuterat upphovsrittsliga fragor kring datorprogram, databaser och

5 SOU 1956:25 Upphovsmannariitt till listeriiva och konstnirliga rerk, s 4T, Prop. 1960:17, Lag om upphovsriitt till litteriira och konstndrliga rerk,
s 27; Schonning Ophavsretsioren, s 5T med ytterligare hinvisningar till redogérelser £6r det nordiska samarbetet; Levin-
Koktvedtgaard, I drobok i immaterialriit s. 49; Nordens upphovsréittslagar, s 3f

6 Den islindska upphovsrittslagen tillkom férst 1972 men har sedan dess en snarlik lydelsc.

7 Schonning Opharsretsioven, s 57, Nordens upphovsrittsiagar, s 3¢

8 Schonning Opharsretsioven, s 58

? Olsson menar dock i sin bok Capyright, s 27 att Gvrig nordisk rittspraxis endast kan tjina som belysning av svensk ritt och inte som
tolkningsdata f6r densamma.



2.5.2

2.6

digitalisering!®. Jag har forsokt att iakttaga viss forsiktighet vid anvindandet av dansk ritt
eftertsom den danska lagstiftaren har tagit storre hinsyn tll de upphovsrittsliga
problemstillningar som dator- och digitaliseringstekniken medfér och infért sirskilda
bestimmelser med avseende pa digitaliserade verk 1 ophavsrelsloven. Under avslutningsfasen av
uppsatsarbetet fann jag den norska boken Opphavsretten i en digital verden vari en betydande del av
frigorna i denna uppsats behandlas. Boken har tjinat som en mycket god belysning av mina
egna resonemang.

Betriffande de delar av upphovsrittslagen som baserar sig pa direktiv 91/250/EEG o skydd for
datorprogram tespektive direktiv 96/9/EG om rittsligt skydd av databaser anvinds 1 uppsatsen
europeisk doktrin och praxis som tolkningsundetlag for direktiven. I detta sammanhang skall
anmairkas att direktiven utgér minimidirektiv, vilket innebdr att for den hindelse det svenska
skyddet av respektive upphovsritt stricker sig lingre 4n vad som foreskrivs i direktiven, den
svenska lagstiftningen édr den avgorande rittskillan.

Slutligen anvinds visst amerikanskt material 1 uppsatsen. Den amerikanska upphovsritten har
sedan det ametikanska tilltradet till Bernkonventionen 1989 vissa likheter med den kontinental-
europeiska och nordiska upphovsritten men skiljer sig betydligt 1 andra delar. Det amerikanska
materialet kan dirfér inte anvindas som tolkningsunderlag utan endast for att belysa ritts-
omradet och vilka problem som kan uppstall. Eftersom den juridiska utvecklingen inom
datoromradet och digitalteknologin kommit betydligt lingre 1 USA dn 1 6vriga virlden dr det
dock betydelsefullt att redovisa dven den amerikanska utvecklingen.

Internetkillor

Av dmnesvalet foljer att vissa delar av uppsatsen baseras pa killor frin Internet. En svarighet
med denna typ av killor dr att avgora deras killvirde. De uppgifter som endast utgor
faktaitergivanden bor kunna anvindas utan svarigheter. Diremot édr det forenat med storre
risker att anvinda juridiska texter som 4r publicerade pa Internet eftersom det dr vanskligt att
avgora vilken auktoritet forfattaren har och vilket juridiskt virde texten har. I forsta hand har
dirfér anvints texter forfattade av rittsvetenskapsmin och advokater som ofta ocksa
publicerats 1 traditionella juridiska skrifter.

Terminologi

Informationstekniken priglas av en viss begreppsforvitring, vilket delvis kan bero pa att
huvuddelen av terminologin ir pa engelska. Termerna 6versitts sedan 1 varierande grad till
6vriga sprak med olika resultat. For att underlitta lisningen har dirfor 1 uppsatsen 1 forsta hand
anviants den terminologi som utarbetats av Tekniska Nomenklaturcentralen, Datatermgruppen'?.
Nir det inte finns svenska Oversittningar av engelska termer anvinds den engelska termen 1
kurstv stil med min 6versittning 1 fotnot.

Beteckningen hemsida har linge anvints for de sidor som ir tillgdngliga 6ver World Wide Web
och som visas genom en webblisare. Denna beteckning 4r dock olimplig eftersom den inte édr
tillrickligt precis. I denna uppsats anvinds dirfér begreppet webbsida> for ett enskilt HTML-
dokument som anvindaren kan se utan att anvianda ytterligare linkar. Webbsidan utgor en del
av en webbplats™*, en samling av webbsidor. Begreppet ingangssida'> anvinds for att beteckna den
sida som tjdnar som forstasida till en webbplats.

10 Sirskilt 1:DB restigheder av Tlanne Bender, Opharrestlover av Peter Schonning, I arebog i 11D B-ret av Mads Bryde Andersen och
Teknologi och immalerialrel av Per TTakan Schmidt har varit till stor anvindning 1 uppsatsarbetet.

1 Jamfor Nordell Ravsen 1l] det visnella, s 29F; Bender 11DB rettigheder, s 23f

12 Ordlistan finns tillginglig pa Tnternet pd adressen http://www.tnc.se/htm/ fdatater.htm

13 Det svenska ordet for nebpage.

14 Det svenska ordet for nebsite

15 Dt svenska ordet £r homepage
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UPPHOVSRATTLIGA FRAGOR KRING ANVANDNING AV VERK I DATORNATVERK

Kapitlet inleds med en diskussion kring hur olika tekniska handhavanden av verk i digitala
nitverk upphovsrittsligt skall karaktdriseras. Avsnittet dr av teoretisk karaktir men ir en
nédvindig bakgrund till de féljande diskussionerna om hur webbsidors underliggande killkod
skall karaktiriseras.

Skiarmbildens rittsliga natur

I samband med att idén om upphovsrittsligt skydd f6r datorprogram kodifierades 1 nordisk ratt
genom dndringar 1 de respektive lindernas upphovsrittslagar uppstod fragan hur det upp-
hovsrittsliga forfogandet genom bildskdrmsvisning av olika verkstyper skulle karaktiriseras. Den
svenska Upphovsriittsutredningen berorde sporsmalet 1 betinkandet SOU 1985:51 Upphovsritt och
datorteknik. Diskussionen har fortsatt inom doktrin. I huvudsak har fragan om en skdrmbild skall
anses vara en visning av ett verk eller ett framférande av den underliggande koden varit féremal
for diskussion.

Enligt URL kan ett verk goras tillgingliot for allminheten genom visning eller genom
framférande. Ritten att gbra ett verk tillgingligt for allminheten tillkommer i férsta hand
upphovsmannen men inskrinks genom konsumtionsregler for visning av exemplar 1 URL 20§
och vissa begrinsningar av framféranderitten 1 URL 21§. Frigan om en skdrmbild skall innebira
visning eller framférande av ett verk ar betydelsefull eftersom olika konsumtionsregler giller for
visning respektive framforande. Idéer innebirande att skdrmbildsvisning utgdr exemplar-
framstallan av datorprogrammet har ocksa framforts.

Visning

Tillgangliceérandet for allminheten av ett skyddat verk genom visning regleras i 2§ st och 20§
URL. Enligt 20§ fir ett exemplar som utgivits med upphovsmannens samtycke visas offentligt
utan medgivande fran densamme. Ett verk anses enligt URL 8§ 2 st som offentliggjort genom
att det tillgéngligejorts via en databas eller datornitverk!s och anses som utgivet om det tillging-
liggjorts med upphovsmannens samtycke!”. Visningsritten omfattar dven 6vetlatna verk. Visning
av ett verk kan ske direkt eller indirekt. Direkt visning innebir att det fysiska originalexemplaret
eller en kopia av detta visas offentligt. Indirekt visning sker di ett exemplar visas med hjalp av
tekniska anordningar sasom film, TV eller overhead!s.

Grinsdragningen mellan visning, framférande och exemplarframstillan 4r problematisk nir det
giller digitaliserade verk. Upphovsrittsutredningen utgick 1 betinkandet SOU 1985:51 Upphovs-
réitt och datorteknik fran att en skirmbild skulle kunna innebira visning av det exemplar som fanns
lagrat 1 datorns primirminne eftersom visningsreglerna fOrutsitter att det finns ett fysiskt
exemplar av verket!?. Utredningen ansag vidare att frigan om huruvida skidrmvisningen utgjorde
visning eller framférande var beroende av vilken verkstyp som framtridde pa skirmen.
Skarmbildsvisning av konstverk och fotografier ansags falla under visning, medan litterira verk
och filmer i1 analogi med de regler som giller for TV-skirmsvisning skulle betraktas som
framfoéranden. I forarbetena om inférandet av ett réttsligt skydd for databaser tycks man ha
utgitt fran att skidrmvisning av en databas inte utgdr visning utan framférande?. EG-direktivet,
direktiv 96/9/EG om rittsligt skydd av databaser, som foregick andtingen 6ppnar dock genom
texten 1 artikel 5 (d) om vilka rittigheter som tillkommer upphovsmannen olika

L6 Nordell, Réitten till det visuella, s 239

17 Se Lindberg-Westman, Praksisk IT-ritt, s 112

8 Prop 1960:17, Lag om upphorseist till konstuéivliga och litteriira verk, s 62; Olsson, Capyright, s 174F; Olsson, Upphovsrittslagstifiningen. En
kommentar, s 143

19°SOU 1985:51 Upphovsriitt och datortefenik, s 261

20 Prop 1996/97:111 Rattshigt skydd fir databaser m.m., s 37, s 52.



3.1.2

tolkningsmojligheter nir det giller fragan om en bildskdrmsvisning innebir visning eller
framforande:

"the author of a database shall have the exclusive right to
carry out or to authorize [...]

(d) any communication, display or performance to the
public’ %

Enligt Olson dr skirmvisningen av en inscannad bild eller text 1 en databas att betrakta som en
indirekt visning, vilken ar tilliten enligt URL 20§ 1 st22. Diremot ir det inte att anse som visning
om en text Overforts till digitalt format genom annan teknik sisom inskrivning eller scanning
och OCR-ldsning eftersom skirmbilden av den nya texten eller bilden inte visar det ursprungliga
verket. Frigan ar for narvarande foremal for provning i forsta instans 1 malen Scientologikyriean ./ .
Zenon Panoussis” respektive ALILS ./. Svenska Dagblader” och ALIS ./. Aftonblader”. Parterna har i
dessa mal dock undvikit den besvirliga fragan om framférande och visning genom att endast
héivda att verken olovligen har tillgingliggjorts for allméinheten.

Kanske leder regetingens syn pa efemira exemplar i proposition 1996/97:111 Raitsligt skydd for
databaser till en annan syn pa spOrsmilet. Eftersom departementschefen anser att cache- och
RAM-minneskopiering inte utgor framstillande av efemira exemplar (se nedan 3.2.1) innebir
detta att det juridiskt sett inte finns nagot exemplar som kan visas, vilket skulle innebira att idén
om att bildskirmsvisning utgor visning i URL:s mening faller.

Visning av konstverk genom TV eller film 4r diremot endast tilliten om atergivningen ér av
mindre betydelse. Vari skillnaden mellan tilliten indirekt visning 1 TV 1 forsta stycket av 20§ och
otilliten visning 1 TV enligt andra stycket 20§ ligger framgar inte klart av lagtexten. Fragan ir om
visning via Internet kan jamstillas med visning 1 TV eller genom film. Nagot definitivt svar finns
inte men det finns anledning att stilla sig tveksam till denna analogi eftersom motsvarande
stadgande 1 dansk ritt inte omfattar databaser?. Olson menar vidare att den kvarlevande
visningsritten 1 andra stycket inte omfattar bildskdrmsvisning av verk som publicerats pa
Internet?’.

Framforande

Upphovsmannens forfoganderitt innefattar vidare ritten till framférande av hans verk. Denna
ritt begrinsas dock genom bestimmelser 1 URL 21§ enligt vilken envar har ritt att framfora
verk vid tillfillen dir framforandet inte dr det huvudsakliga, tilltradet dr avgiftsfritt och
anordnandet sker utan forvirvssyfte eller om framférandet sker vid undervisning som inte sker 1
kommersiellt syfte eller gudstjanst.

Av dansk doktrin och foérarbeten framgar tydligt att skirmvisning av savil datorprogram, data-
baser som 6verforing av verk 1 digitala nit dr att betrakta som framféranden i upphovsrittslig
bemirkelse?. Svenska forarbeten, praxis och doktrin har som ovan (3.1.1) nimnts en tvekande
installning i fragan. Av proposition 1988/89:85 Upphovsritt och datorer —framgar inte vilka
situationer som kan falla under visning respektive framférande. I det sa kallade BBS-fallet (IN].A4

21 T uppsatsen anvinds den engelska texten eftersom den svenska texten just i denna del verkar vara felaktigt éversatt; ordet diplay
har 6versatts till frumstillning nir den korrekta Gversittningen snarare skulle varit wzsming eftersom framstillning f6r tankarna till
exemplarframstillan

22 Olsson, Upphovsrittslagstifiningen. 1in kommentar, s 143

23 Stockholms tingsritt rotel 7, avdelning 2; Mal T-7-866-96. Dom vintas 1 manadsskiftet august/september

2 Stockholms tingsritt rotcl 7, avdelning 2; Mal '1-10703-98. Huvudférhandling 1998-08-13

25 Stockholms tingsritt rotcl 7, avdelning 2; Mél '1-10704-98. Huvudférhandling 1998-08-13

26 Schonning Ophavsretsloren, s 264

27 QOlsson, Copyright, s 176

28 Betenkning 1064/1986 Opharsres g 11DB, s 23; Schonning Ophavsretsioven, s 131-137; Bender 1:DB-rettigheder, s 138; Mads Bryde
Andersen I arebgg i 151D B-res, s 178
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1996 s 74) tog HD inte stillning till fragan huruvida det eventuella tillgingligg6randet bestod 1
visning eller framforande, eftersom fragan synes ha saknat betydelse 1 fallet. 1
databaspropositionen® och Ds 7996:71. Rdittsligt skydd for databaser har regeringen utgitt fran att
bildskdrmsvisning av en databas skall utgbra ett framforande, vilket ocksa kommer till tydligt
uttryck 1 det nya stycket 1 URL 21§ 2 st. Den 6vriga nordiska doktrinen dr delad 1 fragan, Bing®
och Riesler’” argumenterar for att bildskirmsvisningen skall betraktas som ett framforande dels
pa grund av dess tekniska likheter med en band- eller videoupptagning dels pa grund av att
visningsbegreppet dr svart att tillimpa pa en skdrmbild di verket endast finns 1 digital form 1
datorn32. Denna uppfattning delas av Lindberg-Westman®®, Seipel” och Plogelfs. Enligt Bing ar den
radande internationella uppfattningen att bildskdrmsvisning skall betraktas som ett framfoérande.
Wagle-Ostergaard menar likasd att all skirmvisning pa datorskdrmar skall betraktas som fram-
torande’. Olsson och Nordel/ ir av annan uppfattning. Olson hivdar att bildskdrmsvisning skall
betraktas som indirekt visning eftersom det dr svart att se vad det ar for skillnad mellan indirekt
visning genom TV och frin en databas pa Internet’. Norde// anser att bildskdrmsvisning endast
undantagsvis kan utgéra framforande®.

I dansk ritt dr det osdkert huruvida 6verforing av bilder av konstverk 1 digitala nit rittsligt skall
kvalificeras som framforande eller som visning®. Aven i svensk doktrin uttrycks tveksamhet nir
det giller denna typ av bilder®. Olsson dr dock av uppfattningen att all form av skirmvisning av
bilder och konst skall betraktas som visning och inte som framférande*! vilket 6verensstimmer
med Upphovsrittsutredningens uppfattning (se ovan 3.1.1).

Lindberg-Westman konstaterar att begreppen blir svara att halla 1sdr nir det giller multimediaverk
som innehaller bade text, bild och film. Enligt de ovan redovisade uppfattningarna skulle detta
innebira att olika konsumtionsregler giller f6r multimediaverket och att det dirfor dr liampligast
att betrakta bildskarmsvisning som framférande®?.

Jag delar Lindberg-Westmans uppfattning om karakteriseringsproblemen och anser att resone-
manget aven ar tillimpligt pa webbsidor. Sidana har ocksa storre likheter med TV-sindningar
an med bildskirmsvisning av digitala verk, som inte sker genom datornitverk eftersom de finns
tillganglica for “flera tittare” samtidigt. Eftersom TV-sindningar betraktas som framféranden
bor samma regler gilla f6r webbsidor.

De rittsliga foljderna om bildskidrmsvisning av en webbsida anses som framférande berdr en-
dast offentligt framfoérande®. Den bildskirmsvisning som sker nir en individuell anvindare
bestker en webbsida utgdr i och for sig ett framférande. Eftersom framforandet emellertid inte
ar offentligt dr det tillitet. Anvindning av webbsidor 1 kommersiella syften eller offentliga
framféranden av webbsidor dr dock inte tilliten. Detta innebdr att man kan ifragasitta
framféranden pa Internetcaféer™, framféranden via storbildsvisning infér askadare® och
framféranden som sker i demonstrationssyfte?s.

29 Prop 1996/97:111 Raisligt skydd fir databaser m.m., s 31, s 52

30 Ton Bing, Ophavsreten og den nye informasjonstefonologs. Noen spredie notater. NTR 1995 s 611ff,

3 Riesler, Granserna fir nytijanderditten lil] programuara, s 36f

32 Jon Bing, Opharsreten ag den nye informasjonstekonologs. Noen spredte notater. NIR 1995 s 611ff,

33 Lindberg-Westman, Praktisk IT-ritt, s 111

34 Scipel, Databasritt, s 40

35 Plogcll, Inmaterialritisliga aspekter pé datorprogram, s 62

36 Wagle-Ostergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 181F

37 Olsson, Copyright, s 174F; Olsson, Upphorsristslagen. 1in kommentar, s 143

38 Nordell, Résen 1ill det visuella, s 286

3 Schonning Opharsretloren, s 131, 135; Betenkning 1064/1986 Opharsret g 1:DB, s 23

40 Olsson, Caopyright, s 92, 101, 175; Olsson, Upphovsrittsiagen. En kommentar, s 143

4 Olsson, Copyright, s 175; Olsson, Upphorsrittslagen. En kommentar, s 143

*2 Lindberg-Westman Praktisk ITTritt, s 111

B Se Olsson, Uppharsriittslagstifiningen. En kommentar, s 144f respektive Levin-Koktvedtgaard, Lirobok i Immaterialriitt, s 120
+ Tamfor NJA 1980 s 258 som gillde framférande av hotellmusik i kommersiellt syfte. Se dven Urbeherrecht im Tnternet,
www.weinknecht.de/uii01.html
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3.14

3.1.5

Spridning

Publicering av verk i digitala nidtverk skulle ocksd kunna bedémas som spridning av verk, en
rittighet som 1 forsta hand tillkommer upphovsmannen om verket inte konsumerats. Schonning
menar att tillgingligedrande av verk 1 digitala nitverk inte skall betraktas som spridning eftersom
sptidning avser fysiska exemplar. Sidan spridning undantar digitala exemplat?’. Andersen’™
diskuterar fragan om tillginglico6rande kan utgoéra spridning och hivdar med stdéd av en
kommentar till EG:s utlaningsdirektiv att sa inte ar fallet. Wagl-Ostergaard® menar att eftersom
digitala exemplar omfattas av exemplarbegreppet star det forhallandevis klart att
tillganglicodrande av sadana exemplar omfattas av spridningsbegreppet. Iragan har mig
veterligen inte diskuterats 1 svensk ratt.

Exemplarframstillan genom skidrmvisning

I doktrin har tankar framforts att bildskarmsvisningen av digitala verk och datorprogram skulle
kunna innebira en exemplarframstillan av det undetliggande verket®. Tanken bygger pa att det
digitaliserade verket Gverfors pa skirmen som kan utgora en teknisk anordning enligt URL 2§ 2
st varifrin verket kan aterges. Denna tanke har man dock tagit avstind fran saval 1 svenska
torarbeten® som 1 svensk doktrin® eftersom skidrmvisning pa grund av dess icke-bestindiga
natur inte ryms inom det traditionella exemplarbegreppet. Skirmbildens obestindighet medfor
ocksa att exemplaret inte kan flyttas eller hanteras som traditionella exemplar.
Upphovsrittsutredningen avtirdade fragan om exemplarframstillan genom bildskirmsvisning
genom att utga ifran att skirmvisning endast skulle kunna innebéra visning eller framférande 1
URL:s bemarkelse3.

WIPO:s och EG-kommissionens férslag om nya konsumtionsregler

I ett forslag till direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och ndrstdende rittigheter i
informationssambdllet fran den 20 december 1997 har EG-kommissionen foreslagit nya konsum-
tionsregler som gor den teoretiska diskussionen om skdrmbildens rittsliga natur ovan
overflodig. Enligt artikel 3 (1) 1 forslaget skall upphovsmannens réttigheter inte konsumeras vid
tradlost eller traidbundet tillgdngligobrande for allmidnheten. Forslaget till bestimmelsen ticker
allmint tillgangliggbrande som sker genom bildskidrmsvisning av verk frin Internet, eftersom
den dven avser sadant tillgingliggdrande som innebir att medlemmar av allminheten kan ta del
av verken individuellt. Bestimmelsen ticker dven offentliga skidrmvisningars*. Direktivet ar for
nérvarande féremal for behandling 1 Europaparlamentet och skall enligt forslaget — om det antas
— implementeras av medlemsldnderna senast den 30 juni ar 2000%.

Direktivets nya konsumtionsregel ar till stor del en kopia av artikel 8 1 WIPO:s upphovsritts-
fordrag® som utarbetats 1 anslutning till Bernkonventionen. WIPO-férdraget trader enligt for-

45 Lindberg-Westman, Praktisk I'1-rilt, s 112; Bender, D B-rettigheder, s 138

46 Tamfor NJA 1986 s 702 som gillde demonstrationsmusik i en affir som silde bl a stereoanlaggningar.

+1 Schonning Opharsretien, s 131F

48 Mads Bryde Andersen, Ophazsretten ag den nye teknologi, NIR s 623

9 \Wagle-Oystergaard, Opphavsrett i en digital rerden, s 181f

50 Kénberg, Digitaliveringsritt, s 72. 1iér en utférlig redogérelse av tankarna bakom bildskiirmsvisning som exemplarfamstillan se
Nordcll Ratten til] det visuella, s 282

S18OU 1985:51 Upphowsritt och datorsefnit, s 626€, Prop1988/89:85 Upphovsritt ach datorer, s 23F; Prop 1996/97:111 Rattsligt skydd fir
databaser m.m., s 50

32 Karnell (red.), Digitalisering och npphovsritt, s 38; Nordell Retten 1l det visuella, s 282€F, Riesler Grinserna for nyltjanderditt 1ill
standardprogram, s 33

538U 1985:51 Upphorsritt och datorteknik, s 62£f

54 KOM(97) 628 slutlig, Brysscl 1997-10-12, s 27, punkten 1, stycke 2

55 [i3rslaget skall beslutas enligt medbeslutandeprocessen och dr cfter frsta omgangen i parlamentet returnerat till radet f6r
synpunkter cnligt Mattias Lowen, Liuropaparlamentets representation 1 Sverige, 1998-07-22.

56 WIPO Copyright I'rcaty adopted by the Diplomatic Conference on December 20, 1996
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dragets artikel 20 1 kraft tre manader efter att det ratificerats av 30 linder och blir da dven
bindande for Sverige. Direktivet har dnnu inte tritt 1 kraft>.

Exemplarframstillan

Sedan frigan om upphovsrittsligt skydd for datorprogram, databaser och andra digitala
exemplar av verk borjade diskuteras inom nordisk doktrin och lagstiftning har en svarlost fraga
varit hur de tillfilliga exemplar som framstills 1 datorns cache- eller RAM-minne skall betraktas.

Fragan om exemplarframstillan ir intressant eftersom exemplarframstillningar av datorprogram
och databaser ir otillitna enligt upphovsrittslagen. Den upphovsrittsliga regleringen dr dock
sannolikt av underordnad praktisk betydelse eftersom producenter av datorprogram eller
databaser inte har nagot att invinda mot sadana kopior som ir nédvindiga for anvindningen av
deras produkter.

Efemira exemplar i cache- eller RAM-minne

I utredningen SOU 1985:51 Upphovsritt och datorteknik ansag upphovsrittsutredningen att
framstillning av efemira exemplar skulle anses utgora exemplarframstillan®. I propositionen
om upphovsritt och datorprogram® som féljde pa utredningen uttalade departementschefen att
program som anvands 1 en dator utan att det lagras 1 datorns minne inte skulle utgora exemplar-
framstillan. Under remissbehandlingen av promemorian Ds 7996:71 Rdittskigt skydd for databaser
uttalade ett flertal av remissinstanserna farhagor om att en anvindare inte skulle kunna besoka
webbsidor eftersom detta skulle innebira ett framstéllande av tillfilliga exemplar 1 datorns RAM-
och cache-minne. Departementschefen bemotte 1 propositionen remissvaren med att sidan
tillfallig lagring inte utgdr exemplarframstillan 1 URL:s mening eftersom exemplaret inte har
tixerats pa ett gdlustandigt satt!. En ytterligare forutsittning fOr att lagringen skall utgbra
exemplarframstillan dr enligt departementschefen att lagringen skett till foljd av ett akzr
handlandes?.

Regeringens slutsats att efemira exemplar inte utgér exemplar 1 URL:s mening har kritiserats 1
doktrin®. Slutsatsen tycks inte 6verensstimma med databasdirektivets formulering 1 artikel 5 (a)
- “temporary or permanent reproduction”. I WIPO:s upphovsrittfordrags* blev artikel 7 slut-
ligen en svarbegriplig kompromiss till £6jd av att det radde djup oenighet om den ursprungliga
formuleringen av artikel 7 enligt vilken zemzporary reproductions utgjorde exemplarframstallan®. Ar-
tikel 7 lyder numera :

"The reproduction right, as set out in article 9 of the Berne
Convention, and the exceptions permitted thereunder, fully
apply in the digital environment, in particular to the use of
works in digital form in an electronic medium constitutes a
reproduction within the meaning of article of the Berne
Convention.”

7 Forslaget skall behandlas av Furopaparlamentet den 2 oktober 1998, Radet skall behandla forslaget den 9 november 1998 enligt
uppgifter fran Alessandra Nanni, Europarlamentet, Informationskontoret 1 Sverige, Dokumentationsavdelningen.

58 1i6r en utforlig redogdrclse for det norska rittsliget, sc Wagle-Ostergaard, Opphavsrett i en digital rerden, s 157f€

9 SOU 1985:51, Upphausriitt ach datorteknik, s 55-57

0 Prop. 1988/89:85 Upphorsriitt ach datorer, s 12-13

61 Prop 1996/97:111 Ratisligt skydd fir databaser m.m., s 32, s 36

92 Prop 1996/97:111 Ratsligt skydd fir databaser m.m., s 36

63 Lindberg-Westman, Praktisk I'1-rilt, s 85; Carlén-Wendels, Ndiguridik, s 64f; Konberg, Digitaliseringsritt, s 60f

S WIPO Copyright Treaty adopted by the Diplomatic Conference on December 20, 1996

5 David L. Hayes, Adranced Copyright Tssues on the Internet, s 6f
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3.2.2

Enligt EG-kommissionens forslag 2/l direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och
ndrstdende rittigheter i informationssamballer’s artikel 2, st 1 skall upphovsmannen ha ensamritt att
sjalv bestimma Over tillfilligt eller permanent mangfaldigande. I kommentaren till artikel 2
skriver kommissionen

"Det andra ledet (tillfalligt/permanent) &ar avsett att
klargora det forhallandet att manga olika typer av
mangfaldigande kan forekomma i natmiljon och att de alla
utgor former av mangfaldigande i den mening som avses i denna
artikel. Resultatet av ett mangfaldigande kan vara en
pataglig, permanent kopia, t.ex. en bok, men det kan lika
garna vara en osynlig, tillfallig kopia av verket i en dators
internminne. Saval tillfalliga som permanenta kopior omfattas

av definitionen av vilka handlingar som utgér mangfal-
digande. ©7

I direktivets artikel 5 (1) undantas dock tillfilliga former av mangfaldigande som ingar som en
integrerad del av en teknisk process och gors uteslutande 1 syfte att mojliggéra anviandning av ett
verk fran upphovsmannens ensamritt till mangfaldigande enligt artikel 26,

Mot bakgrund av propositionsuttalandena fir det svenska rittsliget anses vara att RAM- och
cache-minneskopior av webbsidor inte utgdr exemplar och att sidana kopior faller utanfor
upphovsmannens ensamritt. Det svenska rittsliget kommer rent teoretiskt att férindras genom
EG-direktivet eftersom efemira framstillningar anses utgéra exemplar som sedan dr undantagna
fran reglerna om exemplarframstillan. I praktiskt hinseende blir det dirfor ingen forindring.

Harddisklagrade exemplar

Doktrin och foérarbeten ar eniga om att aktiv harddisklagring som utfors av anvandaren av ett
digitalt verk skall betraktas som exemplarframstallan®.

Om en webbplats dr att anse som en databas enligt databasdirektivet och enligt URL i dess nya
lydelse, rader ett generellt f6rbud mot framstillning av digitala kopior. Detta f6rbud har dock ett
undantag 1 artikel 6 (1) enligt vilket den behorige anvindaren av databasen far framstilla digitala
kopior av databasen om en sadan kopia dr nddvindig for att fa tillgang till innehallet 1 basen eller
for ett normalt utnyttjande av databasen. I samband med implementeringen av databasdirektivet
uttalade departementschefen i specialmotiveringen till URL 26g§ 5 st, betriffande den ovan
berorda ritten till framstillning av digitala kopior:

"Med har 'ratt’ avses inte bara de fall dar ndgon genom
Overlatelse eller upplatelse har fatt ratt att anvanda en
sammanstallning utan ocksa andra fall d& nagon har ratt att
anvanda en sammanstéllning. [...] Om det t.ex. ar nédvandigt
att framstalla ett exemplar i digital form for att man skall
kunna lasa en sammanstallining i digital form som finns pa
internet, far anvandaren gora detta, om han har ratt att lasa
sammanstaliningen. %

66 IKOM(97) 628 slutlig, Brysscl 1997-10-12

67 IKOM(97) 628 slutlig, Brysscl 1997-10-12, s 26f, punktcn 3

% Artikcln kommenteras i KOM(97) 628 slutlig, Brysscl 1997-10-12, s 31, punkten 3

9 Prop 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m, s 32; SOU 1997:14 IT i kubturens tiinst avsnitt 8.1.3; Lindberg-Westman, Praksisk
IT-rart, s 109; Schonning, Ophavsretstoven s 215

70 Prop 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m, s 53
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3.3

Av propositionsuttalandena att déma ar harddisklagring av sammanstillningar som finns pa
Internet tillaitha eftersom en anvindare av en webbsida far anses ha en sadan ritt som avses 1
lagtexten och propositionen (jimfor resonemanget om underforstadd licens nedan). Huruvida
en webbsida utgdr en sadan sammanstillning diskuteras nedan.

Utskrifter av skirmbilden

En friga som vallat mindre problem &4r hur utskrifter pa papper fran en datorskirm
upphovsrattsligt skall kategoriseras. Forarbeten och doktrin 4r 1 denna friga eniga om att en
sadan utskrift innebdr en exemplarframstillan av skdrmbilden™. Denna form av exemplar-
framstillan omfattas ofta av reglerna for enskilt bruk 1 URL 12§ men nir det giller sadan
exemplarframstillan 1 niringsverksamhet menar Konberg? att upphovsmannen fiar anses ha
limnat tillstind till utskrifter fran skdrmen. Nigon annan tolkning synes orimlig eftersom det
skulle innebédra att datorer som anvinds 1 niringsverksamhet (troligen det storsta
anvindningsomradet for datorer) inte skulle fa anvindas till utskrifter. I princip ar det tillatet att
skriva ut samtliga verk som visas pa en bildskirm med undantag for datorprogram och dess
forberedande designmaterial.

Underférstadd licens (Implied license)

I amerikansk ritt anses den kortvariga lagringen av upphovsrittsskyddade verk fran Internet 1
datorns cache- och RAM-minnen liksom eventuellt ocksa aktiv harddisklagring, oftast vara
tillaiten enligt doktrinen om #mplied licensé™. Doktrinen innebir att upphovsrittsmannen genom
sitt konkludenta handlande implicit medger att anvindaren av det upphovsrittsskyddade verket
vidtar vissa annars otillatna férfoganden.

Med anledning av det ovan utvecklade problemen betriffande visning, framférande och
framstillan av efemira exemplar ir det av intresse att utreda huruvida dven svensk ritt skulle
kunna tinkas godkidnna implicita upplatelser av upphovsritter.

I svensk ritt finns inga formella krav for hur en upphovsrittsupplatelse eller -6vetlitelse skall
utformas. Savil muntliga som skriftliga avtal dr rittskraftiga men det ligger 1 sakens natur att
upplatelser och Overlatelser av upphovsritter av bevisskil ofta dr skriftliga™. Svensk ritt
innehaller inte heller nagra explicita tolkningsregler f6r hur upphovsrittsliga avtal skall tolkas.
Diremot framgar det av doktrin och forarbeten™ att den s k specifikationsprincipen skall tillampas
vid tolkning av Overlatelser och upplatelser. Specifikationsprincipen innebir att de delar av
upphovsritten som inte 6verlatits explicit 1 avtalet stannar kvar hos upphovsrittsmannen. Av
specifikationsprincipen foljer att upphovsrittsliga avtal bor vara noga specificerade. Bevisbor-
dan for innehallet 1 upplatelse- eller Gverlatelseavtalet torde 1 de flesta fall ligga pa licensinne-
havaren som maste visa innehallet 1 avtalet’s.

Det kan tyckas att specifikationsprincipen borde forhindra att svensk ritt omfattar under-
torstidda eller konkludenta avtal. I databaspropositionen uttalar departementschefen att
upphovsmannen genom att gora sitt verk tillgangligt for allminheten 1 digitala nit skall anses ha
medgivit viss exemplarframstallan?. Olsson tycks 1 Copyright vara av uppfattningen att svensk ritt

TVSOU 1985:51 Upphorsritt och datorteknik, s 65f Karnell (red.), Digitaliering och upphovsriitt, s 38

72 Kénberg, Digitaliveringsritt, s 71

73 Se bl a Rosenoer, Gyberspace 1.aw, s 8 Advanced Copyright Issues on the Internet, s 42

" Olsson, Upphovsrillslagstifiningen. |in kommentar, s 203; Detsamma giller enligt dansk ritt Schonning Opharsretloren, s 419

5 SOU 1956:25, Upphovsmannarist 1ill litterdira och konstndrliga verk, s 277 och 310 Prop. 1960:17, s ; Olsson, Copyright s 214 £f; Olsson,
Upphovsritisiagen. Lin kommetar, s 203; Levin-Koktvedtgaard s 364; T dansk ritt dr den s k specialitelsorundseetningen lagfast 1
Ophavsretsloven 53, 3 st, 3 p. Schonning Opharsretsloven, s 435; Blomqvist, Overdragelse af Opharsrettighader, s 1471f

76 Schonning Opharsretsloven, s 435F

T Prop 1996/97:111, Rattsligr skydd fir databaser m.om., s 36
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skulle acceptera dven underforstadda avtal. Aven Lindberg-Westman ir i Praktisk IT-ritt av
uppfattningen att det svensk ritt godtar underfrstadda samtycken till upphovsrittsliga
torfoganden™. Wagle-Ostergaard resonerar kring fragan och menar att nommalt bruk av Internet
innebir att upphovsmannen genom publicering pa Internet har fransagt sig vissa rittigheter,
sasom exemplarframstillan genom RAM- och harddisklagring och utskrifter fran webbsidor®.
Resonemanget har likheter med den amerikanska fair use doktrinen respektive med rittigheter
som foljer av handelsbruk.

I upphovsrittsliga arbetstagarforhallanden eller uppdragsfoérhallanden accepteras konkludenta
avtal eller sedvanegrundade upphovsrittséverlatelser®!. Aven i dansk upphovsritt accepterar
man stiltiende aftaler’?. Det skall dock uppmirksammas att konkludenta eller tysta avtal 1 arbets-
eller uppdragsforhallanden utgar fran ett 1 Gvrigt existerande avtalsforhallande vilket inte ar fallet
betriffande underforstadda licenser. De avtalsrittsliga avtalsslutningsmekanismerna dr svara att
applicera pa forfoganden 6ver verk som publicerats pa Internet, vilket innebir att man inte kan
tala om ett tyst eller konkludent avtal 1 vanlig bemirkelse. Det skulle istillet kunna bli aktuellt
med ett ensidigt underforstatt samtycke som skulle bero av de tekniska forutsittningar under
vilka ett verk har tillgingliggjorts. A andra sidan accepteras inte olovliga upphovsrittsliga
torfoganden med verk som har placerats 1 offentliga miljéer — vilket ocksa okar mojligheterna till
upphovsrittsliga férfoganden - pa grund av att upphovsmannen skulle anses ha limnat ett
sadant underforstatt samtycke. Det finns alltsd goda skal att ifrigasitta idéerna om att svensk
ritt skulle omfatta nagon form av underfoérstadd licens just for elektronisk publicering av verk 1
digitala nitverk. Jag anser dock mot bakgrund av propositionsuttalanden och doktrin att det inte
orimligt att anta att svensk upphovsritt antingen pa sedvanegrund® eller enligt den
avtalsrittsliga doktrinen om konkludenta avtal skulle acceptera underforstadda licensupplatelser
av upphovsrittsliga verk. I norsk och dansk ritt tycks det inte finnas nigot hinder mot att
specifikationsprincipen tillimpas pa konkludenta eller tysta avtal®*. I brist pa andra tolkningsdata
kan man rimligen anta att dven den svenska specifikationsprincipen kan tillimpas pa konklu-
denta eller tysta avtal, vilket innebir att dven siadana avtal bor tolkas restriktivt. Sammanfatt-
ningsvis bor rittsliget vara att svensk ritt accepterar underforstadda licenser och att dessa 1
enlighet med specifikationsprincipen skall ges en restriktiv tolkning. Den 6vriga omfattningen av
den underférstidda licensen bor avgoras enligt avtalsrittsliga regler®.

Avtalsrittsliga fragor kring underforstadda licenser

Om slutsatsen ovan, att svensk upphovsratt godtar underforstadda licenser ar korrekt, blir den
naturliga foljdfragan hur en upphovsman genom sitt agerande blir bunden av en sadan licens.
De avtalsrittsliga mojligheterna for en upphovsrittsman att bli bunden av en underforstadd
licens dr frimst bundenhet genom konkludent handlande och avtalsbundenhet pa grund av
sedvinja eller handelsbruk.

8 Olsson, Cipyright, s 212, s 151, s 142 (siirskilt om freeware och sharewarc). ['drabetena siger inget om konludenta cller
underférstidda upphovsrittsavtal. Sc dven Peyron, Def upphorsritisliga anstillningsforballandet, s 36

9 Lindberg — Westman, Prakssk I'1-rill, s 97

80 Wagle-Oistergaard, Opphavsrelt i en digital verden, s 273ff, s 277

81 Svensiter, Anstillning och upphorsritt, s 2996 Calissendorff, Rétten till ett bestillt verk, Ny Juridik nr 3/4 1997

82 S¢ Schonning, Opharsretsioren s 419 med anforda rittsfall; Blomqvist, Orerdragelse af Opharsrettighader, s 169Ff

83 Departementschefen framholl i Prop 1960:17 Lag am upphovsnitt 1ill litterdra och konstuirliga rerk, s 175f sedvanans betydelse for
bestimning av avtalsinnchdllet 1 upphovsrittsliga avtal. Likasa uttalade Auktorrittskommittén att vid frigor om
upphovsrittsoverlitelser, avtalet skall tolkas inte endast utifran vad som ar uttryckligen avtalat utan ocksa efter omstindigheterna i
ovrigt, SOU 1956:25, Upphorsmannaritt til] litterira och konstndrliga rerk, s 177

84 Blomqvist, Ozerdragelse af Ophavsrettighader, s 169FF

85 SOU 1956:25, Upphovsmannarist till litteriira och konstndirliga verk, s 130
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3.3.2

Inom avtalsritten forstas med en konkludent handling ett sadant upptridande varav man typiskt
sett kan dra slutsatsen att avtalsparten uttryckt en viljeférklaring®. Doktrinen om konkludent
handlande eller realhandlande appliceras normalt pa accept-handlande som av anbudsgivaren
skall forstas sa att acceptgivaren har accepterat anbudet genom att acceptgivaren exempelvis
konsumerat en vara eller tagit egendom 1 besittning®’. Det ir inte helt limpligt att applicera
avtalsmodellen pa upphovsrittsliga rittshandlingar pa Internet eftersom sadana rittshandlingar
typiskt sett fran upphovsmannens sida ar ensidiga. Fragan dr om upphovsmannen genom att
publicera sina verk pa Internet med vetskap om de tekniska forhallanden som giller f6r denna
typ av verk, det faktum att anvindarens dator automatiskt kommer att géra en kopia av verket
samt att verken kan kopieras mycket litt, konkludent efterger delar av sin upphovsritt till
verken. Det faktum att det maste vara uppenbart f6r upphovsmannen att en publicering pa
Internet mojliggdr mycket enkla dispositioner med de hans verk torde tala for att denne givit ett
underforstatt medgivande till vissa dispositioner som annars inte ér tillatna enligt upphovsritten.
Inom stora delar av obligationsritten utgér handelsbruk (vil att skilja fran partsbruk som forut-
sitter ett tidigarevarande partsforhallande) eller sedvinja viktiga rittsfakta som 1 manga fall har
foretride framfor dispositiv lag. Savil 1 avtalslagen 1§ 2 st som 1 koplagen 3§ hinvisar
lagstiftaren 1 forsta hand till handelsbruk. Enligt Bernitz skall handelsbruk i analogi med
Koplagen 3§ ges en bred tillimpning pa andra avtalstyper dn kop®e. Sannolikt kan dven upphovs-
rittsliga avtal tolkas efter parternas handelsbruk. En sadan tolkning av upphovsrittsliga for-
foganden som sker pa Internet, dels pa grund av Internets tekniska struktur, dels pa grund av
den kultur som utbildats bland Internetanvindare, kan enligt min uppfattning resultera 1 att en
upphovsman genom att publicera sitt verk pa Internet efterger vissa av sina rittigheter.

Underforstadda licenser pa Internet

Nista fraga blir vilken omfattning en eventuell underforstadd licens om upplatelse av verk pa
Internet skulle fa. Kan en underférstidd licens medge storre utrymme for exemplarframstillan
genom exempelvis harddisklagring eller storre mojligheter att framfora respektive visa ett verk
offentligt? Min utgangspunkt ir att dven underforstadda licenser skall tolkas restriktivt (se ovan
3.3) men att Internets tekniska karakteristtka medfor att vissa upphovrittsliga forfoganden maste
anses ha blivit medgivna for att webbsidan 6ver huvud taget skall kunna anvindas.

Ett upphovsrittsligt problem kan uppsta om innehavaren av webbplatsen inte innehar ritten till
webbplatsen eller delar av webbplatsen. Eftersom immaterialrittigheter inte kan godtros-
forvirvas torde detta att innebara upphovsmannen inte kan anses ha limnat en underforstadd
licens (se vidare nedan 4.2).

Resonemangen nedan bygger pa antagandet att webbsidor eller webbplatser utgdr sadana verk
som inte 6ver huvud taget far kopieras sasom datorprogram eller databas (diskussionen om hur
webbsidor upphovsrittsligt skall karaktiriseras foljer nedan under avsnitt 5 och 6). Fér den
hindelse webbsidor inte anses utgora datorprogram eller databaser faller de nedan beskrivna
upphovsrattsliga forfogandena under undantaget om exemplarframstillande for enskilt bruk.
Resonemangen kan dock tillimpas pa exemplarframstillan som sker for 6vrigt bruk.

86 Gronfors, Auvtalslagen, s 89
87 Ramberg, Almin avlalirittl, s 120F; Adlercreutz, Avialsrii 1, s 69F
88 Bernity, Standardartalsrits, s 28F
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3.3.2.2

3.3.2.3

Underférstadd licens till framstillning av efemira kopior

Av avsnitt 3.2.1 ovan framgar att man 1 forarbetena till upphovsrittslagen inte anser att de
efemira kopior som skapas exempelvis nir en anvindare besoker en webbplats inte skall anses
utgora verk 1 upphovsrittslig bemirkelse. Detta uttalande har blivit kritiserat® men 1 avvaktan pa
vigledande EG-direktiv bor kanske dessa uttalanden tills vidare anses vigledande. For den
hindelse EG-direktivet 1 sin slutliga version inte skulle tillaita efemdr lagring av digitala verk
foreligger ett upphovsrittsligt forfogande som, 1 enlighet med resonemangen ovan om tekniskt
givna forutsittningar, maste anses omfattas av ett implicit medgivande fran upphovsmannen®.

Underférstadd licens till framstillning av harddiskkopior

I databaspropositionen uttrycker departementschefen att sjalvstindig fixering saisom harddisk-
lagring skall anses utgora exemplarframstillan 1 upphovsrittslagens mening?! vilket innebir att
ett sadant forfogande skulle kriva tillstind fran upphovsmannen. Som nimnts ovan 3.2.2 uttalar
departementschefen att framstillan av harddiskkopior av databaser fran Internet faller under
undantaget for nédvandigt bruk. Detta torde innebira att harddiskkopiering av webbsidor — om
webbsidor 4r att anse som sammanstillningar i URL:s bemirkelse - 4r tilliten oavsett om
lagringen sker for enskilt bruk eller f6r 6vrigt bruk.

I amerikansk doktrin har framforts idéer om att bestaende lagring av webbsidor pa harddisk
skulle vara tilliten enligt doktrinen om implied license?2. Aven Lindberg-Westman diskuterar
underforstadda licenser och anser att harddisklagring torde omfattas av underforstadd licens
enligt svensk ratt”. Wagle-Ostergaard* anser ocksa att permanent harddisklagring maste anses
tillitet som ett normalt bruk av Internet. Aven om webbsidor inte ir att anse som databaser bor,
mot bakgrund av att harddisklagring av databaser torde vara tillaten, harddisklagring av
webbsidor anses omfattad av en underforstadd licens, oavsett vilken verksform webbsidan faller
undetr.

Undetforstadd licens till utskrifter av webbsidor

Av avsnittet 3.2.3 ovan framgar att skirmutskrifter innebir exemplarframstillan av det digitala
verket. Sadan utskrift dr enligt URL 12§ tillaten for enskilt bruk for alla verkskategorier utom for
datorprogram®. Den upphovsrittsliga frigestllningen blir istillet huruvida sadan exemplat-
framstallan ér tillaten 1 naringsverksamhet och - om sa inte ér fallet - om den kan omfattas av en
underforstadd licens. Enligt férarbeten och doktrin omfattar ritten till exemplarframstillan f6r
enskilt bruk aven framstillan av enstaka kopior it arbetskamrater? vilket ocksa bor kunna tolkas
sa att enstaka kopior far framstillas 1 arbetet. Fér sidana férfoganden krivs saledes inte nagon
underforstadd licens. Fragan ir om tillgingligoorandet av en webbsida eller annat verk pa
Internet innebir att upphovsrittsmannen far anses ha medgivit exemplarframstillan genom
utskrift 1 storre omfattning dn vad som ir tillatet enligt URL 12§. Av upphovsrittens allminna
principer foljer att en exemplarframstillan utan upphovsmannens tillstaind av annans verk 1
kommersiellt syfte inte dr tillatet Inte heller kan det anses att upphovsmannen har givit ett
implicit samtycke till ett sidant forfogande’”. Kinberg” anser att upphovsmannen i manga fall far

89 s¢ not 61

90 Lindberg-Westman Praktisk IT-ritt, s 85 och 97, Carlén-Wendecls, Naguridik s 81 och Wagle-Qstergaard, Opphazsrett i en digital
verden, s 274 och s 277 4r av samma uppfattning

1 8e ovan 3.2.1

92 Se bl a Rosenoer, Gyberspace 1 aw, s 9; http:/ /copyrightarchive.com/ fag.htm#?2 he Copyright Archive FAQ Page

93 Lindberg — Westman, Prakzisk IT-ritt, s 97

M Wagle-Orstergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 274

95 URL 12§, 2 st, 3 p. tillater i sin nya lydelsc intc framstillning av digitala exemplar av sammanstillningar i digital form, dircmot har
anvindaren av en sidan sammanstillning riitt att gdra utskrifter pa papper, Prop 1996/97:111 Ratislist skydd for databaser m.m.

96 Prop 1992/93:214 Andringar i upphovsritisiagen, s 51; Olsson, Upphovsritislagsts/iningen. 1in kommentar, s115

7 Jamfor Wagle-Qstergaard, Oppharsrett i en digitad verden, s 276
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anses ha medgivit att ett exemplar av verket framstills genom utskrift. Det framgar dock inte
hur omfattande ett sidant medgivande skall anses vara. Min standpunkt 4r att det inte dr rimligt
att anse att upphovsmannen har givit en underforstadd licens till mer omfattande
exemplarframstillan genom utskrift 4n vad som giller enligt URL 12§.

Underforstadd licens till visning eller framférande

Av avsnitt 3.1.2 ovan framgar att skdrmbildsvisning som innebidr offentligt framférande inte
torde vara tilliten pa grund av de konsumtionsregler som giller for framféranden. Aven om
skarmvisning skulle vara tilliten enligt de liberalare konsumtionsreglerna for visning kommer
dock framtida EG- och WIPO-regler att innebira att alla rittigheter for sadan skirmvisning pa
tillkommer upphovsmannen (se ovan 3.1.4).

Kan upphovsmannen anses ha limnat en underforstadd licens till framféranden av webbsidan
genom att den publiceras pa Internet? Upphovsmannen ir vid publiceringen medveten om att
webbsidan utan ersittning gors tillganglig f6r anvindare 6ver hela virlden. Webbsidan gors dock
tillganglic endast for enskilda eller for ett litet antal anvindare som kan betrakta verket via en
datorskirm. Detta skulle kunna innebéra att de framféranden som sker bland annat genom
bildskdrmsvisning pa ett flertal monitorer som férekommer pa exempelvis arbetsférmedlingen
skulle kunna anses omfattas av en underforstadd licens. Framféranden péa enskilda bildskdrmar
pa arbetsplatser torde falla utanfér begreppet offentligt framforande, eftersom det endast ir en
sluten krets som betraktar verken. Annars bor denna form av framforanden rimligen ocksa
omfattas av en underférstadd licens.

Diremot anser jag att skirmvisning 1 form av storbildsvisning inte omfattas av en underforstadd
licens. Denna typ av framférande ligger utanfor det normala anvindningsomradet av webbsidor
vilket inte upphovsmannen bor anses vara inférstadd med pa samma vis som framféranden
vilka sker pa individuella monitorer.

Kommersiell anvindning av annans webbsidor genom framfoéranden ligger helt utanfér omradet
tor en underforstadd licens eftersom upphovsmannen normalt sjilv hade tillignat sig det
vederlag som nagon annan mottager for framforande av upphovsmannens alster.

Betydelsen av en copyrightnotis

Pa amerikanska webbsidor dr en copyright disclaimer eller copyright notice vanlig. En copyrightnotis
har flera funktioner 1 amertkansk ratt. Detta medfor bland annat innebir den att anvindaren av
verket forsitts 1 ond tro avseende upphovsritten vilket innebidr att skadestind for
upphovsrittsintrang inte riskerar att jimkas. Copyrightnotisen dr ocksa en forutsittning for att
en pastadd intrangsgorare skall kunna stimmas 1 amerikansk domstol”. En copyrightnotis kan
ocksa bryta en implied license! eller 1 vart fall forena den underforstidda licensen med vissa
villkor fér utnyttjandet. Copyrightnotisen maste sannolikt vara vil synlig for att bryta den
underforstadda licensen!L.

Svenska webbsidor innehaller ibland efter amerikanskt moénster copyrightnotiser — har sidana
notiser nagon rittslig verkan enligt svensk ritt nir det giller underforstadda licenser eller andra
upphovsrittsliga fragor? Upphovsritt uppstar enligt svensk ritt endast genom att ett verk
uppnir verkshojd, si en copyrightnotis kan inte ha nagon betydelse for frigan om skydd
foreligger. En copyrightnotis kan saledes aldrig medféra att ett verk som inte uppnar verkshojd
ar skyddat av upphovsritt. Fragan har savil upphovsrittsliga som avtalsrittsliga implikationer.

98 Kénberg, Digitaliveringsritt, s 71

9 United States Copyright Office; http:/ /lewceb.loc.gov/ copyright/circs/circl.html#noc; http:/ /lewceb.loc.gov/ copyright/title17/5-
504.html

Y00 Advanced Copyright Issues on the Internet | s 43

WOV Withdrawal of the Reference: Rights, Rutes, and Remedies for Unmelcomed Web-linking, s 17, sirskilt not 150
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En copyrightnotis kan ha betydelse for den straffrittsliga bedomningen av intrangshandlingar
som enligt URL 4r straffbara endast om de skett uppsitligen eller av grov oaktsamhet. Om
webbsidan innehaller en uttrycklig copyrightnotis kan det eventuellt vara littare att visa att
girningsmannen handlat grovt oaktsamt eller uppsatligt. Likasa kan copyrightnotiser vara av
betydelse nir det giller det juridiska ansvaret for leverantorer av Internettjanster eftersom dessa
enligt lagen om elektroniska anslagstavlor dr skyldiga att tillse att elektroniska publikationer som
innebir uppenbara upphovsrittsintrang avlagsnas fran leverantorens server!®. _Auktorritts-
kommittén framhaller 1 sitt betinkande att en uttrycklig 6vetlatelse skall tolkas sa att verket far
utnyttjas endast pa detta sitt. Om man accepterar tesen om underforstadda licenser torde detta
innebira att en uttrycklig begrinsning av forfoganderitten skall tolkas som att upphovsmannen
endast medger forfoganden som ir tillatna enligt URLYS. Saval Lindberg-Westman'™* som Carlén-
Wendels'> ir av uppfattningen att en copyrightnotis bryter en underforstadd licens genom att
upphovsmannen uttryckligen anger grinserna for tillitna upphovsrittsliga foérfoganden Over
webbsidan. Wagle-Ostergaard diskuterar vad de kallar opphavsrettsnotiser och menar att sidana inte
kan ha nagon rittslig betydelse eftersom de utgér ensidiga avtal. Mot bakgrund av férarbets-
uttalanden och specifikationsprincipen ir det en rimlig uppfattning att upphovsmannen genom
en copyrightnotis atertager det underforstadda medgivande han eventuellt anses ha givit.

Fragan ar om ett ensidigt avtalsvillkor kan vara bindande och 1 sa fall hur en copyrightnotis skall
komma anvindaren tillhanda for att den skall vara rittsligt bindande. En copyrightnotis har vissa
likheter med vanliga standardavtal och med sa kallade shrink-wrap-klausuler som anvinds for
programvarulicenser. Huvudregeln for standardavtal dr att de, for att bli en del av avtalet,
muntligen eller skriftligen maste bringas till motpartens kinnedom foére avtalsslutet'®s. Om
standardvillkor finns 1 en annan handling ricker det med en referensklausul till villkoren under
forutsittning att motparten har mojlighet att utan svarighet ta del av villkoren. Motparten
behover dock inte rent faktiskt ha tagit del av avtalsvillkoren for att dessa skall anses gallande!?7.
Av rittspraxis, NLA 7981 5 323 som rorde standardvillkor tryckta pa en tavla for en
parkeringsplats, framgar vidare att en person genom sitt konkludenta handlande kan bli bunden
av standardvillkor. Nir det giller ovintade eller sirskilt tyngande standardvillkor blir dessa en
del av det enskilda avtalet endast under forutsittning att villkoret bringats till motpartens
kinnedom eller om denne kinde till eller borde ha kint till villkoret'®. Av rattspraxis, NJ.A 71939
5 592 som gillde ensidigt forbud mot utlaning av en bok tryckt pa titelbladets baksida samt NJ.A
1949 5 645 som gillde ensidigt forbehall mot radiosindning av en grammofonskiva, framgar det
att svensk ritt inte accepterar ensidiga inskrinkningar i den férfoganderitt som enligt URL
tillkommer verksexemplarets dgare

Shrink-wrap-avtal anses normalt inte bindande enligt svensk ritt eftersom avtalsvillkoren
kommer kunden tillhanda forst efter avtalsslutet.!”” Enligt dansk ritt dr utgingspunkten att
varken ensidiga avtal eller shrink-wrap-avtal anses bindande!'. I doktrin har dock uppfattningen
forts fram att shrink-wrap-villkor skall anses bindande eftersom standardvillkoren ofta dr kinda
av kunden fére képet och eftersom de oftast innehaller férmanligare bestimmelser dn reglerna i
URL som annars ér tillimpliga pa avtalet!!l. Web-click-avtal som innebir att anvindaren tar del
av avtalsvillkoren och direfter ingar ett avtal genom en knapptryckning, torde diremot vara
bindande!'2. Som nimnts behéver inte anvindaren de facto ta del av avtalsvillkoren for att bli
bunden av avtalet. Diremot blir anvindaren férmodligen inte bunden av ovintade eller sirskilt

102 Se nedan 4.2.4

103 SOU 1956:25 Upphovsmannarilt till btterira och konsindrliga verk, s 277 och 310

104 Lindberg — Westman, Praktisk IT-ritt, s 97

105 Carlén-Wendcls, Natjuridik; s 81£

Y06 Bernity, Stundardavialiriist, s 32, s 34

W7 Bernity, Stundardavialseist, s 32; Ramberg, Almin avtalsritt, s 141

108 Bernitz, Siandardavtalsrilt, s 36§

109 SOV 1985:51 Upphorsrist och datoriekenit, s 102; Prop 1988/89:85 Upphovsritt och datorer, s 14
10 Schonning, Opharsretsloren s 201, s 344F

111 Lindberg-Westman, Praksisk I'l-rilt, s 34, s 208; Carlén-Wendels, Naguridiks s TT; Olsson, Copyright, s 215
12 yimfor Wagle-Qstergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 281€F
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tyngande avtalsvillkor sasom skiljeklausuler, sirskilt om avtalet ar skrivet pa ett annat sprak. I
vart fall torde 1 sadana fall utrymmet f6r jimkning av avtalsinnehallet enligt avtalslagen 36§ oka.

Nir det giller copyrightnotiser skall det 1 forsta hand uppmirksammas att den underférstadda
licensupplatelsen av webbsida for vissa upphovsrittsliga forfoganden dr gratis till skillnad fran
kop foérenade med standardvillkor eller shrink-wrap-klausuler. Syftet med en copyrightnotis ir
endast att uttryckligen markera att upphovsmannen inte upplatit viss forfoganderitt utéver den 1
URL stadgade begrinsningen i upphovsritten till sitt verk, vilket bor tala for att den normala
tolkningsmodellen for standardavtal bor fa en liberalare tillimpning ndr det giller
copyrightnotiser. Copyrightnotisen innebér didrmed inte sadana ensidiga begrinsningar av den 1
URL stadgade forfoganderitten som avses 1 rittspraxis utan ett atertagande av den
underforstadda licens som upphovsmannen kan anses ha givit 1 och med publiceringen av sitt
verk pa Internet. Vidare finns en visentlig skillnad mot shrink-wrap-klausuler, nimligen att
anvandaren har mojlighet att ta del av copyrightnotisen innan han vidtar upphovsrittsliga
torfoganden med webbsidan sasom harddisklagring eller utskrifter f6r annat dn enskilt bruk!'3. I
ovrigt uppfyller en copyrightnotis de standardavtalsrittsliga kraven att villkoren skall finnas
tillgdngliga eftersom copyrightnotisen normalt aterfinns 1 sidfoten pa ingangssidan eller fran en
link frin en ingangssidan'™. Anvindaren bor 1 analogi med NJA 7987 5 323 anses bunden av
copyrightnotisen eftersom det vore orimligt att anse att upphovsmannen implicit efterger sin
upphovsritt och sedan forutsitta nagot aktivt handlande fran anvindaren for att denne skall bli
bunden av copyrightnotisen. Copyrightnotisen kan inte begrinsa anvindarens forfoganderitt 1
vidare utstrickning dn de begrinsningar som giller enligt URL eftersom ett sadant villkor dels ar
otillatet enligt praxis, dels vore ett tyngande avtalsvillkor som anvindaren inte bér kunna bindas
ﬂV“S.

I sammanhanget skall anmirkas att resonemanget kring underforstadda licenser och copyright-
notiser ar kontroversiellt och att det dr hogst tveksamt att recipiera ett rittsinstitut frain common
lawtraditionen eftersom rittssystemet uppvisar betydande skillnader 1 jimforelse med svensk
ritt. Aven om en domstol skulle godta resonemanget ovan fortjinar det att markeras att det
enligt svensk ritt aldrig kan bli en férutsittning att en copyrightnotis sitts ut eftersom det enligt
Bernkonventionen artikel 5(2) inte far krivas nagra formaliteter for att ett verk skall omfattas av
upphovsritt. Enligt Virldskonventionen far dock en medlemsstat kriva att vissa formaliteter
uppfylls for att verket skall skyddas av upphovsritt. Enligt konventionen artikel III skall sadana
formaliteter anses uppfyllda om verket innehaller copyrightsymbolen, ©, rittsinnehavarens
namn och artalet for den forsta utgtvningen om uppgifterna har givits en sidan placering att de
rimligen ger en upplysning om att verket omfattas av upphovsritt. Eftersom Internet dr ett
internationellt medium 4r det tillradligt att forse webbsidan med nimnda uppgifter for att den
skall omfattas av upphovsrittsligt skydd dven i de linder som inte dr anslutna till Bernunionen,
vilket 1 och for sig ar ett begrinsat antal!'e.

Sammanfattningsvis bor en copyrightnotis anses bryta en eventuell underférstidd licens som
upphovsmannen anses ha medgivit genom att publicera en webbsida pa Internet. Diremot kan
inte en copyrightnotis anses pafora anvandaren nagra vidare begrinsningar 1 férfoganderitten an
de begrinsningar som finns enligt URL. Det bor vara tillrdckligt att referera till copyrightnotisen
frin en link pa ingangssidan men en upphovsman som vill sikerstilla att copyrightnotisen far
rittslig verkan bor ge den en mer framtridande placering.

13 Tamfor med Net Wrap-Klausuler i Bender, 1D B-rettigheder, s 333

W4 Tamfor Proposition 1997/98:15 Ansar fir elektroniska anslagstavior, s 12f enligt vilken det anses vara tillrickligt att limna uppgifter
om vem som ir tillhandahallare respektive att meddelanden som skickas till anslagstavlan blir synliga for andra anvindare pa
wcebbplatsens ingingssida f6r att uppfylla lagens informationskrav. Anvindaren behéver enligt propositionen inte de facto ha tagit
del av infromationen.

15 Jamfor Bender, EDB-rettigheder, s 334

16 De linder som ir anslutna tll Virldskonventionen men inte till Bernunionen ir Antigua och Barbuda, Bahrain, Bangladesh,
Belize, Brunei Darussalam, Burma, Burunds, Djibouti, Dominica, Dominikanska republiken, Guatemala, Guyana, TTong Kong,
Indoncsicn, Kuba, Kuwait, Macau, Maldiverna, Mozambique, Nicaragua, Korea, Sicrra Leone, Singapore, St Vincent and the
Grenadines, Swaziland och Uganda. Se Internationella upphovsrittsférordningen 11 och 23 §§.
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3.4

4.1

Sammanfattning

Huruvida skidrmbilden av ett datorprogram eller en databas juridiskt skall karaktiriseras som en
visning, ett framférande eller en exemplarframstillan har varit en omdiskuterad fraga. Det ar
tydligt att skirmbilden inte kan betraktas som en exemplarframstillan pa grund av skdrmbildens
flyktiga form. Overvéigande skal talar vidare for att skarmbilder av webbsidor skall betraktas som
framféranden av webbsidorna. Frigan kommer dock att fa en slutlig l6sning i och med
inférandet av nya konsumtionsregler genom EG- respektive WIPO-regler som innebir att
upphovsmannens rittigheter till skirmbilden inte konsumeras.

Tillfalliga kopior som lagras 1 datorns RAM- eller cache-minne skall enligt svensk ritt inte
betraktas som exemplar eftersom de inte ar sjilvstindiga och inte dr resultatet av ett aktivt
forfogande. Reglerna om efemira exemplar kommer sannolikt att dndras genom EG-regler,
vilket innebir att tillfilliga kopior kommer att betraktas som exemplar men vara undantagna
upphovsmannens forfoganderitt. Andringen innebar inga praktiska skillnader jamfoért med
dagens rittslige.

Upphovsmannens ekonomiska rittigheter till verk som publiceras pa Internet torde kunna
efterges genom underforstidda licenser. Innehallet 1 sidana licenser kan tolkas efter handelsbruk
eller konkludent handlande och skall ges en restriktiv tolkning. I princip alla typer av
torfoganden av verk publicerade pa Internet utom offentliga framféranden och kommersiella
forfoganden 6ver annans verk torde omfattas av underforstadda licenser. Sadana licenser kan
dock sannolikt brytas genom en copytrightnotis pa ingangssidan didr upphovsmannen kan
begrinsa omfattningen av den underforstadda licensen genom att uttryckligen ange vilka
torfoganden som ar tillitna. En sadan copyrightnotis kan inte inkrikta pa de begrinsningar av
upphovsmannens rittigheter som stadgas 1 URL.

KORT OM SKYDDET FOR WEBBSIDANS BESTANDSDELAR

I detta avsnitt belyses relativt kortfattat vilka regler som giller for publicering respektive kopie-
ring av enskilda verkstyper som kan inga 1 en webbsida. Avsnittet dr avsett att belysa under vilka
torutsittningar verk far publiceras pa Internet och vilka verk som far kopieras fran webbsidor.
Ansvaret for vilka verk som far publiceras pa Internet dr tudelat, dels ansvarar webb-
sidesinnehavaren enligt upphovsrittslagen, dels ansvarar Internetleverantoren enligt Jagen om
elektroniska anslagstavior fOr att avligsna verk som utgdr uppenbara upphovsrittsintrang.
Ansvarsfragor enligt lagen om elektroniska anslagstavlor behandlas sist 1 avsnittet.

Vad far publiceras pa Internet?

En generell forutsittning for alla verkstyper for publicering pa Internet dr att verket ar utgivet
och att upphovsmannen givit sitt uttryckliga eller underférstadda samtycke till publiceringen.
Publicering av upphovsrittsligt skyddade verk pa Internet utan upphovsmannens medgivande
utgor olovlig exemplarframstillan som inte kan anses falla under undantaget for enskilt bruk 1
URL 12§"7. Om inte verket Sverlatits med upphovsmannens samtycke utgdr publiceringen
tillika otillatet tillgingliggdrande for allminheten enligt URL 2!, Enligt Hogsta domstolens
praxis, NJA 1996 s 79 miaste tillgingliggdrandet dock ha skett aktivt for att girningsmannen
skall omfattas av upphovsrittsligt straffansvar!’®. Forfogar webbplatsinnehavaren 6ver verket
med upphovsmannens samtycke aktualiseras de frigor som behandlats ovan 3.1 om skirm-
bildens rittsliga natur. Om Internetpubliceringen anses som en visning av verket dr sadan
publicering tilliten. Om publiceringen diremot anses som ett framférande dr framférandet

17 Lindberg-Westman, Praktisk IT-ritt, s 110

18 prop 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m., s 32; Schonning, Ophaysretsioven s 131

19 Av Gota TTovritts dom 1998-04-29 i mal B 560/97 som liksom NJA 1996 s 79 rérde tillgingliggdrande av datorprogram via en
elektronisk anslagstavla (BBS) démdes den tilltalade for brott mot upphovsrittslagen med foljande domskil ”Genom att tillbandabailla
BBSen och aktivt handla pd ett sadant sdft att prog blev tillsdingliva for inheten har L, som tingsréitten funnit, giort sig skyldis till brott mot
upphovsritisiagen.”
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4.2

otillatet om det sker 1 kommersiellt syfte, vilket inbegriper webbsidor som drivs 1 nirings-
verksamhet och webbsidor som innehaller betalda annhonser. Daremot torde framforanden vara
tillatna pa privata webbsidor. Likasa kan fragor om spridning av verket aktualiseras (jamfoér ovan
3.1.4).

Fragan 4r om en tidigare upphovsrittséverlatelse eller upplatelse ar tillricklig for att upphovs-
mannen skall anses ha limnat sitt samtycke. Om upplatelsen uttryckligen endast avser viss
begrinsad anvindning av verket skall avtalet tolkas restriktivt, vilket innebdr att upphovs-
mannen inte har givit sitt tillstaind till publicering av verket pa Internet'?. Om avtalet 4r generellt
formulerat ir utgangspunkten fortfarande att avtalet skall ges en restriktiv tolkning enligt specsfi-
kationsprincipen. Auktorrittskommittén menar att dldre upplatelse- eller Overlitelseavtal bor tolkas sa
att de dven omfattar nya metoder for verkets utnyttjande. Kommittén menar dock att om den
nya tekniken fér utnyttjandet skiljer sig sa mycket att det ar aktuellt med en ny form for verkets
utnyttjande sa tillkommer ritten till utnyttjandet av verket 1 denna nya form upphovsmannen.
Kommittén tar dock inte stillning till nir en ny form for verkets utnyttjande skall anses ha
uppstatt!’?l. Olson nimner problemet och menar att fragan om upplatelsen eller 6verlatelsen
mnnefattar ritt till publicering av verket pa Internet 1 forsta hand far tolkas efter avtalet och vad
parterna forutsig nér avtalet ingicks'2. Carlén-Wendels menar att det finns en presumtion som
innebdr att aldre rittsupplatelser eller 6verlatelser inte innefattar ritten till publicering pa
Internet'®. I malen ALILS ./. Svenska Dagbladet respektive ALILS ./. Aftonbladet havdar karanden
att Internet-publicering av tidningsartiklar dr en ny utnyttjandeform som inte ingir i den
ursprunglica upphovsrittséverlatelsen. Min uppfattning ar att fragan i férsta hand skall avgoras
efter 6verlatelse- eller upplatelseavtalets lydelse — om avtalet exempelvis innehaller villkor om att
verket upplates fOr tryckta framstillningar bor detta innebira att avtalet inte omfattar publicering
av verket pa Internet. Likasa bor avtalsvillkor som begtinsar spridning av verket till ett visst
antal exemplar inte omfatta publicering pa Internet eftersom sadan publicering mojligeor
spridning 1 ett odndligt antal exemplar. Betriffande generella upplitelser eller Sverlatelser bor,
som ovan niamnts, sadana upplatelser tolkas restriktivt till upphovsmannens férman. For den
hindelse en sadan tolkning inte kan ge ett avgérande svar pa frigan bor avtalet tolkas utifran
avtalsrittsliga tolkningsregler och forutsattningsliran.

Vad far kopieras fran Internet?

Enligt URL 2§ 4r huvudregeln for exemplarframstillan att sadan kriver upphovsmannens sam-
tycke. Diremot dr exemplarframstillan for enskilt bruk undantagen upphovsmannens exklusiva
torfoganderitt. Likasa kan eventuellt de resonemang om underforstadda licenser som forts ovan
3.3 medge exemplarframstillan 1 de fall sadan inte ir tilliten enligt reglerna om enskilt bruk .
Eftersom den svenska upphovsrittslagen inte rymmer nagon motsvarighet till den danska
ophaysretsiovens torbud 1 12§ 2 st 4 p. mot digital exemplarframstillan av digitala verk far foton,
texter, filmer, animationer och musik kopieras for enskilt bruk fran Internet under férutsittning
att forlagan édr lovlig enligt URL 12§'*. Diremot far inte enskilda kopior framstillas av
datorprogram, vilket torde innebira att en del animationer, java-applets och liknande sma
program inte far kopieras ens for enskilt bruk. Inte heller databaser far kopieras digitalt. Det
finns dock en viss mojlighet att upphovsmannens anses ha givit sitt underfoérstaidda medgivande
till en exemplarframstillan dven av denna typen av verk (se ovan 3.3). Aven om webbsidan
skulle anses utgéra en databas 1 URL:s bemairkelse skyddas inte de i databasen ingiende
individuella verken mot digital kopiering eftersom databasskyddet endast skyddar databasens
form och struktur och inte de ingaende verken!?.

120 S ovan avsnitt 3.3 och SOU 1956:25, Upphorsmannaritt till litterira och konstrirliga verk, s 277 och 310
121 8OU 1956:25 Upphorvsmannarilt till btterira och konsindrliga rerk, s 284

122 Carlén-Wendels, Nayjuridik s 83

123 Carlén-Wendels, Nayuridik s 83

124 Se Olsson, Copyright, s 144£, 150f

125 prop. 1996/97:111 Rattsligt skydd for databaser, s 22, s 36
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4.21

Inom immaterialratten anses extinktiva fang sasom godtrosforvirv inte mojliga'?. Avsaknaden
av godtrosforvirv avser savil upphovsrittsoverlatelser som -upplatelser!?. Detta innebir om
webbsidesinnehavaren forfogat 6ver upphovsmannens verk utan samtycke fran densamme att
en anvindare som kopierar det olovligen publicerade verket undga ansvar genom att han
handlade 1 god tro. Inte heller exemplarframstillan for enskilt bruk édr tillaten nér det giller verk
som publicerats pa Internet utan upphovsmannens medgivande. En forutsittning for att ett verk
skall fa kopieras for enskilt bruk dr enligt URL 12§ att verket dr offentliggjort. Enligt URL 8§
anses ett verk offentliggjort om det lovligen har gjorts tillgangligt for allmdnheten. Om siadant
samtycke saknas ir verket inte offentliggjort, saledes far inte heller enstaka exemplar for enskilt
bruk framstillas. Om verket har gjorts tillgangligt utan upphovsmannens samtycke kan inte
heller resonemanget om underforstadd licens appliceras pa verk publicerade pa Internet.
Slutligen édr anvindaren enligt URL 54§ trots god tro ersittningsskyldig for utnyttjandet av
verket.

Sammanfattningsvis ar det 1 huvudsak inte tillatet att kopiera verk fran Internet for Gvrigt bruk
om inte sidan koplering kan anses omfattas av ett underforstitt samtycke. Diremot ar det
tillatet att framstilla exemplar for enskilt bruk av alla verkskategorier utom datorprogram!®. En
torutsittning for att kopior 6ver huvud taget skall fa goras — vare sig for enskilt eller 6vrigt bruk
- dr att verken tillgingligejorts med upphovsmannens samtycke. Eftersom godtrosforvirv inte
godtas inom immaterialritten ar anvindaren ersittningsskyldig fér kopior som gjorts av verk
som publicerats utan upphovsmannens samtycke. Sadana verk kan inte heller omfattas av
underforstadda licenser.

Texter och bilder

Det ir omdiskuterat huruvida bildskirmsvisning av bilder respektive texter utgor visning eller
framfoérande. Som nimnts ovan 3.1.1 dr utgangspunkten i forarbetena att bildskdrmsvisning av
inscannade texter 1 form av bilder och vanliga bilder anses som visning, medan texter som
omvandlats till digitalt format genom inskrivning och inte visas pa skdrmen i ursprungligt
format, vilket dirmed 4r att anse som ett framfoérande. Den praktiska skillnaden ar 1 och f6r sig
liten men 1 vintan pa att konsumtionsreglerna for skirmbilder faststills genom EG-direktiv eller
WIPO-regler torde rittsliget anda vara det beskrivna. Detta innebir att det f6r webbsidor av
kommersiell karaktdr endast krivs upphovsmannens samtycke till exemplarframstillande for
bilder och texter i form av bilder medan det fér andra texter krivs savil upphovsmannens
medgivande till exemplarframstillan samt till framfoérande. Tillgingliggérande genom
webbpublicering utan sadant samtycke utgor otillatet tillgdngligeérande £6r allmanheten!'? enligt
URL 2§.

I savil svenska som norska domstolar har talan om skadestand for olovligt tillgingliggrande av
texter och bilder vickts'®. Tvisterna har dock i férsta hand r6rt den ovan nimnda frigan om
aldre rittsupplatelser eller -6verlatelser omfattar ritten att publicera ett verk pa Internet utan
tillstand.

126 TTastad, Sakritt avseende i egendom, s 84; Gulating lagmannsrett 1988-11-19. Avgdrandet finns publicerat i nordiskt Tmmateriellt
rittsskydd 1991, s 413; Schonning, Opharsretsioren s 422.

127 Koktvedtgaard-Levin, Léirobok i immaterialritt, s 362

128 [inligt URL 12§ far intc digitala kopior framstillas av databascr ens for enskilt bruk. ['rin detta stadgande gors dock undantag
for nddvindiga exemplar av databascr. Linligt departementschefens uttalande (sc ovan 3.2.2) har anviindaren ritt att gora digitala
kopior av sammanstillningar fran Internet. Saledes far man tills vidare anse att det dven ar tillitet med digitala kopior av databaser
for enskilt bruk trots det uttryckliga férbudet 1 URL 12,

129 Schonning, Ophavsrelsloven s 131

130 Stockholms tingstitt rotel 7, avdelning 2; Mal ‘1-10703-98; Stockholms tingsritt rotel 7, avdelning 2; Mal '1-10704-98. Visterviks
tingsritt B 177/98 Den norska tvisten forliktes, sc Iorfik etter Internett publisering
http://www.aftenposten.no/nyheter/nett/d27226.htm
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4.2.2

4.2.3

Texter och bilder publicerade pa Internet far kopieras for enskilt bruk enligt URL 12§.

Program

Datorprogram far 6éver huvud inte taget publiceras pa Internet utan upphovsmannens sam-
tycke’l. Niar det giller freeware och shareware far sidan programvara tillginglicoéras pa Internet
om upphovsmannen explicit har frinsagt sig samtliga upphovsrittigheter till programmet. Om
upphovsmannen 1 villkoren fér programmet endast medgivit exemplarframstillan f6r enskilt
bruk skall avtalet i enlighet med specifikationsprincipen sannolikt tolkas som att upp-
hovsmannen inte medgivit tillginglice6rande av programmet 6ver Internet'®. Ett vanligt licens-
villkor 1 shareware eller freeware-licenser dr att programmet inte far anvindas 1 kommersiellt
syfte, vilket bland annat torde innebira att dven om tillgingligoérande av programmet pa en
webbsida kan vara tillatet till £6]jd av licensen si ir inte tillganliggorandet tillitet om webbsidan
exempelvis dr annonsfinansierad.

Datorprogram far inte kopieras annat 4n for framstillande av sikerhetskopior respektive for
framstillande av kopior for korrigering av fel. Detta innebdr att datorprogram inte far kopieras
fran Internet. Om upphovsmannen eftergivit sina rittigheter till exempelvis freeware, shareware
eller demonstrationsversioner av programvara ir kopiering tilliten. Genom sadan kopiering ar
anvindaren bunden av de villkor som giller programvaran, vilket exempelvis kan innebira att ett
program i demonstrationssyfte inte far installeras om efter att demonstrationstiden har 16pt ut.

Film och musik

Den juridiska bedémningen skiljer sig nagot beroende pa hur webbsidesinnehavaren férfogar
over ett film- eller musikverk. Publicering av nedladdningsbara film- eller musikfiler pd en
webbsida  kriver upphovsmannens tillstind eftersom sadan publicering dels utgdr
exemplarframstillan, dels utgor tillgangligeérande for allmanheten. Nir det giller filmverk dr alla
former av spridningsatgirder forbjudna utan upphovsmannens samtycke enligt URL 19§ 1 st ¢
contrario. Om film- eller musikverket tillgingligoors 1 form av datafiler dr dock inte framfoérande-
reglerna aktuella. Diremot kan spridningsreglerna bli tillimpliga.

Om film eller musikverket spelas upp i samband med att en webbsida besoks, krivs upphovs-
mannens tillstind 1 foérsta hand tll exemplarframstillan, 1 andra hand till offentligt fram-

forande!33.

Enskild kopiering av film- eller musikverk fran Internet ér tillaten enligt URL 12§.

131 8¢ NJA 1996 5 79 och Gota TTovritts dom 1998-04-29 i mal B 560/97. Tidigare mél har rért tillgangliggérande via elektroniska
anslagstavlor (BBS:er) samma regler ar dock tillimpliga pa webbsidor. Vid Stockholms tingsritt dr 1 mal B-7-2609-96 frigan om
straffansvar 61 otillatet tillgingligeérande av datorprogram éver Internet féremal £f6r provning. Att notera dr att atalspunkten inte
som 1 ndmnda mal 4r brott mot upphovsréttslagen utan medlyilp till brott mot upphovsritlsiagen vilket om dklagarens stimning bifalles,
inncbir att det inte torde stillas nigot krav pa aktivt handlande £6r att tillhandahallandet av en BBS skall anses som brott mot
upphohovsrittslagen.

132 Detta inncbir att det sannolikt inte dr tillatet att sisom manga datortidningar gor, distribucra freewarc cller shareware
tillsammans med tidningen — 1 synnerhet cftersom distributionen delvis sker 1 kommersicllt syfte — att silja tidningen.

133 Ur dansk praxis sc bland annat U 1998.525 som rérde delar av musikfiler som tillgingliggjorts éver Internet. lillgingliggérandet
ansiigs vara olovligt. Sc bland annat S11M:s webbplats, http://www.stim.sc/juridik/inter.htm. S1IM har sirskilda tariffer fér
framforanden som sker pa Tnternet.. Se aven STTM:s norska motsvarighet, TONO http:/ /www.tono.no/juridisk/0003.html
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4.2.4

Serverinnehavarens ansvar for otillitet material

Till £6ljd av att den tekniska utvecklingen gjort det mojligt att pa ett enkelt och billigt sitt sprida
information genom elektroniska anslagstavlor och att denna utveckling aktualiserade straff-
rittsliga och upphovsrittsliga sporsmal kring informationsteknik, tillsatte regeringen genom
direktiv 1994:42 Raittsliga overviganden kring informationsteknologi en sirskild utredare. Utredaren fick
bland annat 1 uppdrag att utarbeta ett fOrslag till rittslig reglering av elektroniska anslagstavlor.
Utredaren presenterade 1 mars 1996 ett forslag till lagstiftning om elektroniska anslagstavlor 1
SOU 1996:40  Elektronisk dokumenthantering'®. Utredningen foljdes sedan av proposition
1997/98:15 Ansvar for elektroniska anslagstavlor. Riksdagen beslutade i enlighet med regetingens
lagforslag och lag (SFS 1998:112) om elektroniska anslagstavlor tridde 1 kraft den 1 april 1998.

Vad betriffar upphovsrittsliga ansvarsfragor innebir lagen 1 korthet att den som tillhandahaller
en elektronisk anslagstavla skall halla uppsikt 6ver tjansten (4 §) och dr under straffansvar (7 §)
skyldig att ta bort meddelanden som utgor intrang 1 upphovsritt om intranget ar uppenbart (5 §,
2 st). Enligt propositionen avses med tillhandahéallaren den som kan bestémma over tianstens anvind-
ning, inklusive de tekniska och administrativa rutinerna’® vilket normalt borde innebidra dgaren av
servern. Diremot dr inneborden av elektronisk anslagstavla nagot oklar. Av propositionen fram-
gar att elektroniska anslagstavlor som kan nas via Internet omfattas av lagen'. Departements-
chefen uttalar vidare

"Avgorande bor vara om den som anvander tjansten kan ta del
av andras meddelanden och sdnda meddelanden till andra. En
tildmpningen som syftar till annat an att anvéndarna skall
kunna kommunicera ar allts inte en sddan tjanst som traffas

av lagen. En informationsdatabas, till exempel en s.k. hem-
sida, som enbart tillhandahaller information omfattas saledes

i normalfallet inte av lagen.”

”[...] Ett exempel pa en verksamhet som utgor en elektronisk
anslagstavla i lagens mening ar vad som idag brukar kallas
webbhotell, dvs. nar nagon erbjuder anvandare att lagga upp
egna informationsdatabaser i form av hemsidor och hemsidorna
nas genom den som inrattat mojligheten att lagga upp hem-
sidorna. Som angetts ovan omfattas dock inte den som lagger
upp information i en renodlad informationsdatabas av till-
handahallaransvaret. 137

De citerade uttalandena dr motsigelsefulla, enligt forsta stycket skall inte rena infomations-
databaser omfattas av lagstiftningen medan ett webbhotell enligt andra stycket skall omfattas av
lagen. Propositionen boér dock sannolikt tolkas som att 1 fall da serverinnehavaren och webb-
sideinnehavaren 4r identiska och endast passiva webbsidor tillhandahaills pa servern omfattas inte
innehavaren av lagen. Diremot torde Internetleverantérer och webbhotell som yrkesmissigt
bereder plats for passiva webbsidor pa sina virddatorer omfattas av lagen. Nir det giller
interaktiva (1 betydelsen att det finns mojlighet for anvindarna att ladda upp meddelanden) webb-
sidor dir anvindarna kan ladda upp program, bilder, texter eller liknande 4r dock serverinne-
havaren ansvarig for innehallet pa anslagstavlan enligt lagen.

Vad betriffar interaktiva webbtjanster sa ar tillhandahallaren enligt lagens 4 och 5 §§ skyldig att
halla uppsyn Over anslagstavlan och att avligsna meddelanden (vilket inkluderar datorfiler) nir
det dr uppenbart att den som laddat upp meddelandet gjort sig skyldig till upphovsrittsintrang.
Enligt propositionsuttalandena bér tillhandahallaren regelbundet ga igenom innehallet i den

134 [igrslaget till lagstiftning kring clektroniska anslagstavlor dterfinns i SOU 1996:40 Elektronisk dokumenthantering, kapitel 10-12. De
upphovsrittsliga sporsmélen diskuteras sirskilt 1 avsnitt 10.2.1, 12.2.3 och 12.3.

135 Proposition 1997/98:15 Ansvar fiir elektroniska anslagstavior, s 10

136 Proposition 1997/98:15 Anszar fiir elektroniska anslagstavior, s 9

137 proposition 1997/98:15 Ansiar fir elektroniska ansiagstarlor, s 9f
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4.2.5

elektroniska anslagstavlan. I propositionen anges som ett riktmarke att anslagstavlan bor gran-
skas minst en gang i veckan och oftare nir tillhandahallaren bedriver yrkesmissig verksamhet!?.

Lagen om elektroniska anslagstavlor ger siledes endast skydd mot uppenbara upphovsrittsintring
genom att skyddade verk anvinds pa passiva webbsidor. Upphovsrittsintranget framstar
formodligen 1 manga fall som uppenbart forst efter att serverinnehavaren har upplysts av
upphovsrittsmannen att skyddade verk olovligen publicerats pa webbsidor under server-
innehavarens ansvar. Saledes torde ingen skadestandsskyldighet for verkets utnyttjande uppsta
torrin efter upphovsmannen upplysts om intringet. Diremot 4r det mojligt att serverinne-
havaren kan svara for upphovsrittsintraing enligt medverkansreglerna 1 23 kapitlet BrB'» vilket
antyds 1 NJA 7996 5 79. Nir det giller civilrittsligt ansvar torde serverinnehavaren mot
bakgrund av NJA 7980 s 123 (Morningtonmalet) och att girningsmannens handlande 1 NJA
1996 5 79 inte ansigs straffbart pa grund av legalitetsprincipen, kunna hallas ansvarig for
medverkan upphovs-rittsintrang'®. I malet tillhandaholl hotellet radio- och TV-mottagare pa
hotellets rum, vilket av HD ansags utgora otillatet framforande. Analogt med detta mal bor
tillhandahallande eller spridning av upphovsrittsligt skyddade verk fran en webbsida 1 vart fall 1
ett tvistemal anses utgora otillatet tillgangliggdrande enligt URL 2 §.

Sammanfattning

For att ett verk skall fa publiceras pa Internet maste upphovsmannen ha limnat sitt samtycke till
tillgingliggorandet samt till exemplarframstillan av verket. Aldre rittsupplatelser eller —
overlatelser innefattar sannolikt inte ratt till Internetpublicering om upplatelsen eller Gverlatelsen
ar generellt formulerad.

Ritten till exemplarframstillan for enskilt bruk innebir att enskilda exemplar far framstillas av
samtliga verkskategorier utom datorprogram som finns tillgingliga 6ver Internet. Nér det giller
databaser torde utgiangspunkten vara att enskilda exemplar far framstallas 1 enlighet med reglerna
om nddvindiga exemplar. En forutsittning for att enskilda exemplar skall fa framstillas dr att
verket tillgingligojorts med upphovsmannens samtycke. I annat fall saknas ritt till
exemplarframstillan for enskilt bruk och anvindaren dr mot bakgrund av avsaknaden av
godtrosforvirvsregler inom immaterialratten skyldig att ersitta upphovsmannen for utnytt-
jandet.

En serverinnehavare ar enligt lagen om elektroniska anslagstavlor skyldig att 6vervaka interaktiva
webbsidor eller anslagstavior och avligsna meddelanden som innebédr uppenbara intring i annans
upphovsritt. Lagen torde dock inte vara tillimplig pa passiva webbsidor. En innehavare av en
interaktiv elektronisk anslagstavla som suttit med armarna i kors” svarar inte som girningsman
tor upphovsrittsintring enligt upphovsrittslagen, diremot torde han vara straffansvarig for
underlitenhet enligt lagen om elektroniska anslagstavlor. Nir det giller passiva webbsidor dr det
vidare mojligt att serverinnehavaren omfattas av ett straffrittsligt medverkansansvar eller ett
civilrittsligt ersattningsansvar for intrang 1 annans upphovsritt.

138 proposition 1997/98:15 Ansiar fir elektroniska ansiagstavlor, s 15

139 Jimfor bland annat Géta Hovritts dom 1998-04-29 1 mil B 560/97 och Svea Hovritts dom 1998-09-29 i mil nr B 318/97

140 Se Brinnen /1 - elt fall for HD, s 1110 samt Karnell, HD 7 parkeringsficka pa den elefetroniska motorvigen, s 312f som bada papekar att
NJA 1996 s 79 var ett brottmal — dock utan att dra min slutsats att utgangen skulle blivit annorlunda 1 ett tvistemal.
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5.1

5.11

SKYDDET FOR WEBBSIDANS UNDERLIGGANDE KALLKOD

Som nidmnts ovan 1 inledningen kunde frigan om HTML-kodens upphovsrittsliga skydd blivit
toremal for provning nir webbyran Brand Management anklagade en konkurrerande webbyra
tor att ha kopierat HIML-koden till en av bolagets produktioner. Fragan om hur HTML-kod
rittsligt skall karaktiriseras har diskuterats och olika uppfattningar har framfoérts. Diskussionen
har gillt frimst huruvida HTMIL-kod kan utgdra datorprogram i EG-direktivets om skydd for
datorprogram och upphovsrittslagens mening. Uppfattningarna har varit skiftande™!. Verks-
definitionen ér betydelsefull eftersom skyddsreglerna for datorprogram ar betydligt stringare dn
motsvarande regler for andra verk. Nedan fOljer en genomging av de upphovsrittsliga
verkskategorier som kan vara aktuella nir det giller skydd for den underliggande killkoden.

Datorprogram

Skydd for datorprogram som litterirt verk inférdes 1 upphovsrittslagen 1990. I rittspraxis hade
dock Hovritten for Vistra Sverige redan fastslagit att datorprogram skyddades som litterdra
verk™. I och med det svenska medlemskapet 1 EES anpassades det svenska skyddet for
datorprogram till EG:s direktiv om skydd for sadana'®. Swu generis-skyddet for datorprogram
innebir att datorprogram omfattas av ett flertal sirskilda regler. Skyddet omfattar dven for-
beredande designmaterial (1§ 4 st). Till skillnad fran 6vriga verkskategorier far inte exemplar av
datorprogram framstillas fOr enskilt bruk (12§, 2 st). Diremot far innehavaren av ett
datorprogram framstilla sikerhetskopior samt kopior som ar nodvindiga for att anvinda
programmet eller fOr att ritta fel 1 programmet (26g§). Innehavaren av ett datorprogram har en
begrinsad ritt till dekompilering av datorprogrammet for att uppna kompatibilitet med andra
program, samt har ritt att undersdka programmet for att faststilla principerna bakom olika delar
av detta. (206g och 26h(f). Slutligen regleras upphovsritten till datorprogram i arbetstagar-
forhallanden 1 URL 40af§. Regleringen innebir att om ett datorprogram skapats 1 ett anstillnings-
torhallande 6vergar upphovsritten till datorprogrammet automatiskt pa arbetsgivaren.

Kan HTML-koden skyddas som datorptogram?

Som nidmnts ovan 5.1 finns det 1 upphovsrittslagen ingen definition av datorprogram. I for-
arbetena har man utgatt fran WIPO:s definition av datorprogram som lyder:

"For de andamal som angar det upphovsrattsliga skyddet skall
som ett datorprogramverk anses utformningen av en serie av
instruktioner  eller  anvisningar, oberoende av  den
uttrycksform eller den anordning vari den ar nedlagd, avsedd
att forma en dator att direkt eller indirekt ange, eller
utfora en speciell funktion eller uppgift eller uppna ett
speciellt resultat 144 »

WIPO-definitionen dr tillkommen under en tid da datorprogrammen 1 sig inneholl all
information och di enskilda datafiler sillan existerade. Mot bakgrund hirav kan man fraga sig
om definitionen 4r avsedd att ticka dven filer som innehaller instruktioner till ett program som 1

141 Carlén-Wendels, Niitjuridik, s T5f och AWA-Patents jurister, Lag ach ritt pa Internet, http:/ /www.dn.sc/DNet/articles /42400~
42499 /42458 /allupp.html menar att H1'ML-kod intc kan utgdra datorprogram. I utlindsk doktrin syncs man 1 storre utstrickning
ha utgitt frin att TTTMI.-kod jamstills med killkod till datorprogram, se bl a Koeve, The Future of Intellectual Property in an Online
World, s 4, Weinkncecht, Urbeberrecht im Internet, http:/ /www rackocve.de/Urhebhtmy Koch, Urbeberrecht an 1lomepages, s 1 Bechtold,
Der Schuts; des Anbieters von Information, s 4

42 Hovritten f6r Vistra Sverige 1987-11-19 dom DB 159

143 Prop. 1992/93:48 EES-artalet och immaterialriitien, s 109f

144 30U 1985.51 Upphorsrist och datoriekenik, s 87. T de évriga europeiska rittsordningarna 4r termen datorprogram definierat endast i
den spanska upphovsrittslagen, artikel 96(1): ’[...] any sequence of insiruciion or indications Jor direct or indirect use in an information system lo
carry out a function or series of functions or to obtain a specific result, whatever the form of expression or storage.” Mads Bryde Andersen och Peter
Schonning 1 Jongen, Metjboom (eds.) Copyright Soflware Protection in the 1:C. s 200

28



sin tur exekveras av datorn. Enligt WIPO-definitionen torde HTMIL-kod* utgbra ett
datorprogram eftersom HTMI-koden ir en serie anvisningar som indirekt - med hjilp av en
webblisare - formar datorn att utfora en speciell uppgift, nimligen att kombinera text och bild
till en webbsida och sedan visa denna pa skirmen. Problemet ir att om man godtar denna
definition kommer snart sagt samtliga digitala verk sasom musikfiler, bildfiler eller
ordbehandlingsfiler att utgdra datorprogram eftersom de innehaller anvisningar till ett program
att utfora en specifik uppgift'*. Eftersom forarbetena till det upphovsrittsliga skyddet for
datorprogram ir tretton ar gamla och den tekniska situationen ir visentligen skild fran nir
forarbetena skrevs ar det tveksamt om man fortfarande kan halla fast vid denna definition och
tillimpa den dven pa enskilda filer. I praktiken skulle det innebira att alla verk 1 digital form ér
skyddade.

En nédvindig diskussion for att avgora vilken skyddskategori HIMIL-koden tillhér ar att avgora
huruvida verk som lagras 1 digital form, vilket innebir att de 1 nagon form 4r grundade pa digital
kod, alltid skall anses utgéra datorprogram eller om sadana verk kan tillhéra en annan verks-
form.

Nedanstaende figurer kan tjana som askadliggérande av de tekniska likheter som finns mellan
ordbehandlingsfiler och HTML-filer.
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Koden i ordbehandlingsfilen

<HTML>

<HEAD>

<META HTTP-EQUIV="Content-Type" CONTENT="text/html;
charset=windows-1252">

<META NAME="Generator" CONTENT="Microsoft Word 97">
<TITLE>Where do you want to go today</TITLE>

</HEAD>

<BODY>

<B><FONT FACE="Arial, HELVETICA" SIZE=5><P
ALIGN="CENTER">&nbsp;</P>

<P ALIGN="CENTER">&nbsp;</P>

<P ALIGN="CENTER">&nbsp;</P>

<P ALIGN="CENTER">Where do you want to go today?</P>

Where do oyl want to go tedan <P ALIGN="CENTER">&nbsp;</P>
<P ALIGN="CENTER">Microsoft</P></B></FONT></BODY>
</HTML>
Micrasoft
W I I ISR |
Skirmbilden av en TTTMI-fil Koden 1 TTTMI - filen

145 Den tekniska specifikationen av TTTMI-kod finns pa W3C:s webbplats, http:/ /www.w3.0org/ TR /REC-html40/
46 Jimfor Wagle-Qstergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 8OFF
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Av bilderna ovan framgar tydligt att den funktion som HITMIL-koden fyller for att ange typografi
och layout for en webbsida, har mycket stora likheter med den kod, som bildar underlag f6r en
normal ordbehandlingsfil. I svensk ritt har man till skillnad fran i1 dansk ratt inte valt att skydda
ovriga verk 1 digital form mot digital kopiering'¥’. Fragan har inte heller uppkommit 1 samband
med senare dndringar av skyddet av datorprogram.

I samband med inférandet av det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram roérde diskussionen
1 forsta hand datorprogram 1 dess egentliga bemirkelse, det vill sdga program som 1 sig sjilva -
utan mellansteg - genererade ett resultat 1 forhillande mot anvindaren. Denna situation har
forindrats genom att verk kan digitaliseras pa ett annat sitt 4n nar forarbetena till su: generis-
skyddet f6r datorprogram skrevs. Digitalisering av analoga verk sker ofta med hjilp av ett
program och det digitaliserade verk som 4r resultatet dr oftast ldsbart endast med hjilp av ett
program. Det digitaliserade verket utgdr siledes endast en annan uttrycksform av det ursprung-
liga verket, pa samma sitt som en talbok utgdr en ny uttrycksform av ett litterdrt verk, lat vara
att det krivs datorstod savil for digitaliseringen som for lisningen av det digitala verket.

Slutsatsen av resonemanget ovan blir att ett verk inte kan betraktas som ett datorprogram endast
tor att det forvandlats till en serie digitala instruktioner vilket 1 sin tur resulterar i ett verk som
kan ldsas enbart med hjilp av en dator. Bender skiljer mellan digitala verk och datorprogram och
utgir 1 sin bedémning fran huruvida den digitala koden kommunicerar direkt med anvindaren
eller med maskinen. Om koden kommunicerar i forsta hand med anvindaren, vilket 4r fallet nir
det giller digitaliserade analoga verk lagrade 1 filer, skall verket betraktas som ett digitaliserat
verk. Om koden kommunicerar 1 forsta hand med maskinen, skall verket diremot betraktas som
ett datorprogram!,

Upphovsrittsutredningen diskuterade 1 betinkandet SOU 7985:57 Upphovsritt och datorteknik verk
skapade med hjilp av en dator. I betinkandet resonerade utredningen kring det upphovsrittsliga
skyddet for sadana verk och huruvida det resulterande verket tillhérde upphovsmannen till
datorprogrammet eller upphovsmannen till verket. Utredningen diskuterade ocksa det
resulterande verkets karaktir och ansdg att verk skapade med hjilp av en dator kunde anses
som konstnirliga verk. Av betdnkandet torde slutsatsen kunna dras att inte alla verk som ér
uppbyggda av digital kod ér att anse som datorprogram.

Sammanfattningsvis anser jag att Benders argumentation och upphovsrittsutredningens uttalan-
den bor kunna tas till intdkt for att man dven 1 svensk rétt bor skilja mellan digitala verk 1 form
av datorfiler och datorprogram.

Om denna asikt tas till utgangspunkt for en rittslig bedomning av karaktiren av HIMIL-kod blir
nésta fraga huruvida HI'ML-kod skall karaktiriseras som digitala angivelser for hur en bild skall
visas 1 en webblidsare (en datorfil eller ett digitalt verk) eller som ett datorprogram. Ur teknisk
synvinkel uppvisar HTML-koden likheter med hogniva-programmeringssprak och det slutliga
verket uppstar som ett resultat av programmerarens arbetsinsats och inte som ett resultat av en
process som utfdrs av ett datorprogram. Det senare ir fallet med koden 1 siadana filer som
genereras till f6ljd av inscanning eller inskrivning av ett analogt verk. En fil med HIML-kod
skulle dirfoér kunna anses som ett datorprogram i teknisk och upphovsrittslig bemirkelse. Ett
HTML-kodat dokument saknar dock vissa tekniska karakteristika som ett datorprogram har. Ett
normalt datorprogram resulterar i en skidrmbild till foljd av att killkoden interpreteras eller
kompileras av en interpretator eller en kompilator, vilket saknas 1 HIML-kodade dokument. Det
finns heller inte mojligheter att villkorsstyra HI'ML-koden sa att olika zzput-funktioner ger olika
output-funktioner, en princip enligt vilken datorprogram ir uppbyggda'™. Dessa funktioner styrs

147 Angdende det danska skyddet mot digital kopiering av digitala verk se Schonning, Opharsretsioren s 131, s 343, Danmark ir det
enda landet 1 Europa som infort ett sarskilt skydd 61 verk 1 digital form, Farslag 41 direfetiv om harmonisering av vissa aspekler av
upphorsritt och nirstaende rittipheter i informationssambillet, KOM(9T) 628 slutlig, Brysscl 1997-10-12, s 13

148 Bender, RDB-rettigheder, s 73ff

149 $0U 1985:51 Upphovsritt och datorteknik, s 83

150 yimfor Jamfor Wagle-Qstergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 82
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istallet av webbldsaren som 1 sin tur styrs av HIML-koden. Slutsatsen av detta resonemang blir
att HIMIL-koden endast kan betraktas som ett digitalt verk som ldses med hjilp av ett
datorprogram. Detta innebdr att HTMIL-koden atnjuter upphovsrittsligt skydd som ett
digitaliserat litterirt verk.

Mboijligen ir det vanskligt att hamna i tekniska diskussioner om kodens funktion nir det giller att
avgora huruvida ett verk dr ett program eller annat digitalt verk. Sadana diskussioner kommer
nédvindigtvis att resultera 1 svara grinsfallsavgoranden och karakteriseringen dr fordndetlig med
tekniken. En annan utgangspunkt for beddmningen som kanske rimmar vil med tanken kring
det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram, ir att avgora vari den visentliga arbetsinsatsen
bakom skapandet av ett verk bestir och utifran detta avgora verkets karaktir. Om
upphovsmannens arbete bestar av forfattandet av en bok eller skapandet av ett grafiskt verk och
datorn anvints endast som ett hjalpmedel {f6r skapandet vilket skulle kunna utforts utan hjilp av
en dator, skall den digitala lagringen anses utgora den digital uttrycksformen av verket. Om
upphovsmannens arbete diremot bestir 1 programmering av kod vilket i sig fOrutsitter
kunskaper om programsprakets logiska uppbyggnad - dn for skapandet av ett konstnirligt eller
litterdrt verk, skall det resulterande verket anses utgéra ett datorprogram. Lagstiftaren har haft
en uttalad ambition att upphovsrittslagstiftningen skall vara teknikoberoende. Utgangspunkten 1
upphovsritten kan snarast sigas vara skapandet i sig in vilken teknisk form skapandet har fatt
vilket skulle kunna tala fér ovanstiende resonemang kring hur ett digitalt verks rittsliga natur
skall avgoras.

Wagle-Ostergaard diskuterar fragan om den rittsliga karakteriseringen av HI'ML-kod!*! och menar
att det faktum att HIMIL-koden inte kan anvindas utan hjilp av en webblisare inte kan tagas till
intdkt for att koden inte skulle utgéra ett program eftersom det finns manga program som ar
beroende av ett annat program (exempelvis operativsystem) for att fungera. Forfattarna anfor
sedan exemplet med ordbehandlingsfiler (se ovan) och menar att lagstiftaren inte avsett att
datorprogramdefinitionen skulle ticka dven textbehandlingsdokument. Detta skulle 1 sadana fall
uttryckligen ha nimnts i férarbetena. Efter en genomgang av hur de 6vriga skyddsreglerna for
datorprogram passar for HIML-kod konkluderar forfattarna att HI'MIL-kodade dokument har
storre likheter med textbehandlingsdokument och dirfor skall betraktas som sidana och saledes
inte som datorprogram.

Eftersom det ir osdkert huruvida HITMIL-kod utgér ett datorprogram kommer dock fragan om
verkshojd f6r HI'ML-kod att diskuteras nedan for den hindelse en rittslig bedomning skulle
resultera i att koden ar betraktas som ett datorprogram. Likasa kommer det rittsliga skyddet f6r
skarmbilden att diskuteras utifran det mojliga resultatet att HI'MIL-koden ir ett datorprogram.

1 \Wagle-Qstergaard, Opphazsrett i en digital rerden, s S8OF
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5.1.2

Uppnar HTML-koden verkshojd?

Datorprogram atnjuter upphovsrittsligt skydd endast under forutsittning att datorprogrammet
uppnir verkshoéjd. Verkshojdsbedomningen for datorprogram 4r enligt svensk ritt nagot
annorlunda jimfért med bedémningen av andra verkstyper. I propositionen varigenom
upphovsrittsligt skydd for datorprogram inférdes 1 upphovsrittslagen uttalade departements-
chefen foljande angaende verkshoéjden:

"Av allmanna beddmningskriterier féljer emellertid att enkla,
okomplicerade program normalt sett inte kan na verkshojd.
Kravet pa verkshojd pa detta omrade bor alltsd i princip
stéllas forhallandevis hogt. | likhet med vad som galler for
andra verkstyper bor verkshojdskravet innebéra att det endast
undantagsvis kan intraffa att tvd personer oberoende av
varandra skapar identiska program.” 152

Verkshojdskravet 1 svensk ritt innebir att om det finns endast ett fatal I6sningar pa ett program
skall programmet inte anses uppna verkshojd. Likasa anses enligt propositionen mycket enkla
och okomplicerade program inte uppna verkshojd. For datorprogram finns det ocksa ett 6vre
verkshojdskrav. Det Ovre verkshojdskravet innebir att om ett datorprogram utgor en nira nog
optimal 16sning pid ett problem skyddas programmet inte av upphovsrittslagen eftersom
l6sningen ligger inom idéomradet som inte omfattas av skyddet'®. Nir det giller
standardprogram har domstolarna utan nirmare resonemang utgatt fran att programmen uppnar
verkshojd.1>

I EG-direktivet 91/250/EEG om skydd for datorprogram regleras verkshojdskravet i preambeln, 7§
och 1 artikel 1 (3)

"Whereas, in respect of the criteria to be applied in
determining whether or not a computer program is an original
work, no tests as to the qualitative or aesthetic merits of
the program should be applied”

"A computer programme shall be protected if it is original in
the sense that it is the author’s own intellectual creation.
No other criteria shall be applied to determine its eligi-
bility for protection”

Av texten framgar att direktivets verkshojdskrav dr mindre stringt an det krav som galler 1
svensk ritt. Ett datorprogram skall enligt direktivet anses uppna verkshéjd under foérutsittning
linge det ar upphovsmannens egna intellektuella skapelse. Nir direktivet implementerades 1
svensk ritt papekade nagra remissinstanser att det svenska verkshojdskravet sadant det
formulerats 1 propositionen - att verkshojdskravet skall hallas forhallandevis hdgz - inte Overens-
stimde med direktivets krav. Departementschefen bemotte uttalandet med att samma verks-
hojdskrav skall gilla for datorprogram som for 6vriga verk 1 URL 1§. Detta innebar enligt de-
partementschefen innebar att svensk ritt overensstimmer med direktivet!®. Ploge// ifragasitter
om det svenska verkshojdskravet kan uppritthallas efter att Sverige blivit bundet av direktivet!.
Rosén menar dock att det svenska kravet pa verkshojd o6verensstimmer med direktivet!s.
Eftersom det generella svenska verkshojdskravet innebir att verket skall vara resultatet av ett
sjalvstindigt och originellt skapande, vara ett uttryck f6r upphovsmannens individualitet och ha

152 Prop. 1988/89:85 Upphorsritt och datorer, s 27

153 Hovrittens éver Skine och Blekinge dom 1991-02-21 i mal B 933/89; Hovrittens for Vistra Sverige dom 1987-11-19 i mil B
563/86; L'rigan om ctt dvre verkshajdskrav diskuteras dven 1 SOU 1985:51 Upphovsniitt och datorteknik, s 89.

154 TTovrittens 6ver Skane och Blekinge dom 1990-12-20 1 mal B 381/90; Gota TTovratts dom 1998-04-29 1 mal B 560/97.

155 Prop. 1992/93:48 1l iS-avtaks och immalerialritien, s 113f

156 Plogell, Lnmaterialritisliga aspekier pi datorprogram, s 24, not 20

157 Rosén, Swedish Software Law, s 18
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5.1.3

viss sarpragel'® kan man liksom Plge// ifragasitta om den svenska implementeringen av
direktivet dr korrekt!®. Kraven pa originalitet, individualitet och sirprigel synes vara stringare
an direktivets krav pa att programmet skall vara upphovsmannens egna skapelse. Eftersom
medlemsstaternas lagstiftning enligt den sa kallade von Colson-principen!® skall tolkas 1 ljuset av
EG-ritten, skulle man sannolikt infor svensk domstol kunna hivda att ett program ar skydds-
virt om det dr ett resultat av upphovsmannens intellektuella skapelse trots att det inte uppnar
verkshojd enligt de svenska kriterierna. Enligt EG-domstolens praxis kan enskilda stodja sig
direkt pa ett direktiv om detta har blivit felaktigt implementerat 1 medlemsstaten!s!. Detta
innebir att en upphovsman infoér svenska domstolar med framgang bor kunna hivda att det
svenska verkshojdskravet inte 6verensstimmer med direktivets och att direktivets artikel 1 (3)
dirfor skall lageas till grund for verkshéjdsbeddmningen.

Det ir av stor betydelse vilket verkshojdskriterium som skall appliceras pa datorprogram for att
avgora huruvida HIML-kod uppnar verkshojd. Eftersom variationsmojligheterna 1 sjilva
HTMIL-koden ir relativt begransade och givna av tekniska omstindigheter kan det ifrdgasittas
om koden skulle uppna verkshojd enligt det svenska verkshojdsbegreppet'®2. Exempelvis erbju-
der HTML-spraket endast omkring fem mojligheter att centrera en text pa en webbsida. Det
finns didremot mojlighet att anvinda kompletterande kodningsmdjligheter sasom java-script och
cgi-script for att uppna samma effekt. Vid en koduppbyggnad av en webbsida med hjilp av
andra programmeringssprak torde kodningen uppni verkshojd eftersom variationsméjligheterna
okar vasentligt 1 ett sadant fall. Om datorskyddsdirektivets verkshojdsbegrepp ar det gallande
begreppet torde HIML-kod 1 nistan alla fall uppna verkshojd.

Den upphovsrittsliga skyddsregeln som innebir att ju mer originellt verk dr desto storre blir dess
skyddsomfang ir av betydelse for att avgéra om ett intrang har skett'®. Eftersom vatiations-
mojligheterna 1 HTML-spraket ar begransade torde detta innebira att kodningens skyddsomfang
blir begrinsat och sannolikt endast omfattar mer eller mindre identiska efterbildningar!+.

Ar det tillatet att citera eller att kopiera delar av HTML-kod?

Upphovsrittslagen 22§ medger citering enligt god sed ur andra upphovsmins offentliggjorda
verk under forutsittning att citeringens omfattning framstir som betingad av dndamalet!®.
Fragan 4r om man med hinvisning till citeringsritten kan efterbilda vissa delar av HIML-koden
som utgdr grunden for en webbsida. Litterdra verk far citeras for att belysa det citerade verket
eller understryka det egna stillningstagandet!®. I kravet pa att citeringen skall vara betingad av
andamalet ligger att man inte fir anvinda citat for att Oka lisvirdet av det egna verket!®’. Ett
citat skall vara dgnat dt att stidja det verk vari det ingar och uppmuntra utvixlingen av synpunfkter'®s. Enligt
Iyne skall citeringsreglerna 1 norsk ritt (som édr identiska med den svenska upphovsrittslagens
regler) inte tolkas si att citering far ske i ekonomisk konkurrens med upphovsmannen!®. Aven

158 NJA 1994 5 74; NJA 1990 s 499; Nordell, Verkshijdbegrepper — en krilisk analys, s 33, Nordell, Ravten 13l det visuella, s 51; SOU
1956:25 Upphovsmannardil 6l Biterira och konsindrliga verk, s 67

159 Jimfor Wagle-Qstergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 120 som ifragasitter den norska implementeringen av 1iG-dircktivet. Det
norska verkshéjdskravet dr mycket likt det svenska.

160 L on Colvon v 1 and Nordrhein-Westfalen (case 14/83) [1984] ECR 1891

YU T rmond van Nederlandse Ondernemigen v Inspectenr der Invoerrechten en Accijnzen, casc 51/76 [1977) LLCR 113; Officier ran Justitie v
Kolpinghuis Nijmegen (casc 80/86) [1987] LCR 3969

162 Tamfor Olssons resonemang om verk som ar betingade av tekniska faktorer, Copyright, s 61.

163 Nordell, Raten till det visuella, s 60f

164 Tamfor Wagle-Qstergaard, Oppharsrett i en digital verden, s 126

L65 Nordell, Ratten till det visuella, s 258

166 Jimfr med citeringstckniken i denna uppsats som med stérsta sikerhet ir i dverensstimmelse med upphovsriittslagens
citatregler.

167 Olsson, Copyright, s 178

168 Ovesch, Citatritten i nordisk upphorsriitt — nigra drag nr lagstiflning och prasis, NTR 1987, s 131

169 \ryrie, Opphavsrettens ABC, s 232
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5.2

Stray menar att citering inte far ske pa ett sadant sitt att man tillignar sig frukterna av annans
arbete!™.

Citeringsritten omfattar alla typer av verk. Enligt upphovsrittsutredningen dr det exempelvis
tillatet att citera ur databaser'”. Det finns alltsa inget principiellt hinder mot att citera
datorprogram. Bedomningen av om det dr mojligt att citera HI'MIL-kod maste dirfér avgoras
efter syftet med citeringen. Att citera nagon annans webbsida 1 den egna webbsidan kan
knappast ske 1 syfte att belysa eller understryka det egna verket — sirskilt inte eftersom koden
normalt inte dr synlig for anvindaren. Om man utgar fran den ovan redovisade uppfattningen i
norsk doktrin dr inte heller citering av HIML-kod 1 ett HIML-dokument tillatet eftersom det
innebir att man snyltar pa upphovsmannens arbetsinsats. Det sagda innebir dock inte att man
skulle vara forhindrad att citera exempelvis datorkod i en lirobok 1 programmering eller 1 en
juridisk tillimpningsuppsats om skyddet for webbsidor, eftersom citatet dir fyller ett legitimt
syfte. Att notera ar dock att respekt- och paternitetsratten 1 URL 3§ maste 1akttagas vid sidan
citering vilket innebdr att upphovsmannen bor anges och att verket inte far vanstillas.

Av Hogsta domstolens domar 1 malen NLA 7990 5 499 (Gotlandskarta) och 7995 5 256
Nummerbank) framgir att en efterbildning av en del av ett verk innebir ett otillatet forfogande
endast under forutsittning att den efterbildade delen 1 sig uppnar verkshojd!2. Detta medfor att
det torde vara tillatet att kopiera en mindre del av ett HTML-kodat dokument sa linge inte
denna del 1 sig uppnar verksh6jd. Domarna bor dock inte tolkas som att det ar tillatet att kopiera
ett flertal delar som var for sig inte uppnar verkshéjd. Delarna kan nimligen sammantaget kan
konstituera ett verk.

Sammanfattningsvis kan inte en person som kopierat delar av  HIMIL-kod ur en annan
upphovsmans verk stodja sig pa citeringsritten 1 upphovsrittslagen om den kopierade koden
anvinds 1 det egna kodade dokumentet och inte ir synlig for anvindaren. Diremot kan man
kopiera enskilda delar som inte uppnar verkshojd.

Databas

Det upphovsrittsliga skyddet for databaser har relativt linge varit foremal for diskussion 1
doktrin'™. Fragan har dven varit féremal for provning i svenskal™ och danska!”” domstolar.
Doktrinens installning har varit att databaser - beroende pa karaktiren hos de ingiende verken -
kan skyddas antingen enligt URL 1§ som litterdra verk, enligt URL 5§ som samlingsverk eller
enligt URL 49§ som kataloger.

Genom implementetingen av ditektiv 96/9/EG Raitsligt skydd for databaser i svensk ratt har
skyddet for databaser 1 viss man utstrickts och klargjorts. Databaser kan enligt gillande ratt
skyddas som samlingsverk, katalog, litterirt verk eller enligt suz generis-skyddet £6r databaser.
Vidare har fragan om hur datorprogram ingaende 1 databasen skall skyddas fatt ett svar. Dator-
program som ingar 1 databasen skall enligt direktivet artikel 1, 3 p samt preambeln, stycke 23 inte
omfattas av databasskyddet.

Databaser definieras i artikel 1 (2) 1 direktivet.

170 Stray, Opphavsretten, s 117. Sc éven det danska avgdrande t U 1998.525 dir tillgingliggdrandet av musikfiler pa Internet inte
ansigs omfattas av citarcglerna cftersom det skedde 1 kommersicllt syfte.

TV SOU 1985:51 Upphorsriitt och datorteknik, s T4

172 [iér narmare kommentarer till domarna, se Karncll, Ex upphavsriittstig dommilla? NIR 1990 s 591-599; Rosén, Verkshijd ach otillaten
efterbildning i upphovsritten, )'1' 1990/91, s 278-286; Rosén, Rattsskydd fir utdrag ur en nummerbank — pa gréinsen till et skydd fir upplysningar?,
JT 1995/96, s 123-128

173 Ur dldre doktrin sc bland annat Blumc, P (red) Databaser ett juridiskt perspektiv, s 106£F ; Scipel, Databasritt, s 33ff; Stensaasen,
Rertslig vern av EDB-programmer og Databaser, s 223 ff.

174 NJA 1995 s 256

175 U1987.882H
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5.21

"For the purposes of this Directive, "database” shall mean a

collection of independent works, data or other materials
arranged in a systematical or methodical way and individually
accessible by electronic or other means.”

Definitionen skall ldsas mot bakgrund av stycke 17 1 preambeln:

"Whereas the term "database” should be understood to include
literary, artistic, musical or other collections of works or
collections of other material such as texts, sounds, images,
numbers, facts and data; Whereas it should cover collections
of independent works, data or other materials which are
systematically or methodically arranged and can be indi-
vidually accessed; whereas this means that a recording of an
audiovisual, cinematographic, literary or musical work as
such does not fall within the scope of this Directive.”

Legaldefinitionen av databaser idr saledes mycket vid och kan tyckas omfatta alla former av
sammanstillningar. Definitionen begrinsas dock av att verken skall vara tillgingliga sjilvstandigt
fran varandra. Den nirmare betydelsen av lokutionen #/lgingliga sjilystindigt fran varandra ir oklar.
Chalton menar att det dr osdkert huruvida definitionen skulle kunna anvindas dven betriffande
en bok med olika kapitel, dir kapitlen skulle betraktas som sjilvstindiga texter. Han foreslar att
man skall avgdra detta kriterium utifran en helhetsbedémning dir man skall bedéma huruvida
delarna spelar en sjilvstindig roll 1 helheten eller ¢ (jimfor nedan 5.2.1) 76, Wagle-Ostergaard
menar att kriteriet innebir att varje enskild upplysning skall vara s6kbar!”’. Denna uppfattning
staller jag mig tvekande till eftersom databasbegreppet omfattar sammanstillningar 1 pappers-
form, vilket innebir att uppgifterna inte dr sékbara i teknisk bemairkelse. Vidare ir uppfattningen
1 svensk och dansk doktrin att multimediaverk skyddas som databaser!”. Ett multimediaverk ar
ofta inte sokbart pa samma sitt som exempelvis en faktadatabas.

I direktivet finns tva olika skyddsformer for databaser, namligen skydd som samlingsverk enligt
artikel 3-6 och skydd som sz generis-verk enligt artikel 7-111. Den huvudsakliga skillnaden 4r att
databaser bestaende av verk som var for sig dr upphovsrittsligt skyddade skall betraktas som
samlingsverk, medan databaser vari ett stort antal oskyddade uppgifter sammanstillts eller ar
resultatet av en visentlig investering skall betraktas som ett su: generis-verk. Direktivet innebir
vissa begrinsningar 1 forfoganderitten 6ver databaser, som har likheter med de begrinsningar
som giller f6r datorprogram. Den nirmare innebdrden av de olika begrinsningarna redovisas
nedan under de olika individuella skyddsformerna for databaser. Direktivet innebir bland annat
att upphovsmannen till en databas i form av ett samlingsverk har ensamritt till exemplar-
framstallan, spridning, visning, bearbetning och framférande av databasen. En anvindare har
dock ritt att framstilla sidana exemplar av databasen som ir nédvindiga fér normal anvindning
samt har ritt att gora pappersutskrifter - men inte digitala kopior - fran databasen.

Skydd f6r databaser som samlingsverk

I departementspromemorian'® respektive propositionen'$! som foregick andringarna i enlighet
med databasdirektivet 1 upphovsrittslagen's? ansigs inga dndringar nédvindiga for att svensk
ratt skulle uppfylla de krav pa skyddsnivaer som anges 1 direktivet artikel 3-6. Begreppet databas

176 Sc The Copyright and Rights in Databases Regulations 1997: Some Outstanding Isues on Tmp jon of the Database Directive, LLIPR |1998|
s 178

17 Wagle-Ostergaard, Opphavsrelt i en digital verden, s 93

178 Lindberg-Westman, Praksisk IT-ritt, s 102, s 118; Olsson, Copyright, s 44; Schonning, Ophavsretsioven s 172

Y19 Nordcll, Ratten 1ill det visuella, s 183

180 Ds 1996:71 Reittsligt skydd for databaser

181 Prop. 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m 5 28f

182 Andringen inférdes genom Tag (1997:790) om andring i lagen (1960:729) om upphovsriitt till litterdra och konstnirliga verk som
tridde 1 kraft den
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infoérdes aldrig 1 URL eftersom begreppet ansags for snavt'®. Istillet anvinds begreppet
sammanstallning samt nir det giller digitala databaser, sammanstillningar i digital form (125).

Begreppet sammanstillning ticker savil sammanstillningar av verk eller delar av verk som
sammanstillningar av triviala uppgifter eller faktauppgifter. Begreppet omfattar analoga och
digitala sammanstillningar'$*. Som nidmnts ovan faller sammanstallningar av verk eller delar av
verk under samlingsverksskyddet 1 URL 5§ medan sammanstillningar av uppgifter som var for
sig inte dtnjuter skydd skyddas av sz generis-skyddet i URL 49§1. Atskillnaden mellan de olika
verkskategorierna har betydelse 1 forsta hand f6r skyddstidens lingd.

Samlingsverk av delar av eller hela enskilda verk kan ocksa skyddas enligt URL 1§ som
sjalvstindigt verk. Avgorande for huruvida det resulterande verket ar ett samlingsverk eller ett
sjalvstindigt verk 4r om de enskilda verken fyller en akv eller en passiv funktion!s. Verk som
ingar 1 en film eller ett kollage bidrager genom sammanvivning aktivt till att en ny helhet och ett
nytt sjilvstindigt verk skapas, medan verk som ingar i exempelvis antologier fyller endast en
passzy funktion och utgdr delar av ett samlingsverk som skyddas av 5.

I'6r databaser som skyddas av 5§ har som nimnts inga dndringar ansetts nddvindiga betraffande
foremalet f6r upphovsritten'®’. Det framgar inte av forarbetena hur vidstrickt skyddet for ett
samlingsverk ar. Av Bernkonventionen artikel 2 (5) framgir dock att ett samlingsverk med
hansyn till urvalet och dispositionen av innehallet skall utgora en intellektuell skapelse for att uppna
skydd. Eftersom principer och metoder inte skyddas av upphovsritten (se nedan 6.1.2) skyddas
inte principerna bakom det konkreta urvalet eller den konkreta dispositionen. Detta innebir att
det torde sta var och en fritt att anvdinda sammanstillningsprinciperna frin ett annat
samlingsverk!$® men diremot inte att avbilda det konkreta verket nir det giller dess disposition
respektive urval. Enligt min uppfattning innebir dock inte skyddet for samlingsverk nagot
grafiskt formskydd i form av skydd for layout eller grafisk utformning.

Diremot innebir databasdirektivet att kriteriet for verkshéjdsbedomning f6r databaser 1 form av
samlingsverk dndras 1 forhallande till kriteriet som angavs av Awkforrittskommittén, [...] att
samman-stallningen dr resultatet av en intellektuell prestation av viss kvalitet eller [...] av en
planliggande, samlande, sovrande och redigerande verksamhet.”'® Databasdirektivet anger
liksom datorprogramdirektivet att det enda verkshojdskritertum som far anvindas dr att
databasen skall utgora upphovsmannens egna intellektuella skapelse!’. Ett visst krav pa systema-
tik eller metodik 1 sammanstillningen ligger dock 1 definitionen av en databas (se ovan). Liksom
nér det giller implementeringen av direktivet om skydd for datorprogram har departements-
chefen utgitt fran det allminna verkshojdskravet enligt svensk ratt!?! samt det forhallande att det
krivs en viss kvalitet for att sammanstillningen skall anses uppna verkshojd. Eftersom direktivet
explicit anger att databasens kvalitet eller virde i synnerhet inte skall ligga till grund for
bedémningen av verkshojden 4r det enligt min uppfattning tveksamt om det svenska
verkshojdskravet dr en korrekt implementering av direktivet. De vidare implikationerna av en
felaktig implementering utreds ovan 5.1.2.

Den nirmare innebdrden av skyddet for databaser som samlingsverk dr att ritten till
exemplarframstillan, bearbetning, spridning, visning eller framférande tillkommer upphovs-
mannen. Som nimnts ovan 3.1.2 framgar det tydligt av propositionen att skidrmbildsvisning av
en databas skall betraktas som framférande. Undantagen frain upphovsmannens foérfoganderitt
ar mer begrinsande nir det giller databaser dn for Gvriga verkskategorier. Enligt URL 12§ 2 st, 3

183 s 1996:71 Reittsligt skydd for databaser, s 35; Prop. 1996/97:111 Rattstigt skydd for databaser m.m, s 27
184 prop. 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m s 27, Dircktivets preambel, stycke 14.

185 Lindberg-Westman, Praktisk IT-vitt, s 105

186 Nordcll, Ratten till det visuella, s 58

187 Ds 1996:71 Rattsligt skydd fir databaser, s 35 Prop. 1996/97 Ratlsligt skydd [or databaser m.m., s 28F
188 Tamfor Seipel, Databasritt, s 37.

189 SOU 1956:51 Upphovsmannarist lilllitterira och konsindrliga verk, s 138F

190 Direktiv 96/9/FG Ratsligt skydd fir databaser, artikel 3 (1), preambeln stycke 16

1 prop. 1996/97:111 Rattsligt skydd fir databaser m.m. 28
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p. far digitala exemplar av databaser inte framstillas for enskilt bruk (se dock tillatna
forfoganden for efemira exemplar respektive nddvindiga kopior ovan 3.2.1 och 3.2.2).
Framforanden (skdrmbildsvisning) av databaser far inte heller enligt URL 21§ 2 st ske 1 kom-
mersiellt syfte.

Sui-generis skydd

Genom implementeringen av databasdirektivet infotlivades s#7 generis-skyddet med det tidigare
katalogskyddet. Databaser, som utgdr en sammanstillning av ett stort antal uppgifter eller ar
resultatet av en visentlig investering skyddas numera av URL 49§. Su/ generis-skyddet for
databaser giller 1 15 4r. Eftersom katalogskyddet inte omfattas av Bernkonventionen giller su/
generis-skyddet till forman endast for upphovsmin med medborgarskap respektive vistelseort
inom EU (URL 61§ 2 st jimfoért med Internationella upphovsrittsférordningen, 1§ 2 st.

I svensk rattspraxis har en sammanstillning av 1250 faktauppgifter rorande krukvixter!®? ansetts
utglra ett si stort antal uppgifter att dessa omfattas av katalogskyddet. I en hovrittsdom har
atergivningen av 2/3 sida ur en katalog med segeltillbehor ansetts utgora intrang i
upphovsmannens katalogskydd!”>. Eftersom utdraget sjilvstindigt maste uppfylla kravet pa ett
stort antal uppgifter bor det saledes inte krivas sarskilt mycket av en sammanstillning for att
den skall omfattas av katalogskyddet.

Lokutionen wdsentlig investering kan enligt direktivet, preambel 40, bestad av finansiella investeringar
men ocksa av investeringar 1 form av tid, anstringningar och energi. Enligt direktivet artikel 7
skall investeringen kvantitets- eller kvalitetsmissigt vara vasentlig. Andringen innebir att en
visentlig investering dven om den leder till ett litet antal uppgifter atnjuter skydd enligt
katalogregeln. Katalogregelns tidigare innebord ar oférindrad vilket innebdr att dven ett stort
antal uppgifter som inte 4ar resultatet av en visentlig investering forblir skyddade!™.
Sammantaget innebir dndringen siledes en utvidgning av skyddsomréidet for katalogsamman-
stallningar.

Sui generis-skyddet innebidr enligt direktivet att upphovsmannen har ensamritt till wtdrag
respektive dferanvindning av databasen. Nir direktivet implementerades 1 svensk ritt ansags
beteckningarna utdrag och ateranvindning inte passa in 1 den svenska upphovsrittsliga
systematiken. Upphovsmannens forfoganderitt till databaser, som atnjuter su/ generis-skydd
jamstilldes dirfor med skyddet for databaser 1 form av samlingsverk. Siledes dr det endast
upphovsmannen till en su generis-databas som har ritt till exemplarframstillan respektive
framférande av databasen, med de undantag som anges ovan 3.2.1 och 3.2.2. Upphovsmannens
ensamritt till exemplarframstillan respektive framforande stricker sig lingre dn direktivets #fdrag och
dteranvindning, vilket dock ir mojligt eftersom direktivet dr ett minimidirektiv som godtar att
medlemsstaterna infor strangare skyddsregler!”.

Det framgar inte klart av direktivet hur stort skyddsomfanget ar for en databas som skyddas av
sui generis-skyddet. I nordisk doktrin har det ursprungliga katalogskyddet ansetts endast skydda
mot identiska efterbildningar och ha ett mycket snavt skyddsomfing'¥s. Av dansk rittspraxis
framgar dock att exemplarframstillan 1 dndrad form omfattas av katalogskyddet!?” vilket skulle
tala for att skyddet omfattar mer dn enbart direkt kopiering. Begreppet utdrag maste enligt min
uppfattning 1 forsta avse direkta kopior men skulle ocksd kunna omfatta utdrag som sedan
struktureras om — sdrskilt mot bakgrund av att det 1 direktivets preambel (styckena 6 och 39)
finns ett uttalat skydd mot illojal konkutrrens.

92 NJA 1985 5 813

193 TTovrittens for Vistra Sverige dom 1978-02-28 1 mal T 98/78

194 Prop 1996/97:111 Skyddet fiir databaser m.om., s 38F, s 55

195 Prop 1996/97:111 Skyddet fir databaser m.om., s 39, s 55

196 Nordell, Raten 1ill det visuella, s 184; Blume (red.) Databaser ell juridiskl perspeketiv, s 1305 Schonning, Ophavsrelsioven s 132
197 U1974.228; U1980.604; U1985.389
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5.2.4

Om annan in upphovsrittsmannen efterbildar en del av ett upphovsrittsligt skyddat verk krivs
tor att upphovsrittsintrang skall foreligga att denna del 1 sig atnjuter sjalvstindigt skydd!®s.
Motsvarande regel giller for katalogskyddet!”. Enligt direktivet har anvindaren ritt att hindra
efterbildning av hela eller en visentlig del av databasen om efterbildningen anvinds 1 en
konkurrerande produkt eller om den undergriver investeringen®?. Det ér tveksamt om en
vasentlig del enligt direktivet dr ett vidare eller snivare del dn det svenska kravet pa att delen skall
upp nd sjalystandist skydd.

Skydd for databaser som sjdlvstindigt verk

Databaser som innehaller oskyddade verk kan dtnjuta skydd dven enligt URL 1§ som litterirt
verk 21, Liksom for su: generis-databaser innebir detta skydd inget skydd for de enskilda ingaende
upplysningarna. I en databas som skyddas enligt URL1§ skyddas istillet det sitt pa vilket
databasen dr organiserad — databasens strukturelement?. Databaser som har en originell
struktur dtnjuter beskydd. Detta innebir att databaser, som 4r ordnande i alfabetisk ordning,
nummerordning, storleksordning eller liknande triviala organisationsprinciper inte uppnar
verkshojdskravet?. I rittsfallet NJ.A 7995 5 256 som diskuteras nedan 6.1.2 kom HD fram till
att en logisk strukturell uppbyggnad av en databas innebar att denna atnjot skydd enligt URL 1§.
I malet ansdgs ett utdrag om 3.000 artikelnummer ur en databas omfattande 90.000 nummer
utgora otillaten exemplarframstillan. En forsiktig tolkning av rittsfallet dr att struktursskyddet
for databaser begransar sig till direkta utdrag ur databasen, vilket innebir att skyddsomfanget for
databaser, som skyddas enligt URL 1§ dr begrinsat.

En databas som skyddas enligt URL 1§ atnjuter inte det forstirkta skydd mot digital kopiering
som sammanstillningar enligt URL 5§ eller 49§ gor. En sidan databas omfattas inte heller av de
ovriga sarskilda reglerna for databaser.

Kan killkoden skyddas som databas?

Av propositionen 1996/97:111 iar det ltt att dra slutsatsen att webbsidor skall omfattas av
databasbegreppet eftersom departementschefen i1 samband med frigan om hur efemira
exemplar skall betraktas tycks ha utgatt fran att webbsidor utgor sidana sammanstillningar:

"Manga av de program som anvands for att surfa pa internet

gor automatiska lagringar i datorns minne av de
sammanstéllningar som anvandaren laser. Tillfallig lagring

kan ske frAn en dators harddisk till arbetsminnet dven om

anvandaren bara bladdrar sig fram. En exemplarframstdllning 1
digital form hos mottagaren kan vara en teknisk nddvdndighet
f6r ldsning av hemsidor pd Internet. 204

Aven vid remissbehandlingen utgick ett flertal av remissinstanserna frin att webbsidor skulle
falla under databasbegreppets. Lindberg-Westman och Andersen anser utan nirmare motivering att
en webbsida kan utgéra en databas?. Carlén-Wendels ir tveksam till att en webbsida kan utgora
en databas eftersom han menar att den inte kan utgdra en sammanstillning av ett stort antal
uppgifter. Min uppfattning 4r att en webbsida kan utgbra en databas — bade som

198 Se ovan 5.1.3.

199 TTovrittens for Vistra Sverige dom 1978-02-28 i mal T 98/78

200 Direktiv 96/9/FG Ratlsligt skydd fir databaser, artikel 8 (1) ¢ contrario, preambeln stycke 42

201 Lindberg-Westman, Praksisk I'-riit, s 107; Wagle-Qstergaard, Opphavsrelt i en digital verden, s 89

202 Scipel, Databasritt, s 36£

203 Scipel, Databasritt, s 361, Lindberg-Westman, Praktisk IT-rart, s 107

204 Prop 1996/97:111 Skyddet fir databaser mm., s 35

205 Remissyttranden fran Riksarkivet 1997-03-03; Kungliga Bibliotcket 1997-03-04; Konsumentverket 1997-03-07; Svenska
kommunférbundet 1997-03-05 och Sveriges ‘Lelevision 1997-03-11

206 Lindbcerg-Westman, Praktisk IT-ritt, s 102f; Andersen, IT-ret, s 114
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samlingsverksdatabas och som s# generis-databas. Liksom multimediaverk 1 doktrin®7 anses
kunna utgbra en databas bér en webbsida kunna utgdra en databas. Den avgérande fragan blir
om de ingiende verken har en akzv eller passiv funktion (se ovan 5.2.2). Om verken forblir
passiva skall webbsidan skyddas som en samlingsverksdatabas, medan webbsidan skall skyddas
sasom ett eget verk om de ingaende verken fyller en kv funktion 28. Diremot kan definitionen
av en databas — att verken skall vara individuellt tillginglica - mojligen skapa problem.
Webbsidor torde dock 1 allminhet uppfylla detta kritertum — eftersom dels kriteriet
uppenbarligen avser filmverk och helt andra kategorier av verk, dels de ingdende verken oftast ar
individuellt tillgdangliga.

I frigan om en webbsida, som inte bestir av upphovsrittsligt skyddade verk sasom en link- eller
faktasamling, kan skyddas som en su: generis-databas dr min uppfattning att kravet pa miangden
uppgifter som skall ingd i en sammanstillning for att den skall omfattas av URL 49§ ir
torhallandevis lagt (se ovan 5.2.2 med anférda killor). Detta krav torde manga webbsidor av inte
allt for trivial utformning uppfylla. Aven om antalet uppgifter ir or litet utgdr webbsidan ofta
resultatet av en visentlig investering och omfattas pa denna grund av su generis-skyddet.

Om en webbsida enligt mitt resonemang skall omfattas av databasskyddet - som samlingsverk
eller sut generis-databas - édr frigan vad databasskyddet skyddar? Det framgar varken av
direktivet eller av de svenska forarbetena vilka element i en databas som atnjuter skydd. Ar det
endast urvalet av uppgifter och den strukturella organisationen av uppgifterna som skyddas eller
ar det dven den kod som anger hur olika ingaende data skall relatera till varandra? Enligt
direktivet skall datorprogram, som anvinds for att skapa eller anvinda databasen, inte omfattas
av skyddet. Datorprogrammet utgdr dock ofta en enskild del som anropar databasen som sedan
1 sin tur dr organiserad med hjilp av kodsprak. I dansk och svensk ritt anses datorprogram inte
uppfylla kraven for skydd enligt katalogregeln eftersom datorkoden inte utgdr sadana uppgifter
som omfattas av skydd.?” Fragan ir om detta resonemang kan appliceras analogt pa databaser
och om resonemanget 1 sadana fall kan omfatta savil samlingsverksdatabaser som s generis-
databaser. Eftersom databaser skyddas mot digital kopiering for enskilt bruk bér man dock
kunna hivda att skyddet omfattar dven killkoden for databasen — nir det giller webbsidor
HTMIL-kod eller Java-script — som ingir 1 det digitala verket. Daremot borde skyddsomfanget
vara begrinsat till direkt kopiering eftersom skyddet 1 forsta hand avser databasen 1 dess helhet,
om koden innefattas av detta skydd ar det nirmast en bieffekt av databasskyddet. Fragan maste
dock limnas Oppen 1 vintan pa att den 16ses 1 rattspraxis.

Kopiering eller citering av delar av koden — om koden omfattas av databasskyddet — ir tillaten
under samma forutsittningar som for datorprogram (se ovan 5.1.3).

Litterart verk

Det upphovsrittsliga skyddet for litterdra verk avser 1 forsta hand framstillningar 1 ord — talade
eller skrivna — sisom bocker, tidningstexter och brev. Det litterdra verksskyddet skyddar ocksa
sadana uttrycksformer som beskriver, anger eller askadligedr nagot. Detta innebir att skyddet
aven avser verk som prima facie inte uppfattas som litterdra verk sasom siffror, tabeller, diagram,
stenografi, braille-skrift samt kodsprak och dylikt?!¥. FFor att bedoma verkshéjden skall man inte
gora nagon litterir eller konstnirlig virdering av alstret. Aven ett daligt verk ar ett verk?!!,

207 Olsson, Copyright, s 44; Schonning, Ophavsrelsloren s 172

208 Jamfor Olsson, Copyright, s 44

209 SOU 1985:51 Upphovsritt och datorieknik, s 91EF; Prop 1988/89:85 Upphousritt ach datorer, s 12 ; Schonning, Ophavsretsloven s 111,
534; Bender, 1:DB-rettigheder, s 115

210 Schonning, Opharsretsiaven s 78, SOU 1956:25 Upphovsmannaritt 15ll litteriira och konstdrliga rerk, s 67; Prop. 1960:17 Lag om
upphorsritt till litterdra och konstndrliva verk, s 48; Levin-Koktvedtgaard, Larobok i immuaterialritt, s 58

2W SOU 1956:25 Upphovsmannaritt till litterira och konstrirliga verk, s 67
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Det finns ett fatal rattsfall som roér upphovsrittsintrang 1 litterdra texter. Samtliga avgoranden
fran Hogsta domstolen?2 avser direkt efterbildning. Dessa kan dirfér tjina endast som
utgangspunkt fér bedomning av vilket verkshojdskrav som stills for litterira texter och inte for
bedémningen av skyddsomfinget for litterdra texter. Fran Stockholms tingsritt finns diremot
en dom?? som rorde en efterbildning av en bok om barn- och ungdomspsykiatriska fragor dir
det efterbildande verket hade formulerat om texterna nagot. Tingsritten ansag att samtliga
efterbildande avsnitt skulle bedémas 1 ett sammanhang och att texterna var av sadan karaktir att
de uppnadde verkshojd. Att texterna 1 den efterbildande boken hade férindrats genom att vissa
ord hade bytts ut till synonymer och att ordfdljden hade forindrats innebar enligt tingsritten
inte att efterbildningen utgjorde ett nytt sjilvstindigt verk. Nedan foljer ett exempel ur domen:

Originaltext Efterbildning

"Skall man kunna sta pa egna "Skall man sta pa egna ben och
ben och kunna std emot &ldre std emot aldre auktoriteter kan
auktoriteter, kan man inte man inte fortsétta att vara barn
fortsatta vara ett barn som som beundrar aldre och har
beundrar éldre och har respekt respekt for dem. For att vaga
for dem. For att kunna vaga méta sina krafter med vuxna
mata sina krafter med vuxna behdvs den styrka som finns i
auktoriteter behdver man den ilskan och aggressiviteten, som
styrkan som finns i ilskan. ocksa tilltar under tonaren.”

Naturen tillhandahaller en
Okning av aggressiviteten
under tonaren.”

Om en text som denna 1 allt visentligt f6rmedlar samma budskap torde denna inte kunna utgora
ett sjdlvstandigt verk utan utgor en efterbildning. Att vissa delar formuleras om gor inte att det
efterbildande verket utgor ett sjilvstindigt verk.

Om man applicerar resonemangen ovan pa HIMI.-kod ir frigan om koden kan skyddas som
litterdrt verk, om den uppar verkshéjd och hur stort skyddsomfanget dr. Att verkskategorin
litterdra verk kan omfatta HITML-kod framgar av definitionen av litterdr text ovan. Eftersom
HTMIL-koden anger hur bilder och text skall placeras skall den enligt min mening betraktas som
ett beskrivande litterdrt verk. Nista fraga ar vad som krivs for att ett kodavsnitt skall anses
uppné verkshojd. Normalt skall man inte ta hinsyn till ett verks omfiang fOr att det skall anses
uppni verkshojd?'. Ett verk bestaende av HIML-kod maste dock enligt min mening ha ett visst
omfang eftersom det endast finns ett begrinsat antal kod-fzg?>. En enskild fag eller en
kombination av ett tiotal ofta anvinda fags som anvinds for att ange standardfunktioner pa
webbsidor utgdr en icke-variabel kombination som ar given av de tekniska forutsittningarna. Ett
exempel pa ett sadant standardkodavsnitt som inte bor anses uppna verkshojd dr den HTML-
header®® som normalt aterfinns pa ingangssidan till en webbplats. Detta avsnitt gar inte att variera
pa manga sitt och utférs pa samma sitt av varandra oberoende programmerare vilket innebar
att dubbelskapandekriteriet gor att kodavsnittet inte kan anses uppna verkshojd.

Kodens skyddsomfang torde vara relativt begrinsat, vilket innebir att en efterbildning foreligger
om koden i huvudsak dr densamma och endast ett antal /gggar (sannolikt maximalt ett par
procent av koden) har dndrats. Om storre delar av koden har dndrats, maste det avgoras
huruvida de enskilda delarna, som ar kopierade, 1 sig utgdr efterbildning (jamfoér ovan 5.1.3).
HTMI-kodens syfte att uttrycka en funktion, samma funktion kan liksom i andra kodsprak
uttryckas med olika kodkombinationer. Aven om tva olika kodkombinationer ger samma

2I2NJA 1921 5 579 som r6rde olovlig publicering av Frodings privatbrev samt NJA 1985 s 909 och NJA 1996 s 712 som gillde
atergivande av en konkurrenttidnings texter 1 saidan omfattning att dtergivandet inte omfattades av citeringsritten.

213 Stockholms tingstiitts, avdclning 7 dom 1998-01-30 i mél B 7-7-97

2 SOU 1956:25 Upphovsmannaritt till konstndrliga och litteriva verk, s 69

215 Jin TTTMItug ir ctt cnskilt kodkommando liksom RUN, GO'TO cller andra kommandon 1 hégnivasprik.

216 TTTMI. TTeader kan nirmast éversittas med sidhuvud och innehaller TTTMT, /ggr som anger titeln pa sidan jamte de
indexeringsord som anvinds for att sidan skall indexeras 1 sokmotorer.
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skarmbildsresultat bor detta resultat inte inga 1 skyddsomfanget for koden®’. Detta innebir att
koden inte kan ges ett sadant skyddsomfang att den ocksé skyddar skdrmbildsresultatet, dven om
resultatet kan sdgas utgora en uttrycksform av HI'ML-koden, eftersom detta skulle innebira att
man upphovsrittsskyddar det allmidnna formforradet. Skirmbilden maste istillet skyddas som
ett sjalvstandigt verk. Wagle-Ostergaard menar dock att skidrmbilden skall skyddas som ett uttryck
tor koden och inte som ett sjalvstindigt verk?!s.

Reglerna om citat som redovisats ovan 5.1.3 dr identiska nir det giller litterdra texter. Det
innebdr att en annan verksrubricering av HIML-koden inte paverkar citeringsritten.

Om HTMIL-koden skyddas som litterirt verk innebdr detta att koden inte atnjuter det utstrickta
skydd 1 form av forbud mot enskild exemplarframstillan och dekompilering som omgirdar
datorprogram. I arbetstagarforhallanden tillkommer inte heller upphovsritten automatiskt
arbetsgivaren utan frigan far istillet avgoras efter allminna principer om upphovsrittens
Overging 1 arbetstagarforhalladen?!?. Andra personer kan dock inte férfoga 6ver HI'ML-koden
genom att kopiera den och anvinda den till en egen webbplats eftersom detta utgor otillaten
exemplarframstillan (se ovan 4.2). I enlighet med Upphovsrittsutredningens och Olssons resonemang
betriffande framférande och visning (se ovan 3.1.1) skall skirmvisning av HIMIL-kod rittsligt
kvalificeras som framforande, vilket innebir att HIML-filer oavsett verksrubricering atnjuter
skydd mot kommersiella framféranden och liknande (se ovan 3.1.2, 4.1 och 4.2.1). Den
praktiska skillnaden mellan skydd f6r HI'MIL-kod som datorprogram och som litterirt verk blir
marginell eftersom dekompilering och exemplarframstillan for enskilt bruk kan anses omfattad
av underforstadd licens (se ovan 3.4).

Diskussionen visar att fraigan om vad som utgér datorprogram eller ej passar illa in 1 det
upphovsrittsliga systemet eftersom liknande kriterier dnda maste anvindas for att avgora
verkshdjd och skyddsomfang. Aven om programkoden endast atnjuter skydd som litterirt verk
maste liknande kriterier tillimpas eftersom digitalt kodade verk har en funktionsinriktad
uppbyggnad vilket inte dr utmirkande for exempelvis en text. Mojligen kan problemet 16sas
genom att kriterierna fOr verkskategorin datorprogram anvinds dven pa kod som inte
kvalificerar sig for denna kategori. Kod, som betraktas som litterir text, bor dock inte ges
samma skydd mot enskild exemplarframstillan, dekompilering e7 cefera som omgirdar dator-
program.

Sammanfattningsvis atnjuter HIML-kod skydd som litterdr text. For att koden skall anses
uppnéd verksh6jd maste den dock ha en viss omfattning. Om koden innehiller avsnitt med
exempelvis Java-kodning eller CGI-script bor detta 6ka sannolikheten for att koden 4r skyddad.
Avsnitt som har en viss standardiserad utformning 4r inte skyddade. Skyddsomfanget ar
sannolikt klart begrinsat vilket innebir att det 1 princip dr endast direkt kopiering som innebir
olovligt forfogande. Att kopiera mindre avsnitt dr tillitet om avsnittet i sig inte uppnar
verkshojd. Kopiering med hinvisning till citatreglerna 1 URL 4r dock inte tillaten. Skyddet
innebir att kopior av koden inte far framstillas for att publiceras pa Internet. Vidare ar
kommersiella eller offentliga forfoganden av koden pa bildskirm inte tillitna Diremot ar all
anvandning av HIML-koden foér enskilt bruk tilliten eftersom de sirskilda reglerna for
datorprogram inte ér tillimpliga.

Sammanfattning

Det finns enligt min uppfattning inget klart svar pa fragan huruvida HITML-kod utgor
datorprogram eller ej. Argument av teknisk karaktdr samt likheten med en ordbehandlingsfil
talar for att koden inte utgor datorprogram. A andra sidan talar likheten mellan kodning av

217 Om TTTMT -koden anses tillhéra verkskategorin datorprogram dr det dock méjligt att skirmbilden som resulterar av koden
uppndr skydd som ett uttryck for datorprogrammet se nedan 61.1.

218 yamfsr Wagle-Ostergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 126, s 337

219 Allmint om upphovsrittsliga fragor 1 anstillningsférhallanden, se Svensiter, Ans/dllning och upphovsriit och Bruun 1 Festskrift till
Mogens Koktvedtgaard, Upphovsrill i anstillning — nulige och ntvecklingstendenser, s 152ff
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webbsidor och programmering for att HIML-kod skall anses utgora ett program. Om HTML-
koden utgdr datorprogram ir det osikert om den kan uppna verkshéjd. Kodavsnitt av storre
omfattning bor dock kunna uppna verkshojd savil enligt verkshojdskriteriet 1 EG:s direktiv om
skydd f6r datorprogram som det svenska verkshojdskriteriet.

Webbsidor torde skyddas som databaser. Det dr emellertid oklart huruvida databasskyddet
omfattar skydd for koden 1 databasen. Eftersom digital kopiering av digitala databaser inte ér
tillaten finns det dock anledning att f6rmoda att koden ges ett skydd mot direkt kopiering.

HTML-koden bor enligt min uppfattning erhalla skydd 1 vart fall som litterir text. Detta skydd
innebidr dock inte ett skydd for skdrmbilden som genereras av koden. Verkshdjds- och
likhetsbedémningen blir problematisk eftersom koden ér funktionsinriktad till skillnad fran en
traditionell litterar text.

Oavsett skyddsformen for HIMI-koden dr det tillitet att efterbilda delar av koden under
forutsittning av den kopierade delen 1 sig inte uppnar verkshojd. Detta torde dock inte innebira
att det ar tillatet att kopiera ett flertal delar som var for sig inte uppnar verkshojd. Kopiering av
HTMIL-kod bér inte vara tilliten med stdd av citatreglerna.

SKYDDET FOR DEN SYNLIGA WEBBSIDAN

Likavdl som det ar viktigt fér en upphovsman till en webbsida att kunna skydda den
underliggande koden mot efterbildning 4r det av betydelse for upphovsmannen att kunna
skydda den grafiska designen eller grinssnittet mot anvindaren fér webbsidan. Manga féretag
ligger betydande resurser pa att ge webbsidor en anvindarvinlig utformning eftersom en
anvandare som exempelvis inte forstar hur en vara skall bestillas pa en webbsida for elektronisk
handel kanske avstar fran kopet. Ett anvindarvanligt grinssnitt bestar av tva delar - den grafiska
utformningen samt webbsidans struktur och funktioner. Fragan dr om dessa tva element kan
uppna juridiskt skydd och hur vidstrickt ett eventuellt sadant skydd ar.

Beroende pa vilken verkskategori den undetliggande koden tillhor kan skyddsformerna for
anvandargrinssnittet bli olika. Eftersom det enligt min mening dr tveksamt till vilken
verkskategori killkod 1 form av HIMIL-kod eller Java-kod skall hinféras kommer fragan att
belysas dels utifran mdjligheten att koden betraktas antingen som ett datorprogram eller som
annat verk.

Skydd f6r ”look and feel”?

I amertkansk rittspraxis har med borjan 1 rittsfallet Whelan v. Jaslon®® den sa kallade ”/ook and feel
doctrine’®' utvecklats. Doktrinen innebdr att upphovsrittsskyddet fér datorprogram inte
omfattar enbart de litterara delarna av programmet, det vill siga objekt- eller killkoden, utan
ocksa anvindargrinssnittets delar. I doktrinen utgdr programmets /ok den iakttagbara
skdrmdialogen och dess fee/ de element av programmet som ér endast delvis synliga??2. Av Whelan
v. Jaslow framgér ocksa att programmets Structure, Sequence and Organtsation” atnjuter skydd som
en del av datorprogrammet. Look and fee/resonemanget ir kontroversiellt och omtvistat men bor
anda belysas eftersom frigan om skyddet for skidrmbilden och anvindargrinssnittet har vissa

220 Whedan v Jasiow Dental 1 aboratory, Ine. 795 F2d, 1222 (3rd Cir. 1986). Ur amerikansk praxis mirks bland annat ocksa I.o/us
Development v. Paperback Soflware In1’] 740 F. Supp. 37 (D. Mass. 1990); Iotus Development Corp v. Borland International Ine, 116 S. Ct. 804
(1996) Apple » Microsoft (1993) 35 L. 3d. 823 /10 Cir.), Computer Assaciates v Altar,(1992) 982 11.2d 693 (24 Cir.) Plains Cotton »
Goodpasinre, 807 F.2d 1256 (5% Cir. 1987) Brodebund Soflware Inc v Unison World Inc, 648 F. Supp 1127 (ND Cal 1986), Gates Rubber Co.
v Bando Chemical Industries Ine., (1993) 9 I'. 3d. 823 (10® Cir.), Engineering Dynamics Inc. v Structural Software Inc. (1994) 26 £. 3D. 1335
(5™ Cir.y Harbor Sofbware, Inc. v. Applied Systerms Inc. 92 Civ. 8097 (SD.N.Y., May 14, 1996)

221 Se bl a Bender, Opharsret 1ill bragergranseflader “1ook and Teel”, NIR 1997, s 69-80; Bender, EDB rettigheder, s T6ff ; Andersen, IT-re,
s 120ff ; Andcrsen Leerebog i EDB-ret, s 195£f; Schmidt, Teknologi g immateriatret, s 229f, Schmidt 1 Vennebog till Mogens
Koktvedtgaard, Opphavsret og 11DB, s 38fF; Tindberg-Westman, Prakiisk ' -ritt, s 79; Plogell, Immaterialritisliga aspekler pa dalorprogram,
s 17ff; Rosén, Swedish Software Law, s 39. Bendmningen lok and feel kommer frin det amerikanska rittsfallet Computer Associates.

222 Bender, Opharsret 15l brugergranseflader " ook and Teel”, NIR 1997, s 69-80
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6.1.1

beroringspunkter med &0k and feel. Diskussionen kan delas upp 1 tva fragor nidmligen dels
huruvida skdrmbilden skall skyddas som en del av datorprogrammet eller som ett sjilvstindigt
verk, dels vilket skydd principer och funktioner 1 anvindargrinssnittet skall ges.

Det finns inte utrymme att ga igenom de olika amerikanska rittsfall som berort upphovsrittsligt
skydd for programstruktur och —organisation. Med tanke pa att den amerikanska upphovsritten
foreter betydande skillnader mot med den svenska upphovsritten kan det ocksa ifragasittas om
amerikansk praxis rérande programstruktur och anvindargrinssnitt kan fylla annan funktion 4n
som rent jaimforelseobjekt??.

Skdrmbilden — uttrycksform eller del av datorprogrammet?

Look and feel-doktrinen har varit féremal for relativt omfattande diskussion 1 Danmark men
endast berorts 1 korthet 1 Sverige. Andersen menar att eftersom forarbetena til Ophavsretsloven
definierar datorprogram i relation till kill- och objektkoden skall anvindargrinssnittet betraktas
som ett verk som ar avskilt fran datorprogrammet. Detta verk skall skyddas som en egen
verkskategori, méjligen som brukskonst, vilket innebir att granssnittet inte kan skyddas som en
uttrycksform for datorprogrammet??*. Bender menar att datorprogrammet kan tillhora tva sorters
verkskategorier beroende pa om det ir killkoden 1 sig som genererar skidrmbilden eller om
skdrmbilden dr ett resultat av att programmet anropar bilder som ir lagrade var for sig??. Om
skirmbilden genereras direkt av killkoden skall den betraktas som en uttrycksform for
datorprogram och skyddas som ett sidant. Om skdrmbilden diremot anropar sjilvstindigt
lagrade bilder skall den skyddas som ett litterirt eller konstnirligt verk. Schmidt anser att
datorprogammet utgor e verk och att skirmbilden endast dr ett uttryck for koden pa samma
sitt som ett musikverk 1 form av noter, en skiva eller ett liveframférande utgor ett verk. Samma
astkt ger Wagle-Qstergaard uttryck £6122.

I svensk doktrin skiljer sig uppfattningarna om hur skirmbilden skall betraktas. Norde// antyder
att skirmbilden kan skyddas antingen som ett litterdrt eller konstnarligt verk?. Plge// diskuterar
skyddet utifrin forarbetena och kommer fram till att den svenska upphovsrittslagen inte
skyddar skdrmbilden som en uttrycksform av datorprogrammet?s. Olsson menar dock att
betriffande videospel finns det goda skil att uppfatta granssnittet som ett utflode av det
undetliggande programmet. Hovrittens for vastra Sverige dom 1 mal i mal B 563/86 innebar
enligt Olson att Hovritten ansdg att skdrmbilden var skyddsvird 1 sig, vilket inte dr helt
uppenbart 1 domen?”. Rosén menar att svensk ritt 6ver huvud taget inte skyddar "Jook and feel” 1
ett datorprogram?®. I ett mal®! rorande uthyrning av datorspel skall Hogsta domstolen ta
stallning till om skdrmbilden 1 ett videospel kan utgora ett audiovisuellt verk. Det skall dock
anmirkas att detta mal i forsta hand ror upphovsrittsliga konsumtionsregler och inte
efterbildning skydd for datorprogram. Hovritten har 1 nimnda mal ansett att skirmbilden av
datorspelet kan skyddas som filmverk vilket ocksa hidvdas i de responsa som ingivits 1 malet
infér provningen 1 HD?2 Slutligen framgar det av EG-direktivet om s&ydd for datorprogram artikel
1(2) att datorprogram skall skyddas oberoende av dess uttrycksform, vilket skulle kunna tagas till
inteckning for att dven anvindargrinssnittet skyddas av direktivet som en uttrycksform av
datorprogrammet.

223 Andersen menar dock att domslkilen i fallet Whelan v. Jaslow i vilka domstolen uttalar ”the detailed structure of the dentalab
program is part of the expression, not the idea of that program.” kan tillimpas utan svarighct 1 dansk ritt. Andersen, Lerebgg i EDB-
rel, s 194fF

224 Andersen Teerebog i 1:DB-ret, s 195; Andersen, I'1e, s 120, Mads Bryde Andersen och Peter Schonning i Jongen, Meijboom
(eds.)Copyright Software Protection in the 1:C. s 42

225 Bender Ophavsret 1ill brugergranseflader " ook and Teel”, NIR 1997, s 76; Bender, EDB rettigheder, s TTEE

226 Jamfsr Wagle-Ostergaard, Opphavsrett i en digital verden, s 126, s 337

227 Nordcll, Ratten i/l det risuella, s 171 £f

228 Plogell, Immaterialrittsliga aspekler pd datorprogram, s 30

229 Olsson, Copyright, s 60

230 Rosén, Swedish Software 1 aw, s 39

B [Tovritten dver Skane och Blekinge 1997-10-14 Dom DB 1151. Malets nummer 1 TTD ar B 4402-97, rotel 8.

232 Rittsutlitanden av Gunnar Karnell, 1993-11-21, 1997-03-06 samt Mariannce Levin, 1998-06-03.

43



I det tyska rittstallet Bidschirmsmasken® fran 1994 — efter den tyska implementeringen av EG-
direktivet om skydd for programvara — har datorprogram ansetts atnjuta skydd enligt den tyska
Urhebergesetz 69a§ oavsett uttrycksform. Svaranden 1 malet hade efterbildat anvindargrinssnittet 1
form av formulir- och moduluppbyggnaden 1 kirandebolagets administrationsprogram. Dire-
mot hade svaranden inte efterbildat killkoden till programmet. Oberlandesgericht Karlsruhe
skrev 1 domskilen att programmets grinssnitt, 1 enlighet med det nya verkshoéjdsbegrepp och
skyddsomfang som giller for datorprogram efter implementeringen av EG-direktivet, skall
omfattas av upphovsrittsligt skydd. Domstolen hinvisade ocksa till direktivets preambel dir det
anges att programmets kvalitativa eller estetiska egenskaper inte skall bedémas. Domen ir av
intresse eftersom 1 huvudsak samma kriterier skall tillimpas for verkshojds- och skydds-
bedémning 1 EG:s medlemsstater. Domen kan mdjligen tjina som tolkningsunderlag eftersom
den svenska upphovsritten historiskt har ett nira samband med den tyska upphovsritten och
mycket liknande bedémningskriterier tillimpas®*. Nedan foljer en jimfoérande skirmbild ur de
bada programmen for att illustrera verkshéjdsbedémningen. 1 jaimférelse med dagens grafiska
programdesign framstar grinssnittet enligt min uppfattning som trivialt.
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I ett brittiskt fall, Richardson v Flanders®>, dir den egentliga fragan gillde strukturskydd uttalade
domstolen 1 ett obiter dicta att skirmbilden kan dtnjuta skydd som audiovisuellt verk, fotografi
eller konstnirligt verk.

Enligt min uppfattning ar Benders atskillnad mellan olika skdrmbilder grundad pa hur dessa
genereras en logisk uppdelning, eftersom det Overensstimmer med den upphovsrittsliga
uppfattningen att ett verk kan ha flera olika uttrycksformer. Om skdrmbilden genereras av
koden, dr den ett uttryck for datorprogrammet. Om skdrmbilden diremot bestir av olika
litterdra och konstnirliga verk i digital form dr den dock inte ett uttryck foér datorprogrammet.
Denna uppdelning blir dock praktiskt svarhanterlig, eftersom skirmbilder i manga program bade
genereras av koden och bestar av digitala bilder eller texter. Att géra en atskillnad mellan dessa
olika former ar darfor svart. Likasa fir det mirkliga konsekvenser om en bild skall skyddas
enbart till foljd av att den genererats av ett datorprogram. Om ett avancerat program, vars
killkod uppnar verksh6jd genererar en réd kvadrat kan denna bild inte rimligen anses skyddad
bara for att den ar ett uttryck av datorprogrammet. Saledes maste dven en verkshojdsbedomning
av skirmbilden goras.

Av det redovisade tyska rittsfallet — som 1 viss man bor kunna tjana som tolkningsunderlag dven
tor det svenska rittslaget eftersom Tyskland och Sverige har implementerat direktivet — framgar
dock att anvindargrinssnittet och dess grafiska utformning skall skyddas som ett uttryck for
datorprogrammet. I rittsfallet har ocksa EG-direktivets verkshojdskriterium tillimpats. Fragan
om vilken verkskategori utformningen av anvindargrinssnittet och skirmbildsgrafiken skall
tillhora maste dirfor anses vara Oppen. Samma sak giller frigan vilket verkshojdskriterium som

233 Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil 1994-06-13, 6 U52/94] Rittsfallet har publicerats i GRUR 1994, s 726-730.
23 Nordell, Retten til] det visuella, s 28
235 John Richardson Computers Ltd. v Tlanders and Chemtee 1td. |1993] 1ISR 497. Sc mer om Richardson-fallet nedan 6.1.2

44



6.1.2

skall anvindas for den upphovsrittsliga bedomningen. Skall det hoga verkshojdskravet®¢ for
brukskonst eller det relativt laga verkshojdskravet 1 EG:s datorskyddsdirektiv tillimpas? Att
grinssnittet respektive grafiken atnjuter upphovsrittsligt skydd 1 nagon form anser jag dock st
klart.

Skydd f6r programfunktioner och principer?

Av EG-direktivet om skydd for datorprogram artikel 1(2) framgar att datorprogram skall skyddas
oberoende av dess uttrycksform, vilket skulle kunna tagas tll inteckning for att dven
anvandargrinssnittet skyddas av direktivet. Enligt preambeln 1 direktivet, paragraf 17 samt
artikel 1(2) framgir att de idéer och principer som ligger till grund for ett elementen i ett
program inklusive dess grinssnitt inte skyddas av direktivet. Detta forhallande har tolkats sa att
direktivet inte skyddar idéer och principer som ligger till grund f6r anvindargrinssnittet?”.
Enligt Band-Katoh ir det tydligt att zhe EC intended for the provision to protect interface implementations
(the expression underlying the interface) but not the interface specifikations (the ideas and principles underlying the
interface)®®. Det dr svarbedomt vari skillnaden mellan ett uttryck respektive en princip som ligger
till grund for ett anvindargranssnitt bestar. Denna fraga berdrs i korthet nedan. Med granssnitt
avses enligt direktivets preambel, recit 15 grinssnittet mellan hardvara och mjukvara. Att sadana
grinssnitt inte kan skyddas motiveras 1 forsta hand av konkurrensrittsliga skil. En tillverkare
skall inte kunna fa monopol pi ett tekniskt grinssnitt och dirmed hindra andra tillverkare fran
att tillverka kompatibla produkter (jimfér med dekompileringsritten 1 artikel 6(2)(a) som
begrinsar sig till dekompilering for att skapa kompatibla produkter). Mojligen innebir detta att
direktivet inte forhindrar skydd for idéer och principer 1 anvindargrinssnitt. Direktivet torde 1
vart fall inte skydda uttryck som ligger till grund for anvindargrinssnitt.

Plogel/ diskuterar skillnaden mellan idé, konkretiserat koncept och uttryck fo6r en idé och menar
att programkoncept bor kunna ges upphovsrittsligt skydd. Exempel pa sidana skyddade
programkoncept ir enligt Plogell bland annat specifika menyuppbyggnader, matriser, dialogrutor
dokument- eller filhanteringsrutiner samt kommando- och kontrolluppgifter2. Aven Olfison ger
uttryck for att funktioner 1 ett datorprogram skulle kunna atnjuta skydd enligt URL>. Ries/er
diskuterar skillnaden mellan ett datorprograms inte och yttre form och menar att om ett
datorprograms funktion beskrivs 1 det forberedande designmaterialet bor funktionen omfattas
av upphovsrittsligt skydd sasom datorprogrammets inre form?*.

I ett brittiskt rattsfall, Richardson-fallet?*2 hade en fore detta anstalld hos Richardson skrivit ett
nytt etiketterings- och lagerhallningsprogram som av Richardson pastods utgbra en efter-
bildning. Det nya programmet riktade sig till den irlindska marknaden vilket innebar att
programmet foretedde vissa skillnader pa grund av olikheter i den brittiska och irlindska
likemedelsregleringen. I malet hdvdade Richardson inte att det nya programmet foretedde nagra
likheter 1 killkod utan att svaranden hade kopierat the general scheme fran otiginalprogrammet.
Domstolen ansag att programmet kunde ges skydd utover skydd mot efterbildning av dess
kallkod. Darefter 6vergick domstolen till att diskutera 1 vilka delar efterbildning kunde anses
toreligga och om dessa delar var skyddade av den brittiska upphovsrittslagen. Likheterna 1 en
del av programelementen kunde forklaras av externa faktorer och utgjorde darfor inte intrang.
Bland de aterstaende elementen var ett flertal element (bland annat en dialogruta med texten
”Operation succesful” atfoljd av ett dubbelt pip-ljud) av sa trivial karaktir att de inte kunde
anses skyddade. Den aterstiende delen av de i det ndrmaste identiska programelementen,

236 Schmidt férordar ctt hégt verkshéjdskrav 1 paritet med verkshéjdskravet for brukskonst, detta for att den tekniska utvecklingen
inte skall himmas av lingtgicnde upphovsrittsligt skydd.

237 Andersen, ['1res, s 121

238 Band-Katoh, Tnterfaces on trial : intellectual property and interaperability in the global software industry, s 243

239 pPlogell illustrerar dtskillnaden mellan de olika begreppen med ctt spelprogram dir idén avser typen av spel, konceptet spelets
regler och uttrycket spelets miljé och de olika spelfigurerna. Plogell, Immaterialrittsliga aspekier pa datorprogram, s 20£

240 Olofsson, Multimedia och npphovsrétl, s 56

M Riesler, Grinserna [ir nyljanderitten 1ill standardprogram, s 25¢

242 Tohn Richardson Computers Ltd. v Tlanders and Chemtee 1td. |1993] 'SR 497
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utgjorde enligt domstolen inte en tillrdckligt stor del av programmet for att upphovsrittsintrang
skulle foreligga.

Efter Richardson-fallet folide IBCOS-fallet” som innebar vissa skillnader, bland annat tog dom-
stolen avstand fran referenserna till amerikansk ritt 1 Richardson-fallet. IBCOS-fallet avsig likasa
en foére detta anstilld som startade ett konkurrerande féretag som liksom IBCOS salde
administrationsprogram for forsiljare av jordbruksmaskiner. I IBCOS-fallet hade svaranden till
skillnad fran Richardson-fallet dock kopierat delar av killkoden, det grafiska granssnittet och
strukturen 1 programmet. Domstolen ansag att icke-litterdra delar av ett program sisom
programmets struktur och designelement kunde skyddas av den brittiska upphovsrittslagen.
Enligt domstolen kunde idéer inte skyddas av brittisk upphovsritt. Diremot skyddas detaljerade
idéet.

Liksom nir det giller upphovsrittsliga fragor kring skyddet for anvindargrinssnitt och
skirmbildsutformning kan eventuellt de brittiska rittsfallen forsiktigtvis anvindas for en tolk-
ning av det svenska rittsliget?. I sammanhanget bor dock noteras att Richardson-fallet 1
visentliga delar baseras pa amerikanska tolkningar 1 Whelan v. Jaslow respektive Computer
Associates. Eftersom bade den amerikanska och engelska rittsordningen tillhér common law-
traditionen ar det dirfor tveksamt vilka paralleller som kan dras mellan dessa avgoranden och
svensk ritt enbart pa den grunden att EG-direktivet utgjort underlag fér bada lindernas
upphovsrittsliga reglering av datorprogram.

Utgangspunkten for bedéomningen av det svenska rittsliget bor 1 forsta hand vara de svenska
forarbetena. Amnet, motivet eller idén skyddas inte av svensk upphovsritt. Upphovstitten
skyddar inte heller teknik, stildrag, manér eller metoder?”. En upphovsman som vill skydda en
sarskild 1dé ar istillet hinvisad till patentritten. Verk som fatt en funktionellt betingad utform-
ning erhaller sallan upphovsrittsligt skydd. Exempelvis dr det svart att skydda formen av ett
batskrov*. Liksom idén bakom ett batskrov ir att baten skall vara sjoduglig, plana vil pa
vagorna och vara hillfast 4r idén bakom en menystruktur eller kommandofunktion 1 ett
datorprogram att en viss funktion av programmet skall vara littillganglig och passa 1 ett logiskt
monster. Det bor dirfor vara svart att skydda just denna funktion. Diremot skyddas upphovs-
mannens individuella uttryck for 1dén. Jag dr dock hogst tveksam till att det finns sirskilt manga
funktionellt betingade uttryck som kan skyddas upphovsrattsligt.

Nir det giller strukturen i ett program, det vill siga hur olika delar av programmet forhaller sig
till varandra eller i vilken ordningsfoljd olika funktioner utfors 6ppnar réttsfallet NLA 7995 5 256
vissa mojligheter fér upphovsrittsligt skydd. Malet gillde en partiell efterbildning av artikel-
nummer 1 en nummerbank som organiserade elektriska artiklar. Varje artikelnummer var
uppbyggt efter en logisk systematik som fyllde ett flertal funktioner. HD ansag att den
systematiska uppbyggnaden av numren hade var sadan att det fick anses uteslutet att en liknande
arbetsprestation skulle ha fatt samma form. P4 samma sitt som en samling artikelnummer kan
uppné verkshojd kan eventuellt en avancerad logisk struktur 1 ett datorprogram kunna skyddas
av upphovsrittslagen.

Med reservation for vilken vikt som skall liggas vid det tyska och de brittiska rittsfallen framgar
det av diskussionen ovan liksom av diskussionen 1 6.1.1 att skyddssubjektet for ett datorprogram
inte omfattar enbart killkoden utan ocksa andra element. Det ar diremot svérare att avgora vilka
siadana element som kan atnjuta skydd. Enligt min uppfattning bor direkta funktioner i ett
program inte kunna skyddas eftersom dessa ligger inom 1dé eller metod-sfiren. Diremot kan
mojligen en avancerad struktur 1 ett program — exempelvis en funktionell ordningstoljd kunna
ges upphovsrittsligt skydd. Det praktiska problemet kommer dock att bli att visa att likheterna
beror pé en efterbildning och inte pa andra faktorer. Bevisfrigan har varit littare 1 de brittiska

283 IBCOS Computers 1.4d. v. Barclays Mercantile Highland and Finance 1.4d. [1994] FSR 275

24 Bada rittsfallen avdomdes efter den brittiska implementeringen av FG:s datorskyddsdirektiv.

205 SOU 1956:25, Upphovsmannaritt 1ill litterdira och konstndrliga verk, s 69; SOU 1985:51, Upphosrilt och datorieknik, s 89.
246 Olsson, Capyright, s 61
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6.1.3

6.2

och amertkanska rittsfallen eftersom dessa 1 huvudsak avsett efterbildade program som skrivits
av en fore detta anstalld

Skydd f6r ”look and feel” pa webbsidor

Om ovanstiende resonemang tillimpas pa webbsidor far diskussionen betydelse endast om man
anser att den underliggande killkoden utgor ett datorprogram. Anvindargrinssnittet eller den
grafiska utformningen av en webbsida kan — mot bakgrund av att koden inte genererar
skarmbilden - mycket eventuellt atnjuta skydd som uttryck for den underliggande HI'ML-koden.
Om man applicerar Benders resonemang med en atskillnad mellan skdrmbilder genererade av
koden 1 sig och skdrmbilder sammansatta av digitala verk ar det tydligt att HTMIL.-genererad
webbsida mycket sillan kan skyddas som ett uttryck for killkoden eftersom HTMIL-kodens
funktion i forsta hand ér att anropa andra verk. Eftersom det saknas praxis rérande skydd for
anvandargrinssnitt fran savil svenska domstolar som EG-domstolen dr fragan mycket
svarbedomd. Diremot anser jag att det rader relativt stor enighet om att skirmbilden kan
skyddas 1 en annan verkskategori 4n datorprogram. Den verkskategori som 1 forsta hand blir
aktuell for webbsidor dr konstnirliga verk 1 form av tillimpad konst eller brukskonst.

Av diskussionen framgir vidare att funktioner 1 form av exempelvis menyer, kommando-
knappat, formulir eller liknande endast i sirskilda undantagsfall kan skyddas av upphovsritt om
an alls. Aven 1 denna fraga ir praxis obefintlig och doktrin tunn.

Nir det giller den strukturella uppbyggnaden av en webbplats finns det en viss mojlighet att en
systematisk logisk struktur kan uppna upphovsrittsligt skydd. Elementira filstrukturer och
liknande torde inte kunna uppna skydd.

Skydd f6r skirmbilder som brukskonst eller tillimpad konst

Som nidmnts ovan 6.1.1 dr den danska férhirskande uppfattningen att skirmbilder kan atnjuta
skydd som brukskonst?. Vilken verkskategori faller skirmbilder under enligt svensk ratt? Enligt
Aunktorrittskommittén omfattar lokutionen “alster av bildkonst” 1 URL 1§ 1 st 5 p. ren bildkonst
och nyttokonst. Nytto- eller brukskonsten omfattar enligt _Auktorrittskommittén byggnads-
industri, konsthantverk, eller konsthantverk vari det ingar ett nyttosyfte. Den rena konsten
omfattar terstoden av bildalster som i forsta hand har en utsmyckningsfunktion. Nordel/” got
med hanvisning till Lxnd ytterligare en uppdelning och delar upp nyttokonsten i tva delar —
tilldmpad konst och brukskonst. Som ett exempel pa tillimpad konst anfér Nordel/ reklamalster.
Atskillnaden ar betydelsefull eftersom ett stringare verkshoéjdskrav galler for brukskonst.

I malet NJA 71990 5 499 som gillde en efterbildad Gotlandskarta pa en ICA-kasse gick varken
parterna eller domstolen in pa fragan om vilken verkskategori bilden tillhérde utan Hovritten —
vars domslut faststilldes av HD — fastslog att kartan skulle skyddas som konstverk. Av
resonemanget och det verkshoéjdskrav som tillimpades att ddma ansag dock inte HD att kartan
var ett brukskonstalster. Kartan utgér mojligen istillet ett sadant alster av Zikimpad konst som
Nordell avser 1 sin avhandling. Skall en skdrmbild hinforas till denna kategori eller skall man
liksom 1 dansk doktrin utga fran att skirmbilden utgor ett alster av brukskonst? Betecknande for
skarmbilder 1 datorprogram ir att de har ett nyttosyfte och delvis ar utformade for att fylla detta
syfte. Skdarmbilderna kan dock ocksa primirt ha en estetiskt betingad uppbyggnad. Detta innebir
enligt min uppfattning att vissa delar av utformningen édr givna av den funktion verket skall fylla
pa samma sitt som for brukskonst. Att verket dr tvidimensionellt bér inte ha nagon betydelse

24T Se Andersen, IT-ez, s 123; Andersen, Larebgg i EDB-ret, s 198; Mads Bryde Andersen och Peter Schonning i Jongen, Mcijboom
(cds.)Copyriht Software Protection in the EC. s 42; Bender, EDB-rettigheder, s 79; Bender, Ophavsret til brugergrenseflader "Look and I'eel”,
Schonning, Ophavsrelsloven s 110; Schonidt, Teknologi och immaterialret, s 237. Schmidt nimner endast 1 forbigiende att
anvindargrinssnitt kan skyddas som brukskonst.

248 SOU 1956:25, Upphovsmannaritt 1ill litterdira och konstndrliga verk, s 16

249 Nordcll, Ratten ] det risuella, s 66, 79 och 134
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6.2.1

eftersom exempelvis mattor omfattas av brukskonstbegreppet. Det finns darfér goda skil att
iven for svensk ritts del utga fran den danska doktrinens instéllning.

Om skdrmbilder i datorprogram betraktas som alster av brukskonst — skall detta dven gilla
webbsidor? En helt passiv webbsida utan nédgra interaktiva funktioner har onekligen mycket
stora likheter med ett reklamalster och kan inte betraktas som nagot annat dn tillimpad konst
liksom ICA-kassen 1 NJA 7990 5 499. Diremot har manga webbsidor ett praktiskt anvindnings-
omrade och ett flertal funktionella bestandsdelar sisom menyer, formulir, animerade funktioner
och hyperlinkar. Detta talar for att skidrmbilden av en webbsida faller inom brukskonst-
kategorin. Aven resonemanget ovan 6.1.2 om eventuellt skydd fér funktioner och principer i ett
program talar for att funktionella webbsidor skall skyddas som brukskonst eftersom de
funktionella delarna av konstverket inte skyddas®?. Den tudelade slutsatsen blir att webbsidor
som 1 forsta hand har en estetisk uppbyggnad och fyller samma funktion som ett traditionellt
reklamalster bor betraktas som tillimpad konst, for vilken ett ligre verkshojdskrav giller.
Webbsidor av funktionell karaktir sasom elektroniska handelsplatser torde dock bedémas
utifran det hogre verkshoéjdskravet f6r brukskonst.

Skydd f6r layout

Under utredningsarbetet med upphovsrittslagen foreslog Auktorritiskommittén yttetligare att
katalogskyddet skulle omfatta dven layout 1 reklamalster®!. Regleringen foreslogs pa initiativ av
Svenska reklamférbundet och var avsedd att omfatta utformningen av annonser, affischer,
broschyrer, prospekt och liknande. I utredningen anférde Auktorrittskommittén explicit att lagen
var avsedd att omfatta layout till sidana verk eftersom det hittillsvarande skyddet varit begrinsat.
I propositionen instimde departementschefen med kommitténs betinkande och foreslog 1
enlighet med detta ett skydd for sirpriglad komposition av reklamalster 1 bildmissigt hin-
seende?2. Under utskottsbehandligen avslog dock lagutskottet?® propositionen i denna del med
hinvisning till att det fanns risk f6r att skyddet skulle kunna ticka idéer och uppslag samt att det
befintliga skyddet, 1 férsta hand det upphovsrittsliga och fotografirittsliga skyddet for de
enskilda bestandsdelarna och in andra hand det upphovsrittsliga skyddet for layout wvar
tillrickligt. Skyddet f6r reklamalster uteblev siledes 1 det slutliga forslaget. Inte heller 1 de 6vriga
nordiska linderna inférdes nagot sarskilt skydd for reklamalster?+.

Savil Auktorrittskommittén som lagutskottet uttalade under lagberedningen att layout undan-
tagsvis kan skyddas sisom konstnirligt verk. Skyddet var dock enligt kommittén och utskottet
begrinsat eftersom reklamkompositioner oftast inte torde uppni verkshéjd. Detta innebir att
det star konkurrenter fritt att eftergbra layouten?s. Aven om Auktorrittskommitténs forslag
avslogs torde kommitténs uttalanden om det svenska rittsliget fore kommitténs betdnkande
kunna tagas som utgangspunkt for det nuvarande svenska rittsliget. Detta innebir att layout
oftast inte uppnar verksh6jd och dirfor inte skyddas av upphovsritten. Det finns didremot
layout av sd avancerat slag att den kan anses uppna verkshojd sasom konstnirligt verk och
dirmed atnjuta skydd enligt URL»¢. I dansk ritt dr utgangspunkten att layout skyddas som
konstnirligt verk®”. Enligt dansk ritt skall sirskild hdnsyn tagas till verkets karaktir av
reklamalster nirs verkshojdsbedomningen av layout 1 reklamkompositioner gors?s.

20T evin, Designskydd, s 38£

BLURT. §49, 2 st i foreslagen Iydelse 1 SOU 1956:25 Upphovsmannarits il konsindrliga och litterira verk, s 22. Nirmare motivering till
forslaget 1 utredningen, s 392fF

252 Prop 1960:17 Lag om upphovsritt till litteriva och konstuirliga verk, s 270f

253 [i6rsta lagutskottets (héstsessionen) utlitande nr 41 ar 1960, s 79-80

254 Bgrsta lagutskottets (hostsessionen) utlitande nr 41 dr 1960, s 80; Nordell, Reiten til det visuella, s TOfE

255 SOU 1956:25 Upphorsmannarits il konsindrliga och Btterira rerk, s 393

256 Nordell, Raen 1l det visuella, s 83

257 Schonning, Ophavsretsioren s 83

258 Schonning, Ophavsretsioven s 96
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Eventuellt kan det finska rittsliget tjina som utgangspunkt for en svensk rittslig bedomning av
om layout dr upphovsrittsligt skyddad. Den finska Hogsta domstolen har tagit stallning till
huruvida ett reklamalster som bestod av en komposition av stiliserade skrattande ballonger och
reklamtext skyddas av den finska upphovsrittslagen?®. I malet hade en till upphovsmannen
konkurrerande reklambyra framstillt en 1 det nirmaste identisk kopia av originalalstret. Kopian
forestillde, liksom originalet, skrattande ballonger men de hade givits en nagot annorlunda form
och delvis annan firg. Eftersom upphovsmannens idé hade givits en sidan sjilvstindig och
egenartad form atnjot alstret enligt Hogsta domstolen skydd som alster av bildkonst enligt finska
upphovsrittslagen 1§.

Carlén-Wendels ir av uppfattningen att en webbsidas layout inte kan skyddas eftersom den inte
uppnir verksh6jd*®. Om den finska HD-domen kan tagas som utgangspunkt for en bedéomning
av det svenska rittsliget bor en webbsidas layout kunna uppna sadan verkshojd att den atnjuter
skydd som konstnirligt verk. Emellertid dr frigan om layouten pa en webbsida kan anses
sarpriglad mot bakgrund av den snabba grafiska utvecklingen pa Internet. Verkshojds-
bedémningen ér en objektiv bedomning som teoretiskt sett inte skall paverkas av antalet verk
Okar. Rent praktiskt torde dock variationsmojligheterna enligt min uppfattning minska 1
samband med att antalet verk 6kar, vilket kan fa betydelse for verkshéjdsbedémningen. Om en
webbsidas layout kan anses uppna verkshojd miste dock skyddsomfanget bli mycket begrinsat
eftersom svensk ritt inte upphovsrittsskyddar rent funktionella element 1 ett verk26!.

Verkshéjdsbedomningen

Huruvida ett verk utgdr en efterbildning av ett annat verk utgdr ett klassiskt problem inom
upphovsritten. For att fragan skall kunna besvaras maste 1 forsta hand avgoras om verket ir
upphovsrattsligt skyddat och darefter om efterbildningen foreter sidana likheter att den faller
inom originalets skyddsomfang. Ett verk anses uppna verkshojd om det dr ett resultat av ett
sjalvstindigt och originellt skapande och ett uttryck for upphovsmannens individualitet samt har
viss sirprigel (se ovan 5.1.2)22 Tva fall som brukar anvindas for att illustrera HD:s
verkshojdsbedomning dr NLA 7990 s 499 ”Gotlandskarta” och NLA 7994 5 74 ”Smultron-
malet”.

HD har i andra upphovsrittsliga mal*® utgatt fran att en helhetsbedémning av ett verk skall
gOras fOr att avgdra huruvida verket uppnar verkshojd respektive om intrang har skett. I NJA
1990 5 499 ansag HD att tva naivistiskt tecknade Gotlandskartor dir vissa orter illustrerats med
relativt banala teckningar, 1 sin helhet var att betrakta som tva skilda verk. I det fortsatta
resonemanget ansag HD dock att teckningarna inte kunde betraktas var for sig utan som delar
av helheten. Betraktade som en helhet ansags teckningarna dirfér atnjuta upphovsrittsligt
skydd. Det dr mojligt att avgorandet skall bedomas som en isolerad foreteelse eftersom den
omstindigheten att det huvudsakliga bildelementet var en icke skyddsbar karta gjorde att HD
var tvungen att se till de enskilda delarna. N4 7994 5 74 rorde ett textilmonster forestillande
jordgubbsplantor vilket av kiranden pastods vara efterbildat fran ett textilmonster forestillande
smultronplantor. HD ansag att monstret med smultronplantorna kunde atnjuta skydd eftersom
de utgjorde konstnirinnans individuella utformning av moénstret som hade givits sin konkreta
bestimda form av upphovsmannen. HD ansdg 1 smultronmalet 1 och for sig att monstren vid en
jamforelse av helhetsintrycken kunde forefalla lika men eftersom det forelag skillnader 1 detaljer
ansags inte jordgubbsmonstret utgora efterbildning.

259 Hgsta domstolens avgérande av den 9 september 1988, mal nummer D:S-88/260. Vallet finns refercrat i Nordiskt Inmateriellt
Ruttsskydd 1989, s 52-54

260 Carlén-Wendels, Naljuridik, s 61

261 Nordell, Retten 1] det visuedla, s 60F

262 Det finns tyvirr inte utrymme att diskutera verkshgjdsbegreppet nirmare i denna uppsats. For en utforlig diskussion om
Verkshéydsbegreppet hinvisas till Nordell, Verkshijdsbegreppel — en kritisk analys, samt densamme 1 NTR 1995 s 630£F Dubbelskapande i
teorl och praktik

263 Se bland annat nedan refererade mal, NJA 1994 s 74 1 vilket HD uttalade *Det [skyddet] bér dock omfatta inte bara skydd mot

dirckt kopicring utan 4ven skydd mot framstillning av ctt annat monster som, se#z som en helhet, foreter en pafallande likhet med det
skyddade verket.”
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Det kan diskuteras om de ovan redovisade rittsfallen kan ge nagon ledning f6r verkshojds- och
skyddsomfangsbedomningen av webbsidor. I malet om Gotlandskartan har HD ansett att
triviala bilder kan atnjuta skydd som delar i en helhet medan HD i smultronmalet 1 och f6r sig
ansett att helheten foretett stora likheter men att skillnaden 1 detaljer medfért att jordgubbs-
monstret inte utgjort en efterbildning. Skillnaden skulle 1 och fér sig kunna bero pa att smultron-
malet gillde skydd for brukskonst och att HD tillimpade en snivare skyddsomfings-
bedémning. I en argumentation for att upphovsrittsintrang foreligger torde alltsd savil likheter 1
detaljer som likheter i helheten kunna anfdras for att pavisa efterbildning — vilket gor att
pastadda intrang ar svarbedomda.

Nedan foljer bilder av de bada Gotlandskartorna med en sirskild jimforande bild av detaljerna 1
kartorna samt bilder av smultron- och jordgubbsmonstren, for att lisaren kan bilda sig en
uppfattning om hur verkshojds- respektive skyddsomfangsbedémningarna tillimpas 1 ritts-
praxis.

Valkommen
Vi finns pa 58 platser
ICA handlarna

pa GOTLAMD
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6.2.3

Det ir siledes svart att veta vilka beddmningskriterier som skall anvindas f6r webbsidor for att
avgdra huruvida intrang foreligger. Eftersom bilder och texter - som dtnjuter skydd var for sig -
ofta dr de dominerande elementen i en webbsida finns det inte manga Ovriga enskilda delar som
kan omfattas av upphovsrittsligt skydd. En helhetsbedémning av en webbsida kommer dirfor 1
forsta hand att centreras kring sidans layout och firgsittning. De enskilda delarna torde vid en
bedémning av skyddet for hela webbsidan darfor inte tillmitas betydelse 1 forsta hand. Min
uppfattning dr att man skall vara fOrsiktig att tillmita Hogsta domstolens slutsatser 1 malet om
Gotlandskartorna for stor betydelse eftersom omstindigheterna var speciella. Nir det giller
webbsidor bér man 1 forsta hand utga frin en helhetsbedémning av webbsidan.

Skydd for skirmbilden som audiovisuellt verk

Ovan 6.1.1 har rattsfallet Bergsala AB ./. Joachim Efkstron?s* refererats. 1 rattsfallet stalls frigan om
upphovsrittsligt skydd for skdrmbilden i ett datorspel som audiovisuellt verk pa sin spets.
Tingsritten ansdg 1 sin beddmning av malet att ett datorprogram 1 och for sig kan atnjuta skydd
som filmverk men att aklagaren inte visat att spelen 1 detta hinseende uppnadde verkshojd.
Hovritten ansag likasa att skdrmbilden kunde skyddas som filmverk men att spelet inte
uppnadde verkshéjd som ett resultat av inspelningsverksamhet eftersom spelaren anger hur
figurerna 1 spelet skall rora sig.

Infoér provaningen 1 HD har svaranden ingivit ett yttrande2® av professor Marianne Levin som
stodjer sig pa forarbetsuttalanden 1 SOU 71956:25 Upphovsmannaritt till konstndrliga och litterdra verk
och ett beslut fran det finska upphovsrittsradet?® och menar att datorspel inte kan betraktas
som filmverk. Levins argumentation innebir att en film 4r en serie rorliga bilder som utgdr ett
beskrivande skeende. Eftersom den audiovisuella sekvensen i ett datorprogram varieras frin
gang till gang under spelarens inverkan och syftet med spelen ar att de skall spelas och inte ases
faller skdrmbilden i datorspel enligt Ievin utanfér denna definition.

Kiranden har ingivit yttranden av professor Gunnar Karnel/ som menar att datorspel kan
betraktas som filmverk. Karne// hinvisar till europeisk praxis och hivdar det faktum att spelet
bestar av rorliga bilder gor att det skall betraktas som ett filmverk. Att spelaren styr
hindelseférloppet genom sina val forandrar enligt Karnel/ inte slutsatsen eftersom varje kedja av
olika val som spelaren gor ir férutbestimda av upphovsmannens skapelse.

Innan HD avgér milet far det tills vidare anses vara en 6ppen fraga huruvida datorskapade
audiovisuella bilder kan tillerkdnnas skydd som filmverk. Att rittsfragan 1 det refererade malet 1
forsta hand handlar om konsumtionsregler bor inte férindra domens virde nir det giller synen
pé skirmbilden i datorspel. Om HD anser att datorskapade audiovisuella bilder utgér filmverk
ar fragan om domen kan appliceras analogt pa webbsidor. De audiovisuella sekvenser som idag
aterfinns pa webbsidor dr av forhallandevis trivial karaktir och bestar ofta endast av rorlig text

264 Hovriittens éver Skinc och Blekinge dom 1997-10-14 1 mal DB 1151.
265 Rittsutlitande av Matianne Levin, 1998-06-03

266 Utlatande av upphovsrittsradet (1992:3) gillande upphovsrittsligt skydd for videospel. Utlatandet finns publicerat i NTR 1992 s
410-415
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6.4

eller enskilda rorliga bilder som sannolikt inte kan anses uppna verksh6jd som filmverk. Det ir
diremot mycket mojligt att webbsidor 1 och med hogre datadverforingshastigheter inom en snar
framtid kan innehalla audiovisuella sekvenser som dr betydligt mer avancerade 4n dagens
webbsidor. I sadana fall torde de rorliga bilderna ockséd kunna skyddas som filmverk.

Databasskyddets omfattning

De skirmbilder som genereras av en databas genereras ofta av ett i databasen ingiende
datorprogram, vilket innebdr att skyddet for skdrmbilden far avgoras efter de kriterier som kan
bli tillimpliga pa datorprogram. Nir det giller databaser som samlingsverk dr det urvalet och
dispositionen som ér skyddssubjekt vilket torde utesluta skydd fér skirmbilden om den skulle
genereras direkt av datorprogrammet.

Som ovan niamnts (0.2.1) tog lagutskottet avstind fran att infora ett sirskilt skydd for layout
tillsammans med katalogregeln. Katalogregeln kan darfor inte anses omfatta skydd f6r layout2.
Det samma torde gilla £6r su#: generis-skyddet for databaser.

Marknadsrittsligt efterbildningsskydd

I en norsk forstainstansdom fran 1989 har Strommens Herredsref’ ansett att granssnittet 1 ett
datorprogram kan ges marknadsrittsligt efterbildningsskydd enligt den norska Muarkeds-
Joringsloven®. Aven i dansk doktrin dr uppfattningen att anvindargrinssnitt skyddas av markeds-
Joringslovens skydd mot vilseledande efterbildning?”®. Frigan har inte behandlats 1 svensk praxis
eller doktrin men mot bakgrund av rittslikheten 1 de danska, norska och svenska
marknadsforingslagarna och likheten mellan ett anvindargrinssnitt och en webbsida bor fragan
om webbsidans utseende kan ges marknadsrittsligt efterbildningsskydd 1 svensk ritt utredas.

Vilseledande efterbildning regleras 1 MFL 8§. Genom MFL 8§ skyddas produkter mot
vilseledande efterbildning. Med produkter avses enligt MFL 3§, 1 st varor, tjanster, fast egen-
dom, arbetstillfillen och andra nyttigheter. Det dr tveksamt huruvida marknadsforingen av en
produkt 1 sig, exempelvis 1 form av reklamkampanjer, omfattas av efterbildningsskyddet. Detta
ar 1 forsta hand ett skydd for konsumenten mot vilseledande om kommersiellt ursprung men ger
aven ett skydd for niringsidkare mot illojal konkurrens genom efterbildning. Av detta foljer att
forvixlingsrisken och det eventuella vilseledandet som en efterbildning innebir skall avgoras
utifran ett konsumentperspektiv. Forutsittningarna for att vilseledande efterbildning skall
toreligga ar foljande?™:

i) Att originalet har sarprigel

Kravet pa sirprigel innebir enligt propositionen®? att produktens utformning skall ha en
sirskiljande funktion d v s har till andamal att ge produkten ett utseende som 1 estetiskt hin-
seende skiljer den fran andra produkter. Kravet pa sirprigel innebir att efterbildningsskyddet
inte skyddar sidana element i ett alster som huvudsakligen ar funktionellt betingade (jimfor
paragrafens sista mening).

267 Jimfr dven med dansk riitt diir katalogskyddet inte omfattar layout, Schonning, Ophavsretsioven s 535

268 Strommens TTerredsret 1989-06-20 Milet finns refererat i T.ov & Data nummer 19, sidan 2. Strommens TTerredsret ar nedlagd
och ingar numera 1 Nedre Romerikes Tlerredsrets domsaga.

269 \Wagle-Qystergaard, Oppharsrett i en digital rerden, s 4TTEE

210 Mads Bryde Andersen och Peter Schonning i Jongen, Mcijboom (cds.) Capyright Saftware Protection in the EC. s 41-57; Bender, EDB-
rettigheder, s 78; Andcrsen, IT-ret, s 120, 184; Schmidt, Teknologi og immaterialret, s 237

21 Bernitz, Den nya svenska marknadsfiringslagen,. NTR 1996, s 138

212 Prop. 1994/95:123 Ny marknadsfiringslag, s 167f
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i) Att originalet dr kdnt pd marknaden sd att det forknippas med en viss ndringsidkare

Kravet att en produkt skall vara kind pa marknaden ir ett relativt lagt krav som inte skall
jimforas med det varumirkesrittsliga eller firmarittsliga inarbetningskravet. Produkten skall
dock forknippas med en viss niringsidkare®. Det finns ingen klar linje 1 Marknadsdomstolens
praxis for hur kint kinnetecknet skall vara for att ges efterbildningsskydd. I malet Szauff™* som
rorde en delvis slavisk efterbildning av katalogbeteckningar ansags inte katalogbeteckningarna
vara sadana uppgifter som forknippades med kirandeforetaget. Andra mal har ofta rort pro-
dukter som inarbetats under lang tid 6ver hela landet sasom rengdringsmedlet 4jax?™, blek-
medlet Klorzn?¢ och blomgoédningen Blomin?. Sadan inarbetning dr dock inte nédvindig for att
en produkt skall skydda mot efterbildning enligt MIL.

i) Att fara for forvixling foreligger

Marknadsdomstolen har ansett att forvaxlingsrisken skall bedémas efter det helhetsintryck som
produkten ger. Forvixlingsrisk har 1 praxis ansetts foreligga om produkterna vid ett flyktigt
paseende skapar vasentligen samma minnesbild hos konsumenten®®. Av praxis framgar ocksa
att forvaxlingsrisken dr storre om varorna marknadsférs pa samma plats, exempelvis 1
livsmedelsbutiker. Motsatsvis har Marknadsdomstolen i malet Galians” inte ansett att forvax-
lingsrisk foreligger eftersom de tva produkterna i malet vinder sig till tva olika grupper av
konsumentet.

Marknadsdomstolens praxis gallande efterbildningsskydd ror 1 forsta hand forpackningsutstyrs-
lar dir den vilseledande effekten dr en kombination av foérpackningens tredimensionella
utformning och etikettens tvidimensionella utformning. Marknadsdomstolen har dock dven

tagit stillning till fall som ror typografi och grafisk utformning av annonser respektive
reklamblad 1 malen Weekendpressen®®, Race & Cruising Segling”" och Lap Power™.

I Weekendpressen respektive Race & Cruising Segling bifoll inte Marknadsdomstolen kirandenas
talan om att typografin och bildsattningen pa forstasidorna 1 tidningarna utgjorde vilseledande
efterbildningar. Marknadsdomstolen ansag att typografi och bildsittning inte var varu-
mirkesliknande kinnetecken utan redigeringsmetoder som har direkt samband med det material
som skyddas av TF. Eftersom sadana metoder ir undantagna provning enligt MFL prévade inte
Marknadsdomstolen efterbildningen 1 denna del. I mélen I.ap Power och Sundick?? som gillde en
annons respektive en tvadimensionell férpackningsutformning har dock Marknadsdomstolen
meddelat férbud mot vidare efterbildning vilket dven innefattade typografi och bildsittning. I
sammanhanget skall ocksa Internationella Handelskammarens Grundregler om reklam som
utgor tolkningsunderlag f6r Marknadsforingslagen nimnas. Enligt grundreglerna artikel 10 far
efterbildning av till exempel komposition (layout) inte ske pa ett sadant sitt att konsumenten
vilseleds.

273 Prop. 1994/95:123 Ny marknadsfiringslag, s 167F; Bernitz, Den nya svenska marknadsfiringslagen,. NTR 1996, s 138
214 MD 1982:12

275 MDD 1983:3 och MD 1996:1

276 M1 1988:6

217 MDD 1974:5

278 Se bland annat MD 1983:3; MD 1985:5; MD 1988:6; MD 1990:5; MD 1996:1
279 MD 1996:3

280 MDD 1983:18

281 MDD 1984:17

282 MDD 1993:27

283 MDD 1992:12
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Nir det giller webbsidor har den tryckfrihetsrittsliga begrinsningen av det marknadsrittsliga
efterbildningsskyddet mindre betydelse eftersom merparten av de webbsidor som finns pub-
licerade pa Internet ir inte omfattas av TF eller YGL2.

Kan webbsidor — mot bakgrund av de ovan redovisade marknadsrittsliga rekvisiten for
efterbildningsskydd —skyddas mot illojal efterbildning? Pa samma sitt som etiketter, broschyrer
och tidningsutsidor kan vara sirpriglade bor en webbsida om den inte har en allt for trivial
utformning kunna anses sirpriglad. Det kan didremot vara svirt att visa att en webbsidas
utformning ér sa kind att den forknippas med en viss niringsidkare, dels eftersom webbsidornas
utformning dndras ofta, dels eftersom inarbetningstiden ar betydligt kortare dn for de produkter
som har behandlats 1 réttspraxis. Det kan vidare diskuteras huruvida den efterbildande
webbsidan maste avse samma produkt eller tjinst som originalsidan, vilket ér fallet 1 samtliga fall
frin Marknadsdomstolen som berér efterbildning. I'6r de flesta webbsidor torde forvaxlingsrisk
foreligga eftersom samtliga webbsidor ar tillginglica 6ver Internet. Forvixlingsrisken torde oka
om konkurrenten har indexerat sin webbsida pa ett sadant sitt att den visas nir anvindaren
soker pa konkurrentens varumirken eller firmanamn eller om bada webbsidorna dr indexerade
pa samma satt?®.

Eftersom det dr tveksamt huruvida efterbildningsskyddet omfattar dven marknadsforings-
atgirder (samtliga av fallen fran Marknadsdomstolen avser efterbildade varor) dr det osikert om
webbsidor som endast har ett marknadsforingssyfte och inte erbjuder nagra tjanster eller utgor
den marknadsférda varan kan skyddas mot efterbildning enligt MFL. Diremot torde
elektroniska tidningar, soktjanster, webbplatser for elektronisk handel och andra webbplatser
som 1 sig utgdr en vara eller tjanst omfattas av skyddet.

Rent funktionella delar av en webbsida sasom menysystem eller formulir omfattas inte av
efterbildningsskyddet. Omfattningen av efterbildningsskyddet torde vara relativt begransat efter-
som skyddets frimsta syfte dr att minska risken for forvixling for konsumenter. Webbsidor som
marknadsfor skilda produkter eller i mindre man skiljer sig i layout och typografi utgdr darfor
sannolikt inte otillitna efterbildningar 1 MFL:s bemirkelse.

Till belysning av efterbildningsskyddets omfattning foljer nedan bilder ur de ovan nimnda
malen Weekendpressen, Race & Cruising och Lap Power och Sundick.

284 SOU 1997:49 |, Grandlagsskydd fiir nya medier, s 220; Prop 1997/98:43 Tryckfrihetsfirordningens och yttrandefribetsgrundlagens
tilldrmpningsomriden — barnpornografifrigan m.m. 1041, s 203f. 'I'raditionclla idningar med utgivningsbevis som publiceras pd Internet
atnjuter diremot skydd enligt den sa kallade bilageregeln 1 TF 1 kap 7§, 2 st eller den si kallade databasregeln 1 YGI. 1 kap 9§ (se
Prop 1997/98:43 Tryckfribetsfirordningens och yttrandefribetsgrundlagens tillimpningsomraden — barnpornografifrigan m.m. s 111£ samt Prop.
1997/98:15 Ausvar Jir elekironiska anslagsiavior, s 12).

285 Fragan om webbsidesindexering r foremdl for provning 1 forsta instans i malet Fixturlaser AB ./. Damalini AB med flera..
Stockholms tingsritt rotel 8, mal nummer T 8-1348-97.
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Sammanfattning

Skdrmbilden av en webbsida skall enligt min uppfattning skyddas som ett sjilvstindigt verk och
inte som ett uttryck for den underliggande koden eftersom kodens funktion dr att anropa andra
digitala verk. Funktionella delar av en webbsida sasom menyer, knappfunktioner eller formulir
atnjuter enligt min mening inte upphovsrittsligt skydd. Diremot kan det finnas en viss mojlighet
till skydd for avancerade strukturer hos en webbplats.

Om skirmbilden atnjuter skydd som sjilvstindigt verk édr fragan vilken verkskategori
skarmbilden tillhér och vilket verkshojdskriterium som skall tillimpas. Min uppfattning ar att
passiva webbsidor utan funktionella element skall atnjuta skydd som tillimpad konst. Nir det
giller interaktiva funktionellt betingade webbsidor har dessa stotre likheter med brukskonst,
varfor ett stringare verkshojdskrav bor tillimpas.

Nir det giller layouten pid en webbsida kan endast sirpriglad layout skyddas. Det saknas
svenska rittsfall som ger stod for avgdrande av frigan om vad som utgdr sirpriglad layout.
Enligt ett finskt rattsfall torde inte verkshdjdskravet vara allt f6r hogt stallt. Vid verkshojds-
bedémningen av en webbsida skall i férsta hand helheten tillmatas betydelse. Likheter i enskilda
detaljer bor inte 1 sig tala for att en webbsida utgdr en efterbildning av en annan webbsida.

Fragan om audiovisuella skirmbilder genererade av en dator kan atnjuta skydd som audiovisuellt
verk dr foremal for rittslig provning. Det ar £6r nirvarande vanskligt att uttala sig om huruvida
sadant skydd ar mojligt. De audiovisuella funktioner som finns pa dagens webbsidor 4r dock sa
triviala att de sannolikt inte kan atnjuta skydd som audiovisuellt verk oavsett utgingen av den
rattsliga provningen.

Det finns skal att anta att skdrmbilder kan atnjuta marknadsrittsligt efterbildningsskydd. Sadant
skydd omfattar liksom i upphovsritten inte funktionellt betingad utformning. Kravet pa att
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produkten skall forknippas med en viss niringsidkare gor dock att méanga webbsidor faller
utanfér det marknadsrittsliga skyddet.

ANALYS

Av diskussionerna 1 uppsatsen framgir att manga av de upphovsrittsliga grundbegreppen kring
torfoganden 6ver skyddade verk dr svira att applicera pa digitala verk som ir tillgingliga 1
digitala nitverk. Problemen tycks bero delvis pa att upphovsritten 1 forsta hand ir konstruerad
tor verksexemplar som finns 1 fysisk form och inte 1 digital immateriell form. Av denna
anledning ir bland annat frigan om hur tillgingliggérande for allminheten av digitala verk skall
karaktiriseras svarlost. Nir det giller spridnings- och visningsbegreppen ar dessa begrepp
synbarligen avsedda for fysiska exemplar. Som nimnts ovan bor fragan dock fi en
tillfredsstillande 16sning om Ministerradet och Europaparlamentet beslutar 1 enlighet med
kommissionens forslag till direktiv om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och ndrstaende
réttigheter i informationssambdllet.

Nir det giller efemira exemplar av digitala verk 1 en dators olika korttidsminnen ir det ocksa
tydligt att upphovsritten i forsta hand ir avsedd for exemplar i fysisk form. Aven denna friga
bor dock fa en 16sning genom namnda direktiv.

Betriffande grinserna for tillatet bruk av verk pa Internet finns det goda skil att anta att ett visst
bruk utdver vad som stadgas i upphovsrittslagen kan vara tillatet, antingen med stoéd av
handelsbruk eller med stéd av underfoérstidda upphovsrittsupplitelser. Det finns dock
anledning att tolka denna slutsats med forsiktighet eftersom idén dr en udda foreteelse i den
svenska upphovsritten som inte tidigare har accepterat underforstadda licenser.

Flertalet av fragorna kring férfoganden Over annans verk, som publicerats pa Internet, kommer
sannolikt att 1 forsta hand fa en teknisk 16sning eftersom den juridiska tvistelosningen stélls infor
betydande problem pa grund av Internets globala karaktir. Sannolikt kommer det att finnas
mojligheter for upphovsmannen till en webbsida att tillse att den underliggande koden till sidan
inte ar lika lattillginglig som idag. Bilder och texter kommer férmodligen att kunna férses med
digitala vattenstimplar vilket mojliggor for upphovsmannen att spara otillatna forfoganden. Man
kan ocksa forvinta sig en Okad aktivitet bland centrala upphovsrittsorganisationer fOr att
tillvarata medlemmarnas intressen pa Internet. Tills vidare kan man dock konstatera att en
upphovsman som inte ar beredd att acceptera ett relativt lingtgaende forfogande 6ver sitt verk
inte bér medge att verket publiceras pa Internet. Dérigenom hindras de mest uppenbara otillatna
torfogandena.

Diskussionerna ovan visar att verkskategoriseringen av digitala verk ér alltfér beroende av
verksdefinitioner vilka blir féraldrade och 4r mycket svara att tillimpa pa nya former av digitala
verk. Eftersom upphovsmannens rittigheter till datorprogram och databaser inte vidkinns
sadana begrinsningar som analoga verk ar kategoriseringen dock mycket betydelsefull. Samtidigt
ar det mycket angeldget att finna en entydig juridisk lésning pa den dualitet som finns 1
datorprogram och databaser nimligen att dess underliggande kod och dess skdrmbild ér
visensskilda uttryck for samma skapande

Den upphovsrittsliga skillnaden mellan ett datorprogram, en databas och ett verk Sverfort i
digital form kommer att vara svar att avgora. Den l6sning man valt 1 databasdirektivet ndmligen
att knyta skyddet till investeringen bakom verket och att begrinsa forfoganderitten till arbets-
eller kapitalintensiva verk ar dock tilltalande. Mojligen bor man ocksa Overviga att liksom 1
Danmark helt forbjuda exemplarframstillan av digitala verk for enskilt bruk. Det fir dock
tormodligen negativa konsekvenser att begrinsa den enskilda férfoganderitten 6ver upphovs-
rattsligt skyddade verk endast pa grund av att de foreligger 1 digital form eftersom majoriteten av
alla verk i framtiden kommer att finnas 1 digital form. Eventuellt gir det att 16sa problemet
genom datoriserad kollektiv rittighetsadministration som innebdr att dven en enskild anvindare
betalar ett mindre belopp for upphovsrittsliga férfoganden.
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7.11

Praktiska exempel

Av avsnitten ovan om skyddet fér den underliggande koden till respektive skirmbilden av en
webbsida framgar att det ar svart avgora huruvida en webbsida utgor en efterbildning av en
annan webbsida. Nedan foljer fyra praktiska exempel himtade fran Internet som kan utgdra
efterbildningar. Som belysning av resonemangen 1 uppsatsen skall jag gora ett f6rsok att bedoma
huruvida webbsidorna utgor efterbildningar eller ej.

Panacea - Cynet

Det forsta exemplet ror en norsk ungdomstidning, Panacea, som fann en amerikansk efter-
bildning av sin webbplats — Cynoptic.net2.

Cynoptic har anvint identisk fargsittning och layout. Det ir uppenbart vid fOrsta anblicken att
Cynoptic ir en efterbildning av Panacea. Férmodligen har ocksd den underliggande killkoden
kopierats. Huruvida sa ir fallet framgar dock inte av Panaceas pressmeddelande.

CYNOPTIC, COM

Ur en upphovsrittslig synvinkel avser efterbildningen 1 forsta hand layout men ocksa farg-
sattning. Det kan ifragasittas om layouten med ett antal menyknappar 1 vinster marginal utgor
en sarpriglad layout. Bedomd f6r sig uppnar denna del av bilden enligt min uppfattning inte
verkshojd och gir inte att skydda mot efterbildning. Diremot ar helhetsintrycket av webbsidans
layout med knappmenyn, varumirkets placering, den understrukna rubriken och placeringen
och inramningen av bilden pi sidan sddant att layouten maste anses uppna verkshojd.
Skyddsomfanget dr dock mycket begrinsat, vilket innebir att delarna var for sig inte skyddas.
Diremot torde enligt min uppfattning skyddet fér utformningen av Panaceas webbsida vara sa
omfattande att dven en efterbildning 1 en annan féargsittning skulle utgora ett intrang 1 Panaceas
upphovsritt.

Det ir tveksamt om Panaceas webbsida skulle atnjuta marknadsrittsligt efterbildningsskydd
eftersom det r6r sig om en tidning. Marknadsféringslagen torde vara tillimplig pa sidan
eftersom tidningen 7 s utgdr produkten. Om tidningen omfattas av Tryckfrihetsférordningens
skydd kan efterbildningsbedémningen avse endast de delar av tidningen som har kinneteckens-
karaktir, vilket 1 detta fall skulle inskrinka sig till. Logotypen 1 vinstra hornet samt
tidningsrubriken. Det dr enligt min uppfattning hoégst tveksamt om denna del uppvisar sadana
likheter att Cynet skulle utgora en otillaten efterbildning.

286 Se pressmeddelande frin Pancea pa http:/ /www.panacea.norgesnett.no/ cynoptic.html
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7.1.2

Grona budet - Pedal

Det andra exemplet dr ett svenskt fall som aldrig ledde till domstolsprévning. Budfirman Pedal
har skapat en webbsida som marknadsfér firmans tjdnster. Firman upptickte sedan att ett
konkurrerande budféretag, Grona budet, hade publicerat en mycket liknande sida pa Internet?7.
Huruvida den underliggande koden hade efterbildats eller ej ar ovisst.

]

Detta efterbildningsexempel belyser i forsta hand problemet med upphovsrittsligt skydd for
layout. Den forsta fragan ir om Pedals webbsida kan anses uppna upphovsrittslig verkshojd och
dirmed vara skyddad. Upphovsrittslagen skyddar som ovan nidmnts sidregen layout som
konstnirligt verk — 1 det hir fallet som tillimpad konst. Den grafiska utformningen av Pedals
webbsida dr 1 forsta hand beroende av dess layout. Av stor betydelse for helhetsintrycket dr dock
funktionsknapparna 1 vinstra spalten som bildar ett framtridande grafiskt element. Min
uppfattning dr att layouten och de framtridande knapparna sammantaget bildar ett verk av
tillimpad konst som uppnir verkshéjd. Den andra fragan dr huruvida Gréna budets
efterbildning ligger inom skyddsomfanget for Pedals sida. Grona budets efterbildning skiljer sig
endast savitt avser bildmotiven och genom att bilderna inte ar beskurna som pa Pedals webb-
sida. Detta innebir enligt min uppfattning att Grona budets efterbildning ligger inom
skyddsomfanget for Pedals webbsida och dirmed att efterbildningen utgdr ett upphovsritts-
ntrang.

Nedan har jag bildmanipulerat Gréna Budets webbsida for att visa hur svara grinsdragningarna
rorande skyddsomfanget dr for efterbildade reklamalster. Originalet aterfinns till vinster 1 alla
fyra exemplen och varianterna pa efterbildning till hoger.

287" ['idningen Resumé 1998-02-05
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I exempel 1 har endast funktionsknapparna givits en annorlunda utformning och fargsittning.
Av bilden dr det tydligt att knapparna bildar ett framtridande grafiskt element som ar av stor
betydelse for helhetsintrycket av webbsidan. Det édr dirfor enligt min uppfattning tveksamt om
efterbildningen 1 exempel 1 ligger inom skyddsomfanget f6r Pedals webbsida.

I exempel 2 har funktionsknapparna och texten i den vinstra spalten bytt plats. Detta exempel
visar dels layoutens betydelse for helhetsintrycket, dels att placeringen av ett framtridande
grafiskt element dr av betydelse for huruvida en efterbildning skall anses ligga inom skydds-
omfanget. Likheten mellan Pedals webbsida och Grona budets manipulerade sida ér fortfarande
tydlig men inte lika uppenbar som i det ursprungliga intrangsfallet.

I exempel 3 har text- och bildspalterna bytt plats. Enligt min uppfattning ar helhetsintrycket
fortfarande att sidorna ar mycket lika. Manipulationen bor dirfor ligga inom skyddsomfanget for
Pedals webbsida.

I exempel 4 har hela webbsidan spegelvints. Eftersom tyngdpunkten 1 hela bilden forskjuts

uppfattar jag manipulationen som ett nytt verk. Efterbildningen utgdr siledes inget
upphovsrittsintrang.
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7.1.3

Om Pedals webbsida kan anses uppfylla kravet pa férknippning med Pedal, ir frigan om Grona
Budets webbsida kan anses utgora en vilseledande efterbildning enligt MFL. Pedals webbsida
omfattas inte av TF, vilket innebir att efterbildningsbedémningen avser hela webbsidan. Med
utgangspunkt i Marknadsdomstolens bedémning av efterbildningar (nigra efterbildningsfall
presenteras ovan) dir domstolens bedomning varit férhallandevis string mot efterbildningarna
ar min uppfattning att Grona Budets webbsida dr att anse som en efterbildning dven enligt
MFL. Pedal och Grona Budet bedriver mycket snarlik verksamhet vilket innebir att foretagens
kundkrets torde vara i det nidrmaste identisk. Detta talar for att forvixlingsrisk foreligger. Som
niamnts ovan ir det dock tveksamt om efterbildningsskyddet kan utstrickas att avse annat dn ett
foretags produkter. Pedals webbsida dr en marknadsforingsatgard dir Pedals tjanster marknads-
f6rs men webbsidan i sig utgér inte sjilva tjansten. Detta skulle kunna innebira att webbsidan
inte omfattas av MFL. Webbplatsen innehaller dock vissa bestillningsfunktioner och liknande
som innebir att webbsidan kan anses utgéra en integrerad del av Pedals tjdnsteutbud, vilket
innebir att Grona Budets webbsida dr otilliten enligt MFL under foérutsittning att Pedals
webbsida forknippas med Pedal.

Fray - Salon

Det tredje exemplet visar att en efterbildning av ett kodat HIML-dokument kan resultera 1 olika
skirmbilder samt belyser fragan om skydd for funktionella delar av en webbsida. Ett
amerikanskt litterirt magasin, Fray som har en avancerad grafisk linje pa sin Internettidning
hade skapat en originell 16sning till sin ingangssida, vilken innebar att nir anvindaren klickade pa
ingangssidan 6ppnade den sig som en skjutdorr. Ett konkurrerande magasin, Salon, efterbildade
HTMIL-koden for Frays sida och skapade en liknande sida som Oppnade sig pa samma sitt som
Frays sida?s.

Frays webbsida har en minimalistisk design, vilket 1 och for sig inte bor hindra att webbsidan
skall anses uppna verkshojd som tillimpad konst eller som brukskonst. Diremot ar den siregna
funktionen nimligen att webbsidan kan ”6ppnas” enligt min uppfattning inte upphovsrattsligt
skyddad eftersom funktionen ligger inom idéomridet. Om man bortser frin Oppnings-
funktionen ér likheten mellan helhetsintrycket av de bada skirmbilderna inte sadan att Salons
webbsida kan anses ligga inom skyddsomfanget for Frays webbsida. Nir det giller
skirmbilderna foreligger saledes inget upphovsrittsintrang. Diremot dr likheterna 1 HTML-
kodningen av de olika webbsidorna uppenbar:

288 Macavinta, Web sites feud over design, http:/ /www.news.com/News/Item/0,4,9145,00.html
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Innebir Salons efterbildning av Frays HTML-kod upphovsrittsintrang? Om HTML-kod
skyddas som datorprogram dr den férsta fragan om I'rays HTMIL-kodning uppnar verkshojd.
Om man utgar fran det svenska verkshojdskriteriet for datorprogram ar det tveksamt om koden
uppnar verkshojd eftersom den dr betingad av den grafiska utformningen av webbsidan och ir
svar att variera om man vill uppnd samma skirmbild. Om man tillimpar verkshojdskriteriet 1
EG:s direktiv om skydd for datorprogram, att programmet skall vara upphovsmannens egna
intellektuella skapelse, dr det dock mdjligt att kodningen uppnar verkshojd. Salons kodning
toreter sadana likheter att den ligger inom skyddsomfanget for Frays kodning vilket innebir att
efterbildningen utgdr upphovsrittsintrang.

<html> <html>

<head> <head>

<title>Meeting Peter</title> <title>Salon | Unzipped</title>

</head> </head>

<frameset cols="*,0,*" bordercolor="#6600CC" <frameset cols="*,0,*" bordercolor="#FF9933"
frameborder="8" border="8" marginwidth="0" frameborder="8" border="8" marginwidth="0"
marginheight="0" framespacing="10" marginheight="0" framespacing="10" borderspacing="0">

borderspacing="0">
<frame src="white.htm|" name="white" framespacing="0"
<frame src="bachelorl.html" name="bach01" framepadding="0" marginwidth="0" marginheight="0"
framespacing="0" framepadding="0" marginwidth="0" scrolling="off" scrolling="no">

marginheight="0" scrolling="off" scrolling="no">
<frame src="red.html" name="red" framespacing="0"
<frame src="story.html" name="story" framepadding="0" marginwidth="0" marginheight="0"
framespacing="0" framepadding="0" marginwidth="0" scrolling="auto">

marginheight="0" scrolling="auto">
<frame src="white2.html" name="white2"

<frame src="bachelor2.html" name="bach02" framespacing="0" framepadding="0" marginwidth="0"
framespacing="0" framepadding="0" marginwidth="0" marginheight="0" scrolling="off" scrolling="no">
marginheight="0" scrolling="off" scrolling="no">

</frameset>
</frameset>

</html>
</html>

Om HTML-kodning inte anses utgdra ett datorprogram i upphovsrittslig mening dr det enligt
min mening mojligt att koden skyddas som litterirt verk (se ovan 5.3). Med utgangspunkt i den
ovan redovisade domen fran Stockholms tingsritt om intring i litterirt verk dr det mycket
mojligt att koden skulle anses uppni verkshojd. Problemet dr som nimnts att bedomnings-
kriterierna for traditionella litterdra texter dr svart att tillimpa pa datorkod eftersom koden ir
funktionsinriktad. Om koden uppnir verkshojd bor Salons kodning innebidra upphovsritts-
intrang.

Salons efterbildning utgér sannolikt inte vilseledande efterbildning enligt ML eftersom sidorna
inbordes foreter sa stora skillnader att det inte dr forvaxlingsbara.
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7.1.4

Up2Data — Slussforsdata

Det sista exemplet dr ett svenskt fall som ror en efterbildning av ett bestillningsformulir for on-
line bestallning av datorer, datorprogram och datortillbehor. Exemplet belyser fragor om skydd
for underliggande kod samt skyddet for funktionellt betingade skdrmbilder. Up2Data siljer
datorer on-line och har utarbetat ett bestillningsformulir med vissa bestallningsalternativ?®. Nar
kunden har bestillt flera varor summerar formuliret ithop delsummorna och da kunden klickar
pa knappen “bestill” skickas bestillningen till Up2Data. Ett konkurrentforetag, Slussforsdata,
pastas ha kopierat Up2Datas bestillningsformu-1ar®°. Det kopierade bestillningsformularet
anvinds numera pa Up2Datas webbsida!:
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Detta exempel ir nagot mer komplicerat an de ovan analyserade exemplen. Den underliggande
koden for formularet 4r Java-kod, som ir ett betydligt mer variationstikt kodsprak ian HTMIL-
kod och som kan anvindas for mer dn bara angivelser av sidplaceringen. I det aktuella fallet
innehaéller Java-koden bakom Up2Datas formulir villkorsstyrda funktioner som ger upphov till
olika resultat beroende péd vilka virden anvindaren for in 1 formuliret. Detta innebir att
kodningen har stora likheter med ett datorprogram. Java-kod ir liksom HITMIL-kod dock inte
sjilvexekverande utan koden exekveras av webblisaren. Detta innebidr att det ar littare att
argumentera for att Java-koden utgdr ett datorprogarm. Om Java-koden betraktas som ett
datorprogram bor den enligt min uppfattning anses uppna verkshojd, savil enligt det svenska
verkshojdskriteriet som enligt EG-direktivets kritertum.

Skirmbilden av formuliret genereras till storre delen direkt av Java-koden. Om denna utgor ett
datorprogram innebir detta, enligt Benders resonemang (se ovan 6.1.1), att skirmbilden skall ses
som ett uttryck for datorprogrammet och skyddas som sadant. Fallet har ocksa uppenbara
likheter med det ovan redovisade tyska rattsfallet Bildschirmsmasken (se ovan 6.1.1). Jag haller det
darfor inte for otdnkbart att saval den undetliggande koden som skdrmbilden 1 detta fall skyddas
som datorprogram.

Aven om Java-koden inte skulle anses utgora ett datorprogram bor den skyddas som litterir text
Det innebir att Slussforsdata gjorts sig skyldiga till upphovsrittsintrang. Upphovsrittslagen
skyddar tabeller®? som litterirt verk, vilket innebir att dven blanketter och formulir torde
omfattas av skyddet. Diremot torde blanketter och formulir som dr resultat av en rent
mekanisk verksamhet inte omfattas av upphovsrittsligt skydd®3. Up2Datas formulir kan enligt
min mening inte ses endast som ett resultat av mekaniskt arbete, utan innehaller genomtinkta
funktioner och har givits en sirskild struktur, vilket bor innebira att skirmbilden ocksa omfattas
av skyddet for litterdra verk. Slussforsdatas formulir innebar dirfor upphovsrittsintrang.

289 Formuliret finns tillgangligt pa http:/ /www.up2data.se/configl.htm
290 Nina Sjogren, Inle fritt att stjila webbkod, Computer Sweden, nr 35 1997
21 Formuliret dterfinns pé http://www.slussforsdata.com/system.html
292 Prop. 1960:17 1.ag om upphovsritt 1ill litterira och konstndrliga verk, s 48
293 SOU 1956:25, Upphorsmannaritt till litterira och konstnirlioa verk, s 67
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8.1

KALLFORTECKNING
Forarbeten

Proposttioner

Proposition 1960:17
Proposition 1988/89:51
Proposition 1992/93:48
Proposition 1992/93:214
Proposition 1994/95:123
Proposition 1996/97:111
Proposition 1997/98:43

Proposition 1997/98:15

Utredningar

SOU 1956:25
SOU 1985:51
SOU 1996:40
SOU 1997:14
SOU 1997:49
Ds 1996:71

Ovrigt

Lag om upphovsritt till litterdra och konstndrliga verk
Upphovsritt och datorer

EES-avtalet och immaterialritten

Abndringar i upphovsriittslagen

Ny marknadsforingslag

Raittsligt skydd for databaser

Tryckfribetsforordningens och yttrandefribetsgrundlagens
tillémpnings-omriden — barnpornografifragan m.m

Apnsvar for elektroniska anslagstavior

Upphovsmannardtt til] litterdra och konstndrliga verk
Upphovsritt och datortefenik

Elektronisk dokumenthantering,

IT 7 kulturens tignst

Grundlagsskydd for nya medier

Raittsligt skydd for databaser

Forsta lagutskottets (hostsessionen) utlitande nr 41 ar 1960

KOM(97) 628 slutlig, Bryssel 1997-10-12 Forslag Europapariamentets och ridets direktiv om harmoni-
sering av vissa aspekter av upphovsritt och ndrstaende rittigheter i informationssamhillet

Betaenkning 1064/1986 Ophavsret g EDB
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8.2 Rittsfall
8.2.1 Svenska rittsfall

NJA 1921 5 579

NJA 1985 5 909

NJA 1985 s. 813 ”Krukvixtkort”
NJA 1990 s. 499 "Gotlandskarta”
NJA 1994 s. 74 ”Smultronmalet”
NJA 1995 s. 256 "Nummerbank”
NJA 1996 s 79 ”BBS-fallet”

NJA 1996 s 712

Hovritten for Vistra Sverige 1987-11-19 dom DB 159
”Datorprogram och verkshojd”

Hovritten 6ver Skane och Blekinge 1990-12-20 dom DB 1236
”Datorprogram och verkshéjd”

Hovritten 6ver Skane och Blekinge 1991-02-21 dom DB 3044
”Datorprogram och verkshéjd”

Hovritten 6ver Skane och Blekinge 1997-10-14 dom DB 1151
”Skiarmbild — audiovisuellt verk? ”

Gota Hovratt 1998-04-29 mal B 560/97.

Hovtitten 6ver Vistra Sverige 1978-02-28 mal T 98/78

Handens tingsritt 1997-01-15 mal B 467-95

Stockholms tingsritt mal B 7-7-97 ”Upphovsrittsintrang 1 litterdr text”
Stockholms tingsritt mal B-7-2609-96

Stockholms tingsritt mal T-7-10703-98 ”ALIS ./. Aftonbladet”
Stockholms tingsritt mal T-7-10703-98 ”ALIS ./. SvD”

Stockholms tingsritt mal T-7-866-96 “Scientologikyrkan ./. Panoussis”
Stockholms tingsritt rotel 8, mal nummer T 8-1348-97

MD 1983:3 ”Ajax — Zak”

MD 1983:18 ”Weekend-pressen”

MD 1984:17 ”Race and Cruising”



MD 1985:11 "Marlboro-férpackningar”

MD 1985:5

MD 1988:6 ”Klotin™

MD 1990:5 ”Aloe Vera”

MD 1992:12 ”Forpackning £6r orienteringsplastfickor™
MD 1993:27

MD 1996:1 ”Ajax — Allrent”

MD 1996:3 ”Galliano”

8.2.2 Utlindska rittsfall

Gulating lagmannsrett dom 1998-11-13 (Norge)

Stremmens Herredsret 1989-06-20 (Norge)

U1974.228 (Danmark)

U1980.604 (Danmark)

U1985.389 (Danmark)

U1987.882H (Danmark)

Hogsta domstolens avgorande av den 9 september 1988, mal nummer D:S-88/260. (Finland)

Utlatande av upphovsrittsradet (1992:3) gillande upphovsrittsligt skydd f6r videospel
(Finland)

Obetlandesgericht Katlstuhe, Urteil 1994-06-13, 6 [U52/94] (Tyskland)
Jobn Richardson Computers Ltd. v Flanders and Chemtec Lid. [1993] FSR 497 (Storbritannien)

IBCOS Computers Lid. v. Barclays Mercantile Highland and Finance Lid. [1994] FSR 275
(Storbritannien)

Von Colson v Land Nordrhein-Westfalen (case 14/83) [1984] ECR 1891 (EG-domstolen)

Vernond van Nederlandse Ondernemigen v Inspectenr der Invoerrechten en Accijnzen, case 51/76 [1977]
ECR 113 (EG-domstolen)

Officier van Justitie v Kolpinghuis Nijmegen (case 80/86) [1987] ECR 3969 (EG-domstolen)
Whelan v Jaslow Dental Laboratory, Inc. 795 F2d, 1222 (3rd Cir. 19806). (USA)
Lotus Development v. Paperback Software Int’/ 740 F. Supp. 37 (D. Mass. 1990) (USA)

Lotus Development Corp v. Borland International Inc, 116 S. Ct. 804 (1996) (USA)
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Apple v Microsoft (1993) 35 F. 3d. 823 /10t Cir.) (USA)

Computer Associates v Altai,(1992) 982 F.2d 693 (2 Cir.) (USA)

Plains Cotton v Goodpasture, 807 F.2d 1256 (5t Cir. 1987) (USA)

Brodebund Software Inc v Unison World Inc, 648 F. Supp 1127 (ND Cal 1986) (USA)

Gates Rubber Co. v Bando Chemical Industries Inc., (1993) 9 F. 3d. 823 (10 Cir.) (USA)

Engineering Dynamics Inc. v Structural Software Inc. (1994) 26 £. 3D. 1335 (5" Cir.) (USA)

Harbor Software, Inc. v. Applied Systems Ine. 92 Civ. 8097 (S.D.N.Y., May 14, 1996) (USA)
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Opublicerade killor

Copyright registration for on-line works

Telefonintervju 1998-05-11 med Peter Westerstahl, VD, Brand Managament
Telefonintervju 1998-06-25 med kammaraklagare Bengt Landahl, Aklagarmyndigheten i
Goteborg

Telefonintervju 1998-06-25 med aklagare Thomas Persson, f?\klagarrnyndigheten 1 Umea

Telefonintervju med Alessandra Nanni, Europarlamentet, Informationskontoret 1 Sverige,
Dokumentationsavdelningen, 1998-08-03

Remissyttranden pa Ds 1996:71 Rdittsligt skydd for databaser,
Dnr Ju 96/4600 (Justitiedepartementet) fran:

Riksatkivet 1997-03-03

Kungliga Biblioteket 1997-03-04
Konsumentverket 1997-03-07

Svenska kommunférbundet 1997-03-05

Sveriges Television 1997-03-11
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