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Sammanfattning

Upphovsrétten har till uppgift att skydda upphovsmannens ratt till sitt verk,
stimulera skapande och frdmja yttrande- och informationsfriheten. Genom
att forse upphovsmannen med ensamrétt till sitt verk far han en mojlighet att
sjalv bestdmma om och hur han vill verket skall exploateras. En av dessa
exklusiva rattigheter &r rétten att framstalla exemplar. Denna rétt &r
betydelsefull da forsaljning av exemplar ger ekonomisk ersattning till
upphovsmannen och uppmuntrar till fortsatt arbete. Ibland har dock
samhallet ett intresse av att bryta upphovsmannens ensamratt och i den
svenska lagen om upphovsrétt finns undantag som &r till for att balansera
upphovsmannens ratt mot samhallets ibland motstaende intressen. Ett sddant
undantag &r ratten att framstélla exemplar for enskilt bruk.

Den tekniska utvecklingen har inneburit att det har blivit lattare att kopiera
och kopiorna blivit allt battre. Olovlig kopiering, s.k. ”piratkopiering”, och
spridningen av olovliga kopior har varit ett stort problem for
rattsinnehavare. Digitaltekniken och digitala natverk, sasom Internet, har
inneburit att tidigare problem med kopiering och spridning av material 6kat,
nagot som ocksa gjort effekterna av laglig privat kopiering mer pataglig.
Utvecklingen av tekniska losningar for att i digitala natverk kontrollera
nagot som tidigare varit praktiskt omdjligt, namligen privat kopiering, har
bidragit till en mindre generds installning till ratten att fritt framstalla privata
exemplar.

Upphovsrattsligt material ar av stor ekonomisk betydelse och en fungerande
marknad Over digitala natverk viktig. Fran WIPO, EU och USA kommer
viktiga dokument som avser att reglera dessa fragor. Det finns tecken pa att
ekonomiska hansyn till rattsinnehavare gor att inskrdnkningarna i
upphovsratten far allt mindre plats. | Danmark har man redan forbjudit all
privat digital kopiering av digitalt material. | Sverige finns fortfarande ratten
att framstalla enstaka digitala privata exemplar kvar och det verkar finnas en
vilja att behalla undantaget i svensk lag. Fragan ar hur lange det kommer att
besta.

| arbetet framhalls att ratten att framstdlla enstaka privata exemplar ar
betydelsefull for upphovsratten. Den ar viktig for informationsfriheten och
den behdvs for att upphovsratten skall uppfylla uppgiften att stimulera
skapande. Endast for att tekniken kanske gor det mojligt att kontrollera och
avgiftsbelagga denna form av utnyttjande i digitala natverk baor fragan om
det ar en bra utveckling av upphovsrétten stallas. En allt for starkt
kontrollerad upphovsrétt stor balansen i systemet och kan ha en negativ
effekt pa skapandet av nytt upphovsrattsligt material.
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1 Inledning

Utvecklingen av ny teknik och framfor allt mojligheten att lagra all typ av
information digitalt och att utnyttja materialet i digitala varldsomspénnande
natverk, har gjort att upphovsratten stallts infor nya pafrestningar.
Innehavare av upphovsrattsligt material har uttryckt oro 6ver den nya
tekniken och har varit rddda att de nya mojligheterna till kopiering och
spridning av upphovsréttsligt skyddade verk i princip skulle gora
upphovsrétten i digitala natverk betydelselos. Om réttigheterna ej kan
forsvaras pa ett tillforlitligt satt riskerar intakterna att minska vilket ocksa
skulle innebdra en minskad produktion och distribution av upphovsréttsliga
verk.

| debatten om upphovsratten och digitala natverk maste fragan stallas vad
upphovsrattens uppgift ar och var och pa vems villkor utformningen av
upphovsréatten sker. Det ar viktigt att forsoka forsta varfor upphovsratten ser
ut som den gor for att bilda sig en uppfattning om vad for slags upphovsratt
vi som samhdlle efterstravar. Upphovsrattens problematik och hur
upphovsratten fungerar i dagens samhalle ar ?Jégot som behandlas av Ronald
V. Bettig i boken “Copyrighting Culture™. Har stéalls bl.a. fragan om
upphovsrattens uformning svarar mot de mal som ligger till grund for det
upphovsréttsliga systemet.

For att upphovsmannens verk skall na en publik éverlats i stor utstrackning
upphovsrétten till mellanled/producentled i form av forlaggare, musikbolag
m.m. Producentleden &r aktorer pa en kommersiell marknad och ar helt
naturligt intresserade av att utnyttja sina rattigheter ekonomiskt effektivt och
ar padrivande i utvecklingen av upphovsratten i digitala natverk.
Utvecklingen mot koncentrerat dgande av upphovsrattsligt material gor att
de som ekonomiskt starka rattsinnehavare pa ett kraftfullt satt kan fora fram
sina intressen. De digitala natverken inneb&dr en mycket stor marknad for
upphovsrattsliga verk och i arbetet med att skapa en fungerande marknad i
dessa natverk finns en risk att upphovsratten i allt storre grad fokuseras pa
uppgiften att garantera rattsinnehavarna  ekonomisk  erséttning.
Inskrdnkningarna 1 upphovsratten, som ratten att framstélla privata
exemplar, paverkar i viss man rattsinnehavarna negativt ekonomiskt och de
far en allt mindre plats i den framtida upphovsraten. Nar KLYS
(Konstnarers och Litterdara Yrkesutovares Samarbetsnamnd) svarade pa
bibliotekens oro 6ver undantagens existens i den kommande upphovsrétten
podngterades att ratten att framstalla exemplar for prlizs(at bruk inte var nagot
som man fran upphovsmannens sida ville ta bort.” Fragan ar i hur stor

! Bettig, Copyrighting Culture: the political economy of intellectual property, Westview
press, 1996.

KLYS &r en parpalyorganisation for riksorganisationer inom kulturomradet.
Oganisationens huvudsakliga andamal &r att tillvarata medlemmarnas kulturpolitiska och
fackliga intressen. <http://mwww.klys.se/upphovsréatt-debatt-2.htm>




utstrackning denna uppfattning delas av producentleden? Kanske den
traditionella upphovsratten som forsvaras av upphovsman haller pa att
forandras till en upphovsrétt pa stora mediafbﬁtags villkor och mer och mer
far karaktaren av en "korporativ upphovsratt”.

Anvindare av upphovsrattslig material har svart att gora sina roster horda i
utvecklingen av upphovsratten pa teknikens nya omrade, de digitala
natverken. Eftersom dagens anvéndare kan vara morgondagens skapare av
nya verk ar det nodvandigt att skapa gynnsamma forutsattningar for
anvandarna saval som att garantera upphovsméannen erséttning for sitt
arbete. Att fritt kunna framstalla privata exemplar, antingen det ar erhallet
fran Internet, kopt eller lanat pa bibliotek, ar en rattighet av stor vikt. Inte
bara for att varna om den personliga integriteten utan framfor allt for att det
gagnar nytt skapande. Nya idéer ar ett led i utvecklingen av gamla idéer och
att enkelt kunna ta del och anvanda sig av upphovsréttsligt material &r av
avgorande betydelse.

Sjalvklart skall upphovsratten garantera upphovsmén och rattsinnehavare
att deras rattigheter bestar aven i digitala natverk. Det finns problem och
mycket osakerhet rorande material i digitala natverk och det behdvs atgarder
for att skydda rattsinnehavaren. Det finns dock en fara att den oro Over
risken att forlora kontrollen 6ver upphovsréttsligt material i digitala natverk,
som far ségas ha varit en utgangspunkt i debatten, forcerar fram atgarder
som utvidgar upphovsratten pa ett olampligt sétt. Undantaget att framstélla
kopior for enskilt bruk ar en av de inskrdnkningar i upphovsratten som &r
hotad av dessa atgarder.

¥ Larsmo, Stora foretag kapar &t sig upphovsratten, DN 12-12-1999.



1.1 Syfte

Arbetet behandlar upphovsratten och dess forhallande till ny teknik i form
av globala, digitala natverk.

Syftet med uppsatsen &r att underséka hur den nya tekniken kan komma att
paverka den balans inom upphovsratten som skall finnas mellan privata
rattsinnehavare och allmanna samhalleliga intressen.

Som foremal for min studie star 12 § URLEI, det svenska undantaget att
framstalla exemplar for enskilt bruk och dess tillamplighet pa material on-
line fran Internet. Jag avser att titta pa hur situationen for 12 § URL ser ut
idag och hur den tekniska utvecklingen paverkar forutsattningarna for
namnda paragraf.

1.2 Teori och Metod

Arbetet &r en litteraturstudie dar jag har anvant svensk lagstiftning,
forarbeten, rattsfall och juridisk doktrin. Savél svensk som utlandsk debatt i
amnet har granskats. Lagstiftning utanfor Sverige har granskats i de fall da
det ansetts att denna kan komma att paverka utvecklingen i Sverige. Har
marks framst amerikansk ratt som ligger langt framme inom rattsomradet
och har starkt politiskt inflytande 6ver den kommande utvecklingen. Som
medlem av EU paverkas Sverige av EU:s arbete inom upphovsratten och de
atgarder som planeras for att harmonisera omradet. | de fall det paverkar
arbetets problemomrade skall dven denna utveckling granskas. | Gvrigt
berors utlandsk ratt endast i man av intresse.

Studien &r en kritisk granskning av upphovsréttens utveckling. Arbetet har
inspirerats av Ronald V. Bettigs bok, ”Copyrighting Culture” och den
teoretiska grund som boken vilar pa. Bettig gor en kritisk studie av
upphovsratten och dess grundldggande normativa principer att framja flodet
av information och nodvandigheten av ekonomiska incitament for
framjandet av skapande. De teorier han foresprakar ifragasatter och utmanar
radande paradigm som omger upphovsratten. Han vander sig emot abstrakta
empiriska studier dar fakta forvéntas tala for sig sjalva. Den metod han sjalv
anvander sig av innebdr att empiriska fakta placeras i ett storre sammanhang
och att de underliggande strukturerna i samhallet som paverkar
amnesomradet undersoks. Tolkningen av dessa fakta och strukturer sker
inom ramen for den “politisk-ekonomiska” teori som han foretrdder. Denna
teori innebdr att marknadskrafternas inflytande betonas och &gande av
mediakoncerner, forhallandet mellan informationsindustrin, storfinans och
staten granskas.

* Lag (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk.



1.3 Avgransningar

Valet av @mne och teoretiska grund innebér att vissa avgransningar gjorts.
Jag har sarskilt uppméarksammat den kritiska debatt som ifragasatt trenden
mot en starkare och mer omfangsrik upphovsratt i digitala natverk. Avsikten
ar att uppmarksamma en av upphovsréttens viktigaste uppgifter, ndmligen
att framja skapande och problemen med att bibehalla den balans som
upphovsrétten &r beroende av for att den skall fungera. Det ar med
informationsfriheten och framjandet av skapande i centrum som jag har
undersokt foremalet for min studie, 12 8 URL. Nar det galler utvecklingen
mot ett mindre utrymme for den privata exemplarframstallningen sa har jag
inte berdrt integritetsaspekten narmare. Aven om det ar en viktig faktor for
paragrafens existens har jag gjort beddémningen att den ligger utanfor
arbetets syfte att belysa rattighetens vikt for skapandet av nytt
upphovsréttsligt material.

Hjélp av utomstaende saknar betydelse for min studie av kopiering for
enskilt bruk. Det som har orsakat problem for det enskilda bruket ar just det
faktum att kopiering snart kan ske i varje privat hem via sin PC och Internet.
Utomstdende  behdver inte  anlitas och  omfattningen  av
exemplarframstallningen blir av en helt annan dignitet.

Ytterligare avgransningar som gjorts galler de s.k. narstaende rattigheterna i
den upphovsrattsliga lagstiftningen. Jag har valt att inte ber6ra dessa
rattigheter narmare. Det kan vara en svar avgransning men orsaken ar att
digitaltekniken och multimedieverken &r pa vag att 16sa upp de traditionella
begreppen och sa lange det inte finns nagra klara definitioner vad galler den
typen av verk ar utgangspunkten upphovsrattsliga verk enligt 1 § URL.

Amnesomradets snabba utveckling innebar svérigheter att garantera
uppgifternas relevans. Arbetets slutdatum sattes till den 31 december 1999
och eventuella forandringar som skett efter datumet har inte bearbetats.

1.4 Disposition

Kapitel tva borjar med en redogorelse for upphovsrattens bakgrund, syfte
och funktion. Sedan foljer en kort beskrivning av den nya tekniken och de
konflikter som denna orsakar. | kapitel tre presenteras 12 § URL, ratten att
framstalla exemplar for enskilt bruk och h&r sker en redogorelse av
paragrafen i forhallande till material on-line via Internet.

| det fjarde kapitlet redovisas olika atgarder och trender som jag anser pekar
pa en forsvagning av ovan namnda rattighet. | det avslutande femte kapitlet
diskuteras de olika atgarderna, fragan om hur atgarderna paverkar ratten att
framstélla privata exemplar och balansen i systemet.



2 Upphovsratten

2.1 Inledning

Upphovsrdtten  har sin grund i regler om &ganderdtt och
konkurrensframjande atgarder. Idag ar det aven ett konkret erkannande av
upphovsmannens andliga ratt till sitt skapade verk och ett system som skall
balansera privat dgande och tillgang till information. Det ar en balans som ar
utsatt for stdndiga avvagningar. En sund balans skall framja skapande och
bidra till samhaéllets utveckling, kulturellt och socialt. Svarigheterna ligger i
att hitta en balans som fungerar optimalt dar upphovsman, réttsinnehavare
och anvandare ges en réttslig grund som alla kan acceptera.

2.2 Historisk bakgrund

Grunden till dagens upphovsratt finns att hitta i rendssansens Europa.EI I
mitten av 1400-talet framstalldes de forsta 16sa bokstavstyperna av Johann
Gutenberg fran Mainz. Med detta instrument kunde man for forsta gangen
framstélla ett stort antal texter utan ndmnvard kvalitetsforlust och dessutom
snabbare &n tidigare texter producerade foér hand. Boktryckarkonsten
fortsatte att utvecklas och det var Venedig som i borjan pa 1500-talet var
Europas stora boktryckarstad.

For att uppmuntra boktryckaren-forldggaren att ta de ekonomiska risker som
det innebar att trycka litterdra verk utfardades statliga privilegium. Dessa
privilegium innebar en viss ensamratt att trycka och ge ut ett eller flera verk.
Privilegierna kom emellertid inte forfattarna till godo satillvida de ej
ansokte om privilegium i egenskap av boktryckare-forlaggare.

Nagon forfattarratt och nagot som liknade ett konkret erkdnnande av
forfattarens andliga prestation kom inte till uttryck forrdn i 1700-talets
England. Ar 1710 inréttades i England “The Statute of Queen Anne”, négot
som ibland brukar kallas den forsta moderna copyrightlagen. Den skulle
uppmuntra skrivande av bocker och sakra réttsinnehavarnas ratt att
framstélla exemplar. Lagen utvecklades efter en langre tids missndje med
det monopol som de stora forlaggarna hade. Genom att kopa upp
rattigheterna till betydelsefulla verk hade de skaffat sig ensamrétt att trycka
och ge ut dem pa obestamd tid. Da pris och kvalitet hotade att bli lidande
blev det nodvandigt att se Over boktryckarsystemet. Resultatet av
forhandlingarna blev “The Copyright Act” eller "The Statute of Queen
Anne” som foreskrev att boktryckarens ensamrétt efter en viss tid skulle ga
tillbaka till forfattaren. Genom att ge forfattarna en ratt som forut endast

% Upphovsratten historia kan diskuteras och det finns flera olika uppfattningar. Avsnittet
bygger i stort pa Bettig, Copyrighting Culture, Westviev press, 1996.



tillkom medlemmarna i tryckarféreningen “The Stationers Company”
bdrjade monopolet luckras upp. Den rétt som gavs forfattarna var en ratt att
bestimma Over tryckning och utgivning av sina verk. Det hade mer en
karaktar av ett kommersiellt betingat privilegium for att framja konkurrens
snarare an ett erkdnnande av forfattarens andliga prestation, dven om
indirekt sa blir fallet.

Det ar pa ratten att mangfaldiga, “copyright” som dagens anglosaxiska
rattssystem avseende tryckning och distribution av backer vilar pa.

Det kontinentala Europa skiljer sig dock fran det anglosaxiska
copyrightsystemet och en skiljelinje mellan de bada rattsordningarna anses
utgéras av den franska revolutionen. Under aren for den franska
revolutionen deklarerades den enskilde upphovsmannens ratt att bestdmma
dver hur hans verk skulle utnyttjas. Denna forfattarratt, droit d"auteur, var ett
erkdnnande av forfattarens andliga skapande och betraktades som en
mansklig naturratt med mer ideella fértecken &n den i anglosaxisk rétt.

Den upphovsréttsliga utvecklingen i Sverige foljer samma monster som det
ovriga Europa. Privilegier for boktryckare och forlaggare och foljdes av en
erkand forfattarratt med 1809 ars forfattning. | 1810 ars
tryckfrihetsforordning 8 1 mom. 8 fastslogs: ”Varje skrift vare forfattarens
eller dess laglige réttsinnehavares egendom?”.

2.3 Dagens upphovsratt

En fungerande upphovsratt ar en forutsattning for att upphovsmannens verk
I form av konst, litteratur, musik m.m. skall kunna spridas till allménheten.
Aven om URL staller upphovsmannen i centrum, som innehavare av de
rattigheter som lagen anger, ar vart ekonomiska system uppbyggt sa att for
att gora verk tillgangliga for allménheten krévs ofta att upphovsmannen
maste avsdga sig forfoganderatten till andra, exempelvis forlaggare eller
andra utgivare. Producentleden héarleder sedan sin ratt fran upphovsmannen
och det skydd som upphovsratten ger ar en f('jrutséttEj'ng for att de ska gora
investeringar och ta de ekonomiska risker som kravs.

2.3.1 Upphovsrattens skyddsobjekt och skyddssubjekt

Skyddsobjektet

Enligt 1 kap. 1 8 1 st URL skyddas litterara eller kﬁnstnérliga verk. Det
géller varje litterart och konstnérligt verk oavsett form.” For att ett verk skall
skyddas av upphovsratten stalls ett grundlaggande krav pa originalitet. Det
innebér i1 korthet att verket skall vara ett resultat av upphovsmannens

® Rosén, Upphovsrattens avtal, Nordstedts, 1998, s. 12.
"Se 18 1 stnr 7 URL.



personliga skapan(ﬁ msats Forutom originalitet stélls i varierande grad ett
krav pa verkshojd.” Sarpragel ﬁfaett ord som anvands men ytterst maste
vagledning hamtas fran rattsfall.™ Det &r inte det enskilda fysiska objektet
som skyddas av upphovsratten. Verket ar ett abstrakt begrepp som ligger
utanfor det rent konkreta objektet o&l det ar verkets identitet eller det sétt pa
vilket verket ar utfort som skyddas.

Skyddssubjektet

Upphovsrattens ensamrétt tiIIkorEanIner upphovsmannen. Med denne avses en
fysisk person, dvs. en manniska.™ Begreppet upphovsman i lagen innefattar
oftast dock inte endast verkets skapare utan ocksa innehavaren av rattigheten
till verket. Upphovsratten ar att betrakta som en formogenhetsratt och kan
overlatas eller upplatas genom avtal. Det innﬁﬁér att rattsinnehavaren dven
kan vara en organisation eller juridisk person.

2.3.2 ldeella och ekonomiska rattigheter

For att framja skapande skall upphovsratten forse upphovsmannen med det
skydd som kravs. Skyddet kan delas upp i ett ekonomisk och ideellt skydd.

En av rattsordningens uppgifter &r att ge upphovsmannen gynnsamma
arbetsforhallanden. Genom att garantera upphovsmannen en ratt till
ersattning och en exklusiv foérfoganderétt dver sitt verk skall det vara mojligt
for honom att bedriva sin verksamhet och na ut till allmanheten utan att for
den skull forlora kontrollen Over sitt arbete. Upphovsrattens ekonomiska
sida garanteras i 2 8 URL genom:

B En reproduktionsrétt, en ratt att ensam framstalla exemplar av verket.
W En ratt att sprida sitt verk till allménheten.

W En ratt att framfora verket offentligt.

W En ratt att visa exemplar av verket offentligt.

Den andra delen ror upphovsrattens ideella sida, 3 § URL, och skall
garantera att upphovsmannens moraliska intressena tillgodoses.
Upphovsmannens arbete och dess speciella karaktar i form av konstnarlig
aktivitet gor att arbetet &r néra forknippat med upphovsmannens person. Det
ar darfor viktigt att se till att verk ej &andras utan samtycke fran

8 Se ytterligare Koktvedgaard och Levin, Larobok i immaterialratt, Nordstedts, 1997 s. 69.
Se ocksa om det s.k. dubbelskapandekriteriet i prop. 1969:168 s.135.

° Kravet pa verkshojd ar en slags kvalitativ vardering. Kravet p& verkshojd skiljer sig &t
beroende pa verkstyp. Nar det galler "ren” konst har verkshdjd mindre betydelse an vid
brukskonst. Se utforligare i Koktvedgaard och Levin, 1997 s. 73.

'%ibid s. 73. Se "Smultron” NJA 1994:16 s. 74.

"ibid s. 114.

' ibids. 93.

" ibid s. 96.
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upphovsmannen och att upphovsmannen blir respekterad i andra
sammanhang sasom att bli namngiven som verkets skapare.

2.3.3 Inskrankningar i lagen

De réttigheter som upphovsrattslagen tillforsékrar upphovsmannen &r inte
exklusiva. | 2 kap. URL stadgas en rad inskrdnkningar i upphovsmannens
ensamrétt. Inskrankningarna i lagen kan delas upp i tre olika kategorier:

B Fria utnyttjanden. Ett exempel dr 12 8 URL.

B Tvangslicenser. Licensen innebar ett begransat utnyttjande mot vederlag.

B Avtalslicens. En rattsordning som &r typisk for de nordiska landerna. 13 §
URL som ror kopior framstéllda i undervisningsverksamhet ar ett
exempel.

Inskrdnkningarna i lagen ger allménheten en begrénsad frihet att utnyttja
upphovsrattsligt skyddade verk utan samtycke. For att inskrénkningarﬁﬂ
skall vara tillampliga krdvs att verken ar offentliggjorda eller utgivna.

Liksom lagen i ﬁigt ar huvudregeln att inskrankningarna &r dispositiva och
kan avtalas bort.

De undantag som finns i olika landers upphovsréttsliga system kan ta sig
olika uttryck. 1 de lander dar common-law  &r géllande ratt &r
inskrdnkningarna annorlunda jamfort med de i Sverige i lagtext klart
preciserade undantagen. Under begrepp som “fair use” i USA och fair
dealing” i Storbritannien, Irland och Australien, gors generella
overvédganden om ett utnyttjande skall vara av den Kkaraktaren att
upphovsmannens ensamrétt skall fa ge vika. Faktorer som &r av betydelse
vid dessa Overvdganden dar vilken typ av verk det ror sig om, ifall
utnyttjandet ar av kommersiellt slag, hur stor omfattningen aﬁautnyttjandet
ar och hur utnyttjandet paverkar den kommersiella marknaden.

Den gemensamma nadmnaren for inskrdnkningarna i olika lander &r dock en
stravan att balansera upphovsratten pa ett sitt att bade skapande och
tillgangen pa skapat material blomstrar.

'*Se 8 § URL.

15 Se Koktvedgaard och Levin, 1997 s. 149. Beroende pé syftet med inskrankningen i lagen
sd kan bestammelsen ha en tvingande karaktar. Koktvedgaard och Levin namner situationer
dar avtalsregleringar traffar tredje som tillfallen da avtal kan tankas fa vika for lagens
bestammelser. Ensidiga avtal i form av uppmaningar om totalférbud mot all kopiering av
typen som kan forekomma pa insidan av en bok ar inte giltiga. Se Olsson, Copyright, 1998
s. 138 och Koktvedgaard och Levin, 1997 s. 154.

16Se The U.S. Copyright Act, title 17, section 107, http://www.lcweb.loc.gov/copyright/
For ytterligare lasning om fair dealing i Australien se Brudenall, The future of fair dealing,
JILT, 1997.
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2.3.4 Upphovsrattens balans

Inskrdnkningarna i 2 kap. URL har som syfte att balansera den privata
rattsinnehavarens intresse av att kunna utnyttja sitt_yerk mot samhallets
intresse av att fa tillgang till upphovsrattsligt material.

Grunden for balansen i det svenska upphovsrattsliga systemet finns att hitta i
forarbetet till upphovsrattslagen fran 1960. | arbetet med utformningen av
URL lades stor vikt vid att uppréatthalla en balﬁs mellan upphovsmannens
individuella intressen och samhallets intressen.”* Utgangspunkten var dock
att upphovsmannen skulle forbehallas ratten att ekonomiskt tillgodogora sig
alla sadana utnyttjanden som var % praktisk betydelse om inte mycket
starka samhallsintressen talade emot.

De huvudsakliga skalen for att ge upphovsmannen den ekonomiska
forfoganderatt som forut ndmnts var att ge upphovsmannen gynnsamma
arbetsforhallanden. Om det finns gynnsamma forutséttningar  for
upphovsmannen kommer det allmanheten tiIIEPodo i form av okad
produktion och tillgdng av upphovsrittsliga verk.

Samhallet har forandrats atskilligt sedan dess och andringar och tillagg i
lagen har skett kontinuerligt. Lagen har visat sig vara flexibel och med
mindre justeringar har nya foreteelser i samhallet kunnat inordnas i lagen.
Varje atgard som gors, aven beslut att inte agera, kan emellertid paverka den
existerande balansen, och maste noga dvervagas.

Svarigheterna i att uppratthalla en korrekt balans i det upphovsrattsliga
systemet framgar vid en narmare granskning av utvecklingen av ratten att
framstélla exemplar for enskilt bruk. Omfattningen av den privata
kopieringen &r idag en helt annan &n vid lagens tillkomst och den privata
framstallningen aﬁﬁ exemplar kan inte langre sdgas ha en obetydlig
ekonomisk effekt.

Trots omfattningen av privat kopiering finns bestdmmelsen kvar, om an mer
restriktiv, och rattsinnehavarna har varit tvungna att acceptera de
ekonomiska forluster som bestammelsen inneburit. For att i mojligaste man
kompensera réttsinnehavarna for de uteblivna ekonomiska intdkter som
undantaget att framstélla exemplar for privat bruk har fort med sig har det i
manga lander inforts kassettavgifter, dvs. avgifter pa inspelningsmaterial i
form a\ﬁassettband m.m. En sadan avgift har helt nyligen inforts i
Sverige.

750U 1956:25 och dven Koktvedgaard och Levin 1997 s. 148.

'8 SOU 1956:25 s. 86.

' ibid s. 248.

% ibid s. 86.

2! prop. 1992/93:214, s. 51, Hallén, Om privatkopieringsratt i IT-aldern, NIR, 1998, s.
174ff,

22 ag (1998:1552) om kassettersattning. Se dven 4.7.2.
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Sammanfattningsvis skall balansen mellan samhalle och rattsinnehavare
uppratthallas genom en skalighets- och lamplighetsprovning mellan de olika
intressena.

2.4 Framtidens upphovsratt

Det rader delade meningar om den digitala tekniken har inneburit nagon
revolutionen inom upphovsrétten eller ej. Vissa havdar att upphovsratten &ar
ett flexibelt system. Datorer har funnits lange och det finns inget som det
nuvarande systemet med vissa justeringar inte kan klara. Andra havdar att
Internet tillsammans med den digitala tekniken forandrar allt och att
upphovsratten maste konstrueras om for att den inte skall bli helt
betydelselds i cyberrymden.

Hur som helst har ny teknik i vissa avseenden &ndrat forutsattningarna for
upphovsratten. Trots att upphovsratten ar immateriell och skyddar det
abstrakta verket har det kravts att det manifesteras pa fysiska foremal for att
det ska kunna spridas och omséattas. Med den digitala tekniken och globala
digitala natverk &r det fysiska verksexemplarets situation pa vég att
forandras. Multimediaverken, en blandning av text, bilder och ljud, haller pa
att l6sa upp traditionella verksbegrepp.“* Den digitala tekniken har ocksa
gjort att originalverket ar nast intill omgjligt att skilja fran gjorda kopior.
Det minskar intresset for att kopa originalprodukter och okar olovlig
kopiering, s.k. "piratkopiering”, saval som privat kopiering, ndgot som bl.a.
fororsakat datorprogramforetag ekonomiska forluster.

Internet &r en av de tekniska innovationer som pa senare tid har paverkat
situationen for upphovsrattsligt material. Enkelheten att sprida digitalt
framstéllt material via globala digitala natverk bidrar till att det
upphovsréttsliga materialet &r mer sarbart an tidigare.

Internet bestar av digitala natverk som ar anslutna med varandra. Dessa
natverk nar hela vérlden och de tjanster som Internet erbjuder anvands av
miljontals anvandare 6ver hela véarlden. Sammankopplingen av dessa
natverk gor att en mycket stor mangd information blir tillganglig for de som
har mojlighet att koppla upp sig till Internet. Materialet i form av datafiler &r
placerade pa dataservers som ar uppkopplade till natverken. Genom att fran
sin egen dator skicka en fbrfrégaétill servern skickas innehallet fran den
aktuella filen till den egna datorn.

ZSepiel,  Upphovsratten,  informationstekniken ~ och  kunskapsbygget, 1998,
http://www.juridicum.su.se/iri/seip/text/upphov.htm (12-31-1999)

24 Se mer om svérigheterna att bestamma i vilken verkskategori som multimediaprodukterna
skall hanforas till i Aplin, Not in our galaxy: why film won’t rescue multimedia, E.I.P.R.,
issue 12, 1999, s. 633.

% Edmar, m.fl., Internetpublicering- en juridisk vagledning, 1998 s. 10
http://www.kultur.nu/juridik/internetpublicering.pdf (12-31-1999)
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For att ett verk skall kunna utnyttjas i datorer 6ver natverk kravs att verket
finns i digital form. Att digitalisera ett verk innebar att analoga verk
oversétts till maskinl&sbar form 50£I innebar att text eller bild férvandlas till
bindra koder, dvs. ettor och nollor.

2.5 Ett upphovsrattsligt dilemma

Den nya teknologin och den explosionsartade utvecklingen av Internet ar
upphovet till nya konflikter mellan innehavare av réttigheter och anvéandare.
Digital teknologi har gjort att upphovsrattsliga verk ar &n mer kénsliga &n
tidigare mot otillaten exemplarframstéllning, otilldtna &ndringar och
otillborlig spridning av exemplar vilket har gjort innehavare av rattigheter
oroliga. Rattsinnehavare har uttryckt en fruktan for att upphovsrétten skulle
bli betydelselds pa Internet och &r intresserade av att starka upphovsratten i
digitala natverk. De menar att en stark upphovsrdtt som forsakrar att
upphovsmannen erhaller en rattvis erséttning for sitt arbete resulterar i en
storre produktion av upphovsrattsliga verk som till sist ocksa kommer
allmanheten tillgodo.

Brukarna vill, till skillnad mot réattsinnehavarna, kunna anvanda tekniken
utan starka upphovsrittsliga restriktioner. Tillgangen pa information via
Internet och den latthet till kommunikation som Internet erbjuder &r nagot
som de inte vill s&ll begrénsas. Upphovsrétten ses som ett hinder och som
nagot "odragligt”.

Arbetet med tekniska skyddsatgarder for att skydda upphovsrattsligt material
har kommit langt. Den fruktan som rattsinnehavare tidigare hyste som
innebar att de skulle forlora kontrollen Gver sitt material pa Internet borjar
nu ersattas av forhoppningar om %t for forsta gangen pa allvar kunna
kontrollera varje enskilt utnyttjande.

Mojligheten till kontroll har ocksa gjort att fria utnyttjanden av den typen
som 12 § URL innebdr har utsatts for granskning.“~ BedOmningen att
utnyttjanden inom privatlivet ligger utanfor rattsinnehavarens vanliga
mojligheter att utnyttja sitt verk &r en av de faktorer som med teknik
hjélp &r pa vég att forandras radikalt, en utveckling som inte &ar konfliktfri.

Till grund for kritiken mot det privata bruket ligger den allt 6kande
omfattning av framstallning av exemplar for enskilt bruk som tillgangen till
digital teknik och Internet for med sig. Internet erbjuder en mycket stor
marknad for upphovsrattsliga verk och det finns ett intresse fran

% Se Bing, Electronic Copying, 1990.
%7 Se Karnell, Den odragliga upphovsratten, NIR 1997 3/4 s. 374.
28
Se 4.8.1.
9 Se bl.a. EU:s Gronbok, KOM (95) 328.
%0 Se Vinje, Copyright Imperilled?, E.I.P.R., vol. 21, issue 4, 1999.
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réttsinn%ﬁavarna att kunna utnyttja denna marknad sa effektivt som
mojligt.

Att tillata ett fritt utnyttjande som den fria exemplarframstallningen for
privat bruk orsakar ekonomiska forluster for innehavarna av réttigheter och
fragan ar om den privata kopieringen inkréaktar oskaligt pa upphovsmannens
rattigheter eller ej. Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnérliga
verk reglerar upphovsratten internationellt och art 9.2 i konventionen
faststéller ratten for medlemsstaterna att lagstifta om undantag i
upphovsmannens ensamréatt att framstélla exemplar. Det finns ett visst
tolkningsutrymme i artikel 9.2 och trenden pekar pa en allt mindre tolerens
av negativa ekonomiska effekter for rattsinnehavarna f('jrﬁtt undantagen i
upphovsrétten skall vara forenliga med konventionstexten.

Starka producentled som é&r intresserade av att i mojligaste man starka
kontrollen dver sitt material driver pa utvecklingen av upphovsrétten inom
digitala natyerk och mot dessa star oorganiserade och relativt svaga
anvandare.* Intressegruppernas styrka kan paverka utformningen av den
kommande upphovsréttsliga regleringen av digitala natverk.

Dilemmat med anpassningen till den nya informationsteknologin ligger i
svarigheten att astadkomma en balans i upphovsratten dar upphovsman och
rattsinnehavare far goda forutsattningar samtidigt som manniskor kan
anvanda och ta del av det som produceras. Om balansen &r god finns stora
mojligheter for upphovsrétten att framja skapande. En upphovsrétt som inte
ar i balans riskerar att forfela sitt syfte. Den ojamna styrkefordelning av
intressegrupper riskerar att paverka utvecklingen av upphovsratten over
digitala natverk i en riktning dar rattsinnehavarnas krav pa ekonomisk
ersattning  prioriteras  pa bekostnad av  anvandarvanlighet och
informationsfrihet. Det kan till slut resultera i en olamplig balans och kan sla
tillbaka mot upphovsrétten som helhet i form av minskad tillganglighet och
minskat skapande.

3 En av de grundlaggande teorierna inom nationalekonomisk teoribildning &r att foretag ar
vinstmaximerande och for att maximera vinst maste marknaden utnyttjas sa effektivt som
mojligt. Se t.ex. Parkin och King, Economics, 1995.

%2 Se EU:s direktivforslag om harmonisering av upphovsratten i informationssamhéllet
KOM (97) 628, art. 5.4.

%3 Nar det galler undantagens existens i de digitala natverken mérks framst bibliotekens
protester. EBLIDA som ar bibliotekens lobbyorganisation har lagt fram forslag pa
alternativa formuleringar till det kommande direktivet (KOM (97) 628) dar man forsvarar
undantagens position inom upphovsratten. Se
http://www.kaapeli.fi/%7Eeblida/posharmo.htm

For att folja de svenska bibliotekens opinion, se: http://www.kb.se/bibsam/upphovsr/ur-
debat.htm
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2.6 Sammanfattning

Upphovsrdatten har sitt ursprung i de privilegier som utfardades for att framja
boktryckarna i 1500-talets Europa. Den forsta egentliga upphovsratten dok
emellertid inte upp forran ar 1710 i England da "The Statute of Anne”
infordes for att luckra upp bokforldggarnas monopolsituation. Det forsta
riktiga erkdnnandet av skaparens ratt till sitt personliga verk kom forst dock
med den franska droit d"auteur i slutet av 1700-talet.

Dagens upphovsrétt erkanner upphovsmannens ensamratt till sitt verk.
Denna rétt har delats i en ideell och en ekonomisk del. Upphovsréttens
ekonomiska rattigheter, att sprida och framstalla exemplar, ar overlatbara.
Fram till nu har det varit en forutsattning for en fungerande upphovsratt dér
producentled mellan skapare och anvandare blivit allt viktigare.

Den teknologiska utvecklingen har med digitaliserade verk och Internet
skapat nya forutsattningar for upphovsrétten. Oron att det skulle innebéra en
total forlust av kontroll Gver upphovsrattsligt material pa Internet borjar
ersattas med forhoppningar om total kontroll. Tekniska skyddsatgéarder och
nya forutsattningar for hur det upphovsréttsliga verket kan exploateras i
digitala natverk har gjort att vissa undantag, daribland réatten att framstélla
exemplar for enskilt bruk, blivit foremal for kritik.

Konflikten mellan rattsinnehavares onskan att stdrka kontrollen Gver sitt
material och anvéandares vilja att ha tillgang och att utnyttja materialet enkelt
och till sa lag kostnad som mojligt praglar arbetet med att anpassa
upphovsrétten till de digitala natverken. Dilemmat med utvecklingen av
denna upphovsratt ar att den ojamna styrkeférdelningen mellan dessa olika
intressegrupper kan resultera i en forskjutning i upphovsréttens balans till
rattsinnehavarnas fordel som till sist kan paverka hela upphovsratten
negativt genom minskad informationsfrihet och tillgang pa upphovsrattsligt
material.
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3 Kopiering for enskilt bruk |
digitala natverk

3.1 Inledning

Det finns teckeréj)é att upphovsratten kan bli starkare pa Internet an i den
fysiska vérlden.” Framtiden for vissa undantag i lagen ar darmed osaker,
daribland rétten att framstalla exemplar for eget bruk.

For att fa en bakgrund till de skal som kan anforas for ett mer restriktivt
forhallningssatt till ratten att framstalla privata kopior skall 12 § URL:s
rattsliga forhallande till Internet redovisas. Det skall ocksa bidra till att ge en
uppfattning om vilka svarigheter som det kan innebdra att avgransa
rattigheten gentemot otillatna atgarder i de digitala natverken och for att om
mojligt kunna forestalla sig den skadliga effekt som bibehallandet av
undantaget kan fa for upphovsratten.

Lagen har successivt anpassats till radande forhallanden men i manga fall
blir det fraga om tolkningar av gamla begrepp och vissa situationer ar
fortfarande osakra. Med undantag fran de férandringar som har skett med
den privata exemplarframstéliningen i enlighet med datorprogramsdirektivet
(91/250/EEG) och databasdirektivet (96/9/EEG) star den centrala principen
fast att vad som sker innanfor det privata hemmets dorrar ej skall omfattas
av upphovsrattsliga ansprak.

3.2 Bakgrund

Ett av de viktigare undantagen fran upphovsmannens exklusiva
forfoganderétt Over sitt verk utgors av réatten for privatpersoner att utan att
inhamta tillatelse fran upphovsmannen framstalla enstaka exemplar for sitt
personliga bruk.

Den privata integriteten tillsammans med praktiska och ekonomiska hénsyn
beddmdes vara av den karaktaren att upphovsmannens ensamrétt fick brytas.
I motiven till URL framhaller Auktorrattskommittén att den exklusiva
forfoganderétt, dvs. den del av forfoganderdtten som rér framstéllning av
exemplar, som URL % upphovsmannen inte lampligen kunde omfatta
foreteelser i privatlivet.™ De praktiska och ekonomiska skal som talade for
att bryta upphovsmannens ensamratt bestod i svarigheter att kontrollera och
administrera ett system dar tillstand kravdes for varje enskilt utnyttjande.
Det fanns aven ett behov fran enskilda individer att gora avskrifter och ta

% Se kap. 4.
% 50U 1956:25
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kopior for sitt personliga bruk. Det saknades kontrollmajligheter for sadana
utnyttjanden och de ekonomiska effekterna av de privata anvandarna ansags
[%E.lte heller vara av den storleken att de paverkade upphovsmannen namnvart.

Ratten att framstélla exemplar for enskilt bruk har gradvis foérandrats och
effekterna av undantaget har gjort att réatten har blivit allt mer restriktiv. Den
tekniska utvecklingen och i synnerhet den digitala informationsteknologin
har gjort att utrymmet for undantaget har begransats. Upphovsratter har ett
stort ekonomiskt vérde och det har utfardats ett flertal direktiv for att reglera
och harmonisera omradet. Datorprogramdirektivet (91/250/EEG) och
databasdirektivet (96/9/EEG) ar tva direktiv som har resulterat i att all
kopiering av datorprogram ocHigital exemplarframstélining av digitala
sammanstallningar ar férbjudna.

3.312 8 URL

"Var och en far framstalla enstaka exemplar av offentliggjorda verk for
enskilt bruk. Exemplaren far inte anvandas for andra andamal.
Forsta stycket ger inte rétt att

1. uppféra byggnadsverk,
framstélla exemplar av datorprogram, eller

3. framstalla exemplar i digital form av sammanstallningar i digital form.
Forsta stycket ger inte heller ratt att for eget bruk lata en utomstaende

framstélla exemplar av musikaliska verk eller filmverk,
framstalla bruksforemal eller skulpturer eller

3. genom konst'@rligt forfarande efterbilda andra konstverk. Lag
(1997:790).’

N

N

3.3.1 Enstaka exemplar

Det ar inte tillatet att framstalla mer &n enstaka exemplar for enskilt bruk.
For att avgora var gransen for enstaka exemplar gar skall upplagan av verket
tas i beaktande. Ett verk som finns i en mycket stor upplaga tal mer an
valdigt speciella verk som endast finns i ett fatal exemplar. Den rent
sprakliga inneborden av “enstaka exemplar” ansags inte Gverstiga ett tiotal
exemplar.” Bandinspelningar, skbnlitterétg]verk och musikaliska verk far gj
kopieras i mer an nagot enstaka exemplar.

Ett av skélen till att i mojligaste man begransa antalet exemplar som far
framstallas for enskilt bruk &r att risken for att exemplar skall Eﬂ”nna pa
villovagar och na allmanheten okar ju fler exemplar som tillverkas.

% SOU 1956:25.

% Se 12 § 2st. URL, se dock 26g § URL.

%812 § Lag (1960:729) om upphovsrétt till litterdra och konstnarliga verk.
%'SOU 1956:25 5. 182,

“0 Olsson, Copyright, 1998 s. 149.

*! Konberg, Digitaliseringsratt, IFIM nr 92 1997 s. 35.
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3.3.2 Exemplarframstalining

Da kopiering for enskilt bruk behandlar den enskildes ratt att framstélla
exemplar ar en av de viktigare fragorna vad som skall betraktas som ett
upphovsrattsligt skyddat exemplar.

I motiven till lagrummet ségs att ett exemplar foreligger_i alla foremal vari
arbetet &r fixerat, oberoende vilken teknik som anvants.:* Det krdvs vidare
att det ar en sjalvstandig fixering men det sags inget om att fixeringen skall
ha en viss varaktighet. Det kan vara fraga om exemplarframstallning dven da
inte hela verket kopieras. HD konstaterade i ett mal fran 1995 att delar av ett
upphovsrattsligt verk utgor ett exemplar av verket forutsatt att delﬁ I sig har
tillracklig verkshojd for att utgdra ett upphovsrattsligt verk.™ Vid en
bedémning om ett exemplar lﬁf framstallts eller ej & formen i vilket
exemplaret framstallts likgiltigt.

Digitala exemplar

For att fa upp en bild pa bildskarmen innebar det att vissa tillfalliga kopior
gors i datorns minne ﬁfh ar en normal process som sker automatiskt vid
anvandning av datorn.

Sadana kopior ar enligt svenska forarbeten ej att betrakta som sjalvstindiga
exemplar om de kopior som gors forsvinner nar datorn stdngs av.** Om
kopiorna stannar kvar i harddisken efter det att datorn stangs av eller om en
kopia gors pa en diskett framstélls daremot ett exemplar. Fragan ifall dylika
fixeringar skall anses utgora exemplar eller ej beror alltsa pa om fixeringen
ar att betrakta som osjalvstandig eller ej. Mycket talar for att ett digitalt
exemplar framstalls nér ett verk for fﬁsta gangen lagras digitalt i en
dataserver som ér tillganglig via Internet.

3.3.3 Enskilt bruk

Kopiering som sker med stod av 12 § URL kréver att de kopior som gors
skall utnyttjas for enskilt bruk och det innebar att exemplaren endast skall
anvandas av framstéllaren eller hans ndrmaste familje- och vénkrets. Denna

*2 Prop. 1996/97:111 s. 32 jfr SOU 1956:25 s. 93.

“* NJA 1995 s. 256.

“ SOU 1956:25 s. 182.

** De kopior som avses ar RAM-kopior (Random Access Memory) och ”Caching”. Dessa
former av tillfalliga kopior gors automatiskt i datorn och krévs dels for anvédndandet av
datorns program, dels &r det kopior som gor anvdndandet av Internet snabbare. Se Trotter-
Hardy, Project looking forward; Sketching the future of copyright in a networked world,
1998 s. 16. <http://www.lcweb.loc.gov/copyright/cpypub/thardys.pdf>

“® Prop. 1996/97 111 s. 32 och Prop. 1988/89:85 s. 23.

* | nordisk debatt verkar det vara den rddande stdndpunkten. Se Andersen, NIR 95 s. 616.
Eklund M, Copyright and the Internet-an international issue, JT argang 11 1999-2000 nr 1,
s. 25. Se aven Copyswedes informationssida pa nétet; http://www.copyswede.se/
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form av kopiering tar framst sikte pa situationer nar Iﬁiering sker for rent
personliga behov sasom for studie eller for nojes skull.

De exemplar som framstalls far inte framstéallas for andra andamal an for
enskilt bruk. Om syftet &r att gora verket tillgangligt for allmanheten eller
om det finns ett forvarvssyfte faller det ej inom det enskilda bruket.
Utnyttjandet av verk far dock i viss man ske utanfor den rent personliga
sfaren. Det kan vara tillatet att kopiera verk for sitt personliga behov som
aven kan vara av nytta for personen pa sitt arbete.ﬂ] yrkesmusiker far t.ex.
kopiera noter for att anvanda dem nar han Gvar.~ Att lata en kollega pa
jobbeté.gl del av ett kopierat material anses ocksa falla inom det enskilda
bruket.

Kretsen inom vilket det enskilda bruket kan hdvdas omfattar &ven mindre,
slutna kretsar och ar en konsekvens av att lagstiftningen ej har som mal att
forbjuda kopiering inom privatlivet Utnyttjande inom fdéreningar som ar
Oppna for allménheten ar daremot ej att betrakta som enskilt bruk. Det spelar
ingen roll att EH medlemskap &r forenat med vissa villkor sasom en avgift
eller liknande.

Nagra klara regler avseende for vad som skall galla de speciella situationer
som Internet for med sig har inte uttalats. De far istdllet inordnas under
gallande regler. Ibland kan det dock vara svart att avgora vad som skall
betraktas som enskilt bruk eller ej. Nar det galler e-mail verkar radande
standpunkten vara att det faller innanfor det enskilda bruket™ Det kan
emellertid diskuteras beroende pa omfattningen och syftet med utskicket.
Vad galler uppladdning av material till en elektronisk anslagstavla eller en
s.k. BBS (Bulletin Board Sﬁtem) verkar huvudregeln vara den att det faller
utanfor det enskilda bruket.

Uppladdning av material till en elektronisk anslagstavla har berorts i
rattsfallet  NJA  1996:11. Malet behandlade ansvarsfraiga om
upphovsréttsintrang avseende tillhandahallandet av en BBS.

I TR och HovR fordes en diskussion om den grupp av ménniskor som hade
tilltrade till den atalades BBS lag inom den privata kretsen eller ej. Denna
krets bestod av 40 personer och HovR gjorde bedémningen att denna krets;

”...med hanvisning till deras inb6rdes anknytning och kretsens fakkifra
begransning...inte betraktas som allménheten i lagparagrafens mening.”

*8 SOU 1956:25 s. 181, prop. 1992/93:214 s. 51.

* Prop. 19888/89: 85 s. 18. Se 4ven Olsson, Upphovrattslagen-En kommentar, 1996 s. 115.
%0 Olsson, Copyright 1998 s. 147.

°L SOU 1956:25 5.181.

52 Olsson, Copyright 1998 s. 150.

>3 ibid s. 150.

> NJA 1996:11 s. 89.
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HD behandlade inte denna fragan pga. av aklagarens justering i atalet. Det
enda som HD s&ger i denna fraga ar att det allméant sett torde forhalla sig pa
det viset att en dverforing av ett skyddat verk till en B% innebar en olovlig
kopiering dvs. att det faller utanfor det enskilda bruket.

3.3.4 Offentliggjorda verk

For att det skall vara tillatet att framstélla ex&?plar for enskilt bruk maste de
verk som kopieras vara offentliggjorda.™ 1 8 8 URL sdgs att ett
offentliggjort verk ar verk som gjorts tillgangliga for allménheten.

3.3.4.1 Tillgangligt for allméanheten

Att gora verket tillgangligt for allménheten &r en exklusiv ratt som
tillkommer upphovsmannen och framgar av 2 § URL forsta stycket. | det
tredje stycket ges en forklaring vad det innebér att gora ett verk tillgangligt
for allmanheten. Det sker da verket framfors offentligt eller da exemplar
utbjudes till forséljning, uthyrning, utlaning eller eljest sprides till
allménheten eller visas offentligt.

Det forsta offentliggorandet &r ett rattsfaktum som ej gar att gora ogjort. Nar
upphovsmannen tagit ett beslut att offentliggora sitt verk utloses de
rattsverkningar som framforallt finns i 2 kap. URL inklusive ratten att
framstélla exemplar for enskilt bruk. Det &r darfor av vikt att ha klart for sig
vad det innebadr réattsligt att omvandla ett verk till digital form och publicera
det pa Internet. Om ett verk har gjorts tillgangligt for allméanheten eller ej
spelar en avgorande roll for om kopiering for enskilt bruk &r tillatet. Har ett
verk ej gjorts tillgangligt med upphovsmannens samtycke &r kopiering for
enskilt bruk uteslutet.

Definitionen, av "tillgangligt for allmanheten” har varit foremal for
diskussion.*~Fragan &r i vilken utstrackning ett verk som finns i ett digitalt
natverk som Internet anses vara tillgangligt for allménheten. Att lagga ut
material pa en webbsida kan nog som huvudregel betraktas vara en handling

%5 Enligt min mening innebéar uttalandet i sig inget kategoriskt svar pa frdgan om det &r
tillatet att utnyttja material inom ramen for enskilt bruk i en sluten BBS eller ej. HovR
resonemang ger atminstone en indikering pa att det finns ett visst utrymme att ladda upp
skyddat material till en sluten krets pa det digitala natet utan att fér den skull skall betraktas
som ett tillgangliggérande for allménheten (se 3.3.4.1) och darmed falla innanfér vad som
ar tillatet enligt enskilt bruk.

12 §st1 URL.

5 Telstra Ltd v. APRA Ltd (1997) 146 A.L.R. 649. Fér en utférlig analys av rattsfallet se
Weatherall K, An End to Private Communications in Copyright? E.I.P.R., vol. 21, issue 8,
1999 s. 398-409. Se dven Ginsburg, Putting Cars on the ’Information Superhighway’:
Authors, Exploiters and Copyright in Cyberspace, The Future of Copyright in a Digital
Environment, Hugenholtz. P.B (ed.), s. 202, 1996.
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som innebdr att materialet gors tillgangligt for allméinheten.EI Fragan
kompliceras av att materialet i egentlig mening inte framfors forran det
tekniskt satt nar en publik/framfors for en publik.

Om ett verk anses vara tillgangligt for allmanheten nar det finns att tillga pa
Internet maste det dven faststallas med vilken rattslig atgard det gjorts
tillgangligt. Eftersom de olika atgarderna utloser olika réttsliga
konsekvenser maste det avgdras om det skall vara fraga om ett offentligt
framforande, spridning av exemplar eller offentlig visning.

3.3.4.2 Bildskarmsvisning, ett offentligt framforande, spridning
eller offentlig visning?

Bildskarmsvisning ar en av de mer kontroversiella fragorna i
upphovsréttsliga sam@anhang. I nordisk rétt ar spridning av exemplar knutet
till fysiska exemplar.™ Det finns darfor en motvilja till att betrakta digitala
transmissioner (visningar pa bildskarm, och liknande flyktiga kopior) som
exemplar. Om man behaller denna standpunkt blir spridﬁng, genom att gora
ett material tillgangligt on-line nagot som kan uteslutas.

Hur bildskarmsvisning av upphovsrattsliga verk skall betraktas ar ocksa
beroende av vilken typ av verk det handlar om. Bilder och konst &r
kansligare &n mlﬂgﬂk i det avseende att visningsratten for en offentliggjord
bild konsumeras.

Fragan ar fortfarande osaker men en utgangspunkt torde vara att ett verk
som laddas upp pa Internet och som innebar att allmanheten kan titta pa det
on-line skall innefattas av upphovsmannens exklusiva ratt att framfora sitt
verk offentli%lnér det galler texter och rétten till offentlig visning nér det
géller bilder.™= For ratten att framstélla privata exemplar betyder det inte
mycket. Det viktiga &r att ett lovligt tillgangliggérande innebér ett
offentliggorande i upphovsrattslig mening. Kopiering for enskilt bruk far
darfor goras, och exemplar far framstallas saval digitalt som pa papper.

%8 Seminarium den 20 februari 1998 pa initiativ av Kulturnit Sverige dar juridisk expertis
var samlade for att diskutera upphovsréten och de digitala natverken,
http://www.kultur.nu/juridik/seminarie_rapport3.html . Se &ven Copyswede,
http://www.copyswede.se

%9 Témasson, Digital teknologi, konsekvenser for retsreglerne og retshindaevelsen for
musik og film., NIR 1997 3/4 s. 344.

% Denna &sikt verkar vara ndgot som delas av deltagarna vid Kulturnat Sveriges seminarium
den 20 februari 1998, se not 60.

%1 ibid. Jfr konsumtionsreglerna i 19,20,21§ URL.

62 Att frégan om klassificering i hogsta grad &r osaker bidrar tolkningen av
Bernkonventionens definition av ”public performance” (offentligt framférande) som endast
skall omfatta framférande in the presence of the public”, Eklund. M, JT nr 1 1999-2000, s.
28, jfr Copyswedes natinformation, http://www.copyswede.se/
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3.4 Sammanfattning

12 § URL erkanner réatten att framstélla exemplar for enskilt bruk. Denna
inskrankning i upphovsmannens ensamratt har uppkommit da det i praktiken
varit omgjligt att kontrollera den typen av utnyttjande som sker i det privata
hemmet. Det ansags ej heller lampligt av respekt mot den personliga
integriteten.

An sé lange &r det tillatet att ladda ner en kopia fran Internet for enskilt bruk.
Begreppet enskilt bruk tar sikte pa anvandning inom den narmaste familje-
och vankretsen och framst for noje eller studier. Svarigheterna med att
tillampa undantaget i digitala natverk ligger i den osékerhet som fortfarande
rader Gver vissa begrepp och att inordna begreppen under de rekvisit som

finns i undantaget.

Nar det galler att avgransa den privata kretsen gentemot allménheten sa har
utnyttjande av material i en s.k. elektronisk anslagstavla varit foremal for
granskning. Huvudregeln sdgs vara att det ligger utanfor det enskilda bruket.
For att privata exemplar skall fa framstéallas kravs att verket ar offentliggjort.
Vad som skall raknas som offentliggjort liksom vad som skall innebéra ett
exemplar i digitala natverk ar ytterligare tva svara fragor. | svensk
lagstiftning definieras ett upphovsréttsligt relevant exemplar som ett ”
foremal vari arbetet ar fixerat, oberoende vilken teknik som anvants.” For att
arbetet skall anses vara fixerat skall det rora sig om en sjalvstandig fixering,
exempelvis pa harddisk eller diskett, och tillfalliga kopior som gors
automatiskt vid datorns arbete omfattas inte. Kravet pa att verket skall vara
offentliggjort ar beroende av om allmanheten har mdjlighet att ta del av
verket eller ej. Att publicera ett verk pa world wide web och Internet far
anses uppfylla det kravet.
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4 Den privata kopieringens
framtid

4.1 Inledning

Ratten att framstélla exemplar for enskilt bruk enligt 12 § URL ér i hog grad
beroende av vad som sker internationellt.

Arbetet med att hitta I6sningar pa problem som &r forknippade med den nya
tekniken har pagatt en langre tid och de dokument som diskuteras nedan
pekar pa en allt starkare upphovsratt dar den fria ratten att framstélla
exemplar for enskilt bruk kan vara hotad.

Samtidigt som det stiftas regler for upphovsratten genom konventioner och
lagstiftning pagar ett arbete for att med tekniska hjalpmedel battre kunna
skydda det material som finns tillgangligt on-line via digitala néatverk.
Tekniska skyddsatgarder ar en forutsattning for att det lagstadgade
upphovsréttsliga skyddet skall fa praktisk betydelse och en mycket viktig del
av lagstiftningsarbetet har som uppgift att se till att de tekniska
skyddsatgarderna far ett lagligt stod.

Den nya informationsteknologins mojligheter for rattsinnehavaren att na
anvandaren direkt i hans hem on-line via Internet har ocksa ska
forutsattningar for en ny typ av kontraktsform, det s.k. ”clickwrap-avtalet™
vars legitimitet kan paverka situationen for ratten att framstalla exemplar for
enskilt bruk.

4.2 Bernkonventionen

Bernkonventionen dr en av de viktigaste konventionerna pa det
upphovsréttsliga planet och tolkningen av konventionen spelar en avgérande
roll for framtiden for den privata exemplarframstallningen. KoEﬁentionen ar
fran 1886 men har blivit reviderad ett flertal ganger sedan dess.

En konvention som sedan 1952 har existerat sida vid @ida om
Bernkonventionen &r Varldskonventionen om upphovsrétt.™ Denna
konvention uppkom for att fanga in de stater som inte hade tilltratt
Bernkonventionen. Da Bernkonventionen ar mer detaljerad och stéller hogre

%3 Se 4.8.3.

% Berne Convention for protection of litterary and artistic works, se
http://www.wipo.org/main.htm

% The Universal Copyright Convention, se
http://www.unesco.org/culture/laws/copyright/ntml_eng/pagel.htm
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krav an Varldskonventionen tvekade manga stater att binda sig till
Bernkonventionen. USA var ett av de l&nder som stéllde sig utanfor. Allt
fler har dock anslutit sig till Bernkonventionen och i november 1999 var 140
stater medlemmar av konventionen. Bland de viktigare l&nderna mérks USA
som anslot sig 1989 och Ryska federationen som anslot sig 1995.

Artikel 9.2 Bernkonventionen

I Bernkonventionens artikel 9.2 faststélls medlemsstaternas befogenhet att
lagstifta om undantag fran upphovsmannens ensamratt att framstélla
exemplar. Artikel 9.2 lyder som foljer:

"Det ar forbehallet unionslandernas lagstiftning att tillita mangfaldigande
av verk som sags under 1. i vissa sarskilda fall, forutsatt att sadant
mangfaldigande icke gor intrdng i det normala utnyttjandet av vHet och gj
heller oskaligt inkraktar pa upphovsmannens legitima intressen.’

Artikel 9.2 i Bernkonventionen &r utformad for att tolkningsutrymme skall
finnas for medlemslanderna. Tanken var att artikeln genom sin formulering
skulle ge konventionsstaterna en majlighet att behalla sina redan existerande
undantag fran upphovsratten och att de ocksa skulle kunna méta framtida
sociala eller ﬁllturella behov utan att behdva kanna sig for lasta av
konventionen.

Artikeln ar i sig sjalv uppbyggd sa att vissa kriterier skall vara uppfyllda for
att nationella undantag skall vara forenliga med konventionen. Artikeln talar
om tre olika moment och som populdrt sammanfattas under namnet
"trestegstestet"™. De kriterier som maste vara fér handen ar:

1. Det skall rora sig om vissa sarskilda fall.

2. Ett mangfaldigande skall inte utgora ett intrang i det normala
utnyttjandet av verket och slutligen,

3. far utnyttjandet inte oskaligt inkrakta pa upphovsmannens legitima
intressen.

Vad som skall innebé&ra ett normalt utnyttjande av ett verk kan _djskuteras.
De nya forutsattningar som Internet och tekniska skyddsatgarder™ fort med
sig har skapat mojligheter kontrollera och att kontraktera direkt med den
enskilde i hans hem vilket gor att man skulle kunna hanféra praktiskt taget
allt utnyttjande i digitala natverk till “det normala utnyttjandet”. En sadan

%6Konventionstexten pa engelska: "Contracting Parties may, in their national legislation,
provide for limitations of or exeptions to the rights granted to authors of literary and artistic
works under this Treaty in certain special cases that do not conflict with a normal
exploitation of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the
author.”

%" Heide, The Berne Three-Step Test and he Proposed Copyright Directive, E.I.P.R.,Vol.
21, issue 3, 1999 s. 105.

* ibid.

*Se 4.8.2.
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tolkning av det “normala utnyttjandet” skulle [%Elte vara gynnsamt for
undantaget att framstélla exemplar for enskilt bruk.

Bernkonventionen har stor internationell tyngd och trestegstestet har
inforlivats i flera betydelsefulla internationella dokument.=— Trots dess
omfattande anvandning rader osakerhet vad testet egentligen staller for krav.

4.3 The WIPO Copyright Treaty

Den ZOdecember 1996 holls en diplomatkonferens i Genéve pa initiativ av
WIPO.*Denna konferens resulterade i tva fordrag; The WIPO %jpyright
treaty (WCT) och The WIPO performances and phonograms treaty.

Konferensen var avsedd att behandla de problem som hade uppstatt for
upphovsratten med den digitala tekniken. Det framgar av art. 1.2 WCT att
ingen av de artiklar som finns i fordraget pa nagot satt skall innebara avsteg
fran gallande forpliktelser enligt Bernkonventionen.

Nar det gallde den svara uppgiften att enas om en definition av exemplar i
den digitala miljon fanns ett forslag pa en mycket vid definition av
begreppet exemplar och att lata tillfalliga kopior som ar en del av den
tekniska processen vid datorn arbete omfattas av en sadan definition.
Forslaget moﬁﬁbetades dock och nagon enighet i fragan kunde inte
astadkommas.

Artikel 8 1 WCT ger upphovsménnen en ratt till “6verforing till
allménheten” och riktar sig speciellt till interaktiva forfaranden av den typ
dar material lagras och finns tillgangli%lfrén webbsidor on-line pa Internet
som sedan kan bestéllas av anvandarna.

| WCT diskuterades en lésning dar man skulle forsoka komma at teknisk
utrustning som anvands for att komma runt skyddsatgarder som kryptering
och kopieringsskydd. Forslag fanns att placera ett ansvar pa tillverkaren av

" Heide noterar att om bedémningen av vad som skall innebara ett intrang enligt
trestegstestet i allt for stor grad gors beroende av huruvida undantaget har ekonomisk effekt
pa upphovsmannens ensamratt att exploatera sitt verk sa innebér det en gynnsam position
for rattsinnehavaren. Alla undantag paverkar rattsinnehavaren mer eller mindre ekonomiskt.
Se The Berne three-step test and the proposed copyright directive, E.I.P.R. vol. 21 issue 3
1999 s. 106 n. 10.

"M WTO/TRIPS agreement art. 13 och i de tvA WIPO konventionerna fran 1996 om
upphovsriatt art. 10 och nérstaende rattigheter art. 16.

2 WIPO administrerar Bernkonventionen och har ett stort ansvar for utvecklingen pé
upphovsrattsliga omradet. Man organiserar internationella konferenser dar viktiga
upphovsrattsliga problem diskuteras och &r med att utforma nya konventioner pa omradet.

" Fordragstexterna hittas pa: http://www.wipo.org/eng/maim.htm

™ Hallén, Om privatkopieringsratt i IT-&ldern, NIR 1998 5.181

" Se ocksa art. 3 i EU:s forslag till direktiv om harmonisering av upphovsratten (KOM (97)
628).
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sadan utrustning, ndgot som motte starkt motstand och man enades istillet
om att i artikel 11 rikta in sig pa sjalva kringgaendet av tekniska skydd.
Art. 11 1 WCT lyder som foljer:

”Contracting parties shall provide adequate legal protection and effective
legal remedies against the circumvention of effective technological
measures that are used by rights holders in connection with the exercise of
their rights under this treaty and that restrict acts, in respect of their works
which are not authorised by the right holders concerned or permitted by
law.”

WIPO-fordragen trader i kraft nar 30 stater har anslutit sig till fordragen. 12-
31-19%| hade endast 12 stater ratificerat fordragen och Sverige &r inte bland
dessa.

4.4 USA

1993 bildade president Clinton en arbetsgrupp som fick i uppdrag att utreda
de fragor som uppkom i samband med informationsteknologi och
upphovsratt.  Arbetsgruppen gick under namnet “The information
infrastructure task force” och det var Internet och framtidens ”Information
Superhighways” som skulle granskas.

| den efterfoljande rapporten “The White Paper”EI behandlades bl.a.
begreppet fixering, (fixation) och dess relation till den digitala tekniken.
Liksom i Sverige maste det enligt amerikansk ratt foreliga en fixering av ett
verk for att det skall vara upphovsrattsligt relevant. USA har dock valt att
lata begreppet fixering dven omfatta de kopior som gors i datorns RAM-
minne forutsatt att denna fixering varar i mer &n ett par sekunder.
Bildskarmsvisning skall principiellt inte betraktas som en sadan fixering
men det galler bara om det skulle vara fraga om ett sédantE%'hllfélligt
utnyttjande som faller inom den korta tidsperiod som sagts tidigare.

Forutom "The White Paper” har the U.S. Copyright Office slappt flera
rapporter som behandlar upphovsrétten och informationsteknologi. | Trotter-
Hardys 300 sidor langa rapport “Project looking forward; Sketching the
future of copyright in a networked world™* uppmarksammas manga av de
problem som ror svarigheterna med de digitala natverk, bl.a. problemet med
kopiering av material i privata hem.

"® Vinje, Copyright Imperilled?, E.I.P.R., vol. 21, issue 4, 1999, s. 201.

" For att se vilka lander som anslutit sig se http:/mww.wipo.org/

"8 Intellectual Property and the National Information Infrastructure, Report of the Working
Group on Intellectal Property Rights, Washington D.C., 1995.

" Smith, Balancing copyright and patent protection for sowftware in the U.S, IFIM nr 97
1998 s. 31.

890lsson, Copyright s. 85.

8 http://www.lcweb.loc.gov/copyright/cpypub/thardys.pdf
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4.4.1 The Digital Millenium Copyright Act

USA antg?g i oktober 1998 “The Digital Millenium Copyright Act”
(DMCA)." Med antagandet av denna lag fortsétter arbetet med att sékra
upphovsréttens existens i informationssamhéllet. Inférandet av lagligt stod
for de tekniska skydd som skall omge material pa Internet ar en viktig del i
denna lag. | Title 1 klargors avsikten att folja och inforliva WIPO fordragen
I nationell lagstiftning.

I avdelning 17 U.S.C. § 1201 a —1201 ¢ behandlas forbudet mot kringgaende
av tekniska skyddsatgarder. Till skillnad fran WIPO fordragen har
tillverkning och tillgdngliggérandet av tekniskt material som gor det mojligt
att kringga skyddet forbjudits. Forbudet riktar sig bade mot utrustning som
kringgar atgarder som forhindrar atkomst av material (s.1201 a (2)) samt
utrustning som kringgar skyddsatgarder som ar till for att hindra otillborlig
kopiering (s. 1201 b).

Det riktas inget forbud mot sjalva handlingen att kringgad det tekniska
skyddet och det motiverasﬁlﬁed viljan att ej forbjuda atgarder som skyddas
under begreppet “fair use”.= For att ytterligare understryka viljan att behalla
handlingar som kan hénforas till ”fair use” har ett antal undantag inforts i
avdelning 1201. 1201 (d) erké&nner réatten for ”icke kommersiella bibliotek,
arkiv och skolor att fa tillgang till kommersiellt skyddat material men endast
for att gora en beddmning om de vill inférskaffa materialet. Denna ratt
inskranker sig till att gélla situationer da de ej har majlighet att skaffgjig en
kopia pd annat satt och utnyttjandet far inte ske langre &n nddvandigt.

4.4.2 The Uniform Commercial Code, article 2B

Nar det galler kontraktsforhallanden pa Internet ar utformningen av "the
Uniform Commercial Code” (UCC) artikel 2B av intresse, och da sérskilt
vid tilldmpning av standardavtal och s.k. "clickwrap-avtal” dar anvandaren
genom att klicka "I accept” pa avtalet pa skarmen godkanner avtalet.

Artikeln &r avsedd att reglera avtal som ror t.ex. information och mjukvaror.
Det har uttryckts oro éver att artikeln skulle tillata en allt for stor avtalsfrihet
och som konsekvens skulle anvandare p%ﬁtt olampligt satt kunna avtala bort
rattigheter som de garanteras genom lag.

82 _agtext och kommentarer finns pa "the U.S. Copyright Office” hemsida,
http://lcweb.loc.gov/copyright/

8 Trots att DMCA inte forbjuder kringdende av tekniska skyddsatgarder &r det svart att se
hur ratten att framstélla privata exemplar skall kunna éverleva nér utrustning med syfte att
kringga tekniskt skydd forbjuds.

8 Vinje, Copyright Imperilled?, E.I.P.R. vol. 21 issue 4, 1999 s. 204.

8 Artikel r fortfarande inte klar men om det enligt artikeln skulle vara tillatet att avtala bort
av lagen givna undantag genom standardkontrakt 6ver Internet skulle det pa sikt kunna hota
undantagens betydelse pa Internet. For mera om art. 2B UCC Se Guibalt, Formation and
Validity of on-line Contracts, http://www.imprimatur.alcs.co.uk/imprimatur/contracts.htm
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4.5 EU

1995 kom Grénboken@, ett dokument dar man behandlade upphovsréttens
forhallande till den nya digitala tekniken. De omraden som diskuterades var
bl.a. reproduktionsrétten, definitionen av exemplar och begreppet
"6verforing till allmanheten”. Nar det gallde ratten till mangfaldigande och
undantaget att kopiera for eEﬁdlt bruk var utgangspunkten att omradet var i
behov av en revidering®~ Med tanke pa utvecklingen av digital
informationsteknologi fanns en osdkerhet i hur tekniken skulle paverka
framstallningen av exemplar.

| utredningen understroks att den digitala tekniken inte bara innebar nya
problem utan &ven nya kontrollmojligheter. Att kontrollera hur manga
kopior av verk som gors med hjalp av fotokopieringsapparater &r en
omojlighet men digital teknik kan innebéra att situationen férandras.
Utvecklingen av kontrollsystem som gér det mojligt att kontrollera den
privata anvandningen och framstéallningen av exemplar var nagot som
sérskilt ﬁulle beaktas i den framtida utformningen av upphovsratten pa
omradet.

4.5.1 Forslag till direktiv om upphovsratt och narstaende
rattigheter i informationssamhallet

Arbetet med att skapa rattsliga ramar for upphovsratten i
informationssamhéllet har sedan fortsatt och 1997 kom ett forslag till
direktiv omharmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende
rattigheter™. Malet med direktivet & harmonisering av upphovsratten med
bakgrund av de krav som den nya informationsteknologin stéller. Det
overgripande syftet med direktivet ar att astadkomma enhetliga
forutsattningar inom medlemsstaterna for att frdmja den inre marknaden.
Det ar ocksa ett led i den internationella utvecklingen av upphovsratten.
Genom att infora direktivet kommer EU:s medlemsstater att uppfylla de
krav som de nya WIPO-fordragen stéller.

4.5.1.1 Definitioner av begrepp

Artikel 2 i forslaget definierar ett mangfaldigande som varje “direkt eller
indirekt mangfaldigande, tillfallig eller permanent oavsett metod och form.”
Det innebér en vid definition av alla relevanta handlingar som innebar ett
mangfaldigande.

8 Gronbok om upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet, KOM (95)
382.

8 KOM (95) 382 s. 49.

% ibid s. 50.

8 Forslag till Europaradets direktiv om harmonisering av upphovsratten och narstiende
rattigheter i informationssamhallet, KOM (97) 628.
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Artikel 3 tar upp ratten till 6verforing till allménheten och ratten att
tillhandahalla verk och annat material. Begreppet “overforing till
allménheten” omfattar alla medel och processer forutom spridning av
fysiska exemplar och amnar sérskilt omfatta den interaktivitet dar material
tillhandahalls fran en webbplats pa Internet.

Innehavaren av rattigheten ges ratt att tillhandahalla sitt verk till
allmanheten, med tradlsa eller tradbundna metoder pa ett sadant satt att
medlemmar av allmanheten kan fa tillgang till materialet fran en plats och
en tidpunkt som de valt individuellt. Det avgdrande ar sjalva handlingen att
gora det tillgangligt for allmanheten genom att lagra material pa en
dataserver som via en webbsida pa Internet kan erhallas aﬁllmanheten, inte
sjalva overforingen da materialet bestalls av den enskilde.

| artikel 3.3 anges vidare att on-line Overféringar med rattsinnehavarens
samtycke inte konsumerar upphovsmannens réttighet. Ratten kan utnyttjas
ett obegransat antal ganger och godkannande av rattsinnehavaren kravs inom
de granser som lagen anger.

Artikel 4 slar fast att "original och andra exemplar” som omfattas av
spridningsratten skall vara exemplar i bestaende form som kan omséttas som
konkreta foremal. Vidare behandlas konsumtionsprincipen som skall vara
regional dvs. konsumtion inom Gemenskapen.

4.5.1.2 Reglering av undantag i upphovsratten

Artikel 5 innehaller regler om vad som skall galla undantagen i
upphovsratten. Undantag skall goras for de tillfalliga kopior som ingar som
en integrerad del i en teknisk process och gors uteslutande i syfte att
mojliggdra en anvandning av verk eller annat material som saknar fristaende
ekonomisk betydelse. Det ar det enda undantag som kommer att se ut pa
samma satt i hela gemenskapen. De andra undantagen som presenteras i
artikeln ar beroende av varje enskild medlemsstat och formuleras som en
valmojlighet. Listan av undantag &r dock uttémmandeEach nagra andra
undantag an de som finns uppraknade far inte goras.“~ Undantaget att
framstalla exemplar for privat bruk & en av de inskrédnkningar i
upphovsratten som det ar upp till de enskilda medlemsstaterna att behalla,
infora eller ta bort. Det gors ingen skillnad mellan analog eller digital teknik
men uttrycket privat bruk skall tolkas strikt.

| artikel 5.4 stadgas att de undantag som far goras enligt artikel 5 maste
folja de principer som slas fast i Bernkonventionens artikel 9.2. Texten i art.
5.4 lyder som foljer:

% ibid s. 26.
%1 KOM (97)628 s. 29.
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"The exeptions and limitations provided for in pragraphs 1, 2 and 3 shall
only be applied to certain specific cases and shall not be interpreted in such
a way as to allow their aplication to be used in a manner which
unreasonably prejudices the rightholders legitimate interests or c&ﬂﬂicts

with the normal exploitation of their works or other subject matter.”

| direktivforslaget hanvisas ett flertal ganger till det s.k. “trestegstestet” i
Bernkonventionens art. 9.2. Trots det har trestegstestet fatt en annorlunda
formulering i direktivet an i art 9.2 Bernkonventionen. ”Special cases” i
Bernkonventionen d&r utbytt mot specific cases” och “a normal
exploitation” mot "the nqrmal exploitation”. Orsaken till &ndringarna har
analyserats av T. Heide.™ Han menar att om avsikten varit att félja
trestegstestet enlig Bernkonventionens art. 9.2 borde rimligtvis samma
formulering anvants. Dessutom har de villkor som skall gélla kumulativt
enligt Bernkonventionens art. 9.2 &ndrats och istéllet galler att undantag i
upphovsréatten ej skall fa goras nar antingen det ena villkoret eller det andra
villkoret &r for handen.

Pa DG XV:s v&bbsida pa Internet finns att ldasa om bakgrunden till
direktivforslaget.™ Héar ségs att de undantag som gors i upphovsratten av
medlemsstaterna skall begransas till:

”...specific cases and to respect the economic interests of rightholders. This
important limitation on exeptions corresponds to the so-called "three-step
test” in the two new WIPO treaties.”

Heide poéngterar att dven om rattsinnehavares ekonomiska intressen ar en
viktig del i trestegstestet innebar det inte ett likstallande med trestegstestet.
Heides slutsats ar att direktivtextens trestegstest har en mer restriktiv
hallning till undantag i upphovsratten an trestegstestet som det ser ut i
Bernkonventionens artikel 9.2.

4.5.1.3 Tekniskt skydd

Artikel 6 behandlar tekniska skyddsatgarder. Direktivet forordar specifika
och tydliga bestammelser. Den skall omfatta inte endast "kringgaende av
tekniska atgarder” utan all form av verksamhet som underlattar eller
mojliggor kringgaendet av sadana anordningar. Det innebér att &ven
tillverkning och distribution av tjanster som kan tdnkas vara ett hot mot det
tekniska skyddet och férberedande verksamheter skall omfattas.

% Orden med fet stil & uppmérksammade av Thomas Heide vid en jamférelse och spraklig
analys av direktivtexten och Bernkonventionens artikel 9.2. Se Heide T, The Berne Three-
Step Test and the Proposed Copyright Directive, E.I.P.R., Vol 21 issue 3 1999, s. 107.
93 i

ibid s. 107
%Se  http://europa.eu.int/comm/dg15/en/intprop/intprop/1100.htm under Bakgrund. Sidan
administeras av EU och ger information om Generaldirektorat XV som bl.a. har hand om
immaterialratsliga och informationstekniska fragor.
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| direktivet framhalls att det inte ar enskilda individers forsok att kringga
tekniska anordningar som é&r det storsta hotet, utan de forberedande
handlingar som utfors av foretag i form av tillverkning och marknadsforing
av tekniskt material som kan anvandas for att kringga skyddet.

Né&r det géller vilken utrustning som skall traffas av férbuden skall endast
verksamhet eller tjanster som till storsta delen har sitt kommersiella vérde i
kringgaende av tekniska skyddsatgarder omfattas. Pa sa vis vill man undvika
att forbudet traffar fel och slar mot teknisk utrustning som inte har detta
anvandningsomrade som huvudsyfte.

| februari 1999 rostade EU-parlamentet igenom direktivet. Parlamentet var
emellertid inte n6jd med den davarande utformningen och gjorde ca 60
tillagg. Parlamentet ville bl.a. gora skillnad mellan analog och digital privat
kopiering. Dessutom ville de garantera upphovsmannen en skélig ersattning
for den privata kopieringen. Kassettersattningar var ett alternativ. Nar det
géllde den digitala kopieringen ville parlamentet att medlemsstaterna skall
tillata att rattsinnehavaﬁlérj]a i man av tillgang pa tekniska metoder skall fa
skydda sina intressen.” Direktivet &r inte fardigbehandlat &hnu men ett
fardigt direktiv beraknas komma runt arsskiftet 2000-2001.

4.6 Danmark

Inom EU &r det bara ett land som hittills har valt att forbjuda digital
exemplarframstallning for privat bruk och det &r Danmark.

| Danmark ar det ej tillatet att framstélla digitala exemplar av datorprogram.
I 12 § st 2 nr 4 utvidgas forbudet till att omfatta &ven digitala kopior av
andra digitala verk. 1 1995 ars motiv till lagen sags att de méjligheter som
den digitala tekniken erbjuder i form av snabba och hogkvalitativa kopior
gor det nbdﬁa’lndigt att inskrénka ratten for privatpersoner att kopiera for
enskilt bruk.

Forbudet galler lagring och andra permanenta kopior. 1995 ars danska lag
har darmed samma uppfattning som Sverige pa de tillfalliga, flyktiga
kopiorna som alltsa ej omfattas.

% Hur uttalandet paverkar ratten att framstalla exemplar for enskilt bruk i digitala natverk
kan man &n sa lange bara spekulera i men det stammer Gverens med den trend mot en allt
mindre generds installning till den fria privata exemplarframstéliningen som arbetet
forsoker visa.

Se www.europa.eu.int/comm/dg15/en/intprop/intprop/copy2.htm

% Schonning, Opphavsrettsloven med kommentarer, 1995. s. 214.
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4.7 Sverige

Arbetet med att anpassa upphovsratten i Sverige till den nya digitala
tekniken har inte annu resulterat i ett férbud mot framstéllning av exemplar
for enskilt bruk och det verkar finnas en vilja att behalla denna inskrankning
i upphovsratten.

Utredningen som foregick prop. 1988/89:85 dar upphovsrattens forhallande
till datorprogram behandlades férordade att man skulle forbjuda privat
kopiering av datorprogram. Den enkelhet med vilken kopiering kunde ske
gjorde det olampligt att lata det enskilda bruk undantaget besta. Forbudet
skulle i praktiken skulle bli omgjligt att kontrollera men utredningen
hoppades att en lagreglering skulle fa en moralisk effekt. Lagstiftaren foljde
emellertid inte utredningens_forslag utan valde att fortsétta tillata privat
kopiering av datorprogram.”= Situationen har emellertid &ndrats med
inforlivandet av datorprogramsdirektivet och privat kopiering av
datorprogram é&r ej langre tillatet.

Nedan ges tva exempel pa atgarder som avser att starka upphovsratten med
tanke pa informationsteknologin men som inte paverkar den enskildes
mojlighet att framstélla exemplar for privat bruk.

Ett hot mot upphovsratten i digitala natverk &ar olovlig uppladdning av
skyddade verk till s.k. elektroniska anslagstavlor pa Internet. Genom att
besoka en elektronisk anslagstavla kan enskilda hdmta hem attraktivt
material till sin egen dator. For att forsoka hindra dessa handlingar och for
att hindra att upphovsrattsligt @aterial sprids pa detta satt kom 1998 en lag
om elektroniska anslagstavlor.

Den andra atgarden ar att infora kassettavgifter. En sadan ordning finns pa
flera olika hall och har varit pa forslag i Sverige under en langre tid. Om
kassettersattningar kommer ha nadgon stor betydelse for ersattningen av
privat framstallda exemplar fran material i digitala natverk ar dock svart att
sdga.

4.7.1 Elektroniska anslagstavlor

De elektroniska anslagstavlorna fungerar som motesplatser dar de som har
tillgang till natadressen kan séanda in egna meddelanden och ta del av andras.
Pa sa vis kan material utbytas och spridas via natverket.Ansvaret for den
information som sprids via elektroniska anslagstavlor skall laggas pa den
som tillhandahaller natadressen. | normala fall ar det den person som leder

% Prop. 1988/89:85 s. 14-15.
% Lag (1998.12) om ansvar for elektroniska anslagstavlor.
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verksamheten.EKraven som stélls pa den som tillhandahaller tjéEo%Tfn ar att
han tar bort olagligt material samt en viss informationsskyldighet.

4.7.2 Kasettersattning

Kassettersattningar for att kompensera réttsinnehavarna for de uteblivna
inkomster som de drabbas av som féljd av den tillatna kopieringen for
enskilt bruk har diskuterats en langre tid och den 1 januari 1999 infordes
kassettavgifter i Sverige.”— System r&%i kassettersattningar finns i en rad
stater, daribland de nordiska l&nderna.

I promemorian Ds 1996:61, senare prop. 1997/98: 156, anges den tekniska
utvecklingen som skal for inférandet av kassettersattningar i Sverige. Ny
teknik har gjort att gjorda kopior i stort sett haller lika hdg kvalitet som
original. Omfattningen av privat kopiering har okat till den grad att det inte
langre ar forsvarbart att behalla den nuvarande ordningen. | promemorian
vidhalls emellertid att det nuvarande undantaget i URL att fa framstalla
kopior for privat bruk &r ett sa viktigt inslag i svensk ratt att det inte ar
aktuellt att gora bestdmmelsen mer restriktiv. Istéllet vill man infora
kassettavgifter for att i viss man kompensera rattsinnehavarna for de
uteblivna intdkter som det privata bruket for med sig.

Ratten till ersattning “bor omfatta verk som sands ut i ljudradio eller
television och som alltsa av detta skél kan tankas bli inspelade och verk som
givits ut pa anordningar genom vilka_de kan aterges, t.ex. CD, film,
videogram eller liknande anordningar.”™ - Ratten skall vara knuten till de
upptagningsanordningar som ar speciellt anknutna till
exemplarfraﬁltéllning for enskilt bruk och omfattar ej disketter for
hemdatorer.

4.8 Privata atgarder

For att kunna exploatera sitt material i digitala n&tverk arbetar
rattsinnehavare pa att hitta tekniska skydd som skall hindra obehdriga att
utnyttja materialet.

% prop. 1997/98:15 s. 10.

100 4 § och 5 § lag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor.

101 | ag om &ndring i lagen (1960:729) om upphovsrétt till litterdra och konstnarliga verk
(1998:1552).

102 For att lasa mer om hur erséttningen ser ut i andra nordiska lander se Hallén, Om
privatkopieringsratt i IT-aldern, NIR, 1998 s. 174ff.

103 prop 1997/98:156.

104 prop. 1997/98:156 s. 27.
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4.8.1 Tekniska skyddsatgarder

Redan innan digital teknik och Internet slog igenom fanns mojligheter att
kopiera skyddade verk utan tillstdnd bade billigt och enkelt med hjalp av
fotokopieringsmaskiner, och band. Skillnaden nu &r emellertid avsevérd. E.
Mackaa illustrerar den stora forandringen som Internet forde med sig sa
hér:

"The Internet...creatﬁe appearence of an open field in which all take whatever they can
click their mouse on.’

Metaforen med det 6ppna féltet dar alla som vill kan plocka det man vill ha
belyser &ganderattsliga problem och for tankarna till mark&garens satt att
skydda sig genom att hagna in sin mark. Skyddet av upphovsratten pa
Internet har liknade &ganderattsliga problem men i den virtuella varlden ar
verklighetens  sténgsel utbytta  mot  krypteringsatgarder  och
markningssystem.

4.8.2 Kryptering och markning

“The answer to the machine is in the machine.”m

Den digitala tekniken innebér inte bara risker for rattsinnehavarna. Tekniken
erbjuder ocksd maojligheter att for forsta gangen verkligen kunna kontrollera
och ta betalt for varje enskilt utnyttjande av upphovsréttsligt material.
ECMS (Electronic Copyright Management Systems) ar enkelt uttryckt ett
samlingsnamn under vilket de atgarder gar dar man forsoker skapa ett
system som kan samordna @vervakning, iderﬁﬁiering och betalning for
upphovsréttsligt material i elektroniska natverk.

Det arbetas pa flera olika hall pa att hitta ett system som kan bilda en
gemensam plattform for upphovsrittsligt utnyttjande pa Internet. Ett projekt
som delvis finansierades av EU var IMPRIMATUR (Intellectual Multimedia
Property Rights Model And Terminology for Universal Reference), ett
privat partnerskap som leddes av ALCS (Authors Licensing and Colecting
society). | denna grupp deltog parter fran bade USA och Europa dar saval
réttsinrlll%avare (bl.a. skivbolag) och anvandare (bibliotek och universitet)
ingick.

195 professor of Law, Faculty of Law and CRDP, Université de Montréal.

1%6\Mackaay, The Economics of Emergent Property Rights on the Internet, Hugenholtz P.B
(ed.), The future of copyright in a digital environment, Information law series, Kluwer,
1996 s. 18.

197 Clark, The Answer to the Machine is in the Machine, Hugenholtz P.B (ed.), The future
of copyright in a digital environment, Information law series, Kluwer, 1996 s. 139.

"% ibid s. 139.

109 56 om IMPRIMATUR-projektet pa http://www. Imprimatur.alcs.co.uk/
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Som ett led i arbetet med att skapa ett tillforlitligt system for att reglera
marknaden pa Internet arbetas pd metoder att identifiera och spara
upphovsréttsligt skyddat material. Tekniken att ge digitalt material en digital
vattenstdmpel, “watermarking”, har uttryckts vara en mbj&% I6sning pa
upphovsréttens problem vad géller material i digitala natverk.

En digital vattenstdmpel innebdr att det digitala dokumentet ar forsett med
en kod. Denna kod foljer med aven nar dokumentet kopieras. | koden kan
placeras uppgifter om réttsinnehavare och kdpare. Dokumente n sedan
sparas med hjalp av program som aktivt letar upp vattenstamplar.

Arbetet med att  forsoka  hitta  krypteringsmodeller  och
identifikationsmetoder pagar bade i Europa och USA men annu har inget
enskilt system slagit igenom. EU har startat ett flertal projekt f?ﬁtt driva pa
utvecklingen varav CITED och COPYCAT ar tva av projekten.

Tanken med kryptering och identifikation &r att kontrollera varje enskilt
utnyttjande. For att ta del av materialet maste forst en dekrypteringsnyckel
erhallas. Genom att ge varje dokument en digital vattenstampel kan
otillborligt spridande av material sparas till férovaren. Det finns en rad olika
konstruktioner av tekniskt skydd och metoder ﬁgﬁn gor att erhallet material
ej kan kopieras ytterligare ar ocksa tillgangliga.

For att tekniska atgarder skall ha nagon framgang i globala natverk kréavs
inte att det skall vara ett och samma system 6ver hela varlden men dock att
de nationella systemen &r kompatibla.——CIS (Common Information System)
ar ett samarbete dar nationella organisationer arbetar for att kunna utnyttja
varandras verksdokumentation dver granserna. Projektet startades 1994 av
CISAC (Confederation internationale des sociétés d’auteurs et
compositeurs). Genom att ta fram standarder och kommunikationsvégar ska
olika nationella organisationer kunna ldnkas samman med varandras
databaser och verk kommer fa identifikationsnummer ar av ISO-
standard (International organisation for standardisation).*** Pa detta satt
sparas tid och arbete vid hantering av upphovsratter.

M MPRIMATUR, Watermarking Technology for Copyright Protection, May 1998 s. 3,
511tltp:llwww.imprimatur.alcs.co.uk/lMP FTP/watermarkl.pdf

ibid.
12 Clark, The Answer to the Machine is in the Machine, Hugenholtz P.B (ed.), The future
of copyright in a digital environment, Information Law series, Kluwer, 1996 s. 143.
13 SCMS, (Serial Copyright Management System). Systemet tillter endast tillverkningen
av en kopia och forhindrar darmed att digitala kopior gors i flera led. Se Vinje, Copyright
Imperilled?, E.I.P.R. vol. 21 issue 4, 1999 s. 197.
¥ Dreier, Copyright Law and Digital Exploitation of Works, s. 24 http://www.ipa-
uie.org/copyright/copyright_pub/dreier.html (12-31-1999)
15 Mer information om CISAC och CIS finns p&: http://www.cisac.org/cisac/index2e.htm
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4.8.3 Avtal

Upphovsratten &r i Eﬁt sett dispositiv och avvikelser fran lagen kan darfor
gOras genom avtal. Med det allt storre upphovsréttsligt material som
finns tillgangligt for bestallning via Internet okar ocksa omfattningen av
avtal som sluts via Internet. Avtalsvillkoren presenteras pa bildskarmen och
avtalet sluts genom att klicka pa en “’jag accepterar” ikon.

De har avtalen gar under namn som “clickwrap- eller webwrap-avtal” och
har stora likheter med shrinkwrap-avtalen, som hanfér sig till den fysiska
varlden. Shrinkwrap-avtal &r avtal som &r tryckta [E_j‘(’jrpackningen och som
kunden accepterar genom att bryta férpackningen.

| den virtuella varlden dar clickwrap-avtalet ar radande kan alla typer av
verk, texter och bilder i digital form féljas av denna typ av avtal emedan
avtal i form av ”shrinkwrap” varianten har varit vanligast vid forséljning av
datorprogram. Med hjélp av de tekniska skyddsatgarder som utvecklas kan
det bli majligt att uppstalla och upprétthalla avtalsvillkor som begransar
t.ex. den privata reproduktionsratten pa textmaterial i digital form, nagot
som ar inte &r praktiskt mojligt nér det géller textmaterial i en tidning.

For réattsinnehavaren kan det vara frestande att forsoka utvidga sina
rattigheter garanterade av upphovsratten och begransa anvandarens
mojligheter att anvédnda materialet, t.ex. ratten att framstalla exemplar for
privat bruk. Eftersom lagen generellt sett &r dispositiv och avtalsfrihet géller
uppkommer flera fragor som &r av betydelse for undantaget att framstélla
privata exemplar av material fran Internet. Vilken giltighet har clickwrap-
avtalet? Finns det skal att betrakta vissa undantag i upphovréttslagen som
tvingande och som ej bor kunna avtalas bort pa detta satt?

For att undersoka om clickwrap-avtalet generellt sett ar giltigt far svar sokas
i de fa fall dar ett sddant drende behandlats. Nagra avtal av den héar typen har
inte varit Eﬁmél for juridisk provning i Sverige utan végledning hdmtas
fran USA.

1996 prbvﬂ&s giltigheten 1 ett shrinkwrap-avtal i fallet ProCD .
Zeidenberg. " Malet gallde kopet av en telefonkatalog upplagd pa CD-
ROM och som inneholl ett forbud att ej gora materialet tillgangligt via
natverk. En student vid namn Zeidenberg hade kopt denna CD-ROM och
distribuerat den via Internet. ProCD stdmde Zeidenberg och hénvisade till
brott mot de avtalsvillkor som fanns i forpackningen till CD-ROM-skivan.

16 K oktvedgaard och Levin 1997 s. 149.

117 e pawlo, Shrinkwrap- och clicwrapavtal, NIR 1999 hafte 1, s. 140ff.

18 De rattsfall som refereras i avsnitt 4.7.2 har granskats av Pawlo M. och utforligare analys
finns i Pawlo, Shrinkwrap- och clickwrapavtal, NIR 1999 héfte 1, s.140ff.

119 proCD v. Zeidenberg 89 F.3d 1257 (7th cir. 1996).
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Domstolen slog fast att avtalet var giltigt bl.a. genom att en hénvisning till
avtalsvillkoren som fanns i forpackningen aven fanns pa forpackningen och
om kunden inte accepterade villkoren kunde CD-ROM-skivan lamnas
tillbaks.

| fallet Hotmail Corp v. Van Money Pie Inc.h'z_QI gallde fragan om de
avtalsvillkor som Hotmail uppstaller for att tillhandahalla en e-postadress
innehallande ett forbud att skicka obestalld kommersiell reklam var
bindande eller ej. Avtalsvillkoren hade karaktaren av ett clickwrap-avtal och
kunden accepterade villkoren genom att klicka I agree” under villkoren.
Abonnenten hade brutit mot villkoret och anvant konton pa Hotmail for att
formedla forbjuden reklam. Hotmail stdmde abonnenten och kravde att det
skulle meddelas ett interimistiskt forbud mot fortsatt verksambhet.
Domstolen anforde att kundens beteende var ett avtalsbrott och bif6ll
Hotmails krav pa ett interimistiskt forbud.

| 6vrigt arbetas i USA pa ett tillagg till UCC (Uniform Commercial Code).
Utformningen av artikel 2B i UCC, som skall reglera dylika avtal, kan
kommaﬁﬂ fa genomslag for giltigheten av shrinkwrap- och clickwrap-
avtalen.

Om anvandningen av clickwrap-avtal kommer att vara juridiskt bindande
och blir ett faktum i Sverige ar fragan vad det kommer att innebara for
undantaget att framstélla exemplar for privat bruk néar det galler material
fran Internet. FoOr att undvika att undantaget forsvinner genom utbredd
anvandning av clickwrap-avtalet kanske det i framtiden finns skal att
betrakta vissa undantag i upphovsrattslagen som indispositiva?

Fragan att avtala bort lagstadgade réattigeter i upfzhéﬁ)vsrétten har behandlats i
en studie gjord av EU projektet IMPRIMATUR.

Inskrdnkningarna i den upphovsrattsliga lagstiftningen balanserar
rattsinnehavarens privata intressen av att exploatera sitt material mot
informationsfriheten och samhillets intresse av att lata allmanheten fa
storsta mojliga tillgang till material. Rapporten fran IMPRIMATUR
identifierar tva huvudsakliga skal till uppkomsten avlﬁfkrénkningarna i
upphovsréatten; “public interest” och “market failure”.™= Vad som skall
anses vara “public interest” eller rattigheter av tungt végande
samhallsintresse varierar fran olika lander men i rapporten namns forskning,
kritik, nyhetsrapportering m.m. Aven hansyn till den privata integriteten
ségs hora till denna kategori.

120 Hotmail Corp. v. Money Pie Inc., No C98-20064 (N.D. Cal., April 20, 1998).
12! Fragan om rattsfallens betydelse for svenskt vidkommande kan diskuteras men det visar
att saval shrinkwrap- som clickwrap-avtal kan komma att accepteras mer och mer.
256 4.4.2.
123 Guibault, Contracts and Copyright Exemptions, 1998,
?Zt}p:llwww.imprimatur.alcs.co.uk/imprimaturllMP FTP/exept.pdf (12-31-1999)

ibid s. 13.
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"Market failure” undantagen har uppkommit pa grund av rattsinnehavarens
svarighet att effektivt kunna kontrollera utnyttjandet av sitt verk. Teknik
som mojliggjort enkel kopiering har gjort att det i praktiken varit omojligt
att krava tillstdind och kontrollera varje anvandning av upphovsrattsligt
material. Skélen till undantaget att framstélla exemplar for enskilt bruk &r en
blandning av svarigheten att kontrollera utnyttjandet och principiella skal
mot att kontrollera enskildas privata handlingar. Undantaget r saledes enligt
denna studie en kombination av “market failure” och “public interest”.
Rattsinnehavare ar benégna att enbart hanfora den privata kopieringen till ett
“market failure” undantag och som sadant vill man havda att det inte langre
finns skal att behalla det inom E%Bgitala natverk nar mojligheten att
kontrollera dessa utnyttjanden finns.

Enligt rapporten finns det skél att hévda att vissa undantag i upphovsratten,
sadana undantag som har inforts pga. viktiga samhallsintressen, har en sadan
betydelse for informationsfriheten och den personliga integriteten att
enskilda ej bor kunna avtala bort dem pa ett satt som clickwrap-avtalet
erbjuder. Det &r undantag som uppratthaller mojligheten till forskning,
studier, kritik, nyhetsrapportering och parodier. Att kunna gora privata
kopior for forskning och studier &r ett av dﬁz]ndantagen som anses vara av
sadan vikt for upphovsratten som helhet™" Undantag som dessa ar av
yttersta betydelse for samhallet och man hdvdar att det skulle kunna strida
mot artikel 8 och 10 i Europakonventionen aﬁjilléta parterna att pa detta satt
avtala om sadana grundlaggande rattigheter.

Digitaliserat material som bestélls via Internet som ar férsett med férbud om
privat kopiering genom ett clickwrap-avtal skulle utan tekni
skyddsatgarder kunna hamna i en situation som liknar hyrfilmsavtalet.
Den enskilde skulle om han ville kunna ta privata kopior av det erhallna
materialet eftersom det utan tekniskt skydd i praktiken skulle vara omgjligt
att kontrollera. Utan de tekniska skyddsatgarder som utvecklas for att bl.a.
hindra exemplarframstélining skulle situationen for rattsinnehavarna rent
praktiskt ej forandras fran tidigare forhallanden.

Avtal i kombination med tekniska skyddsatgarder som snart kan vara en
realitet nar det galler material som bestalls fran Internet gor att forbudet att
framstalla exemplar for enskilt bruk kan bli vanligt férekommande da

125 Hugenholtz, Fierce Creatures, Copyright Exemptions: Towards Extinction, (Rights,
Limitations and Exeptions: Striking a Proper Balance), 1997, IFLA/IMPRIMATUR
Conference, s. 11.

126 Guibault, Contracts and Copyright Exemptions, 1998 s.27.

" ibid s. 26.

128 Nilsson, Piratkopiering eller privatkopiering?? Om rétten att kopiera hyrvideofilmer for
enskilt bruk, examensarbete Juridiska Fakulteten Lund, HT 1997 s. 26. | uppsatsen skriver
Nilsson att &ven om hans bekanta var uppmarksammade pa att ett forbud att kopiera hyrfilm
fanns och trodde forbudet var giltigt d&nda kopierade filmen om man ville eftersom det var
omojligt for uthyraren att kontrollera att bestdmmelsen efterfoljdes.
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avtalsvillkoret ej langre blir uddlést. En forutsattning for att det tekniska
skyddet ej skall forceras &r de lagstiftningsatgarder som ar pa vag.

4.9 Sammanfattning

Framtiden for det undantaget att framstalla exemplar for enskilt bruk i
Sverige ar i hog grad beroende av den internationella utvecklingen av
upphovsratten. Upphovsrétten i de digitala natverken har diskuterats flitigt
och pa det internationella planet har WIPO genom tva nya fordrag dragit ut
riktlinjerna for den framtida upphovsréatten. Undertecknande parter forbinder
sig att infora lagstadgat skydd mot kringgaende av tekniska atgarder som
skall skydda upphovsrattsligt material. Darutéver klargors en exklusiv réatt
for upphovsmannen att Overfora sitt verk till allmanheten, ndgot som
speciellt anknyter till den interaktiva miljon pa Internet. USA har med
inforandet av “The Digital Millenium Copyright Right Act” 1998 redan
uppfyllt kraven i de nya fordragen. EU har for avsikt att uppfylla dessa
fordrag och ett direktiv som skall uppfylla WIPO fordragen och som skall
harmonisera medlemmarnas lagstiftning véntas inom de narmaste aren.
Direktivforslaget innehaller atgarder som skall hindra kringgaende av
tekniskt skydd for upphovsréttsligt material och inskrankningarna i
upphovsratten far en svagare stillning. Undantag for framstdllning av
privata exemplar blir valfritt for medlemsstaterna och vikten av att undantag
i upphovsratten ej bor paverka rattsinnehavarna i negativt riktning forstarks.

| USA visas prov pa att avtal som sluts genom s.k. “clickwrap-avtal” &r
giltiga. Framtiden for dylika avtal &r till viss del beroende av utformningen
av art. 2B i1 UCC som skall reglera denna typ av avtal i USA. Att avtala bort
sin ratt att framstdlla exemplar pa detta satt kan komma att begransa
rattighetens betydelse. Tekniska skyddsatgarder som skall mojliggora en
okad omfattning av upphovsrattsligt material i digitala natverk haller pa att
utvecklas och tekniken har hunnit sa langt att det snart kan vara mojligt att
kontrollera varje enskilt utnyttjande. Det gor att man fran rattsinnehavarnas
sida ar mindre bendgen att acceptera ett fritt utnyttjande som undantaget att
framstélla privata exemplar.

I Danmark har man forbjudit all privat kopiering av digitalt material. Det har
annu inte skett i Sverige och lagstiftaren har visat en vilja att behalla ratten
att framstélla dven digitala exemplar for enskilt bruk. Kassettavgifter som i
viss man skall kompensera rattsinnehavarna har inforts i Sverige men fragan
ar vilken betydelse som en sadan ersattning kommer fa for den privata
framstéllningen av exemplar i digitala natverk. For att forsvara
upphovsratten i digitala natverk har dven inforts ansvar for innehavare av
elektroniska anslagstavlor.

12950 4.5.1.
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5 Diskussion

5.1 Tekniken och upphovsréatten

Den tekniska utvecklingen satter det upphovsrattsliga systemet pa standiga
prov. Redan nar den nya svenska upphovsrattslagen tradde i kraft pa 1960-
talet insag man de svarigheter som teknisk utrustning i form av band och
kopieringsmaskiner skulle utsatta upphovsrétten for. Ett av problemen var
da liksom nu svarigheterna i att kunna kontrollera att upphovsratten inte
kranktes genom olovlig exemplarframstallning. Da var tekniken annu inte sa
utvecklad att den beddmdes vara ett hot. Kopiering skedde fortfarande i
relativt liten skala och tekniken erbjod heller inte kopior som var av sa hog
kvalitet som idag. En annan faktor var att tekniken inte fanns i var mans
hand och det var fortfarande relativt besvérligt att framstélla privata kopior.

Med modern teknik och globala natverk har forhallandena for upphovsratten
forandrats radikalt. Nu finns mojligheten att lagra praktiskt taget allt fran
text, musik, bilder och film digitalt. Kopior framstéllda med den digitala
tekniken ar i det narmaste omdjliga att skilja fran originalen i frdga om
kvalitet. Tekniken finns snart i varje hem och ger en moéjlighet att framstélla
sina egna privata exemplar till en férsumbar kostnad. Tillgangen till globala
natverk, sasom Internet, fran vilket allt tankbart material kan erhallas gor att
det upphovsréttsliga systemet satts pa en ny svar prévning.

Fran innehavarna av upphovsratter stélls krav pa atgarder for att uppratthalla
upphovsrétten i natverken. Man hdvdar att om inget gors kan man helt
forlora kontrollen 6ver skyddat material och upphovsratten skulle férlora sin
betydelse. Att rattsinnehavare ar oroliga for ny teknik ar inget nytt. Né&r
videobanspelare i hemmet fick sitt genomslag i USA hgjdes liknande roster
fran filmindustrin som fruktade att den privata inspelningen av filmer fran
TV skulle orsaka_stora ekonomiska forluster och stamde tillverkaren av
videobandspelare.

For att skydda material i digital form och som kan bli utsatta for otillaten
exploatering i de globala natverken arbetas det bade internationellt och
nationellt pa att anpassa upphovsratten till den nya tekniken. Arbetet bedrivs
dels lagtekniskt genom att juridiskt definiera nya begrepp, utveckla nya
rattigheter och lagligt skydd for tekniska skyddsatgarder, dels genom privata
atgarder i form av kryptering och identifikationssystem.

Att utveckla en teknik som ger mojligheter att kontrollera material som finns
i natverk och att kunna spara eventuella missbruk ar en forutsattning for att
lagstiftningen skall kunna uppréatthallas. Tekniken &r i sin tur lika beroende
av lagligt stod for att fungera. Arbetet med att skapa en god miljo for

130 e Universal City Studios v. Sony Corp. Of America, 659 F.2d 963. (1981).
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upphovsréttsligt material i digital form i globala natverk &r ingen latt uppgift
och reformarbetet har utsatts for patryckningar av starka komersiella
intressegrupper, t.ex. musik- och datorprogramsindustrin.

Nu &r situationen sadan att teknik som gor det mojligt att kontrollera
upphovsratten i de digitala natverken ar nara forestaende (digitala
vattenstdmplar, kryptering och begré]néﬂing av kopieringsmojligheter) och
lagar som stdder tekniken finns redan.~~1 Europa kan ett skydd for tekniska
skyddsatgarder snart vara ett faktum nar direktivet om harmonisering av
upphovsréttsliga fragor i informationssamhéllet (KOM (97) 628) trader i
kraft.

Problemet med de tekniska skyddsatgarderna och den efterféljande
lagstiftningen &r att rdadslan att forlora kontrollen éver skyddat material kan
resultera i atgarder som gor att vi istallet for att bekymra oss Gver en svag
upphovsrétt kanske ska vara oroliga for att upphovsrétten blir for stark. Om
sa blir fallet kan det innebara att undantag i lagstiftningen som ar viktiga for
balansen i systemet och skall garantera informationsfriheten &r i farozonen.
I den debatt som foljer utvecklingen av upphovsratten har sakkunniga riktat
kritik mot utvidgningen av upphovsratten i digitala natverk och i
lagstiftningsarbetet & man val medveten om den balansgang som
upphovsratten skall uppratthalla. Fragan ar dock om inte rattsinnehavarna
har lyckats gora sina roster horda i storre utstrdckning &n anvéndarna av
upphovsréttsligt material.

En effekt som inte &r onskvard ar att tekniska skyddsatgarder avsedda att
stoppa otillborlig atkomst och exemplarframstéllning forhindrar all
kopiering dvs. aven sadan kopiering som lagen medger. Framtiden for
undantagen i upphovsratten, inklusive kopiering for enskilt bruk, &r i hog
grad beroende av hur lagarna som skall reglera det tekniska skyddet i
natverken konstrueras.

Det &r i princip tva olika konstruktioner av skyddsatgarder som diskuteras.
Den ena linjen foresprakar ett forbud mot teknisk apparatur framstalld med
syftet att kringga tekniskt skydd (EU:s harmoniseringsdirektiv KOM (97)
628 och USA:s DMCA) och den andra linjen foresprakar ett forbud mot
handlingar som har som syfte att kringga det tekniska skyddet (WIPO
copyright treaties).

| EU:s direktivforslag sags att det storsta problemet for det tekniska skyddet
inte &r enskilda individers forsok att komma forbi de tekniska skydden utan
tekniskt material som framstélls med det syftet. Ett forbud riktat endast mot
handlingar med syfte att kringga tekniskt skydd anses darfor inte racka och
man foreslar ett forbud mot all teknisk utrustning som har som sitt
huvudsakliga syfte att kringga tekniskt skydd. USA intar en likartad position
och med "DMCA” infors ett brett forbud mot kringgaende av tekniska

131 5e DMCA, 4.4.1.
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skyddsatgarder och man har lagstiftat mot teknisk utrustning som mojliggor
otillaten atkomst av skyddat material saval som teknisk utrustning som kan
kringga tekniskt skydd mot otillaten kopiering.

T. Vinje har apalyserat de olika forhallningssatten till de tekniska
skyddsatgarderna. == Vinje menar att skal som talar for att forbjuda teknisk
utrustning ar att det skulle bli lattare att uppratthalla. Svarigheterna att
komma at enskilda handlingar skulle vara avsevart svarare. Ett annat skal ar
att forbud mot handlingar med avsikt att kringga tekniska skyddsatgérder
inte skulle tillféra nagot till existerande lag. Innehavaren av rattigheten
skulle kunna stdamma for brott mot upphovsrattslagen lika val som att
stamma for brottet att kringga tekniskt skydd.

Det finns dock en hel del skdl som talar emot ett férbud av sadan teknisk
utrustning som avses i direktivforslaget. Vinje betonar att svarigheten ligger
i att formulera en lag som erbjuder ett fullgott skydd for kryptering och
kopieringsskydd utan att pa samma gang gora undantagen i lagen
betydelselosa. Om det tekniska skyddet &r effektivt och framstéllning av
utrustning som kan komma runt de tekniska skydden &r férbjudna enligt lag
innebdr det att de undantag som finns i upphovsratten, dar kopiering for
enskilt bruk bara ar ett exempel, far en mycket oséker stallning.

Vinje menar slutligen att lagstiftarna star infor valet att med hjélp av teknisk
utrustning erbjuda ett vattentétt skydd for kryptering och kopieringsskydd
och stoppa all mojlighet att olovligt na material och framstilla privata
exemplar eller att forsoka bibehalla balansen i det upphovsrittsliga systemet.
Balansen uppratthalls bast genom att behalla upphovsrattens begransningar
och undantag. For att gora det skall lagstiftning for att skydda tekniska
skyddsatgarder begransas till att forbjuda handlingar som syftar till att pa ett
otillatet satt utnyttja skyddat material. Hur som helst manar han till
forsiktighet nar det géller utformningen av skydd. Ett allt for brett skydd for
kryptering ar svarare att avlagsna an att starka ett skydd som med tiden visar
sig vara for svagt.

5.2 Information som kommersiell vara

Information ar som kommersiell vara betraktad svarkontrollerbar och till sin
natur domd att vara ineffektiv. Fran en ekonoms synvinkel &r det svart att fa
informationsmarknaden att fungera pa ett optimalt Sé,EgTVS' pa grund av
svarigheter att kontrollera och utestanga “freeriders™ far man ej full
betalning for informationsvaror. Om det blir ett for stort problem och
intakterna minskar i allt for hog grad kommer producenterna som rationella
ekonomiska aktorer visa ett minskat intresse att producera varor vilket i

32\/inje, Copyright imperilled?, E.I.P.R. vol 21, issue 4 1999 s. 192.
133Bettig, 1996 s. 80. "Freeriders” &r benamningen p& dem som utnyttjar méjligheten att ta
del av upphovsrattslig material gratis.
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slutdndan resulterar i mindre bocker, filmer m.m.@Som rattsinnehavare &ar
man intresserad av att komma till ratta med ineffektiviteten som finns och
det sker pa olika sétt. Den exklusiva kontrollen av det fysiska exemplaret ar
den framsta garantin for att utnyttja materialet effektivt. Ny teknik och nya
distributionsformer gor att det ar praktiskt taget omojligt.

Bettig ger ett exempel pad_ett effektivt utnyttjande av upphovsrattsligt
material; biografvisningen%aVisningen sker endast pa biografen och for att
uppleva den maste varje enskild individ betala intrade. Om nagon vill se
forestallningen ytterligare en gang maste denne betala en gang till. Det
upphovsréttsliga exemplaret (filmrullen) finns i rattsinnehavarens kontroll
och att ga till biografen &r enda sattet att uppleva filmen. Med TV, kabel-TV
och videobanspelare har marknaden for film blivit storre men svarigheten att
uppratthalla effektivitet har ocksa okat.

Kontrollen 6ver exemplaren dr det som innehavare av rattigheter ytterst
arbetar for att aterfa i den digitala och globala natverksvarlden. Genom att
konstruera tekniska skydd som forsvarar otillborlig tillgang och
framstallandet av exemplar vill man ater starka upphovsrétten och kunna
utnyttja sitt material och Internet som marknad sa effektivt som majligt. For
anvandare av upphovsrattsligt skyddat material pa Internet kan det innebara
minskad handlingsfrinet da ekonomisk effektivitet kan satta stopp for
rattigheter som man i vanliga fall betraktat som sjélvklara.

Situationen att verk endast finns tillgdngliga on-line via Internet och som &r
krypterade och férsedda med kopieringsskydd kan vara nara fijrestz'élerrlfr?EI
For att na materialet maste en dekrypteringsnyckel erhallas

ersattning.™*® Nar betalning skett kan materialet lasas fran bildskarmen. Som
det ser idag skulle det férmodligen inte betraktas som en kopia i
upphov;;islig mening.™®’ Nar materialet sedan laddas ner mer bestdende
till den egna datorn &r den forsta kopian framstalld. Det skydd mot kopiering
som materialet har gor det sedan omgjligt att ta en extra kopia som
undantaget att framstélla exemplar for enskilt bruk i nuvarande lagstiftning
godkanner nagot som kan vara av vikt for att diskutera materialet med en
kollega, bedriva forskning m.m. Att utbyta material via e-mail, en ny form
av privat umgangesform, ar inte mojligt eftersom det inte ar majligt att géra
den extra kopia som kravs for att skicka materialet. En extra kopia kan
naturligtvis erhallas mot ytterligare en betalning men den ratt som enligt
lagen ger ratt att utan ersattning fa framstélla ett privat exemplar ar satt ur
spel, antingen genom tekniska skyddsatgarder eller tillsammans med ett s.k.

* ibid s. 80.

' ibid s. 85

136 Att betala for erhallet material ar i sig inget man som anvandare i sig kan ifrgasatta.
Internet har ingen skyldighet att fungera som ett bibliotek.

37 Det skall dock beaktas mot bakgrund av det kommande direktivforslaget dar dylika
kopor skall vara undantagna upphovsrattsligt skydd, férutsatt att ’de saknar ekonomisk
betydelse™, vilket kanske inte alls &r fallet i framtiden.
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“clickwrap-avtal” dar ratten att framstalla enskilda exemplar har avtalats
bort.

Det &r problematiskt att behandla upphovsrattsligt material som vilken
produkt som helst. Innehavare av réattigheter arbetar for att skapa en effektiv
ekonomisk marknad for sina produkter och har passar inte fria utnyttjanden
som ratten att framstalla privata exemplar in. Den lagstiftning som med
tanke pa det kommande EU-direktivet snart kan véantas kan innebara att
undantaget att framstalla privata kopior blir beroende av rattsinnehavarens
vilja att tillata det eller ej.

5.3 Debatten om upphovsratten i digitala natverk

En stor del av debatten kring upphovsrattens forhallande till digitala natverk
och de krav pa férandringar som behover goras har forts med utgangspunkt
fran marknaden och réattsinnehavarnas position. Arbetet koncentrerar sig i
stor utstrackning pa att skapa en plattform for en fungerande marknad i
digitala natverk. EG och vérldshandelsorganisationen WTO ar exempel pa
tvd ekonomiska forum for den upphovsrattsliga utvecklingen. For att
understryka upphovsrétternas ekonomiska betydelse kan det tillaggas att de
kreativa branscherna” bara i Europa omsétter t%lsen miljarder kronor om
aret enligt en berékning fran EU-kommissionen.

Datorprogrammens introduktion i upphovsrdtten har bidragit till att
upphovsratten idag ar en bransch som omsétter mycket stora summor cﬁlg]
marknaden for datorspel omsétter idag mer &n filmbranschen.
Musikbranschen dr en annan ekonomiskt betydelsefull bransch och
tillsammans utgor de exempel pa ekonomiskt starka intressegrupper som
arbetar hart for att varna om sina intressen i den digitala marknaden. Fran
anvandarsidan har man svarare att gora sig hord. | svensk debatt &r det
biblioteken som har gatt i spetsen for en opposition mot en utveckling dar
upphovsratten starks pa undantagens bekostnad. Det &r en debatt som har
speglat bade den oro som innehavare av rattigheter kant infor mojligheten
att forlora kontrollen 6ver sitt material och férhoppningen att med hjalp av
tekniska skyddsatgarder kunna utnyttja denna framtida marknad.

Det finns anledning att uppmarksamma den ojamna styrkefordelning som
rader mellan rattsinnehavare och anvandare. Agarkoncentrationen av
upphovsréttsligt material skapar ekonomiskt starka intressegrupper som med
kraft kan utbva pétrﬁﬁningar for att genomdriva sin syn pa hur
upphovsratten bor se ut.

138 Sydsvenskan 14/1 2000.

39 Edmar m.fl., Internetpublicering-en juridisk vagledning s. 18.

140 Affaren mellan Time Warner och Amerika on-line &r ett exempel pa hur réttsinnehavare
genom samgaende stérker sina positioner.(se SvD 1999-12-20)
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Om stora medieforetag genom sin starka stallning kan paverka utvecklingen
av upphovsratten i digitala ndtverk mot en mer producentinriktad
upphovsrétt innebdr det med storsta sannolikhet mindre plats for
mojligheten till privat kopiering. Upphovsrétten har ett monopolistiskt drag i
det att innehavare av rattigheter har ett intresse av att utestdnga de som inte
ar villiga att betala.

Det & mot bakgrund av denna utveckling som man boér diskutera
utvecklingen av upphovsratten och sarskilt ett av upphovsrattens viktigare
normativa mal, att framja flodet av information och idéer i samhallet. Att
forsvara en stark upphovsratt innebar mer &n att forsvara ratten till
ekonomisk erséttning for upphovsréttsligt material. En stark upphovsratt ar
en upphovsrétt som balanserar rattsinnehavarnas krav och samhélleliga
intressen. Hur en fungerande marknad for upphovsréttsligt material skall
uppnas ar viktig men denna fraga innebar mer &n att trygga
rattsinnehavarnas ratt till ersattning. Upphovsréttens helhet bor lyftas fram
och upphovsman, rattsinnehavare och anvandare maste komma till tals pa
lika villkor.

5.4 Betydelsen av den nya ratten till 6verféring

Jag har tagit med utvecklingen av en ny réattighet som &r speciellt
konstruerad for Internet och bestélining av material on-line, inte for att det
direkt paverkar framstallningen av exemplar for enskilt bruk, utan for att den
kan gora en forsvagning av rétten att framstdlla privata exemplar &n
allvarligare.

Ratten att "overfora verk till allménheten” som ar pa véag att inforas i
upphovsratten gor i egentlig mening ingen skillnad pa ratten att framstalla
ett enskilt exemplar fran Internet. Det é&r fortfarande sa att ett
tillgdngliggorande genom oOverforing till allménheten ar att betrakta som ett
offentliggérande i upphovsrattslig mening och att det inte hindrar
framstéllning for enskilt bruk. Daremot kan denna nya réattighet fa
konsekvenser for bibliotekens mojlighet att tillhandahalla material on-line
fran Internet. Denna mojlighet kan an sa lange forsvaras med radande
konsumtionsregler. De ar visserligen inte helt sjalvklart tillampliga pa den
nya digital teknologin men med den nya ratten tillﬁ/erfdring till
allménheten deklareras klart att en sadan ratt ej konsumeras.

En upphovsrétt utan mojligheten att framstalla exemplar for enskilt bruk i
digitala nédtverk utan ersattning blir &nnu allvarligare om inte biblioteken
heller har ekonomisk mojlighet att tillhandahalla tjansten att kunna titta pa
material on-line fran Internet.

Y1Ett motiv s4gs vara att biblioteken med en méjlighet att visa material on-line frén Internet
utan att betala en rimlig erséttning hotar att konkurrera med privata kommersiella intressen.
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5.5 Slutord

Om utvecklingen gar mot att en allt storre andel upphovsrattsligt material
endast kommer att finnas tillgangligt digitalt ar det &n viktigare att ratten att
framstalla privata exemplar bestar. Det ar en rattighet som &r viktig for
informationsfriheten och for att framja att nya verk skapas. Da
upphovsratten i digitala natverk riskerar att bli mer producentinriktad
overlats ocksa at rattsinnehavarna att avgéra om denna réattighets framtid.
Tekniken som tidigare upplevts som ett hot mot réttsinnehavarnas intressen
skapar istallet mojligheter att kontrollera alla tdnkbara utnyttjanden i digitala
natverk vilket kan innebdra att ratten att gora privata kopior forsvinner.
Balansen i upphovsréatten rubbas da pa ett satt som kan fa olampliga foljder
for upphovsrétten som helhet. Upphovsman, réttsinnehavare och anvandare
ar beroende av varandra och det ar viktigt att samhéllet arbetar for att uppna
en god balans dar emellan. Om balansen i upphovsréatten dar god kan
upphovsrétten fortsatta att fylla en viktig roll som skydd for upphovsman
och stimulera nytt skapande. Om inte sa riskerar upphovsratten reduceras till
ett rent skydd for &gande.
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