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Sammanfattning

Forekomsten av musik pa Internet och tekniken for spridning och 6verféring
av filer har varit foremal for en omfattande diskussion i ett antal ar. Den
digitala tekniken har fort med sig tidigare oanade mojligheter for kopiering
och spridning av upphovsréttsligt skyddade verk via Internet. Enligt
Statistiska centralbyrans undersokning for 2006 har tjugo procent av alla i
aldern 16-74 ar i Sverige, eller motsvarande 1,3 miljoner manniskor, nagon
gang anvant ett fildelningsprogram. Lagstiftningen har anpassats efter den
nya tekniken, i syfte att bibehalla ett tillfredsstallande skydd for
upphovsménnen.

Syftet med den hér uppsatsen &r att behandla problematiken kring fildelning
och upphovsratt och vilka lagliga alternativ som star till buds. Den digitala
utvecklingen beskrivs och kopplingen till lagstiftningsarbetet behandlas.
Lagandringen fran 2005 har hittills inte gjort ndgon avsevard skillnad i
allménhetens beteende. En utredning har darfor tillsatts av regeringen for att
redovisa utvecklingen och foresla atgarder for att stimulera utvecklingen av
konsumentvanliga lagliga alternativ for tillgang till musik och film pa
Internet.

Innebdrden av fildelning &r i korthet att en natverksanluten anvéndare, via
ett fildelningssystem (som &ven kallas peer-to-peer-nétverk eller P2P),
tillater andra anvandare att med hjalp av ett speciellt program ta del av
material som finns pa hans eller hennes dator. Samtidigt far anvandaren
sjalv majlighet att kopiera filer som finns pa andras datorer. Det finns inget
forbud mot fildelning som sadant, man far t.ex. fildela musik som man sjalv
har komponerat. Daremot ar det inte tillatet att genom fildelning
tillhandahalla nagon annans upphovsrattsligt skyddade material utan
tillstand fran rattighetshavaren. Upphovsratten tilldelar upphovsméannen
ekonomiska och ideella réattigheter. Den ekonomiska delen innefattar en
ensamrétt att gora verket tillgangligt for allménheten och att framstélla
exemplar av verket. Det &r att betrakta som Gverforing till allménheten att
stilla material till forfogande i fildelningsnatverk, eftersom dverféringen
fran anvandarens dator till en annan dator faktiskt innebar att materialet
stélls till forfogande for medlemmar av allménheten.

Upphovsratten har som syfte att stimulera konstnarligt och litterart skapande
genom att ge den som skapat nagot ratten att kunna bestamma Gver hur
verket skall anvandas samt tillgodogdra sig resultatet av sitt skapande. Den
rattspolitiska argumentationen leder till principen om den “intellektuella
aganderdatten”, enligt vilken intellektuellt skapande bor skyddas.

Det finns ett antal internationella konventioner pd upphovsrattens omrade,
till vilka &ven Sverige ar bunden. Bernkonventionen, WTO:s TRIPs-avtal
och WIPO-férdragen (WCT och WPPT) satter upp riktlinjer for den
internationella upphovsritten, vilket gor att rattsomradet ar likartat runt om i



varlden. Med hénsyn till den digitala teknikens utveckling och Internets
utbredning sa ar det av stor betydelse att upphovsratten ar nagorlunda
homogen internationellt sett. For EU-landernas del har det s.k.
infosocdirektivet (2001/29/EG) varit av avgorande betydelse for
anpassningen av den nationella lagen till teknikens utveckling. I samband
med Sveriges implementering av infosocdirektivet gjordes ett antal
andringar i URL. Bland annat klargjordes upphovsmannens ensamrétt
avseende oOverforingen av verk till allmdnheten och skyddet for vissa
narstaende rattigheter starktes. Ratten att framstélla kopior for eget bruk
begransades, och numera ar kopiering for privat bruk endast tillatet av verk
som gjorts tillganglig med upphovsmannens tillstand.

Fragan &r vilket utrymme den svenska lagen ger for lagliga alternativ och
vilka nya tendenser man kan se bland upphovsmén, skivbolag och
intresseorganisationer, och hur de anpassar sig till digitaliseringen. |1
uppsatsen konstateras att de internationella konventionerna inte tillater
inforandet av nagon form av allman avgift som skulle tillata fildelning
eftersom sadant tillgangliggorande for allméanheten tveklost kraver
rattighetshavares tillstdnd. En utvidgning av avtalslicensordningar ar inte
heller nagot efterstravansvart av den orsaken att ett alltfor standardiserat
system inte tar hansyn till upphovsménnens individuella behov.
Lagstiftningen har gjorts teknikneutral och den har Kklargjort
upphovsmannens ensamrattigheter. Det ar dags att lata marknadsaktorerna
komma ikapp och anpassa sina affarsmodeller och sin strategi efter dagens
situation med digital teknik och nya krav fran konsumenterna. Néar det galler
tekniska skyddsatgarder som tillampas, t.ex. kopieringsskydd, sa anas
tendenser att skivbolagen borjar ta avstand fran detta. Friare filformat ar
efterfragat fran konsumenternas sida och musikindustrin maste ratta sig efter
dem for att nagonsin kunna bekampa den illegala fildelningen. Det &r &n sa
ldnge bara spekulationer, men det ar ytterligare ett utvecklingsférlopp att se
fram emot.

Digital musik har kommit for att stanna. Viss kontroll maste dock
forekomma, och déar har statsapparaten och till viss del &ven
intresseorganisationerna  sin  uppgift. De bor dra igang massiva
informationskampanjer och fa allmanheten att forstd vikten av en
fungerande upphovsrétt. Det har redan uppstatt manga nya aktorer pa
marknaden, och Internet har verkligen blivit en egen handelsplats for digital
musik. Utvecklingen har kommit igang ordentligt det senaste halvaret, men
an finns mycket som kan handa.
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1 Inledning

“What is worth copying is prima facie worth protecting.”*

Forekomsten av musik och film pa Internet och tekniken for spridning och
overforing av filer har diskuterats flitigt i ett antal ar sdval pa hogsta
politiska nivd som i olika debattforum pa natet och i tidningarnas
inséndarspalter. Asiktsutbytet kan nastan kénnas trottsamt d& det oftast
handlar om upphovsrattens vara eller icke vara, huruvida upphovsratten
héller pa att urlakas eller ej och om det handlar om upphovsmannens eller
skivbolagens kamp. Hur som helst sa ar fildelning och upphovsritt anda ett
amne som inte ar férdigdiskuterat. Fildelning forekommer i allt storre
utstrdckning och upphovsrétten &r starkt férankrad i de flesta rattsordningar.
En utredning haller just nu pa att utforas for att redovisa utvecklingen nar
det galler vissa upphovsrattsliga fragor pa Internet, samt Gvervaga och
foresla atgarder for att stimulera utvecklingen av konsumentvénliga lagliga
alternativ for tillgang till musik och film pa Internet. Samtidigt skall
alternativens inverkan pa innovation, tillvaxt och teknikneutralitet beaktas.?

Lagen (1960:729) om upphovsrétt till litterara och konstnarliga verk ger
upphovsmén och andra rattighetshavare ett antal ekonomiska och idella
rattigheter. Den ekonomiska rétten ar tudelad, namligen ratten att framstalla
exemplar (kopiering) av verket samt ratten att gora verket tillgangligt for
allménheten. Ratten att gora ett verk tillgangligt for allmanheten innebar
tex. att det inte ar tilldtet att lagga ut eller pa annat sétt tillgangliggora
nagon annans upphovsrattsligt skyddade material pa digitala natverk som
t.ex. Internet, utan rattighetshavarens tillstand.’

Problematiken kring upphovsrétt har stallts i en helt ny dager i och med den
digitala utvecklingen. Digitaliseringen har bland annat gjort att litterara och
konstnérliga verk snabbt och latt kan kopieras och &verforas mellan
personer framfor datorer runt om i véarlden.

Det gjordes andringar i upphovsrattslagen som tradde i kraft den 1 juli 2005,
vilka syftade dels till att varna upphovsratten, framfor allt i den digitala
miljon, dels till att tillgodose balansen mot viktiga allménna intressen av att
f3 nyttja verk.* Genom &ndringarna inférlivades Europaparlamentets och
radets direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsrétt och narstaende rattigheter i informationssamhallet samt tva
internationella konventioner, WCT — om upphovsratt och WPPT — om
framforanden och fonogram, i svensk rdtt. De internationella fOordragen

! Citat J.Peterson frén 1916, brittiskt rattsfall University of London Press v. University
Tutorial Press.

2 Se Uppdrag ang&ende upphovsrétten pa Internet, Promemoria, Ju 2006/6767/P, s. 7 (cit.
Ju2006/6767/P).

* Levin, Larobok i immaterialratt — supplement, 2006, s. 77ff (cit. Levin).

* Prop. 2004/05:110.



antogs i december 1996 av WIPO - World Intellectual Property
Organisation — vilket & FN:s organ for immaterialratt.

Innebdrden av fildelning ar i korthet att datafiler som finns pa ens egen
dator, exempelvis innehallande film och musik, via Internet gors tillgangliga
for andra, samtidigt som man sjélv far mojlighet att kopiera exempelvis film
och musik som finns pa andras datorer. Enligt Statistiska centralbyrans
undersokning for 2006 har tjugo procent av alla i aldern 16-74 ar i Sverige,
eller motsvarande 1,3 miljoner manniskor, ndgon gang anvant ett
fildelningsprogram.® Det finns inget férbud mot fildelning som s&dan, man
far t.ex. fildela musik som man sjalv har komponerat. Daremot ar det inte
tillatet att genom fildelning tillhandahalla nagon annans upphovsrittsligt
skyddade material utan tillstand fran rattighetshavaren.

Det finns inskrankningar i upphovsrétten, dar upphovsmannens ensamratt
far trada tillbaka, till forman for allmanhetens lov att tilldgna sig de skapade
verken. De inskrankningar som dar av storst intresse i foreliggande uppsats ar
exemplarframstéllning for privat bruk och exemplarframstallningen av
tillfalliga exemplar. En forutsattning for att ha rétt att framstalla exemplar
for privat bruk ar, sedan lagandringen 2005, att den férlaga som anvénds vid
kopieringen &r laglig. Nedladdning av musik pa Internet ar alltsa forbjudet
om forlagan ar olaglig. Uppladdning var forbjudet redan tidigare, enligt
foregaende stycke, d.v.s. att lagga ut verk pa Internet utan tillstand fran
rattighetshavarna.

Som sagt sa har fenomenet fildelning givit upphov till en omfattande
samhallsdebatt bade innan och efter lagandringen. Det har framkommit
olika forslag pa lagliga losningar, t.ex. att inféra en allman avgift, genom
vilken &ven kopiering for privat bruk av olagliga forlagor av musik, film
m.m. fran Internet skulle tillatas. Det har framforts mycket kritik mot den
nya lagen, men de olika intresseorganisationerna pa upphovsmannens sida
har i stort visat sitt stod for den. Oavsett asikt haller nog de flesta med om
att ytterligare atgarder behovs for att stimulera utvecklingen av
konsumentvanliga lagliga alternativ pa Internet.’

1.1 Syfte & fragestallningar

Den huvudsakliga avsikten med foreliggande uppsats &ar att behandla
problematiken kring fildelning och upphovsratt genom att studera hur
forhallandena ser ut i Sverige och jamfora med hur det forhaller sig i USA
och till viss del i andra lander. Jag kommer att redogora for den svenska och
den amerikanska lagstiftningen pa omradet och belysa en del specifika
regleringar, sasom inskrankningarna i ensamréatten och den amerikanska fair
use-doktrinen. Uppsatsen skall ge en bild av hur den svenska

® Statistiska Centralbyrans I T-statistik — Privatpersoners anvandning av datorer och
Internet 2006.
® Ju 2006/6767/P, s. 4-5.



upphovsréttslagen ser ut sedan andringarna infordes 1 juli 2005, vilka
inskrdnkningarna i upphovsratten ar och dven vilka insatser som gors i
Sverige till férman for upphovsratten.

Med utgangspunkt i upphovsratten kommer jag att beskriva hur den digitala
utvecklingen har sett ut och hur lagen har anpassats efter denna. Jag
kommer &ven att redogdra for vilka nya tendenser man kan se hos
upphovsman, skivbolag och intresseorganisationer, och hur de inrattar sig pa
den digitala marknaden.

Jag kommer att undersoka vilka I6sningar som tillgripits i Sverige och andra
lander for att finna och uppmuntra till lagliga metoder att fildela.
Exempelvis vill jag besvara fragan om vilket utrymme den svenska lagen
ger for lagliga alternativ och om lagstiftningen, skyddsintresset och
marknadsaspekterna gar ihop. Min vilja ar att visa vilka mojligheter som
finns, presentera olika legala l6sningar och resonera kring hur framtiden kan
komma att se ut.

1.2 Metod

I min studie av svensk upphovsrétt och amerikansk upphovsratt kommer jag
i forsta hand att utgd ifran lagtext, forarbeten och juridisk doktrin. Lagtexten
tolkas i enlighet med de internationella konventionerna pa upphovsrattens
omrade. Jag kommer aven att studera svensk och amerikansk rattspraxis for
att inhdmta kunskap om lagarnas tilldmpning, och for att kunna utlésa
allménna rattsprinciper. Med andra ord anvénds sedvanlig rattsvetenskaplig
metod.

Med utgangspunkt i lagen och forarbetena skall jag ga igenom relevanta
delar av upphovsratten, for att kunna analysera dagens situation. Utifran
gallande ratt kan forhallandena pa marknaden utforskas och utvarderas och
genom denna utredning har jag for avsikt att argumentera kring lagliga
I6sningar. Viss rattspraxis kommer att redovisas, for att belysa hur
lagstiftningen och rattssystemen har svarat pa den digitala utvecklingen.
USA spelar en stor roll i debatten kring fildelning och upphovsrétt, pa grund
av de ledande skivbolagen och de manga upphovsméannen som harstammar
darifran. Genom att studera den amerikanska ratten och situationen i USA
kan jag dra paralleller till Europa och fa ett helhetsperspektiv av det, trots
allt, globala problemet med illegal fildelning.

1.3 Material

Enligt ovan utgar arbetet i forsta hand fran svensk, och till viss del
amerikansk, lagtext och forarbeten. Dessutom stodjer jag mig i min
argumentation pa svensk och internationell juridisk doktrin. Det har
publicerats en hel del juridisk litteratur och artiklar som berér amnet de



senaste aren. En del litteratur ar uppdaterad sedan senaste lagandringen, men
inte allt. Under aren nar lagstiftningsarbetet pagick, mellan 2002 och 2005,
pagick en intensiv diskussion i juridiska tidskrifter kring fildelnings-
problematiken. Nu ar det nagot lugnare, men fortfarande diskuteras amnet
flitigt i dags- och fackpressen.

Internet &r en kalla som oundvikligen har kommit till anvandning,
framforallt for att hitta sa dagsaktuell information som majligt. Vid en
sokning pa Internet efter information om fildelning upptécks en djungel av
bloggar, debattartiklar, utlatanden fran olika intresseorganisationer m.m. Det
ar mycket starka asikter som dryftas, men efter kallkritiska granskningar har
jag ocksa hittat en del artiklar som jag har kunnat anvanda mig av. Internet
gor det mojligt att ta del av information som &r up-to-date pa ett annat satt
an vad en bok eller tidskrift kan vara, vilket i forevarande fall kan vara
mycket vardefullt. Som sagt ar det dock av yttersta vikt att forhalla sig
kritisk till material som harror fran Internet.

1.4 Avgransningar

Det kommer inte att goras nagon grundldggande genomgang av
upphovsréttens historia och uppbyggnad i uppsatsen, da lasaren forutsatts
besitta viss allman och juridisk kunskap pa omradet. Narstaende rattigheter
behandlas till viss del separat, men ingar Gverlag i diskussionen om
upphovsrétt i uppsatsen. | de fall det finns speciell reglering for narstaende
rattigheter sa anges det. Ideella réttigheter behandlas inte heller ingaende,
eftersom det inte ar direkt relevant for fragestallningarna.

Fildelning och upphovsrétt ar otvivelaktigt aktuellt i hela varlden, men mitt
arbete begrénsar sig till att jamfora Sverige och USA. Till viss del berors
aven andra lander, med tanke pa att de internationella upphovsrattsliga
konventionerna har manga medlemslander, men det ar i regel inget som
poangteras sarskKilt.

Uppsatsen begransas dessutom till att handla om digital musik. Digital film
hade kunnat inga inom uppsatsens ramverk, men da skulle jag behova dyka
djupare i filmindustrins tradition och ta hénsyn till ytterligare andra aspekter
for att kunna utreda lagliga I6sningar. Det fanns dessvérre inte utrymme for
det inom ramen for foreliggande arbete.

1.5 Disposition

| uppsatsens andra kapitel gors, till att borja med, en genomgang av den
svenska upphovsrattslagen och det internationella reglerna pa omradet. Det
upphovsrittsliga skyddets innehall samt inskrankningarna i ensamréatten
klargors, och en genomgang gors av intrang och forebyggande atgarder.
Dérefter fortsatter tredje kapitlet med en redogdrelse for den amerikanska



ratten, med dess fair use-doktrin och en kort genomgang av rattspraxis. | det
fjarde kapitlet undersoks hur den digitala utvecklingen har paverkat
lagstiftningen, hur utbudet av musik pa Internet ser ut idag och vilka nya
tendenser som forekommer pa marknaden. Legala losningar tas upp i femte
kapitlet och olika losningsforslag utreds. Bland annat analyseras tekniska
atgarder, licenssystem, allmanna ersattningssystem och den amerikanska
”Creative Commons-filosofin”. Till slut skall mina tankar och funderingar
forma en sammanfattande diskussion i det sjatte och sista kapitlet.



2 Upphovsratten

2.1 Allmant om upphovsratt

Den som skapar ett litterart eller konstnérligt verk &r att anse som
upphovsman till verket. Det intellektuella skapandet har skyddats i
arhundraden byggt pa den rattspolitiska argumentationen om den
"intellektuella &ganderatten”.” Lagen (1960:729) om upphovsratt till
litterara och  konstnarliga  verk, URL, reglerar rattsomradet.
Upphovsriattslagen genomgick ett antal forandringar som inférdes per 1 juli
2005, vilka till storsta delen byggde pa anpassning till direktivet
2001/29/EG om upphovsrétten i informationssamhallet, det s.k. Infosoc-
direktivet.

Upphovsrattigheter delas upp 1 ekonomiska och ideella rattigheter.
Upphovsmannen ges en uteslutande forfoganderatt enligt 2 § URL, d.v.s. en
ensamratt. Ensamrétten vad galler de ekonomiska befogenheterna handlar
om ratten att framstélla exemplar av verket samt ratten att gora verket
tillgangligt for allmanheten. Tillgdngliggérande for allmanheten innebar
offentligt framférande, offentlig visning eller spridning av exemplar till
allménheten. Den ideella delen handlar om ratten att bli angiven som
upphovsman vid framstéllning eller tillgangliggdrande av verk samt skydd
mot krankningar.®

Upphovsmannen — skyddssubjektet — ar den ursprunglige réttshavaren. Med
upphovsman avses en bestdmd fysisk person, inte en abstrakt personkrets
eller en juridisk person, enligt 1 § URL. Réttigheterna uppkommer nar
verket skapats och varar normalt i 70 ar efter upphovsmannens dod, enligt
43 § URL. Det skydd som upphovsmannen atnjuter ar dock inte helt
vattentatt, det finns ett antal inskrankningar gallande framst de ekonomiska
rattigheterna.

Den grundlagsfasta upphovsrétten &r uttryckt som en positiv rattighet.
Upphovsmannen har sjalv en ratt att handla, och han har &ven en rétt att
inverka pa andras handlande i kraft av sin ratt, t.ex. mot intrang i den
positiva rétten. Reglerna ger upphovsman ratt till ersattning for deras
skapande arbete.® Ett av de viktigaste rattspolitiska argumenten for att ge
upphovsménnen rattsligt skydd i form av en ensamratt har ansetts vara att
ett verk &r att betrakta som ett uttryck for upphovsmannens personlighet.
Upphovsréttens ensamrétt hjélper férmodligen i allméanhet till att
uppratthalla en fruktbar och individuell sjalvkéansla for litterart och
konstnarligt skapande, vilket i sin tur motverkar kulturell formbundenhet
och likhet. De flesta haller nog trots allt med om att ensamrattsmodellen

’ Koktvedgaard/Levin Larobok i immaterialratt, 2003, s. 29 (cit. Koktvedgaard/Levin).
® Se URL 2 § respektive 3 §.
% Bernitz m.fl., Immaterialratt och otillbérlig konkurrens, 2005, s. 23 (cit. Bernitz).
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som grund for upphovsrattigheter har en avgérande kulturellt stimulerande
roll genom syftet att sakerstalla ett ekonomiskt utbyte av upphovsménnens
verksamhet.™

2.2 Internationella regler

Upphovsrétten &r begrénsad till att galla inom rikets granser, men genom
anslutningen till olika internationella konventioner ager bestammelserna i
stor utstrackning tillampning ocksa pa verk och prestationer med ursprung
utomlands.

Internationellt sett finns en skillnad i attityden till upphovsrattens
uppbyggnad, da landerna i grunden baserar sin upphovsratt antingen pa en
princip om copyright eller en princip om droit d’auteur. Angloamerikansk
ratt tillampar copyright-modellen, vilken i mangt och mycket praglas av
kommersiella intressen. Principen om droit d’auteur staller in fokus pa
upphovsmannen och dennes ekonomiska liksom ideella intressen. Den
nordiska upphovsrattsliga lagstiftningen innehéaller delar av bada
principerna.™ Det finns fortfarande ingen “EU-upphovsratt” trots att det
finns s& manga harmoniseringsdirektiv. Man har inte velat begransa
upphovsréttens nationella karaktar, trots att det nufortiden kan bli
problematiskt med nationella skillnader i regelsystemet nar det sker sa
mycket gransoverskridande utnyttjanden av upphovsratt.*2

Enligt géllande lagstiftning &r nationalitetsprincipen och territorialitets-
principen tillampliga nar det galler upphovsratten, 60-62 88 URL. Det finns
dock regler som motverkar sadana effekter, i form av
diskrimineringsforbudet i EU och de stora internationella avtalen. Numera
skyddas sa gott som alla verk, oavsett ursprungsland. Huvudregeln i den
internationella upphovsratten (BK, TRIPs, RomK etc.) &r att utlanningar och
deras verk skall ha samma skydd som medlemsstatens medborgare och
deras verk enligt principen om nationell behandling.*® Svenska
upphovsman tillforsakras alltsa samma réattigheter i anslutna lander som
dessa ger sina egna medborgare.

2.2.1 Bernkonventionen

Bernkonventionen (BK) har funnits sedan 1886. Sverige anslot sig till
konventionen 1904. USA ville emellertid inte tilltrdda BK och darfor
tillkom 1952 &ven Vérldskonventionen (VK) om upphovsratt (Universal
Copyright Convention). | praktiken spelar VK en underordnad roll gentemot

19 3fr. Bernitz diskussion, s. 27f.
1 | evin, s. 13.

2., s. 76.

B Aa.,s. 14-15.
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BK (USA har sedan 1988 ratificerat BK).* Idag &r 6ver 160 stater anslutna
till Bernkonventionen, vilken bygger pé tre grundlaggande principer.® Den
forsta principen ar ratten till nationell behandling, d.v.s. att verk som har sitt
ursprung i en av medlemsstaterna skall, utéver de rattigheter som regleras
specifikt i Bernkonventionen, ges samma skydd som medlemsstaten ger
verk skapade av dess egna medborgare (art.5.1). For det andra skall skyddet
for ett verk uppsta automatiskt och utan nagra formaliteter (art.5.2) och till
sist ar skyddet oberoende av om skydd finns i verkets ursprungsland eller
inte (art.5.2). Skydden som foreskrivs av konventionen galler som
huvudregel till forman for verkets upphovsman eller dennes rattsinnehavare
(art.2.6).*°

Exemplarframstélining skall enligt direktiv och konventioner falla under
rattighetshavarnas ensamrétt och krava deras tillstand. Kopiering for privat
bruk ar dock en inskrankning i ensamréatten som tillats finnas i nationell rétt.
Forutsdttningen for undantaget ar att kopieringen inte strider mot den s.k.
trestegsregeln. Trestegsregeln finns i sdval BK som TRIPs-avtalet (se
avsnitt 2.2.2), samt i infosocdirektivets art.5.5. Regeln &r en slags
generalklausul, som innebér att 1) exemplarframstélining kan tillatas i vissa
fall, 2) forutsatt att exemplarframstallningen inte strider mot det normala
utnyttjandet av verket och 3) inte oskaligt inkraktar pa rattsinnehavarnas
legitima intressen. Det blir en tolkningsfraga vad trestegsregeln innebér,
tex. gallande kravet pd lovlig forlaga.'” Vid inférlivandet av
infosocdirektivet ansdgs det vara obehovligt att infora trestegsregeln i
svensk lag. Vikten av att reglerna om inskrankningar skall vara klara och
restriktiva understroks, samt att verkningarna av reglerna maste kunna
forutses. Dessutom maste trestegsregeln hur som helst beaktas vid
utformningen av inskrankningsbestammelser, och svensk domstol maste
beakta den typen av regler vid tolkning av regler i den svenska lagen som
har sin grund i eller tacks av ett direktiv.™®

2.2.2 TRIPs-avtalet och WIPO-fordragen

Nar Varldshandelsorganisationen (WTQ) bildades ar 1994 antogs det s.k.
TRIPs-avtalet, Avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialratter.
Avtalet ratificerades av Sverige och tradde i kraft ar 1996."° TRIPs-avtalet
bygger bl.a. pd BK och ett krav som stalls &r att de anslutna landernas
lagstiftning skall stimma 6verens med BK.

Den internationella organisationen WIPO (World Intellectual Property
Organisation) som administrerar BK, antog ar 1996 WIPO Copyright Treaty
(WCT) och WIPO Performance and Phonograms Treaty (WPPT). Avsikten

¥ Koktvedgaard/Levin, s. 42.

5 www.wipo.int.

18 Prop. 2004/05:110, s. 40f.

17 Ju 2006/6767/P, s. 6.

18 Olsson, Copyright, 2006, s. 177 (cit. Olsson).
19 Prop. 2004/05:110, s. 42.
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var att WCT skulle komplettera BK och att medlemslédndernas upphovsrétt
skulle uppdateras till den tekniska utvecklingen. Nar det galler utdévande
konstnarer, framstallare av fonogram och andra ljudupptagningar samt
radio- och televisionsforetag sa hade dessa erhallit skydd genom
Romkonventionen ditintills.”> WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT) kom alltsd att komplettera RomK. Den upphovsrittsliga
ensamrétten bar idag till stor del upp &ven réttsskyddet for artisters,
fonogram- och filmframstéllares samt radioforetags, fotografers och
databasframstéllares narstaende rattigheter.

2.2.3 Infosoc-direktivet

Aven inom EU fordes under 1990-talet diskussioner om upphovsrattens
behov av ett ansiktslyft. Det utmynnade i ett nytt direktiv,
Europaparlamentets och Radets direktiv av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och néarstaende rattigheter i
informationssamhallet, det s.k. infosocdirektivet, som implementerats av
Sverige sedan 1 juli 2005. Syftet med direktivet &r att harmonisera och
forsoka anpassa upphovsratten till informationssamhallet och den digitala
tekniken. Genom direktivets inforlivande i medlemsstaterna uppfylls aven
huvuddelen av de forpliktelser som foljer av WIPO-férdragen, WCT och
WPPT.*

Enligt ingressen skall direktivet uppmuntra till investeringar i kreativ och
innovativ verksamhet genom den hdga skyddsnivan som féreskrivs. En hog
skyddsniva amnas dven vara av avgorande betydelse for det intellektuella
skapandet. Det betonas ocksa att en skalig avvagning bér goras mellan
rattighetsinnehavarnas situation och olika anvandarintressen.?? Direktivet
innehaller en utforlig forteckning Over tillitna inskrankningar i
upphovsrétten, som likaledes begransas av trestegsregeln (se avsnitt 2.2.1).
Enligt direktivet ar nationella inskrankningar som avviker fran direktivets
forteckning i princip inte tillatna. Nationella bestammelser om upphovsratt
och narstaende rattigheter bor anpassas i den man de skiljer sig avsevart for
att skapa rattslig klarhet, men skillnader i nationell lag som inte har nagra
negativa effekter p& omradet behdver inte avlagsnas eller forebyggas.?

Endast i ett avseende &r direktivet tvingande for medlemsstaterna, och det
géller tillfalliga kopior. Inskrénkningen i ensamratten som galler tillfalliga
kopior regleras i art.5.1, och dessa tillfalliga former av mangfaldigande skall
alltsa undantas fran ratten till exemplarframstéllning. Tillfalliga kopior
innebar sadana "kopior som &r flyktiga, eller utgor ett inkluderande av
underordnad betydelse, och som utgér en integrerad och véasentlig del i en
teknisk process, vars enda syfte ar att mojliggora
a) en Overforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand eller

%0 Ds 2003:35, s. 61.

2! Ingressen till direktiv 2001/29/EG.

22 Ingressen till direktiv 2001/29/EG, stycke 4,5 resp. 31.
2 Ingressen till direktiv 2001/29/EG.
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b) en laglig anvandning

av ett verk eller annat alster och som inte har nagon sjalvstandig ekonomisk
betydelse”. De andra undantagen och inskrankningarna som férekommer i
direktivet ar av fakultativ karaktar, men direktivet sitter anda den yttre
ramen for vilka undantag och inskrankningar som far finnas i den nationella
lagstiftningen.?* Det finns foljaktligen en del utrymme for nationella
frineter, men Overlag verkar de europeiska ldndernas upphovsratts-
lagstiftning vara nagorlunda homogen.

2.3 Skyddets innehall

Upphovsrétten inrymmer, som framgatt ovan, en ekonomisk och en ideell
del. Den ekonomiska aspekten av upphovsratten skall tillse att
upphovsmannen har gynnsamma arbetsforhallanden, att de kan fa
ekonomiskt vederlag for sitt arbete och darfor fortsatter sin verksamhet som
i sin tur paverkar den ekonomiska, sociala och kulturella utvecklingen. For
att tillfredsstalla upphovsménnens och &ven utvecklingens intressen ges
varje upphovsman en exklusiv forfoganderdtt som garanterar upphovs-
mannen en viss kontroll dver nyttjandet av dennes verk.”

Av 2 § URL framgar att upphovsratten erbjuder en princip om ensamritt.
Upphovsmannen ges en uteslutande ratt att forfoga over verket pa tva satt,
namligen genom:

1) exemplarframstallning och

2) tillgangliggorande for allmanheten.

2.3.1 Exemplarframstallning

Ratten till exemplarframstallning galler for alla typer av verk som i det
praktiska utnyttjandet bestar i framstéallning av bocker, tidningar, CD-skivor,
videofilmer eller andra, ofta massproducerade, medier. Varje fixering av ett
verk pa en ny barare” utgor exemplarframstallning. Lagen &r konstruerad
for att vara teknikneutral, fixeringen kan ske med vilken teknik eller i vilken
form som helst. Darmed skall nutida teknik liksom i framtiden
tillkommande tekniker falla in under 2 § URL. Eftersom inget krav pa
teknisk beskaffenhet hos exemplaret formulerats i lagen ar &ven digitala
fixeringar att se som exemplar i lagens mening.?®

Det ar angaende exemplarratten som en av de stora fragorna uppkommer,
namligen om exemplarframstélining alltid skall krédva upphovsmannens
tillstand eller om vissa undantag bor gélla. Den digitaliseringsteknik som
finns idag ger helt nya mojligheter att tillverka kopior och suddar ut
granserna mellan original, kopior och exemplar.

>4 Ds 2003:35, s. 68f.
2 Qlsson, s. 102.
%% Rosén, Upphovsréttens avtal, 2006, s. 122 (cit. Rosén).
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I samband med USA:s tilltrade till WCT och WPPT genomférdes 1998 en
moderniserad och digitaliseringsanpassad lagstiftning, Digital Millennium
Copyright Act. Denna har utgjort en vasentlig inspirationskalla for de
europeiska reglerna p& omrédet.?’

2.3.2 Tillgangliggorande for allmanheten

Ratten att gora ett verk tillgangligt for allménheten regleras i 2 8 3 st. URL.
Rattigheten kan delas upp i fyra forfoganden:

1) Overforing till allmanheten ("communication to the public”, jfr. art.3.1 i
Infosocdirektivet). Det innefattar alla distansoverféringar av verk och
bestammelsen &r teknikneutral, d.v.s. det saknar betydelse om 6éverféringen
sker tradbundet eller tradlost. For att falla in under bestaimmelsen kréavs kort
och gott att verket gors tillgangligt fran en annan plats an dar allméanheten
(tittaren, lyssnaren etc.) befinner sig. Overforing till allminheten omfattar
enligt URL, liksom enligt WCT och Infosocdirektivet, ”éverféring som sker
pa ett sadant satt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk pa en plats och
vid en tidpunkt som de sjalva véljer”. Med detta tdcks dven den sannolikt
O6kande marknaden in for utnyttjanden av distansoverforda verk on
demand”, t.ex. sadana som ligger i natverk pa Internet, sa att enskilda kan ta
del av dem nar de 6nskar.

2) Offentligt framférande, vilket kraver att dhorarna ar narvarande pa t.ex.
diskoteket eller restaurangen, annars faller det in under &verforing till
allménheten. For att klassas som offentligt krdvs att framforandet sker
utanfor den privata sfaren. Det kan vara ett liveframtradande, en CD-skiva
som spelas eller en TV som visar en konsert. | det senare fallet handlar det
om offentligt framférande och dverforing till allménheten géllande sjalva
TV-utsandningen.

3) Offentlig visning, ar aktuellt nar ett verk gors tillgangligt for att direkt
iakttas. Det ar framst i fraga om bildkonstverk som det talas om offentlig
visning. Om ett tekniskt hjalpmedel anvénds for tillgangliggérandet blir det
offentligt framforande.

4) Spridning av exemplar till allménheten handlar om forséljning, uthyrning,
utlaning och dylikt. Det galler endast fysiska exemplar och kompletterar
darfor exemplarframstallningen i den man verk massframstélls i
forséljningssyfte i form av t.ex. bocker, kassetter, CD och DVD. Ratten
tillkommer alltsa upphovsmannen att styra saval éver framstallningen som
Over vad som sker med exemplaren i ett senare skede, d.v.s. spridningen.
Eftersom spridningsrétten ar knuten till endast fysiska exemplar, &r det inte
aktuellt i fall av 6verforing av verk 6ver Internet.?

7 Levin, s. 81.
% Aa., s. 82-83.
2 Prop. 2004/05:110, s. 59.
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Gallande tillgangliggérande for allmanheten sd racker det att
tillgangliggorandet ar avsett att na ut till allmanheten, det ar av mindre
betydelse huruvida allménheten faktiskt har tagit del av det material som till
exempel lagts ut pa Internet.*

2.3.3 Narstaende rattigheter

Den narstaende ratten, som &r beslaktad med upphovsratten, skyddas enligt
5 kap. URL och innebér att skydd ges for exempelvis utévande konstnéarers
framforanden av litterdra och konstnarliga verk, radio- och TV-sdndningar
samt skydd for producenter av ljud- och bildupptagningar. Skyddet har
traditionellt varit mindre omfattande &n upphovsrdtten, men sedan
infosocdirektivet inforlivades i svensk ratt har den narstaende ratten i 45, 46,
48, 49 och 49a 88 omformulerats till en uteslutande ensamratt, d.v.s.
likalydande med upphovsmannens ensamratt i 2 § URL.™

Producentskyddet i 46 § URL innebdr att framstallaren har en uteslutande
ensamrétt till det som spelats in med avseende pa exemplarframstallning
och tillgangliggorande for allménheten. All exemplarframstallning omfattas
darmed, oavsett form eller metod, men privat exemplarframstalining ar
fortfarande tillaten enligt 46 § 2 st. URL som hanvisar tillbaka till 12 §.%

Tvangslicensen i 47 § URL, som inneburit att ljudupptagningar har fatt
anvandas utan foregaende tillstand fran utévande konstnarer och fonogram-
och filmproducenter, avskaffades vid den senaste lagandringen, savitt galler
tillgangliggoranden till enskilda fran en plats och vid en tidpunkt som de
sjélva bestammer. Det innebér att det s.k. mp3-avgorandet (NJA 2000 s.
292) formodligen skulle fa ett annorlunda utfall vid en prévning med dagens
lagstiftning.

2.4 Inskrankningar

Reglerna i 2 kap. URL, som begransar upphovsmannens ensamratt, gar ut
pa att skapa en lamplig samhéallsméassig avvagning. Vissa inskrankningar
maste accepteras av innehavare av upphovsratter sa att allmanheten far en

%0 Se diskussion i Rosén, s. 126f.

31 evin, s. 110.

2 Aa.,s. 111f,

%3 NJA 2000 5.292 (Mp3) handlade om anordnande av musikfiler p& Internet. Tommy O
hade inte framstéllt exemplar eller férfogat 6ver musikverk, men han hade haft lankar till
musikfiler pa sin hemsida. Det tillgangliggorandet ansags vara offentligt framférande. 47 §
URL undantog vid den tidpunkten offentligt framforande av en ljudupptagning fran den
ensamratt som i dvrigt tillkom utévande konstnarer och fonogramframstéllare enligt 45 och
46 88 URL. Darmed fann ocksa HD att det saknade betydelse att framforandet skett av en
olovligt framstélld kopia. Tommy O:s handlande (d.v.s. offentligt framforande) foll inte
under straffbestimmelserna och talan ogillades.
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viss begransad tillgang till skyddade verk. Annars skulle det
upphovsréttsliga systemet bli en plaga for samhallet, saval praktiskt som
principiellt.®

2.4.1 Exemplarframstallning for privat bruk

I infosocdirektivet regleras inskrankningarna i art. 5.2 och 5.3. Den svenska
lagstiftningen &r utformad 1 d&verensstammelse de internationella
forpliktelserna. Bernkonventionen kan ge visst tolkningssunderlag for en
bedémning av styrkan av upphovsmannens ensamradtt gentemot andras
utnyttjanden. 1 synnerhet trestegsregeln i art.9.2 BK skall uppméarksammas.
Dér stadgas att upphovsmannens ensamriatt till exemplarframstéllning far
begransas i vissa sarskilda fall, forutsatt att sddant mangfaldigande icke gor
intrang i det normala utnyttjandet av verket och ej heller oskaligt inkréaktar
pa upphovsmannens legitima intressen. En liknande formulering finns i
infosocdirektivets art.5.5, och d&ven om en sadan regel inte finns ordagrant i
URL, sd genomsyrar dess mening anda 2 kap. och utgor ett generellt
tolkningsinstrument.®

Det ar tillatet, enligt 12 § URL, att av ett offentliggjort verk, framstélla ett
eller nagra fa exemplar for privat bruk. Det &r en mycket viktig begransning
av upphovsmannens ensamrétt. Den kan motiveras dels genom att det finns
ett betydande praktiskt behov for enskilda personer av att kunna gora
avskrifter och andra kopior for sitt eget bruk, dels att den kopiering etc. som
sker for privat bruk & omdgjlig att kontrollera och som regel ligger utanfér
upphovsmannens vanliga mojligheter att utnyttja sitt verk. Tidigare ansags
sadan privatkopiering utgora ett obetydligt ingrepp i hans rattigheter, ehuru
det vore felaktigt att pastd i dagens lage.® Denna begransning i det
upphovsréttsliga skyddet uppfattas i allmdnhet som sjalvklar, men
exemplaren far ej utnyttjas for nagra andra andamal. Kopior far inte spridas
utanfor den privata kretsen och far inte utnyttjas vid ett offentligt
framforande. Artikel 5.2.b i infosocdirektivet uttrycker att syftet med
kopieringen varken direkt eller indirekt far vara kommersiellt for att det
skall kunna klassas som privat bruk. Svensk praxis visar likasa att privat
eller enskilt bruk innebdr att det handlar om framstéllarens eget behov eller
dennes narmaste familj- eller vénkrets, och att avsikten &r att tillgodose ett
rent personligt intresse eller behov, t.ex. nar den sker for studier eller for
nojes skull.*’

Hela den privata sfaren — hemmet, familjen och den nidrmaste vankretsen —
frihalls fran varje upphovsrattslig bindning. Den tekniska utvecklingen och
digitaliseringen har dock gjort det privata fria utnyttjandet mer
komplicerat.®® Jamfért med tidigare kan exemplar framstallas i hemmet i en

3 Levin, s. 129.

% Artikel 9.2 BK samt se Levin, s. 131.
% Olsson, s. 189.

¥ Aa.,s. 192.

% | evin, s. 134.
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helt annan omfattning, i princip varje hushall har en bandspelare eller CD-
brannare som kan framstdlla exemplar av film- eller musikverk.
Avgransningen gallande privat utnyttjande har varit ett av problemomradena
i lagstiftarnas fornyelsearbete for att komma ikapp tekniken i manga lander.
Konsumenternas och rattighetshavarnas asikter har glidit mer och mer isér i
takt med teknikens framsteg. Konsumenterna vill kunna utnyttja den nya
tekniken utan upphovsréttsliga begransningar, medan upphovsmannen ofta
vill begrédnsa en ”privat massproduktion” av verk som hindrar den
professionella framstaliningen och férséljningen.*

Det finns undantag till inskrénkningen om exemplarframstélining for privat
bruk, men det galler uppférande av byggnadsverk, framstéllning av
exemplar av datorprogram och framstalining av exemplar i digital form av
sammanstallningar i digital form. For dessa tre situationer géller totalférbud
mot kopiering for privat bruk, vilket framgar av 12 § 2 st. URL. Ingen av
situationerna inverkar dock pa fragan om olaglig fildelning.

Vad som daremot &r hogst relevant ar att forlagan, enligt 12 § 4 st. URL,
maste vara lovlig, d.v.s. den skall vara offentliggjord med upphovsmannens
tillstand. Det kravet, som utgar ifran infosocdirektivets art.5.2.b., infordes i
svensk lag vid lagandringen 2005. Lagstiftaren fann att det inte var hallbart
att allménheten fritt kunde utnyttja olagliga garningar for att for eget bruk
fritt kopiera musik eller filmer. Med det nya kravet pa lovlig forlaga ville
man dessutom gora det lattare att komma at dem som medverkar vid
tillhandahéllandet av det kopierade materialet.*°

| bestammelsen anvands uttrycket egentlig forlaga, vilket syftar pa att
underlaget for kopian skall vara det ursprungliga exemplaret och inte nagot
tillfalligt exemplar som bildats tex. vid Internetdverforingar.** Enligt
propositionen kan det inte anses lagligt att anvanda en kopia for att ta en
kopia for privat bruk, om det i en inskrdnkningsbestdammelse anges att en
kopia som framstallts med stod av bestammelsen inte far anvandas for andra
andamal an de som framgar av bestammelsen eller endast far anvandas for
vissa angivna andamal. En kopia som framstallts med stod av 12 § URL far
inte anvandas "for andra andamal”. Fast en sadan kopia som gjorts for privat
bruk torde fa anvéandas for att gora en ny kopia, eftersom den forsta kopian
inte anvénds i strid mot forbudet att anvanda privata kopior for andra
andamal.*?

2.4.2 Framstéallning av tillfalliga exemplar

Avsikten med infosocdirektivet &r bland annat att forséka motverka
digitalieringsteknikens férgorande av den klassiska upphovsrétten. Det ar
obestridligt att exemplarframstallning i digital form omfattas av

% Levin, s. 135.

“0 Olsson, s. 197.

“ Aa.,s. 197f.

*2 Prop. 2004/05:110, s. 121.
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ensamrdétten. Det ar att anse som exemplarframstélining néar ett verk lagras
pa datorns harddisk eller annat sekundarminne. Det forekommer till
exempel nar ett verk fors dver fran en fysisk barare, sasom en CD-skiva, till
lagring i digital form som en mp3-fil.

Déremot ar det inte lika sjalvklart att de flyktiga, tillfalliga kopior som bara
ar nodvandiga for att f upp nagot pa skarmen i samband med den tekniska
overforingen faller in under ensamrétten. Redan vid enbart vidarebefordran
(s.k. mere conduit) sker en automatisk mellanlagring av materialet pa olika
servrar eller routrar. Denna mellanlagring ar nédvandig for att éverféringen
skall kunna genomforas. Det som tidigare gav upphov till huvudbryderi var
hur de tillfalliga kopior skall behandlas som uppstar i datorns RAM- eller
cache-minne under de fa sekunder som ett visst material betraktas pa
datorskdrmen. RAM-minnet ar datorns arbetsminne och dar lagras i princip
all information som anvands eller bearbetas i datorn, under en kortare eller
langre tid. Den informationen forsvinner dock vanligtvis nar datorn stidngs
av, vilket gor dessa kopior till tillfalliga sddana anda.**

Efter lagandringen har det tydliggjorts att sadana tillfalliga kopior omfattas
av upphovsratten. For EU-landernas del besvaras fragan i artikel 2 i
infosocdirektivet. Det ar faststallt att ensamratten galler dven for sadana
exemplar som ér tillfalliga. Varje direkt eller indirekt, tillfalligt eller
permanent exemplar av ett verk anses vara upphovsrattsligt relevant, oavsett
form eller metod och oavsett om det handlar om hela verket eller en del av
det. Kopior av ett verk som uppstar i en dators arbetsminne nar ett digitalt
lagrat verk upptrader pa bildskarmen skall alltsd ocksa anses som exemplar.
Dock far inte upphovsratten komma i konflikt med tekniken, varfor vissa
inskrankningar finns i 11a § URL.* Detta lagrum lyder:

Tillfalliga former av exemplar av verk far framstallas, om framstallningen
utgdr en integrerad och vasentlig del i en teknisk process och om
exemplaren ar flyktiga eller har underordnad betydelse i processen.
Exemplaren far inte ha sjalvstandig ekonomisk betydelse.
Framstallning av exemplar enligt forsta stycket ar tillaten bara om det enda
syftet med framstallningen ar att méjliggéra
1. overforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand, eller
2. laglig anvéandning, d.v.s. anvandning som sker med tillstand fran
upphovsmannen eller dennes rattsinnehavare, eller annan
anvandning som inte &r otillaten enligt denna lag.”

Utgangspunkten ar alltsa att ensamratten i princip omfattar alla former av
tillfalliga eller flyktiga exemplar, men det var nddvandigt att undanta vissa
tillfalliga exemplar fran ensamratten, med tanke pa hur den tekniska
utvecklingen ser ut. For att bestdammelserna i art.5.1 i direktivet samt 11a §
URL skall vara tillampliga krévs enligt ovan att vissa forutsattningar &r
uppfyllda.

3 Prop. 2004/05:110, s. 50.
* Levin, s. 79-80.
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Den springande punkten &r den tekniska processen som syftar till 6verforing
eller annat utnyttjande och att exemplarframstéllningen ar en integrerad och
vasentlig del av denna 6verforing eller utnyttjande. Den typen av exemplar
uppkommer till exempel vid tillfalliga lagringar i servrar eller routers vid
overforingar pa Internet eller vid mellanlagring (s.k. cachning) som sker i
datorns arbetsminne.*”® Vidare skall exemplaren vara flyktiga, d.v.s. ha en
begrdnsad livslangd, eller ha en underordnad betydelse i processen.
Underordnad betydelse innebér att det ar dverforingen eller utnyttjandet som
ar huvudsaken, medan exemplaren &r obetydliga. Har avses framst
situationer nar anvandaren inte kan paverka hur eller nar kopian gors.
Exemplaren skall inte heller ha ndgon sjalvstandig ekonomisk betydelse,
vilket betyder att de inte far ha ndgon betydelse forutom maojliggérandet av
overforingen respektive utnyttjandet. Till slut kravs att syftet skall vara att
mojliggora dverforing i ett nat mellan tredje parter via en mellanhand eller
annan laglig anvéandning. Det kréavs, enligt direktivets ingress, att
mellanhanden, d.v.s. tjansteleverantoren, inte andrar i informationen som
Overfors och inte ingriper i den lagliga anvandningen. Laglig anvandning
asyftar att slutanvandarens bruk ar lagenligt.*® Sadana tillfalliga exemplar
som uppfyller ovanstdende krav kan alltsa inte gora intrdng i
rattighetshavares ensamratt.

2.4.3 Fri spridning av exemplar

Spridningsratten &r en form av tillgangliggorande for allmanheten. Enligt 2
§ 4 st. URL omfattar spridning alla situationer da “exemplar av verket bjuds
ut till forsaljning, uthyrning eller utlaning eller annars sprids till
allméanheten”. Ensamratten till spridning ar foremal for vissa inskrankningar
enligt 19 § URL. De inskrankningar som kan goras gallande handlar om att
ensamratten 6ver exemplar av verk helt eller delvis konsumeras.*’

Konsumtion av spridningsratten intrdder som en konsekvens av den forsta
overlatelsen av exemplaret i fraga, t.ex. forsta offentliggorandet, forsta
utgivningen eller framstallningen. Overlatelsen maste ske med
upphovsmannens eller hans rattsinnehavares samtycke for att
spridningsréatten skall konsumeras. Konsumtionen &r vidare beroende av var
i vérlden den konsumtionsgrundande atgarden har vidtagits. | Sverige
tillampas regional konsumtion, d.v.s. spridningsratten konsumeras om den
forsta dverlatelsen har skett inom EES-omradet. 19 § URL stadgar att "Nar
ett exemplar av ett verk med upphovsmannens samtycke har dverlatits inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, far exemplaret spridas

vidare™.*®

Eftersom spridningsratten ar knuten till fysiska exemplar av verk sa har
denna inskrankning liksom tidigare papekats ingen direkt betydelse for

4 Qlsson, s. 186f.
% Aa.,s. 187f.
A, s 226.
8 Aa., s 227f.
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fragan om fildelning eftersom spridningen via elektroniska natverk istallet
utgor tillgangliggorande for allmanheten.*

2.5 Intrang i rattigheterna

2.5.1 Piratkopiering

Utvecklingen av den digitala tekniken och det omfattande anvandandet av
Internet har som sagt gjort att kopieringen av upphovsréttsligt skyddade
verk har okat explosionsartat. Det finns en uppsj0 musikbytartjanster,
nedladdningstjanster och s.k. musik-communities pa Internet av varierande
kvalitet och som &r mer eller mindre lagliga. Hur som helst s& forsiggar en
otrolig aktivitet pa Internet nar det galler bade musik och film. Uppgifter har
presenterats som visar att flera miljarder filer sprids varje manad genom
natverk pd Internet, och att merparten av dessa filer sprids illegalt.™

De upphovsrattsliga intrang som ager rum paverkar artister, upphovsman
och producenter i stor utstrackning och det har uppstitt en
varldsomspannande jakt pa s.k. musikpirater. Det finns ett stort antal
organisationer som engagerar sig i upphovsrattigheternas tillvaratagande
och kampen mot intrang i upphovsrattigheterna.

2.5.2 Sanktioner

De sanktioner som kan bli aktuella vid intrang i immaterialratt ar straff,
skadestand, forbud och sakerhetsatgarder. Genom TRIPs-avtalet infordes
regler om “enforcement”, med krav pa att medlemslanderna skulle inféra
lampliga lagredskap for att uppratthalla de immateriella rattigheterna.

Enligt 57 § URL galler reglerna om ansvar i 53-56 h 88 URL likaledes for
innehavare av narstaende rattigheter.

2.5.2.1 Straffrattsligt ansvar

Den som uppsatligen eller av grov oaktsamhet begar upphovsrittsintrang
kan, enligt 53 § URL, domas till boter eller fangelse upp till tva ar.
Paragrafen foreskriver straffansvar i tre huvudsituationer. Av storst
betydelse for forevarande uppsats &r nar intrang har begatts i den
upphovsrétt som ar knuten till ett verk enligt 1 och 2 kap, d.v.s. mot de
ekonomiska och ideella rattigheterna. Ett intrang i upphovsratten innebér att
en atgard har vidtagits som ingdr i upphovsmannens rattigheter utan tillstand
och utan att nagon bestammelse i 2 kap. kan aberopas, som skulle ha gjort
nyttjandet tillatet. Straffansvar kan &ven intrada enligt 12 § URL da

* Prop. 2004/05:110, s. 59.
% Olsson, s. 306f.
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exemplar av verk framstélls for privat bruk, men dessa sedan anvénds for
andra dndamal.>*

Straffansvar kan som huvudregel intrada for saval garningsman som
medverkande. Medverkansansvaret ar ofta uppe till diskussion i samband
med utnyttjande av verk Over natet, eftersom ett flertal aktorer &r
verksamma vid sddana éverféringar.”® Den som skapar det material som
overfors kallas “content provider”, och denne har direkt ansvar for
materialet. Den som besitter utrymmet dar materialet kan lagras, och stéller
det till férfogande, kallas "hosting service provider” (eller Internet service
provider, ISP), och natverksoperatdren brukar kallas “access provider”.
Lagstiftningen har anpassats efter dessa nya medverkansformer, och i
Europa finns det regler om ansvarsfrihet for mere conduit”, ”cachning” och
”hosting”. Artikel 5.1 i infosocdirektivet och 11 a 8 URL undantar vissa
tillfalliga kopior fran mangfaldiganderatten (se avsnitt 2.4.2) och frihaller
darmed till viss del leverantorer fran ansvar. | USA finns motsvarande regler
i Digital Millennium Copyright Act (DMCA).>® En ”service provider” kan
som huvudregel tillgodogdra sig ansvarsfrinet enligt DMCA savida
skyldigheten att tillampa en policy dar upprepade upphovsréattsintrang av
anvandare resulterar i uppsagning av abonnemang eller dylikt uppfylls och
de inte heller blandar sig i réattighetshavares anvéndande av tekniska
atgarder.>

I USA félldes ett foretag for medverkansansvar i fallet MGM. v. Grokster
(se avsnitt 3.6). Grokster ansdgs medvetet och avsiktligt ha bidragit till
oauktoriserat utnyttjande av skyddade verk genom att tillhandahalla
software for nedladdning. Det avgorandet &r inte bindande for andra l&nder,
men kan verka som en riktlinje for hur medverkansansvar kan bedémas i
liknande situationer.>

2.5.2.2 Civilrattsligt ansvar

Skaligt vederlag skall alltid utga vid otillatet utnyttjande av upphovsratt
eller narstaende ratt, enligt 54 § 1 st. URL. Det handlar alltsa om strikt
ansvar och det har darfor ingen betydelse om ett intrang har skett i ond eller
god tro. Principen om skalig ersattning ar avsedd att tolkas sa att det minsta
som skall ersattas &ar en skalig licensavgift. Darutover skall
rattighetsinnehavaren, enligt 54 8 2 och 3 st. URL, alltid ha full ersattning
for den forlust han har lidit pa grund av ett oaktsamt eller uppsatligt intrang.
Den forlusten motsvarar i regel forlorad inkomst, marknadsskador och mer
interna forluster som fororsakats av intranget. >

51 Olsson, s. 308f.

2 Aa.,s. 317.

¥ Aa.,s. 318.

> Se vidare Stamatoudi i Copyright in the New Digital Environment, 2000, s. 144ff.
> Qlsson, s. 118.

% Koktvedgaard/Levin, s. 455ff.
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Enligt 12 § 4 st. URL far forlagan inte vara olaglig vid kopiering for privat
bruk. Bestdmmelsen inférdes i samband med inforlivandet av infosoc-
direktivet och skadestandsskyldigheten vid kopiering for privat bruk av
olaglig forlaga stadgas i 54 § 4 st. i lagen. Det kravs uppsat eller grov
oaktsamhet for att skadestandsskyldighet skall bli aktuellt.>” Annu har detta
inte provats i svenska domstolar, sa det aterstar att se hur praxis kommer att
utvecklas kring gransdragningen for skadestandsskyldighet vid olaglig
fildelning.

2.6 Forebyggande atgarder

2.6.1 Upphovsrattsorganisationer

Det finns upphovsrattsséllskap som bevakar upphovsménnens ekonomiska
ratt, och bland annat skoter den praktiska administrationen, runt om i
varlden. Anslutningen bland rattighetsinnehavare ar omfattande och
organisationerna besitter en valdig ekonomisk makt. D&rfor spelar deras
verksamhet en vasentlig roll i saval nationellt som internationellt
lagstiftningsarbete.*®

| Sverige ar STIM, Svenska Tonsattares Internationella Musikbyra, en
valkand forening som arbetar for att tillvarata upphovsrattsinnehavares
intressen.” Det finns internationella &verenskommelser och &msesidiga
avtal mellan upphovsrattsséllskapen som gor att bade inhemsk och utlandsk
musik bevakas i varje land, och STIM representerar darfor cirka tva
miljoner musikskapare sammanlagt. Det STIM arbetar med &r dels att mot
ersattning ge tillstand till offentligt framforande av musikaliska verk, t.ex.
bakgrundmusik i ett varuhus, och mekaniskt mangfaldigande, dels att
inkassera erséttningar for overforing till allménheten, framférande och
mangfaldigande av medlemmarnas musikaliska verk. Den inkasserade
ersattningen fordelas mellan medlemmarna i forhallande till anvandningen
av deras verk med tillampning av Overenskomna fordelningsnormer. En
rattighetsinnehavare som ar ansluten till STIM Gverlater sin lagliga ratt till
offentligt framférande och mekaniskt mangfaldigande och STIM forbinder
sig a sin sida att foretrada tonsattaren och hans intressen och tillgodose att
avgifter inbetalas.®

En organisation som liknar STIM d&r Svenska Artisters och Musikers
Intresseorganisation, SAMI, vars huvudsyfte ar att tillvarata sina
medlemmars intressen och uppbéra och utdela erséttningar enligt 47 § URL,
for utsandning i radio och TV m.m.%

57 Olsson, s. 330.

% Levin, s. 74.

% Se vidare www.stim.se.

% Olsson, s. 455f.

%1 Se www.sami.se, samt Olsson, s. 456.
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Nar det géller avgifter vid inspelningar av musik pa CD-skivor, band och
film sd &ar det Nordic Copyright Bureau (NCB) som handhar
administrationen. De mekaniska rattigheterna tillvaratas alltsa av NCB, och
de skoter aven inkasseringen och fordelningen av ersattningen, s.k.
royalties, mellan medlemmarna.®

Pa internationell niva finns IFPI, International Federation of the
Phonographic Industry, som foretrader skivbolagen.®® IFPI arbetar for att
tillvarata de rattigheter som den upphovsréttsliga lagstiftningen ger
skivbolagen och artisterna samt att arbeta for att uppna battre rattsligt skydd
for skivbolagen. Den svenska grenen av IFPl uppbér erséttning for
offentliga framforanden enligt 47 8 URL, d.v.s. for anvéndandet av
fonogram i bland annat radio och TV, och fordelar den till skivbolagen.®
IFPI bedriver en mycket aktiv kamp mot musikpirater, genom
informationskampanjer saval som polisanmalningar.

Foreningen COPYSWEDE forvaltar upphovsmans och utdvande
konstnarers upphovsrétt framst nér det géller vidareutnyttjandet i media som
t.ex. kabel-TV och video. COPYSWEDE har fullmakt att traffa avtal och
fordela inkasserade ersattningar. COPYSWEDE fordelar éven den s.k.
privatkopieringserséttningen eller kassettersattningen vidare till dem som
skapat, framfort och producerat sadant som kan spelas in fran TV eller radio
eller genom kopiering av band och CD-skivor.®

Dessutom finns KLYS, som dr Konstnérliga och litterdra yrkesutovares
samarbetsnamnd, som de foretrader kulturellt yrkesverksamma i Sverige i
fragor om bland annat arbetsmarknad, kulturpolitik, upphovsritt, skatteratt
och yttrandefrihet.

2.6.2 Kassettersattning

Kopiering for privat bruk av lovliga forlagor &r fortfarande tillaten. For att
kompensera upphovsman och andra réttighetshavare for denna lagliga
kopiering finns kompletterande ersattningsanordningar. Vid kopiering for
enskilt bruk, t.ex. pa hembranda CD-skivor, uppstar ett inkomstbortfall for
upphovsménnen, och darfor ar tomkassetter, inspelningsbara CD- och
DVD-skivor samt sddana apparater som har en fast lagringsenhet belagda
med en s.k. kassettersattning enligt 26k-m §§ URL.®" Liknande lagstiftning
finns i de flesta europeiska lander.®® Infosocdirektivet satter ocksa upp ett
krav pa rimlig kompensation till rattighetsinnehavare vid kopiering for
privat bruk (art.5.2.b). I den man kopiering for privat bruk medfor annat &n

62 Se www.ncb.dk, samt Olsson, s. 455.

63 Se vidare www.ifpi.com eller www.ifpi.se.
% Qlsson, s. 456.

% Se vidare www.copyswede.se.

% Se www.klys.se.

%7 Levin, s. 136.

% Bernitz, s. 71.
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obetydligt forfang for  réattighetshavaren anger  direktivet  att
ersattningssystem skall finnas pa plats. Enligt direktivet skall hansyn aven
tas till forekomsten av tekniska skyddsatgarder vid utformningen av ett
s&dant ersattningssystem.

For icke-privat utnyttjande finns det en erséttningsordning, enligt 42 ¢ §
URL, som i princip skall motsvara det konkreta bruket av enskilda verk, nar
det galler t.ex. utnyttjande av verk i undervisning. For bandupptagningar i
den privata sfaren har man alltsa istallet infort kassettavgifter. Storleken pa
ersattningen framgar av 26 | §. Avgiften kan enligt 26 | § 2 st. séttas ned i
vissa fall, om t.ex. upphovsmannen kompenseras pa nagot annat satt.
Konsumenten kanske redan betalar extra for ratten att framstélla ett visst
antal exemplar av verken nér denne koper en CD-skiva. Marknadsmassiga
omstandigheter kan ocksa ligga till grund for en nedsattning, vilket framgar
av 26 m 8. Samma paragraf stadgar att ersattningen samlas in, fordelas och
eventuellt satts ned av en organisation som foretrader ett flertal
ersattningsberattigade svenska upphovsman och innehavare av narstaende
rattigheter.”

Ratten till ersattning kan endast goras gallande av sddana organisationer
som foretrader ett flertal ersdttningsberéttigade svenska upphovsmén och
innehavare av narstdende rattigheter p& omradet.”" Organisationen skall
fordela ersattningen till de ersattningsberattigade rattighetshavarna, och i
Sverige ar det organisationen COPYSWEDE som handhar utdelningen (se
ovan avsnitt 2.6.1).

2.6.3 Tekniska atgarder

Under tiden som den digitala tekniken har utvecklats sa har det ocksa
skapats olika typer av skydd for upphovsrattsligt skyddat material genom
tekniska atgarder. Enligt 52 b § 2 st. URL innebar teknisk atgard varje
verkningsfull teknik, anordning eller komponent som har utformats till att
vid normalt bruk hindra eller begréansa exemplarframstélining eller
tillgangliggorande for allmanheten eller réattsinnehavaren.

De tekniska atgarderna brukar delas upp i “access control”, d.v.s. atgérder
som hindrar tilltrade till verket i fraga, och “copy control”, som hindrar eller
begrénsar mojligheten till kopiering av materialet. Det vanligaste séttet att
skydda verk genom tekniska atgarder &r kryptering. Det finns bl.a. en teknik
som kallas CSS (Content Scramble System), som anvands for att skydda
DVD-skivor mot uppspelning pa apparatur for vilka de inte ar avsedda. Ett
annat skyddssystem dar SCMS (Serial Copy Management System) som
forhindrar kopiering av digitala kopior av CD-skivor.”® Tekniska atgérder
anvands aven for att spara verk genom de globala natverken. Genom

% Prop. 2004/05:110, s. 129.
0 Levin, s. 136-137.

™ Prop. 1997/98:156, s. 25.
"2 Olsson, s. 390.
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vattenmarkning och sparningssystem knyts ett fysiskt verk till endast de
anvandare som har betalat for att utnyttja det.”

Tekniska atgérder brukar bendamnas Digital Rights Management (DRM) néar
de utgor helhetslésningar med tekniska atgardssystem i kombination med
licensvillkor. Systemen syftar till att kontrollera dtkomst och kopiering av
upphovsrittsligt  skyddade verk pa Internet, samt att tillforsdkra
rattighetshavarna erséttning. Systemen tilldelar anvandare en licens som gor
att access- eller kopieringsspéarrarna tillfalligt kan brytas, och licensavgiften
ger ersattning till rattighetshavarna.”

Tekniska skyddssystem kan kringgas av skickliga datoranvandare. Genom
infosocdirektivet infordes dock ett réttsligt skydd i svensk lag mot ingrepp i
tekniska skyddsatgarder. Det har inneburit en utvidgning av upphovsratten.
Den som bryter en teknisk sparr eller forstor elektroniska hjalpmedel for den
upphovsrittsliga rattighetsforvaltningen ses som en intrdngsgorare.”
Bestammelserna om skydd for tekniska atgarder finns i 6 a kap. URL och
regleringen fastslar ett rattsligt skydd dels mot kringgaende av tekniska
atgarder, dels mot vissa former av befattning med anordningar som kan
anvandas for kringgaende av sddana tekniska skydd. "

" Se vidare Schollin i JT nr.1, 2004/05, s. 67ff.

" Se vidare avsnitt 5.2.

> Levin, s. 150f.

"® Levin, s. 151. Fér en mer ingdende framstallning om lagskyddet for tekniska atgérder
hanvisas till examensarbetet Tekniska atgarder och skyddet for atkomstkontroll av Adam
Weissbach, 2006.
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3 Den amerikanska
upphovsratten

3.1 The Copyright Act

Det grundldggande motivet till upphovsratten enligt den amerikanska
konstitutionens forsta artikel i attonde sektionen lyder “’to promote the
progress of science and the useful arts, by securing for limited times to
authors and inventors the exclusive right to their respective writings and
discoveries™. Upphovsrétten regleras i amerikansk ratt i The Copyright Act,
17 kapitlet i U.S. Code, vilket ar en federal lagsamling. Den 106 § déri
foreskriver sex upphovsrattsliga exklusiva rattigheter:

1) att framstélla kopior av verket;

2) att framstélla verk som ar harledda fran det forsta verket;

3) att distribuera kopior av verket till allménheten genom forséljning
eller annat satt att dverfora agandet, eller genom uthyrning eller
utlanande;

4) i fall av litterara verk, musikaler, teatrar och andra koreografiska
verk, pantomimer och filmer och andra audiovisuella verk, att
framfora verket for allménheten;

5) i fall av litterara verk, musikaler, teatrar och andra koreografiska
verk, pantomimer och malningar, grafiskt eller skulpterande verk
inklusive den individuella forestéllningen av en film eller annat
audiovisuellt verk, att visa verket for allménheten, och

6) i fall av ljudinspelningar, att framfora verket for allménheten genom
digital teknisk éverforing (TV, radio).

Traditionellt sett tillkommer ratten att kopiera upphovsrattsligt skyddade
verk upphovsmannen, och den amerikanska Copyright Act beviljar en
exklusiv ratt att aterge upphovsrattsligt skyddade verk “in copies or
phonorecords” (106 8) och ger en definition av kopior som “material
objects, other than phonorecords, in which a work is fixed by any method
now known or later developed, and from which the work can be perceived,
reproduced or otherwise communicated, either directly or with the aid of a
machine or device” (101 §).”’

Den amerikanska lagen dr Overlag avsevart mycket mer detaljerad an
Infosocdirektivets text. Det anses dock foga forvanande eftersom EG-
direktiv typiskt sett i forsta hand sOker balansera de syntetiska nationella
lagstiftningsmodellerna hos civil law-landerna och den mer detaljerade och
mojligen ocksa mer analytiska stil som kannetecknar common law-
landernas lagstiftning.”®

" Goldstein, International Copyright, 2001, s. 250 (cit. Goldstein).
’® Rosén, Medie- och immaterialratt, 2003, s. 50.
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| USA liksom i den europeiska ratten sa skiljer sig privat anvandande fran
offentligt sddant. Aven om definitionen av “offentligheten” varierar nagot
fran land till land, sa uttrycks i de flesta rattssystemen att den innersta
cirkeln av familj och véanner inte rdknas som offentlighet eller allmanhet. |
amerikansk ratt framgar detta bl.a. av U.S. Code § 101. Inneb6rden av
"public” &r dock svarare att definiera nufértiden med all teknologi som
tillater individer att fa tillgang till framféranden av verk ”pa bestéllning” i
hemmet. Om det &r ett offentligt framforande eller Gverforing till
allmanheten att sanda ut ett musikstycke till ettusen radioapparater, ar det da
ocksa ett offentligt framférande eller 6verforing till allmanheten nar en
webbcaster gor musikaliska verk tillgangliga efter individuell efterfragan till
miljoner lyssnare, var och en vid sin egen dator? Ett huvudsyfte med art.8 i
WIPOs Copyright Treaty &r att detta skall rymmas inom upphovsrattens
kontroll."

Aven om inte U.S. Copyright Act definierar nyckeltermen “public” sa
stadgas att framforande eller visning av ett verk offentligt (publicly perform)
innebar att framfora eller visa verket pa en plats som ar Oppen for
allménheten och dar ett antal personer (substantial number of persons)
utanfor den normala kretsen av familj och vanner befinner sig.®® Den
amerikanska lagen fangar upp Overforingar till individer ur allméanheten i
den andra delen av definitionen av “publicly perform”, namligen: “whether
the members of the public capable of receiving the performance or display
receive it in the same place or in separate places and at the same time or at
different times”. Inom ramen for den bestammelsen faller 6verforingar till
allmanheten genom natverk pa Internet, sésom musikbytarnatverk.®

3.2 The Audio Home Recording Act

The Audio Home Recording Act (AHRA), som hittas i 17 kap. U.S.C. 1001-
1010 88, innehaller bestammelser som har tillkommit for att mojliggora
konsumenters kopiering av musik for privat bruk. Enligt dessa regler alaggs
de som tillnandahaller produkter som majliggor digitala eller analoga
ljudupptagningar vissa skyldigheter mot att de far skydd mot atal for
upphovsréttsintrang. Produkterna maste till exempel utrustas med teknik,
sasom SCMS (Serial Copy Management System), som omdjliggor kopiering
av kopior. Dartill maste produkterna registreras hos behorig myndighet och
en royaltyersattning maste betalas till upphovsmannen.®

Nar det galler ersattningssystemet paminner bestaimmelserna i AHRA om
den svenska kassettersattningen. AHRA kan tillampas pa produkter (digital
or analogue audio recording device) som ar skapade eller marknadsférda for

™ Goldstein, s. 262f.

80 A, s. 263.

8 Aa., s. 269.

8217 kap. U.S.C. 1001-1008 §8.
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att i forsta hand mojliggora digitala eller analoga musikupptagningar (digital
or analogue music recording). Lagen ar teknikneutralt utformad, for att
kunna tillampas pa digitala och analoga ljudupptagningsapparater som kan
komma att utvecklas i framtiden. Daremot ar lagen inte tillamplig pa
nedladdning av mp3-filer till en dators harddisk. Apparater som datorer,
som till stor del &ven har andra anvandningsomraden, faller namligen inte in
under lagens tillampningsomréade.® | Napster-fallet konstaterade &ven the
United States Court of Appeal detta, dd de yttrade att definitionen av
“digital audio recording device” i AHRA inte tdcker datorer och deras
hérddiskar.®*

3.3 The Digital Millenium Copyright Act

The Digital Millennium Copyright Act (DMCA) antogs 1998 for att
implementera WCT och WPPT i lagstiftningen och for att anpassa
lagstiftningen till den digitala tekniken.® Tjansteleverantorer (Internet
Service Provider, ISP) ges ett sérskilt skydd for upphovsréattsintrang genom
DMCA om de uppfyller vissa villkor.® Leverantorerna ar skyldiga att ta
bort sadant material som kranker upphovsratten som férekommer pa deras
servrar och som de kanner till, eller borde kénna till. Skulle detta inte
uppfyllas kan de hallas ansvariga for den skada som dsamkats
rattighetsinnehavarna.®’

Tjansteleverantorerna medverkar mer eller mindre automatiskt i atskilliga
processer genom de tjanster de levererar, och riskerar darfor att indirekt
ansvara for upphovsrattsintrang. Det uppstar kopior i alla 6verforingar och
vidarebefordringar av information pa Internet, och den amerikanska
lagstiftaren ansag det inte vara rimligt att lata leverant6rerna ansvara utan
begrénsning for alla dverforingar som sker genom dem. Genom att deras
ansvar  begransades ville lagstiftaren i USA sakerstdlla att
tjansteleverantorerna skulle fortsatta att arbeta for att effektivisera Internet
och forbattra kvaliteten pa Internet-tjansterna.®

Det har riktats en hel del kritik mot DMCA i USA, baserat pa att makten att
styra Over kopieringen av upphovsrattsligt skyddat material anses ha
forflyttats fran upphovsmannen, forskarna och domstolarna till ingenjérerna
och féretagen.®

8 17 kap. U.S.C. 1001 §.

8 A&M Records, Inc. v. Napster Inc., U.S. Court of Appeal, (9". Cir. 2001).

8 http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf

8 17 kap. U.S.C. 512 a-d §8.

8717 kap. U.S.C. 512 §.

8 Goldstein, s. 272f.

% Se bl.a. Vaidhyanathan, Copyrights and Copywrongs, 2001, s. 174 (cit. Vaidhyanathan).
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3.4 The Fair Use doctrine

| USA liksom i Europa anses samhallsnyttan av att fa anvénda
upphovsrittsligt skyddade verk vara sa pass stor att upphovsmannens
ensamratt har sina begransningar. Den amerikanska ratten gor utrymme for
detta i sin foreskrift om “fair use”.*® Den amerikanska fair use-laran ar en
lagstadgad kodifiering av cirka hundra ars juridisk praxis. Forfoganden med
syften som exempelvis nyhetsrapportering, kritisk granskning, undervisning
och forskning, som uppfyller kraven enligt bestdmmelsen &r att anse som
fair use, och darmed ar det inom vissa granser tillatet att bland annat
framstéalla exemplar for privat bruk. Normalt tillampas inte fair use-
begrénsningen av upphovsrétten vid utnyttjanden som anses kommersiellt
betingade.”® Generellt sett visar amerikansk praxis att konsumenter far lov
att gora kopior av till exempel CD-skivor for att anvanda dem i hemmet, sa
lange de inte sdljer kopian vidare eller spelar upp den i ett offentligt
sammanhang sa att det riskerar att minska marknadsvardet av
orginalprodukten.®?

For att avgora huruvida anvandandet av ett verk utgor fair use eller inte skall
foljande faktorer® beaktas enligt 17 kap. U.S.C. 107 §:

1) anvandandets syfte och natur, inklusive huruvida anvandandet ar
kommersiellt betingat eller ar icke-kommersiellt med utbildande
syfte;

2) vilken typ av upphovsréttsligt skyddat verk det ror sig om;

3) varaktigheten av anvéndandet och i vilken utstrackning delar av
verket anvands i forhallande till helheten; och

4) effekten av anvandandet pa vardet av verket eller pa den potentiella
marknaden for verket.

Faktorerna maste vagas samman och domstolen star ofta infor problemet att
en del faktorer véger for fair use och andra emot. Europeiska experter
kritiserar ibland den amerikanska fair use-doktrinen just pa den punkten att
balanserandet av faktorerna kan gora beslutsfattandet nagot ofrutsagbart.
Enligt Pamela Samuelson, professor vid University of California, bildar
dock avgorandena om fair use ofta forutsagbara analysmonster som gor att
en person som &r insatt i problematiken kan avgoéra huruvida ett férsvar som
bygger pa fair use ar hallbart eller ej. Hon menar ocksa att fair use-doktrinen
besitter en fordel i och med att den ger amerikansk upphovsratt en
flexibilitet som gor att den latt kan anpassas till oférutsedda férandringar i
var tid nar teknologin utvecklas och férandras i snabb takt.**

%17 kap. U.S.C. 107 §.

% Goldstein, s. 293.

% Vaidhyanathan, s. 27.

% Goldstein, s. 293.

% Samuelson, Economic and Constitutional Influences on Copyright Law in the United
States, 2000, kap.Il (cit. Samuelson).
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Doktrinen om fair use &r till viss del mer generds gentemot allménhetens
fria anvdndande av upphovsréttsligt skyddade verk &n vad europeisk
upphovsréttslagstiftning &r. Det kan ha att gora med den djupt rotade
friheten for individen och yttrandefriheten, samt fokuseringen pa det
kommersiella som ofta genomsyrar det amerikanska rattssystemet.®
Upphovsratten i Europa har typiskt sett handlat om bildnings- och
kulturpolitik, snarare an handelsrelaterad sadan.*® | amerikansk upphovsratt
finns ingen motsvarighet till den ideella ratten, som de flesta europeiska
rattssystemen varnar sa mycket om. Genom WPPT fick dock den
amerikanska lagstiftaren till viss del lov att ta hansyn till de ideella
rattigheterna.”’

3.5 Brott mot upphovsratten

Nedladdning och uppladdning av upphovsréttsligt skyddat material utan
tillstand fran rattighetsinnehavaren utgor intrdng i rattighetsinnehavarens
ensamrattigheter i USA. Den som har gjort intrang i nagon annans
upphovsrétt gor sig skyldig till ”direct copyright infringement”. Straffen ser
olika ut for upphovsrattsintrang beroende pa om det ar ett civil- eller
brottmal. Civilrattsliga pafoljder kan bli aktuella utan att hansyn tas varken
till intrangsgorarens avsikt eller vetskap, eller till skadan som orsakats
rattighetshavaren. Skadestandsskyldighet kan utdémas upp till 30 000 USD
for varje verk som blir utsatt, enligt 17 kap. U.S.C. 504 c¢ 8. Enligt samma
lagrum kan intrangsgorare bli skyldiga att betala upp till 150 000 USD for
faktiska skador och forlorade inkomster for varje utsatt verk, om
rattighetshavaren kan visa pa uppsat hos intrangsgoraren. Dessutom kan den
som gjort sig skyldig till intrang bli skyldig att betala rattegangs-
kostnaderna.?® Straffansvar gors gallande vid uppsétligt handlande, med
anledning av “commercial advantage” eller "private financial gain”.”
"Private financial gain” inkluderar saval eventualiteten av ekonomisk forlust
for rattighetshavaren, som traditionell fortjanst hos intrangsgoraren. 1 de fall
handlingar som utgdr intrdng har skett med anledning av ”commercial
advantage” eller "private financial gain”, kan intrang gentemot musikaliska
verk ge upp till fem ars fangelse och maximalt 250 000 USD i bater.
Upprepade intrdng kan ge upp till tio &rs fangelse.'®

Det forekommer tva former av sekundart ansvar i den amerikanska
upphovsréttslagen, namligen “contributory infringement”, vilket innebar
ansvar for medverkan till upphovsrattsintrang, och "vicarious infringement”,
innebarande en sorts stallféretradaransvar. Detta stallforetradaransvar gar ut
pa att till exempel ett foretag som tillhandahaller en produkt kan ha haft
mojlighet att kontrollera anvéndarnas forehavanden daven om de inte sjalva

% Se diskussion i Goldstein, s. 293, samt Samuelson, kap.lII.

% Rosén i NIR, Nr.1 2006, s. 205.

% Vaidhyanathan, s. 162.

%17 kap. U.S.C. 505 §.

% 17 kap. U.S.C. 506 §.

109' e 17 kap. U.S.C. 506 §, som hanvisar till 18 kap. U.S.C. Section 2319.
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gjort sig skyldiga till direkt upphovsrattsintrang, och om de brister i sin
kontroll kan det leda till ansvar for eventuell olovlig hantering.'%*

| fildelningsmal maste karanden forsta visa pa ett prima facie-fall av "direct
infringement” for att contributory eller vicarious infringement skall kunna
aberopas.’® Karanden maste alltsa: 1) visa pa dganderatt till det material
som det pastddda intranget galler, och 2) visa att den pastadda
intrangsgoraren brutit mot minst en exklusiv rétt.

3.6 Rattspraxis

Skivindustrin insag relativt snabbt att det forelag en risk i digitaliseringen,
framforallt i form av minskade forséljningsintdkter om musik kunde laddas
ner kostnadsfritt via Internet. Nar Napster hade etablerat sig pa den digitala
marknaden gick skivjattarna i USA samman och stdmde. Stdmningsansokan
mot Napster kom i december 1999.'° RIAA, Recording Industry
Association of America, yrkade pa “contributory and vicarious copyright
infringement”, d.v.s. att Napster skulle hallas ansvariga for att deras
anvandare gjorde intrang i RIAA:s rattigheter, genom att de tillhandaholl de
nodvandiga verktygen for att piratkopiering skulle kunna ske.’** The
District Court beslutade att alla filer som Napster hade skélig vetskap om att
de innehdll nagot av karandens upphovsrattsligt skyddade material, skulle
tas bort fran Napsters musikkatalog. Kéaranden alades att ge Napster
information om vilka filer som innebar intrang. Mycket av det material som
Napster meddelades om lyckades de forhindra spridning av under de tre
manader som de Gvervakades av the District Court, men inte allt. Darfor
beslutade domstolen att Napster skulle stangas tills man helt och hallet
kunde fdlja domen. Beslutet dverklagades till the Court of Appeal, som kom
fram till att medverkansansvar forelag. Contributory infringement kraver att
den medverkande parten har vetskap om direkt intrdng eller borde veta om
det. Court of Appeal kom fram till att Napster, som fick reda pa specifikt
intrangsgérande material i systemet och misslyckades med att ta bort det, till
foljd darav var medveten om intranget och darmed ocksd medverkade till
det.®® Vicarious infringement foreligger om svaranden har haft ett sadant
forhallande till intrangsgoraren att det inte ar orimligt att halla denne
ansvarig. Det anses inte vara orimligt om svaranden har haft ratt och
mojlighet att dvervaka intrangsgoraren, samt haft uppenbara ekonomiska
intressen i verksamheten. Court of Appeal meddelade att ekonomiska
intressen existerade samt att Napster hade bade ratt och mojlighet att
dvervaka intrdngsgorarna.'®

101 Goldstein, s. 271.

192 Goldstein, s. 271.

103 A&M Records Inc. v. Napster Inc., Case No. C99-5183-MHP (N.D.Cal.2000).

104 Ahnegérd m.fl., Piratkopiering och privatkopiering, 2001, s. 52 (cit. Ahnegérd m.fl.),
samt se vidare examensarbetet Nedladdning av musik och film 6ver Internet av Annette
Pettersson, 2005.

105 A&M Records Inc. v. Napster Inc., 239 F. 3d 1004 (9". Cir.2001).

106 A&M Records Inc. v. Napster Inc., 114 F. Supp. 2d. 896. (N.D. Cal.2000).
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De flesta stamningar i USA har kommit fran RIAA. Over 500 bolag inom
musikindustrin representeras av RIAA, bland annat Sony, Universal,
Warner, BMG och EMI.2" Organisationens huvudsakliga uppgift bestar i
att skydda medlemmarnas intressen genom att skapa ett affarsklimat och ett
juridiskt klimat som skall verka for medlemmarnas kreativa och finansiella
vitalitet. De bedriver bland annat stora informationskampanjer om vikten att
respektera upphovsrattsskyddat material.

Ar 2000 stamde RIAA foretaget "Mp3.com”.*® Mp3.com kopierade CD-
skivor och skapade en databas med musik. Den aktuella fragan i fallet var
om dessa kopior kunde falla in wunder fair use-doktrinen? RIAA
argumenterade for att kopieringen hade ett kommersiellt syfte. Dock kunde
konstateras att Mp3.com inte underlattade nagon slags stold av musik. Man
var tvungen att faktiskt ha en CD-skiva for att dven fa tillgang till musiken
via databasen. Dessutom skulle man kunna sdga att servicen faktiskt 6kade
vardet pa en CD-skiva, eftersom tekniken gav lyssnaren majlighet att lyssna
pa musiken vid fler tillfallen. Egentligen gjorde inte Mp3.com nagonting
som inte konsumenterna sjalva hade kunnat géra. Domstolen fallde till slut
Mp3.com, nar en strikt tolkning av lagen gjordes.*®

Fallet MGM v. Grokster géllde ansvar for upphovsrattsintrang for foretaget
Groksters distribution av programvaror som mdojliggor fildelning i P2P-
natverk.'’® Huvudfrigan var huruvida ansvar &vilade distributéren av en
produkt som kunde anvandas for bade laglig och olaglig anvandning av
tredje man. Den 27 juni 2005 fann den amerikanska Hogsta Domstolen att
Grokster under vissa forutsattningar var ansvarig for de upphovsrattsintrang
som begicks med hjélp av dess programvara. Domstolen uttalade: ”We hold
that one who distributes a device with the object of promoting its use to
infringe copyright, as shown by clear expression or other affirmative steps
taken to foster inlflrlingement, is liable for the resulting acts of infringement

by third parties”.

197 Se www.riaa.org.

198 UMG Recordings Inc. v. MP3.Com Inc., N0.00 CIV. 472 (JSR), 2000 WL.

109 essig, The future of Ideas, 2001, s. 192ff (cit. Lessig).

119 Metro Goldwyn Mayer Studios Ltd. v. Grokster Inc., 04-480, 2005. Domen och diverse
annan information finns att lasa pa http://www.eff.org/IP/P2P/MGM_v_Grokster/.

1 Rosén i NIR, Nr.1 20086, s. 210.
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4 Musik pa Internet

4.1 Den digitala utvecklingen

Den teknik som vi har mojlighet att utnyttja idag for att spara, dverfora,
bearbeta, kopiera och Overhuvudtaget fa tillgang till information, var
otdnkbar for hundra ar sedan. Det som till stor del ligger bakom
utvecklingen av hela fildelningsproblematiken ar det s.k. mp3-formatet.
Mp3 star for MPEG audio layer 3, dar MPEG &r en forkortning av Motion
Pictures Experts Group. MPEG arbetar med standarder for kodning av
rorliga bilder och ljud.*** Med mp3-tekniken kan musik komprimeras sé att
den mangd musik som far plats pd en CD-skiva istéllet endast upptar en
tolftedel av utrymmet. Dessutom bibehalls i princip samma kvalitet som
CD-skivan har och filen kan kopieras om och om igen.*** Kombinationen
mp3-format och Internet ger gemene man nast intill obegréansade
mojligheter till kopiering, lagring och distribution av musik. Fruktan som
den nya tekniken ger upphov till &r att en omfattande privat kopiering av
skyddat material pa sikt kan komma att minska utbudet pa grund av att
upphovsménnens incitament att skapa nytt forsvinner och darigenom kanske
t.ex. kulturpolitiskt 6nskvard produktion aldrig kommer att ges ut.***

Foresprakarna for mp3 daremot, vill for det forsta andra konsumenters satt
att lyssna pa musik, for det andra andra pa sattet att sélja musik, for det
tredje finna nya upphovsmén och utdvande konstnédrer samt for det fjarde
hitta pa nya satt att distribuera de musikaliska produkterna till anvandarna.
De anser att anvandarna bor tillskrivas ett storre varde, i form av t.ex.
prisskillnader eller kvalitetsforbattringar.*™> Nar musikvideon gjorde sitt
genombrott och musikkanalen MTV bdérjade spela musikvideos dygnet runt,
utgick inte sarskilt mycket ersattning till rattsinnehavarna. Da fanns
forhoppningar om att konsumenterna/anvandarna skulle rusa och kdpa den
musikaliska produkten efter den forsta upplevelsen av att ha sett
musikvideon.™® En liknande installning skulle skivbolagen kanske kunna ha
gentemot spridningen av musik éver webben?

Musikaliska produkter kan spridas med hjalp av marknadsféringsmetoder,
dar maximal vinst ar huvudmalet, i och med den standigt ckande
kommunikationen pa den globala marknaden. Detta gynnar bade
upphovsmannen och den marknadsforande parten. Risken &r a andra sidan
att produkten utsatts for utnyttjande i natverket pa ett enkelt satt pa grund av

112 5e www.mpeg.org.

13 evin, s. 79.

14 0lsson, s. 200.

115 Herler, Upphovsrattsligt skydd av digitala musikaliska verk vid marknadsféring i
Internet, 2001, s. 192 (cit. Herler).

16 A ., s. 190.
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effektiv digital teknik, vilket kan medféra bade upphovsrittsliga intrang och
minskade intakter for upphovsmannen.*’

4.2 Upphovsrattens anpassning

Avsikten med andringarna i URL, som inférdes 1 juli 2005, var bland annat
att klargéra upphovsmannens ensamrattigheter."*® Upphovsmannen har
numera en uttrycklig ensamratt att overfora verk till allmanheten. | det ingar
att verk gors tillgangliga for allmanheten pa ett sadant satt att enskilda kan
fa tillgang till verken fran en plats och vid en tidpunkt som de sjalva valjer,
t.ex. att ett verk laggs ut pa en webbplats pa Internet. Det bedomdes tidigare
enligt svensk ratt som offentligt framforande eller offentlig visning.™® Nar
ett verk gors tillgangligt pa begaran till individer/allménheten fran en plats
och vid en tid som de sjalva valjer, typiskt sett fran Internet, brukar det
kallas on-demand. Allménheten kan fa tillgang till material pa det viset mot
betalning eller utan betalning.*?

Inte bara upphovsman, utan &ven utdvande konstnarer, framstéllare av ljud-
eller bildupptagningar, radio- och TV-foretag, framstéllare av samman-
stallningar enligt 49 § och fotografer, innehar en ensamratt till
distansoverforing till allméanheten tradlost eller via trad, inbegripet om detta
sker on-demand, om inte nagon av inskrankningarna i 2 kap. URL ér
tillampliga.**

Skyddet for vissa narstaende rattigheter starktes alltsa genom lagandringen,
och rétten att framstalla kopior for eget bruk begransades. Numera ar
kopiering for privat bruk inte tillatet om det exemplar som &r den egentliga
forlagan till kopian framstallts eller gjorts tillganglig for allmanheten utan
upphovsmannens tillstdnd. Det inkluderar kopiering for privat bruk av
material som lagts ut pa natverk som Internet utan upphovsmannens
tillstand.

Med hénsyn till den digitala utvecklingen har dessutom bestammelserna om
skydd for tekniska atgarder starkts. Det ar numera straffbart att tillverka
eller salja produkter, eller tillhandahalla tjanster, som huvudsakligen &r
utformade for att kringga en digital eller analog sparr, eller annan teknisk
atgard, som hindrar eller begransar framstallning av exemplar eller
tillgangliggtrande for allmanheten av upphovsrattsligt skyddade verk.

17 Herler, s. 17.

18 prop. 2004/05:110, s. 1.

119 56 NJA 2000 5.292 (Mp3-mélet).
120 B)sson, s. 115.

121 A, s. 119.
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4.2.1 Exemplarframstéallning

Ett upphovsrattsligt skyddat verk uppléses vid digitalisering i datasystemets
bindra uppsattning av ettor och nollor, vilket gor det mojligt att aterge verket
I exakt ofdrédndrad form, inklusive att komprimera verket. Den stora
fordelen med digitaliseringen ar att exemplar kan Gverforas pa alla avstand,
nyttjas i datanatverk, de ar latta att bevara med god hallbarhet och kopiorna
ar identiska med originalen genom att det inte sker nagon markbar
kvalitetsforsamring vid exemplarframstéliningen. Nackdelen blir istéllet att
verksutnyttjanden blir mycket svara att styra och kontrollera. Det gor den
klassiska upphovsratten mindre slagkraftig och mindre vardefull for
upphovsmannen.'??

Kravet pa laglig forlaga vid exemplarframstallning for privat bruk bygger pa
att det inte kan vara riktigt och rimligt att en kopia av ett olagligt framstéllt
exemplar skall kunna anses vara laglig."®® Férlagan skall vara det
ursprungliga exemplaret och inte de tillfalliga exemplar som har uppkommit
under Internetoverforingar eller i servern och som vanligen ar det som
kopieras. De tillfalliga exemplaren &r inte att se som egentliga forlagor.***

Det laggs ett ansvar pa allméanheten att bilda sig en uppfattning om
lagligheten hos filer som ligger ute pa natet. Det ar upp till anvandaren att ta
reda pa om materialet ar lagligt eller ej. Lagstiftaren har velat markera ett
avstandstagande fran anvandandet av olagligt material, vilket forklarar det
nagot langtgdende ansvaret som laggs pa allménheten. Skyldigheten att
tydliggora lagligheten ligger pa rattshavarna, de skall i forsta hand se till att
fortydliga om tex. en forlaga utlagd p& Internet ar lagligt utlagd.'”® |
forarbetena menar man att sjalva avstandstagandet och markeringen é&r
viktigare an att kontrollera efterlevnaden i varje enskilt fall.*?°

Det har forts in en regel om frihet fran skadestandskyldighet i vissa
situationer, enligt 54 8 4 st. URL. Det handlar om att erséttning for
nyttjande som huvudregel inte skall behova betalas av den som i samband
med kopiering for privat bruk i god tro enbart 6vertrader bestdimmelsen om
lovlig forlaga i 12 § 4 st. Den regeln gor alltsa att allménhetens ansvar
begréansas nagot.

Nagot som inte betraktas som exemplarframstallning &ar s.k. streaming.
Eftersom mp3, relativt sett, ar ganska stora filer att skicka Over natet,
utvecklades den s.k. streaming-teknologin. Med streaming-teknologin gors
inga kopior av filen forst, utan musiken kan spelas upp allt eftersom den
laddades ner. Streaming innebar att musiken spelas upp direkt fran en
webbplats som tillhandahéller musik, istallet for att musiken kopieras till

122 | evin, s. 79.

122 Olsson, s. 197.

24 A a., s. 197f.

125 5e petankande 2004/05:LU27, s. 23.
126 prop. 2004/05:110, s. 120.
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den egna datorn och lagras p& datorns hérddisk.'?” Vid streaming kan det

inte bli aktuellt med straffansvar, eftersom det intrader forst vid kopiering,
inte vid enbart lyssnande eller tittande.*?

4.2.2 Kontroll av efterlevhaden

Innan inférandet av kravet pa lovlig forlaga diskuterades det kring
nackdelen med bestammelsen i den mening att det kunde bli svart att
kontrollera efterlevnaden av en sadan regel. Det ansags dock viktigt att gora
ett principiellt stéllningstagande och en férhoppning fanns att en tydlig
markering fran lagstiftarens sida, av att det inte ar acceptabelt att anvanda
sig av olagligt material, skulle motas med forstaelse fran allméanheten. Ett
forbud mot att anvanda olovliga forlagor dr dven tankt att underlatta
ingripanden mot dem som ar medhjalpare till kopieringen, eftersom det
innebdr ett borttagande av argumentet att de endast medverkar till laglig
privatkopiering.’® Medhjalpare till kopiering agerar ofta i kommersiellt
syfte, genom tillhandahallande av programvara som ar avsedd att anvandas
vid nedladdning. Dessa var, och ar fortfarande, huvudmalet i jakten pa
intrangsgorare.

En mojlig vag att ga nar det galler efterlevnad, ar att lagga visst ansvar pa
Internetleverantorer. Avtal mellan den enskilde och Internetleverantoren
innehaller ofta ett villkor som kraver att den enskilde agerar lagligt.
Rattighetsinnehavaren kan darfor rapportera olaglig anvandning till
Internetleverantdren som i sin tur kan vidta de atgarder som avtalet medger,
t.ex. att stanga av anvandaren.**®

En pagaende utredning hos justitiedepartementet tolkar ett EG-direktiv som
kallas IPRED, Intellectual property rights enforcement directive. Enligt
direktivet skall upphovsrattshavare ha rétt att avkrédva information om
intrangsgorande varors ursprung och distributionskanaler. Justitiedeparte-
mentet skall avgora om reglerna skall gélla dven for aktiviteter pa Internet,
sasom t.ex. fildelning. Om IPRED anses galla dven for Internet kan
intresseorganisationer och upphovsrattshavare ges mer langtgaende
rattigheter an vad de har idag. De kommer att kunna kréava information fran
fildelare om varifran de hamtat upphovsrattsskyddad information, samt om
vem som var den ursprungliga kallan, utan att ga via polis och aklagare.
Forslaget innebar ocksa att intresseorganisationer skulle fa ratt att fa
information om vem som har laddat ner genom att bredbandsleverantorer
tvingas lamna ut IP-adresser till dem. Utredningen skall presentera sin
promemoria under varen 2007.*

127 Ahnegard m.fl., s. 9.

128 Olsson, s. 199.

129 Ds 2003:35, s. 152.

130 prop. 2004/05:110, s. 124,

131 Carlbom i Dagens Nyheter, 2007-02-04.
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Det har é&ven diskuterats huruvida en hojning och utvidgning av
kassettersattningen skulle kunna fungera som en motvikt mot det potentiella
inkomstbortfall som drabbar upphovsman och réttighetshavare till foljd av
den illegala nedladdningen pa Internet. Erséttningssystemet skulle behova
revideras i sadana fall, eftersom problemet med kassetterséttningen ar att
mycket av det material som laddas ner endast sparas pa harddisk och da
utgar ingen kassettersattning.**

4.3 Musikbytartjanster

Sedan slutet av 1990-talet har det utvecklats olika typer av
musikbytartjanster pa Internet. Det program som kom att bli
revolutionerande for fildelningen var Napster. De unga méannen bakom
Napster hette Shawn Fanning och Sean Parker. Grundidén var att tusentals
individer har musik lagrad pa sina datorer och att andra skulle vilja ha
kopior av den musiken. Napsters server fungerade som ett system som
kopplade ihop anvéndarna, genom att en databas sammanstélldes dar det
bildades en motesplats for kopiorna och de som var pa jakt efter dessa. En
anvandare kunde ladda ned och installera Napsterprogrammet pa sin dator,
vilket gav majligheten att logga in pa Napsters server. Vid en sokning efter
en viss lat sa letade systemet upp inloggade anvéndare i databasen som hade
den eftersokta filen pa sin harddisk, och fran denne kunde laten sedan
kopieras. En typ av matchmaking-service i musikens vérld, dar systemet
hjalpte till att hitta lankar men inte ansvarade for féljderna. Det drdjde inte
lange forran det kom en reaktion fran RIAA (The Recording Industry
Association of America). De stamde Napster pa grund av contributory
infringement, d.v.s. stallféretradaransvar for upphovsrattsintrang (se avsnitt
3.6). Foljden av stamningen blev inte enbart negativ, antalet anvandare
okade frén tvahundra tusen till femtiosju miljoner.'*

En annan roérelse, "Mp3.com” (se avsnitt 3.6), uppmanade artister att
producera och distribuera musik via dess hemsida. De fokuserade inte pa
exklusiviteten av att ha en artist bunden till sig, utan jobbade istéallet for att
utveckla teknologin for att underlatta for konsumenternas tillgang till
musiken. Finansieringen av verksamheten skulle ske med hjalp av
prenumerationer och annonsering. Mp3.com ville gora det lattare att alltid
ha tillgang till den musik konsumenten en gang hade kopt, och populariteten
av vilken musik som konsumenterna efterfragade mest paverkade systemet.
Med en funktion som kallades "my.mp3” kunde anvéndaren lagga over
innehallet pa sin CD-samling pa en webbsida och sedan ha tillgang till all
denna musik var han eller hon &n befann sig via den webbsidan.**

Bytet av filer mellan anvandare kréaver som sagt att musiken ligger i en
mp3-fil eller ndgot annat digitalt format. Sedan tillhandahalls en

132 prop. 2004/05:110, s. 129ff.
133 | essig, s. 130.
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programvara som ger anvandarna mojlighet att byta filer sinsemellan. Musik
kunde kopieras pad Internet &ven innan Napsters tid, men tekniken
forenklade fildelningen avsevart. Andra system, sasom Gnutella, Grokster,
Morpheus, StreamCast m.fl., utvecklades utifrdn Napster-tekniken.
Fildelarsystemen kallas peer-to-peer (P2P) eller one-to-one sharing, vilket
gar ut pa att anvandare far tillgang till varandras musikfiler utan att nagon
central server fungerar som mellanhand. Tekniken med en centraliserad
server frangicks i och med Napster, till forman for decentraliserade system
som ar mer effektiva och dven svérare att angripa.'®

Det mest forekommande séttet att ladda ner musik for tillfallet &r att
anvanda sig av det s.k. Bittorrent-protokollet. Bittorrent gér det mojligt att
hamta delar av en fil fran flera olika anvandare samtidigt. Kérnan ar en
server som kallas tracker, och denna haller ordning pa vilka filer som finns
tillgangliga pa natverket. The Pirate Bay, som idag &r ett av varldens storta
fildelarnatverk, ar ett exempel pa en sadan tracker. Nar du har hittat den fil
du sokte pa en tracker sa hamtas forst en s.k. torrent-fil till din dator. Den
filen innehaller information om vilka andra anvandare som har eller haller
pa att ladda ned samma fil. Programmet tar sedan emot delar av den fil du
vill ladda ner fran olika anvandare. Detta mojliggor véldigt snabb och saker
nedladdning. Medan du laddar hem en fil till din dator delas den ocksa ut till
andra vilket i sin tur gor natverket &nnu snabbare.

Skivbolagen och dess organisationer vill téppa till lackaget i deras
distributionssystem. De &r villiga att distribuera sin musik elektroniskt, men
i ett format som de kontrollerar, pa villkor som de dikterar och till ett pris
som de kan tillampa. Fenomenet kring den illegala fildelningen &r en kamp
om kontroll éver musiken och dess kommunikationskanaler, inte en kamp
om musiken i sig. Enligt den amerikanske kulturvetaren Vaidhyanathan &ar
upphovsrétt ett oumbaérligt statligt beframjat monopol som fungerar vél nér
den ar i balans. Han menar att den dock har kommit ur balans i USA, tack
vare politiken under Clintons regi och dess samspel med de stora
mediaforetagen.™*®

4.4 Nyatendenser pa marknaden

Under hosten 2006 konstaterades i atskilliga artiklar i svensk och
internationell press att de lagliga tjanster som finns pa natet for nedladdning
av musik har uppnatt nagot av ett genombrott och att forsaljningen okar
ordentligt.

Enligt IFPI:s arliga rapport véager inte den digitala forsaljningen av musik
upp for minskningen av skivforséljningen i varlden &nnu, men utvecklingen
har verkligen tagit fart och skivindustrin tanker mer digitalt nu. IFPI rdknar

135 Ahnegérd m.fl.,s. 48.
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med att en fjardedel av all forséljning av musik kommer att harstamma fran
digital forsaljning ar 2010.*

IFP1 sammanfattar 2006 ars utveckling for den digitala musiken i punktform
i sin rapport.**® De rapporterar att:
e Vardet av skivbolagens digitala férsaljning nést intill fordubblades
under 2006.
e Antalet lagliga nedladdningar av singelspar uppgick till 795 miljoner
under 2006.
e Antalet tillgangliga spar pa Internet fordubblades och uppnadde Gver
4 miljoner hos de ledande leverantorerna.
e Det finns 498 lagliga musikleverantorer pa Internet i 6ver 40 lander.
e Barbara musikspelare har visat sig hjalpa till att driva pa
konsumtionen av digital musik.
¢ Nya forsaljningskanaler och affarsmodeller har utvecklats.
e Stdmningar som har gjorts har visat sig ha viss effekt.

En anledning till att forsaljningen hittills inte har varit sa framgangsrik har
varit att priset relativt sett har varit valdigt hogt. Det som anvéndare
efterfragar mest ar att musiken skall bli billigare. De flesta tycker att det
ligger ett visst varde i att fa en fysisk produkt nar de koper musik. Nar de
koper via natet och inte far en fysisk produkt s maste darfér en ordentlig
prisskillnad vara férhanden.

Bade SAMI, svenska artisters och musikers intresseorganisation, och Ifpi
har uttalat att de marker ett paradigmskifte for distributionen av musik och
att nya affarsmodeller som har uppstatt visar pa att Internetmarknaden haller
pa att utvecklas. Fran SAMI:s hall anser man att utvecklingen gar fran att
vara ett valdigt reglerat system till att bli en valdigt flexibel distribution.**°

Det pagar arbeten lite har och dar for att anpassa spridningen av musik till
var digitaliserade varld. Svenska Musikerforbundet haller pa att ta fram ett
system som ger musiker majlighet att licensiera sina verk pa Internet. Inom
slutna system skall on-demand-tjanster kunna utnyttjas, som aven inkluderar
ett ersattningssystem till upphovsmannens fordel. Svenska Musiker-
forbundet samarbetar med organisationer i andra lander for att ta fram ett
internationellt system. **°

Aktiviteterna i den digitala varlden orsakar nya globala problem. USA har
utdvat patryckningar mot andra lander om att avlagsna webbsidor som
formedlar musik. | Sverige orsakades en valdig debatt kring detta, i
samband med att webbsidan The Pirate Bay stdngdes i maj 2006. Ett antal
tjansteman fran justitiedepartementet reste till USA under varen 2006 for att
traffa amerikanska departementstjansteman. Efter deras hemkomst gav

37 |FPI:s Digital Music Report 2007, s. 3.
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regeringen polis och aklagare i uppdrag att prioritera brott mot
upphovsrétten pa Internet. Det ledde i sin tur till ett tillslag mot The Pirate
Bay. Uppstandelsen kring tillslaget skapade misstanke om att
justitiedepartementets  direktiv skulle vara paverkade av USA.'*
Justitieministern anmaldes till Konstitutionsutskottet, men nagot resultat av
deras utredning har i skrivande stund inte presenterats. Det dr6jde inte lange
innan The Pirate Bay var tillbaka pa natet och verksamheten pagar
fortfarande.

Ryssland ar ett annat land som blivit utsatt for patryckningar fran
amerikanskt hall. Det finns en rysk natbutik som heter "allofmp3.com”, som
saljer digital musik till mycket laga priser. Det ar ett ryskt foretag som
ligger bakom allofmp3.com, och de menar att de ryska lagarna foljs och att
royaltyavgifter delas ut helt enligt rysk lag. De stora skivbolagen och
intresseorganisationerna &r inte ense, och bland andra Universal Music
Group, Warner Music, Sony BMG, EMI Group och British Phonograpfic
Industry har lamnat in stdmningsansékan. Fran amerikanskt hall har man
dessutom dragit in allofmp3.com i den politiska debatten, och USA hotar
Ryssland med att hindra deras intrade i WTO om allofmp3.com far finnas
kvar.'* Sedan november 2006 finns ocks& en 6verenskommelse mellan
USA och Ryssland, dar Ryssland forsékrar att man skall vidta atgarder, med
omedelbar verkan, for att bekdmpa piratkopiering och starka skyddet for
upphovsratten.'*

41 Janson i Svenska Dagbladet, 2006-09-27.

142 Bergstém i PC for alla, 2006-10-20.

143 Se www.ustr.gov/assets/Document_Library/Fact_Sheets/2006/
asset_upload_file151 9980.pdf.
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5 Legala losningar

5.1 Allmant om legala ldsningar

Utredningen som tillsattes av regeringen i augusti 2005 har i uppdrag att
redovisa utvecklingen, samt Gvervaga och foresla atgarder framst gallande
mojligheten att stimulera utvecklingen av konsumentvanliga lagliga
alternativ for tillgang till framforallt musik och film pa Internet. Enligt
infosocdirektivet faller tillgdngliggorande for allmdnheten av upphovs-
rattsligt skyddat material under réttighetshavarnas ensamratt och det kraver
deras tillstand. Darfor finns ingen majlighet att i nationell ratt infora en
inskrankning i ensamratten for att tillata sadana forfoganden. Det &r alltsa
inte mojligt att i nationell ratt tillata uppladdning av skyddade filer rakt av,
t.ex. mot nagon form av allmén avgift. Sddan uppladdning utgor namligen
tillgdngliggorande for allménheten av annans upphovsréttsligt skyddade
material.***

Det &r inte olagligt med fildelning per se, vilket har ndmnts tidigare, men
nar en anvandare laddar ner en fil till sin harddisk sa tillgangliggors den
ocksa for andra anvéandare. Foljden av fildelning blir omedelbart
tillgangliggtrande for allménheten och det kan inte anses utgora kopiering
for privat bruk. Aterigen galler darfor att ett tillitande av sdan kopiering
mot t.ex. en allmén avgift inte kan anses férenligt med konventionerna och
EG-direktivet.!*®

Rattighetshavare anvander sig allt mer av forebyggande atgarder i form av
tekniska atgarder och DRM for att behalla kontrollen 6ver sina verk. Enligt
foregaende kapitel har dock utvecklingen tagit fart och skivbolagen har
antligen borjat anpassa dven sina affarsmodeller efter den digitala
utvecklingen. Det finns numera en hel del legala musikbytartjanster med
avgiftsbelagd musik och olika typer av abonnemangssystem, dar man
“prenumererar pa musik”.

5.2 Tekniska skyddsatgarder

Reglerna i kapitel 6 a URL ger rattsligt stod at tekniska skydd som skyddar
mot “upphovsrattsligt relevanta forfoganden”, d.v.s. exemplarframstélining
eller tillgangliggdrande for allmanheten, enligt 52b § 2 st. URL. Att endast
lyssna eller titta pa ett verk anses inte vara upphovsrittsligt relevant, och
darfor faller inte kringgdende av skyddet i sadana situationer inom
forbudet.**°

144 Ju 2006/6767/P, s. 6.
145 Ju 2006/6767/P, s. 6.
148 prop. 2004/05:110, s. 417.
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En typ av tekniska skyddsatgarder skyddas mot kringgdende under alla
omstandigheter, dven da skyddet gar utover det upphovsrattsligt relevanta.
Det ar skydd for s.k. online-tjanster déar skyddade verk gors tillgangliga pa
distans, p& begaran av kunden, p& vissa villkor och mot betalning.**’ Sadana
online-tjanster kallas i direktivet “interactive on-demand services”. De
butiker som séljer musik pa natet, sdsom t.ex. Apples iTunes Music Store,
atnjuter alltsa rattsligt skydd for sina tekniska skyddsatgarder som det ser ut
idag.

Musik fran iTunes Store levereras i datafiler i ett digitalt format som kallas
AAC. AAC innefattar langtgaende DRM-mdjligheter och det system som
skyddar iTunes heter FairPlay. De regler som iTunes uppstaller ar bland
annat:

e att verket inte kan kopieras eller spridas pa andra sétt an vad som
foljer av tjanstens utformning,

e att musiken kan overforas pa Apples musikspelare iPod, men kan
inte flyttas vidare till ndgon annan musikspelare,

e maximalt tre datorer kan vara bérare av verket,

e det ar varken tillatet eller mgjligt att branna mer an tio kopior av
samma skiva utan att géra en ny spellista,

e det ar tillatet att branna CD-skivor med verket pa.

Den sista punkten kan tyckas vara en akilleshél i regelsystemet, men det
anses snarare vara en forutsattning for iTunes-systemets framgang, pa sa séatt
att det ger anvandaren en mojlighet att avlagsna de digitala sparrarna, men
endast genom att gé via en fysisk barare.**® Det ger anvéandaren viss frihet
trots allt, vilket i sin tur ger foretaget nagon slags goodwill.

Natbutiker som t.ex. iTunes, far alltsa lov att anvanda sig av vissa tekniska
skyddsatgarder. Likafullt har ett flertal lander reagerat pa detta.
Konsumentombudsmannen i Norge har nyligen meddelat att Apple inte har
ratt att forhindra konsumenterna att spela nedladdad musik pa andra
musikspelare an foretagets egna, d.v.s. deras iPod. Den norska
konsumentombudsmannen menar att Apple bryter mot den norska
konsumentkoplagen, och han har latit meddela att Apple innan den 1
oktober 2007 maste &ndra pa sina regler. Gor inte foretaget det kommer
konsumentombudsmannen att lata fragan avgoéras av norsk domstol. Den
norska konsumentombudsmannen far stod i frdgan av saval Sverige,
Danmark och Finland, som Frankrike och Tyskland.**® Om tvisten gar till
domstol kan utslaget bli avgoérande for hur langtgaende tekniska
skyddsatgarder foretag som levererar musik via natet skall fa ha. Med tanke
pa stodet fran flera europeiska lander kan tvistens resultat sprida sig som
ringar pa vattnet och komma att paverka hela Europa.

7 prop. 2004/05:110, s. 299 och 417.
148 Schollin i JT nr.1 2004/05, s. 73.
149 Se norska konsumentombudsmannens hemsida, www.forbrukerombudet.no.
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Apple har nyligen genom sin VD, Steve Jobs, i ett Oppet skriftligt
meddelande via Apples hemsida Iatit meddela att foretaget endast séljer sin
musik med kopieringsskydd darfor att skivbolagen kréver det. Apple
papekar ocksa att DRM och kopieringsskydd inte fungerar, och kanske
aldrig kommer att fungera tillrackligt bra for att hindra piratkopieringen av
musik. Nar det galler att licensera ut sitt DRM-system, FairPlay, sa har
Apple kommit fram till att det inte ar aktuellt eftersom det skulle riskera att
urvattna skyddssystemet. Om de slapper licenser sa kommer information att
lacka ut och de kommer inte att kunna garantera skivbolagen att uppratthalla
ett upphovsrattsligt skydd. Jobs avslutar sin skrivelse med att betona att det
basta for konsumenterna vore att musiken saldes utan skydd. Dessutom tror
Apple att skivbolagen inte skulle forlora pa att sélja musik utan
kopieringsskydd, eftersom det dnda inte fungerar. Enligt Jobs &r 90 procent
av de fyra storsta skivbolagens forsaljning musik utan DRM-skydd. Om de
skulle slappa kravet pa kopieringsskydd skulle kanske till och med nya
aktorer skulle trada fram for att vilja salja musik och musikspelare.**®

Man kan fraga sig hur mycket av Apples utspel som kommer “fran hjértat”,
och hur mycket som har att géra med den kritik de har fatt den senaste tiden
fran flera europeiska lander. RIAA kom for Gvrigt snabbt med svar pa tal.
De menar att kopieringsskyddet inte kan avskaffas och tyckte att Apple
istallet borde licensiera FairPlay till andra aktorer i branschen, sa att fler
musikspelare &n iPod ska kunna spela latar sdlda via iTunes Store.*

Det kan tyckas att en kund som maste underkasta sig vissa hinder i hans fria
anvandande av ett verk, kan finna sig i det om han uppfattar systemet som
rimligt och anpassat till samtidigt radande forutsattningar. Det kallas ibland
"vardebaserad legitimitet” och bygger pa att regler uppfattas som socialt och
moraliskt riktiga och darmed tilldelas legitimitet och giltighet. Det &r
insikten om en regels nodvandighet for systemet som gor att regeln
accepteras eftersom systemets vidarelevnad ar nagot som anvandarna ser
som hogst 6nskvart.®®* Teorin om vardebaserad legitimitet kan tillampas
dels pa t.ex. acceptansen av iTunes tekniska skyddsatgarder om det ar sa att
anvandarna finner systemet bra och effektivt néar det galler erbjudande av en
musikupplevelse. Dels kan den appliceras pa upphovsratten i sin helhet, om
allménheten inser vikten av att ha en fungerande upphovsratt for att
uppratthalla kreativiteten och nyskapandet i den kulturella sfaren.

5.3 Ersattningssystem

Sasom redan har berorts diskuterades en eventuell utvidgning av
kassettersattningen i forarbetena vid implementeringen av infosocdirektivet
i Sverige.™®® Lagstiftaren kom fram till att p& grund av andringarna som

150 jobs, Thoughts on music, 2007-02-06.
%! Grabiec i MacWorld, 2007-02-08.

152 5chollin i JT nr.1, 2004/05, s. 77.

153 prop. 2004/05:110, s. 129f.

44



infordes i 12 § URL ansags direktivet inte féranleda nagot direkt behov av
utvidgning av bestammelserna om kassetterséttning savitt avser vilka typer
av anordningar som omfattas av bestdmmelserna. Det diskuterades
huruvida kassettersattningen skulle utvidgas till att omfatta alla verk som
overforts till allmanheten, inklusive t.ex. verk som enbart tillgangliggjorts
pa Internet. Vid tiden for forarbetena ansags det dock inte vara sa vanligt
forekommande att ett verk enbart gors tillgangligt for allménheten genom att
laggas ut pa Internet, och darfor bedomdes det ej vara motiverat att
genomfdra en sddan utvidgning. Dock papekades att utvecklingen maste
féljas noga.**

Dérut6ver diskuterades majligheten att infora en mer allman avgift pa bland
annat datorers harddiskar, skrivare och kopieringsapparater. Dock ansags
det inte finnas skal att utvidga ersattningen i det avseendet heller, darfor att
de foreslagna begransningarna i rétten att kopiera for privat bruk medférde
att mer kopiering foll utanfor kassettersattningens tillampningsomrade.
Dessutom ansags den tekniska utvecklingen i allt storre utstrackning
mojliggora for rattighetshavare att genom elektroniska betalningssystem ta
betalt for kopiering, och att den sarskilt tillatna analoga privatkopieringen
fick anses medféra sa obetydligt forfang for rattighetsinnehavarna att det
saknades anledning att av det skélet utvidga erséttningen i det h&nseendet.
Dértill yttrades att det i vissa fall till och med kunde anses foreligga
samtycke till kopiering utan erséttning fran rattighetsinnehavarna.'® Vidare
framholls att den tekniska utvecklingen kan ga i riktning mot att en och
samma apparat far allt fler anvandningsomraden och att det i storre
utstrackning kan komma att séljas l6sa lagringsenheter som kan anvéndas i
ett flertal apparater med olika funktioner. Av intresse ar da att undersoka om
dessa produkter kan anses vara sarskilt agnade for kopiering av verk for
privat bruk. Ar det inte sa riskerar ersattningssystemet att urholkas. Man
slog sa fast att nagon utvidgning inte borde ske och att en utvidgning hur
som helst skulle krdva mer ingaende 6vervaganden, men att utvecklingen
skall foljas noga.**®

Systemet med kassettersattning skulle kunna byggas ut sa att
schablonersattning utgar i fler situationer och i stérre omfattning an vad det
gor i nulaget. Det skulle dock innebéara en viss begransning av mojligheten
till individuell rattighetsforvaltning. Lagtexten riskerar att bli foraldrad om
den tekniska utvecklingen springer ifran. Nivan pa ersattningen kan bli for
lag eller for hog beroende pa vilka nya produkter ersattningen tillampas pa.
En schablonersattning maste beraknas med viss forsiktighet just for att den
ar schablonmassig. En generell schablonerséttning kan ocksa medfora att
konsumenter far betala flera ganger for samma sak, vilket maste undvikas.
En schablonerséttning kan ocksa komma att drabba konsumenter som inte
anvander den produkt som ar belagd med ersattning. Pa det stora hela sa

154 Se Ds 2003:35, s. 160f och prop. 2004/05:110, s. 131.
155 Prop. 2004/05:110, s. 130.
1% prop. 2004/05:110, s. 131f.
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talar mycket for att strdva efter losningar som uppmuntrar till 6kad
individuell rattighetsforvaltning.™’

Vad man déaremot andrade till viss del var berdkningsgrunderna for
ersattningen samt ersattningsnivan.’*® Det infordes tva nya beraknings-
grunder baserade pa en viss ersattning per megabyte for anordningar pa
vilka digital upptagning kan ske, men for analog upptagning &r reglerna
desamma som tidigare. Beroende pa om digital upptagning kan ske en eller
flera ganger sa blir det olika berakningsgrunder. | Gvrigt ansags alltsa det
davarande lagstiftningsarbetet inte vara tillrackligt for att kunna besluta om
en mer substantiell utvidgning.

Ett annat ersattningssystem som har kommit pa tal i den allmanna debatten
kring fildelningsproblematiken ar ett inférande av nagon form av allman
avgift. Det ar dock nagot problematiskt, eftersom en sadan avgift maste vara
fullt forenlig med de internationella direktiven. Det &r inte mojligt att tillata
fildelning rakt av mot en allméan avgift pa t.ex. bredband, med tanke pa
internationella ataganden, i den man fildelning bygger pa att annans
upphovsréttsligt skyddade material som kopieras omedelbart gors
tillgangligt for andra. Det kan inte falla in under inskrdnkningen om
framstallning for privat bruk. Allménheten tillhor inte den innersta kretsen
som utgor den privata sfaren.

Nar Frankrike skulle implementera infosocdirektivet i sin upphovsrattslag sa
fanns ett forslag om en bredbandsavgift med i det ursprungliga
lagforslaget.™ Det skulle vara en frivillig avgift till en kostnad av cirka 7
EUR per manad och bredbandsuppkoppling, vilket skulle gora fildelning
tilliten. Den delen av lagforslaget rostades dock bort av
Nationalférsamlingen, dd man fann att det inte var forenligt med
infosocdirektivet. ™

5.4 Licenssystem

5.4.1 Tvangslicens

Det finns regler i svensk lag som medger ett begrénsat utnyttjande av verk
mot ersattning. Det kravs inget tillstand i forvag fran rattighetshavaren, utan
ersittningen forutsatts s& att siga vara avtalad.'®’ Det handlar om
tvangslicensreglerna i 18 § 1 st., 26 a § och 47 § 1 st. URL. Bestammelsen i
18 § ror framstallning (utan forvérvssyfte) av samlingsverk for bruk vid
undervisning, och 26 a § reglerar atergivning av alster av bildkonst,
musikaliska verk eller diktverk som ingar i allmanna handlingar. Nar det

157 Se Ds 2003:35, s. 140f, samt prop. 2004/05:110, s. 105f.

158 Prop. 2004/05:110, s. 125ff.

59 Wilczek i PC fér alla, 2006-03-04.

100 ge t.ex. www.ifpi.org/content/section_news/20060322.html .
181 ) evin, s. 133.
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galler 47 § 1 st. URL sa &r det ett undantag fran utdvande konstnarers och
fonogramframstéllares ratt som omvandlar deras ensamrdtt till offentligt
framférande och o6verforing till allmanheten av ljudupptagningar till en
tvangslicens. Den sistnamnda paragrafen galler dock inte for utnyttjanden av
distansoverférda verk “on demand”.*®?

Tvangslicensen &r ingen vanlig foreteelse i upphovsrattslagstiftningen, i
enlighet med BK och EG-direktivens riktlinjer. Vanligare ar dock olika
typer av avtalslicenser, vilket pavisas i nastkommande avsnitt.

5.4.2 Avtalslicens

Det ar mojligt att administrera réttigheter kollektivt genom avtalslicenser.
Licensavtal som sluts mellan nyttjare av verk och rattsinnehavarnas
organisationer ar av stor betydelse i den nordiska upphovsrattstraditionen. |
praktiken ar det STIM som ingar avtal om licenser pa musikens omrade.
Enligt svensk uppfattning &r avtalslicenserna inte inskrankningar i
rattigheterna utan ett satt att forvalta rattigheterna. Awvtalslicenser
forekommer framst vid massutnyttjanden dér det inte &r rimligt att skaffa
individuella tillstand fran rattsinnehavarna i varje enskilt fall, men dar det
samtidigt ar viktigt att mojligheten att utnyttja verken faktiskt finns.'®®

Aven i infosocdirektivets mening har systemet med avtalslicenser ansetts
utgora ett satt att forvalta rattigheter.’®* | stycke 18 i direktivets ingress
anges darfor att direktivet inte skall paverka bestammelser i medlems-
staterna nar det galler forvaltning av réttigheter. Kollektiva avtalslicenser
med utstrackt verkan anges som exempel pa sadana bestammelser.

I samband med implementeringen av infosocdirektivet fordes
bestdammelserna om avtalslicenser samman i det nya kapitlet 3a URL. | 42 a
8 i ndmnda kapitel finns gemensamma bestammelser om avtalslicenser. De
paféljande paragraferna, 42 b-f 88, innehaller sérskilda regler for de olika
fall dar avtalslicenser forekommer. Definitionen av vad en avtalslicens ar
framgar av 42 a §: "En avtalslicens som avses i 42 b-f 88 galler for
utnyttjanden av verk pa visst sétt, nar ett avtal har ingatts om utnyttjande av
verk pa sadant satt med en organisation som foretrader ett flertal svenska
upphovsméan pa omradet. Avtalslicensen ger anvandaren ratt att utnyttja
verk av det slag som avses med avtalet trots att verkens upphovsman inte
foretrads av organisationen.” Genom bestammelsen gors alltsd avtalens
bestammelser tillampliga ocksa pa rattsinnehavare som inte foretrads av den
avtalsslutande organisationen.

Nagot som har diskuterats &r vilken organisation som asyftas i
formuleringen “en organisation som foretrader ett flertal upphovsman pa
omradet”. Om flera organisationer ar behdriga och konkurrerar om

162 Rosén, s. 41.
183 Olsson, s. 261.
184 Prop. 2004/05:110, s. 245.
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positionen skulle problem kunna uppsta kring vilken organisation som skall
krava in ersattningen. Klart &r att organisationen maste vara representativ,
d.v.s. att den foretrader ett flertal upphovsman. | praxis har det dessutom
slagits fast att fler an en organisation kan vara beréttigad att krdva in
ersattning, men att vissa krav maste stallas pa organisationens struktur och
stabilitet.’® | propositionen 2004/05:110 ans&g regeringen att problemen
kring en eventuell konkurrenssituation torde vara begransade, men att fragan
skall utredas vytterligare i néastkommande d&versyn av avtalslicens-
bestammelserna.'®®

Vid en kommande 6versyn av avtalslicensbestammelserna skall aven fragan
om begransningen till svenska upphovsman i 42 a 8 URL undersdkas. Som
lagstiftningen ser ut idag hindras dock inte svenska och utldndska
organisationer fran att genom Omsesidighetsavtal representera varandras
upphovsman, &ven om det inte direkt har inverkan pa avtalslicens-
bestammelsen.®’

Nér det géller digitala férfoganden 6ver verk kanske det skulle underlatta att
ha ett licensavtal att luta sig mot. | den digitala vérlden &r det inte alltid
sjalvklart att det framgéar vem som ar rattighetshavare. En avtalslicens kan
da underlatta, genom att rattigheterna klareras. Det torde i manga fall,
framforallt for foretag, myndigheter och organisationer, vara enklare én att
individuella avtal skall slutas med alla enskilda rattighetshavare. Detta
diskuterades i forarbetena, men inte i en omfattning som é&r direkt relevant
for foreliggande arbete.*®®

Avtalslicensordningar &r valdigt lampliga i situationer dar individuella
tillstand kan vara allt for svara att administrera. En avtalslicens tjanar sitt
syfte vid massutnyttjanden, dar man genom kollektiva avtal kan férhandla
sig fram till acceptabla ersattnings- och nyttjandevillkor. Systemet innebar
dock ett tvangsmoment, vilket inte ar efterstravansvart i manga situationer,
och darfor bor avtalslicensordningar endast tillampas néar det éar
nodvandigt.'®®

5.5 Creative Commons

Creative Commons (CC) bildades 2001 av bland andra juridikprofessorn
Lawrence Lessig, och ar en icke-vinstdrivande organisation vars ambition ar
att lata upphovsman och andra rattsinnehavare licensera anvandningen av
upphovsrattsligt skyddade verk pé& Internet.'® 1 den amerikanska
lagstiftningen star upphovsrattsligt skyddat material, copyright, och
allmantillgangligt material, public domain, mot varandra som tva

1% NJA 2000 s. 178.

186 prop. 2004/05:110, s. 247.

167 Se Olsson i Upphovsréttslagstiftningen: en kommentar, 2006, s. 307f.
168 Se framforallt diskussion i kapitel 9, prop. 2004/05:110.

169 K oktvedgaard/Levin, s. 34.

170 \www.creativecommons.org
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ytterligheter som antingen helt forbjuder anvandning av ett verk eller tillater
helt fri anvandning. Creative Commons ar tankt att fa de tvd motpolerna att
motas, i och med att standardlicenser erbjuds dar upphovsmannen under
vissa forutsattningar tillgangliggor sina verk.'™ Creative Commons skall
vara ett alternativ till traditionell upphovsrétt dar all rights reserved”, med
innebdrden att samtliga rattigheter ar reserverade, har bytts ut mot ”some
rights reserved”. Avsikten &r att skyddade verk skall Overforas till
allmanningar i natmiljon, vilket skall fungera som medieinnehall som kan
nyttjas av allménheten och delas sinsemellan for att bilda nya potentiella
alster. Det huvudsakliga syftet Overensstimmer med foreteelsen fri
mjukvara och Oppen kallkod (Free Software eller Open Source
Movement).}”? Grunden i systemet skall fortsatt vara upphovsrattens
privatrattsliga ordning och licenserna bygger pa att det finns en fungerande
upphovsratt. Malsattningen ar darfor att behalla upphovsratten, men att
utvidga befogenheterna for nyttjare genom licenssystemet. Upphovsmannen
bestammer sjalv med hjélp av ett antal symboler hur verket far anvéandas.
Genom att valja mellan olika avtalsmodeller kan upphovsmannen i olika
omfattning erbjuda nyttjaren ratt att disponera Over de skyddade
prestationerna. Upphovsmannen skall kunna tillata respektive forbjuda
modifieringar av verket, anvandning i kommersiella sammanhang m.m. De
faktorer som anses viktigast for upphovsmannen att kunna kontrollera ar
erkannande (d.v.s. att upphovsmannens namn anges), kommersiellt bruk,
avledda verk (d.v.s. om det bygger pa andra verk), och vidarespridning.
Upphovsmannen kan alltsd valja om han vill godkanna att verket far
anvandas for att skapa nya verk och ndr det géller spridning kan han vélja
hur fritt verket skall vara for allménheten. Upphovsmannen kan till exempel
bestdmma att den som anvéander hans verk i sin tur maste anvanda samma
licens som urprungsverket.'”

Upphovsmannen valjer saledes en licensvariant och sedan tillgangliggors
dennes verk pa Internet. Verket underkastas en digital kod som ger verket
restriktioner enligt den valda licensen. Koden kan darefter sparas av
sokmotorer pa Internet som &r programmerade for att leta efter CC-innehall.
Anvandaren blir bunden av villkoren i licensen och accepterar detta i sitt
utnyttjande av rattigheten.”* Ideologin betonar “sharing” och “creative re-
use” och man menar att kreativitet skulle blomstra och nytt skapande skulle
alstras ifall redan skapade objekt vore mer eller mindre fritt tillgangliga.*”
En fordel med att registrera sitt verk pa Creative Commons hemsida ar att
verket blir sokbart. Darmed skapas en stor databas 6ver material som far
anvandas och spridas, vilket kanske framforallt gynnar mindre etablerade
artister och forfattare.'"®

171 Kittel, s. 53.
172 Rosén i NIR, Nr.1 2006, s. 212.
173 Kittel, s. 54.
17 Rosén i NIR, Nr.1 20086, s. 213.
5 Aa., s 214.
176 Kittel, s. 54.
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Det framstar som att Creative Commons bygger pa ett antagande om att
upphovsman gérna utgar fran eller faktiskt nyttjar befintliga prestationer, att
de vill gora det utan att erlagga nagon ersattning och att de nar de har skapat
sitt alster vill vidarebefordra detta i sin tur till andra upphovsméan och inte
krdva nagon erséttning. Det finns en gammal devis som sdger att all
skapande verksamhet i viss mening bygger pa och utvecklar vad andra har
presterat.””’ Inte desto mindre kanske det inte bér dras till sin spets. Det
forekommer titt som tatt att upphovsman erbjuder sina verk pa Internet, utan
varken forbehall eller krav pa erséttning. Det gors dock frivilligt och
sannolikt finns det en tanke bakom och anledning till varfér det gors.
Upphovsrétten skall enligt sin natur bland annat generera vissa inkomster
till skaparna. Har stammer inte Creative Commons idé riktigt 6verens med
verkligheten. De allra flesta upphovsman vill inte stélla sina verk till
forfogande helt gratis, med enbart 16ftet om att deras namn kommer att
anges i sammanhanget. Det vore nast intill jamforbart med att den
ekonomiska delen av upphovsrétten togs bort och endast den ideella ratten
kvarstod."®

Creative Commons har sin bas i USA och licenserna var fran borjan helt
reglerade efter den amerikanska upphovsréttslagstiftningen, men sedan en
tid tillbaka arbetas det for fullt med att anpassa den juridiska delen av
licenserna till andra landers lagstiftning. Sedan slutet av ar 2005 finns det en
officiell svensk version av CC-licenserna.'” Det ar dock inte alltid helt latt,
eftersom olika landers lagar ar olika uppbyggda och det rader dessutom
olika sedvanjor och avtalstraditioner. Den svenska upphovsrattslagen ér till
viss del tvingande, vilket bland annat innebar att den ideella réatten inte kan
avtalas bort. En upphovsman kan da trots att han ar bunden till Creative
Commons licenser falla tillbaka pa upphovsratten och sin ideella ratt om han
anser att det foreligger ndgon form av krankning.*®

Ytterligare ett bekymmer med CC &r gréansdragningen mellan kommersiellt
och icke-kommersiellt bruk. Det ena eller det andra kan valjas nar
upphovsmannen bestdmmer sig for vilken licens han vill ha, men var
skiljelinjen gar &r inte helt sjalvklart. 1 den svenska versionen av
licensavtalet finns under punkten 4(c) som anger inskrankningar i
anvandandet en slags definition av kommersiellt bruk: ”Du har inte ratt att
nyttja de réattigheter som Du erhaller enligt punkten 3 ovan pa ett satt som
ar huvudsakligen till syfte for att ge Dig en kommersiell fordel eller annan
typ av ekonomisk ersattning. Spridning av verk i utbyte mot andra
upphovsrattsligt skyddade verk genom fildelning eller annan metod skall
inte betraktas som ett brott mot denna klausul, under forutsattning att Du
inte erhaller betalning eller annan ekonomisk ersattning i samband med
utbytet av upphovsrattsligt skyddade filer.” Det kan dock inte uppfattas som
en klar och tydlig forklaring, det finns fortfarande anledning att ifragasétta
gréansdragningen. | en artikel av juristen Mikael Pawlo exemplifieras

" Rosén i NIR, Nr.1 2006, s. 217.

8 Aa.,s. 215.

1 Den svenska versionen kan laddas ner frdn http://creativecommons.org/worldwide.se.
180 Kittel, s. 55.
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problemet, och han fragar sig huruvida Sveriges television skulle kunna
anvanda sig av CC-licenser, trots att det kan hdvdas att de har viss
kommersiell verksamhet d&ven om det inte handlar om vinstsyfte. Ett annat
exempel i artikeln &r ifall privatskolor inte skulle fa anvéanda licensierat
material i undervisningssyfte, till skillnad frdn kommunala skolor. Ar det
omgivningen som avgor, om den ar kommersiell eller inte, eller ar det
anvandningen som sadan som riknas?'® Problemet med den digitala
varlden ar ocksa just att den &r global. Vad som raknas som kommersiellt i
Sverige behdver inte nodvandigtvis vara kommersiellt i USA.

Inte att forglomma &r de starka intresseorganisationerna, sasom STIM och
IFP1. STIM hanterar all erséttning som utgar till kompositérer och forlag nar
deras verk uppfors eller aterges. De har en valdigt effektiv administration,
antagligen tack vare att licenssystemet ar standardiserat. Creative Commons
och dess licenssystem skulle kunna bli svarhanterligt ur en administrativ
synvinkel, om olika verk har olika fri brukbarhet. Dessutom skulle CC-
licenserna antagligen komma att sta i strid med dagens avtal mellan STIM
och dess medlemmar.*®

5.6 Affarsmodeller

S& som det ser ut idag sa gar utvecklingen at ratt hall. Forsaljningen av
musik pa natet 6kar och musikindustrin har borjat anpassa sig efter de nya
marknadskrafterna. Darfor ar det mojligen ingen god idé att inféra ndgon
slags trafikavgifter i natmiljon eller nya skatter eller avgifter pa olika
produkter. Upphovsratten kan behdva sadana ersattningssystem som
komplement men de bér inte vara dominerande.®

Sammanfattningsvis verkar det alltsd kravas nya affarsmodeller fran
musikbranschens sida for att utmana konkurrensen fran den illegala
nedladdningen. De nya modellerna maste erbjuda en attraktiv, lattillganglig
och prisvérd produkt som lockar konsumenterna fran piratkopieringen.

| den amerikanska rapporten “the Digital Dilemma” utvecklas en tankegang
om att samtidigt som tekniken medfor att rattighetsinnehavare far allt
svarare att kontrollera spridningen av verken och darfor forsvarar tillgangen
till informationen, sa har digitaliseringen och globaliseringen skapat
fantastiska mojligheter for de inblandade parterna. | rapporten presenteras
nagra forslag pa sadana affarsmodeller.'®

Den forsta modellen bygger pa att gora produkten sa lattillganglig och
billig, att innehallet ar lattare och billigare att kopa &n att stjala. Det kan vara

181 pawlo, What is the Meaning of Non-commercial?, International Commons at the Digital
Age, 2004, s. 77f.

182 Kittel, s. 56.

183 Rosén i Debattartikel om fildelning, 2006.

184 Rapporten kan lasas pé http://books.nap.edu/html/digital_dilemma/, och modellerna
presenteras i kapitel 2.
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krangligt och tidskravande att ladda hem musik fran en icke-kommersiell
webbsida pa Internet, och det gar inte att forlita sig fullt ut pa att kvaliteten
pa musiken haller mattet. Da kan det istéllet vara vart att képa musik for en
billig peng, kunna valja fran ett omfattande musikbibliotek, fa snabb service
och garanterat bra kvalitet. Den andra modellen gar ut pa att anvanda den
digitala produkten som marknadsforingsinstrument, genom att distribuera
musik gratis pa natet som ett satt att bygga en marknad for den traditionella
produkten och stimulera den forsaljningen. Enligt den tredje modellen kan
foretag betrakta den digitala varlden som ett marknadsféringsinstrument for
tjanster som professionell service, support och andra biprodukter, och ta
betalt for dessa uppfoljningstjanster istallet for att ta betalt for det digitala
innehallet.

Lagliga webbsidor som tillhandahaller musik for nedladdning finns numera
latt tillgangliga i Sverige. En bra kalla &r t.ex. legalmusik.se, dar de flesta
svenska natbutiker for musik finns representerade. | Europa finns idag mer
4n 350 webbsidor och internetbutiker for laglig nedladdning av musik.*®
Apples musiktjanst, iTunes, dominerar marknaden for digital musik i
varlden. Apples iTunes Store fungerar bokstavligen som en virtuell
musikaffar, dar kunden kan bladdra i musikbiblioteket, provlyssna och
sedan kopa enskilda musikspar eller hela album. Betalningen sker via
kreditkort och sedan kan musiken laddas ner.

Det finns ocksa ett antal abonnemangssystem dar man genom att betala en
fast avgift kan “prenumerera” pa musik. Man far tillgang till en mangd
musik under en period och far ladda ner darifran under den perioden. Just
nar det galler musikabonnemang har det blivit populéart att koppla sadana till
sin mobiltelefon, och framforallt mobiloperatéren ”3” har satsat pa den
affarsiden.

En annan variant ar s.k. Internetcommunities, dar Myspace.com &r en av de
storsta, med Over 100 miljoner medlemmar. Nu skall Myspace lata
medlemmarna salja sin musik genom webbsidan. Det ger artister som inte
har nagot skivkontrakt en chans att salja sin musik som mp3-filer och sjalva
bestamma hur mycket den skall kosta. Myspace har cirka 3 miljoner artister
som anvandare pa sin community och de kommer att ta ut en avgift for varje
|4t som saljs utdver det som artisten tar betalt.'®

En ny aktér pa den digitala marknaden ar foretaget Spiral Frog, som har
inlett ett samarbete med bland annat skivbolaget Universal. De erbjuder
konsumenter att ladda ner musik fran Universals skivkatalog lagligt och
gratis, dock med nittio minuters reklam att lyssna pa for varje lat som
laddas ner. Aven EMI har ett licensavtal med Spiral Frog sedan hosten
2006.%%" Tjansten finns an s& lange endast i Nordamerika, men tanken &r att
det skall spridas &ven till Europa sa smaningom. Det finns dock en hel del
motstandare mot denna affarsmodell, eftersom man uttrycker sig som att

185 Rosén i Debattartikel om fildelning, 2006.
186 Kuprijanko i Sydsvenska Dagbladet, 2006-09-05.
187 Se wwwe.spiralfrog.com.
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musiken &r gratis. Det &r den ju inte egentligen, kostnaderna bérs bara upp
av nagon annan istéllet for av konsumenterna. Det kan bli svart att ta betalt
for musik igen ndgon gang i framtiden, nar den en gang har varit "gratis”.*®

Det storsta svenskégda skivbolaget, Bonnier Amigo, har bestdmt sig for att
borja sélja sin musik i det oskyddade mp3-formatet. Foretaget menar att
manga musikkopare upplever DRM som ett hinder, vilket minskar den
legala forséljningen. DRM finns, som namnts tidigare, i olika icke
kompatibla versioner. Musik fran Apples iTunes kan bara spelas och lyssnas
pa i iPod och Microsofts DRM fungerar som regel inte i mobiltelefoner eller
iPod. Det kan ocksa vara svart att flytta inkdpt musik mellan olika datorer
och musikspelare. | princip all musik som finns tillganglig for nedladdning
fran de stora dominerande skivbolagen ar kopieringsskyddad som det ser ut
idag. Det verkar dock vara pa vag att andras, eftersom foretagen har markt
en efterfrdgan pa musik i mp3-formatet. Nagra av de stora internationella
skivbolagen skall ocksa ha sagt att de tror att DRM kommer att Gverges, och
EMI och Sony BMG har borjat testa forséljning i mp3-format. En av
varldens storsta natbutiker for musik, Emusic.com saljer bara i mp3-format,
och detta dven pa den europeiska marknaden sedan hdsten 2006.'% Det
verkar finnas ett allmant motstind mot DRM och for att méta
konsumenternas efterfragan och krav kanske foretagen maste acceptera det.
Uppenbarligen har till och med Apple boérja tdnka i de banorna, med tanke
pa Steve Jobs utfall mot skivbolagen (se avsnitt 5.2).

Ytterligare en trend som har uppstatt ar att skivbolagen séaljer licenser till
webbsidor som t.ex. Youtube, sd att musikvideor kan laggas ut dar
lagligt.*®® Universal, Sony BMG och Warner Music kdpte samtidigt andelar
i just Youtube. Det géller att hitta nya vagar att tjana pengar och det kanske
ar den typen av nytdnkande som Kravs.

188 Kuprijanko i Sydsvenska Dagbladet, 2006-09-01 och 2006-09-05.
189 Melin i Ny Teknik, 2007-01-24.
190 edare i Dagens Nyheter, 2006-10-31.
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6 Avslutande reflektioner

6.1 Upphovsratten

Avsikten med den hér uppsatsen har varit att behandla problematiken kring
fildelning och upphovsratt, redogéra for den svenska och den amerikanska
lagstiftningen pa omradet och vilka inskrankningarna ar. Jag har velat
illustrera hur den digitala utvecklingen har sett ut och hur lagen har
anpassats efter denna. Avsikten har ocksa varit att redogora for vilka nya
tendenser man kan se hos upphovsman, skivbolag och intresse-
organisationer, och hur de inréattar sig pa den digitala marknaden. Till sist
ville jag undersoka vilka legala Iésningar som faktiskt finns och vilket
spelrum den svenska lagen ger det upphovsréttsliga skyddsintresset
respektive marknadskrafterna.

Det intellektuella skapandet har som sagt skyddats i arhundraden, byggt pa
den réattspolitiska argumentationen om den “intellektuella dganderétten”.
Upphovsmannen har sjélv en handlingsratt, och han har ratt att inverka pa
andras handlande, for att tillgodogora sig sitt skydd. Upphovsratten
garanterar en ratt till ersdttning for skapande arbete. Ratten som en
upphovsman uppbadr, utgér sannolikt ett incitament till nyskapande, vilket i
sin tur motverkar att kulturen blir alltfér formbunden och likriktad. Jag
anser att ensamrattsmodellen sa som den ocksa sdkerstéller ett ekonomiskt
utbyte av upphovsménnens verksamhet, definitivt har en kulturellt
stimulerande roll. For att tillfredsstalla upphovsménnens och foljaktligen
aven kulturutvecklingens intressen ges varje upphovsman en exklusiv
forfoganderatt over exemplarframstalining och tillgdngliggérande for
allménheten.

A andra sidan &r reglerna i 2 kap. URL, som begrénsar upphovsmannens
ensamratt, mycket viktiga for att skapa en lamplig samhéllsmassig
avvagning. Upphovsratten maste vara som ett nat med maskor i. Allt sedan
musik, film, konst och andra kulturprodukter har blivit handelsvaror har det
skapats en efterfragan for dessa alster. Dessutom existerar knappt skapande
enbart for skapandets skull. Den som skapar ett konstnéarligt eller litterart
verk vill i de allra flesta fall pa nagot satt visa upp det for varlden. Visst
anvandande maste darfor fa lacka ut ur upphovsrattens nat, pa bekostnad av
upphovsménnens ensamratt.

De internationella konventionerna BK, TRIPs och WIPO-foérdragen gor att
upphovsréttslagstiftningen i Europa och Nordamerika ar tdmligen likartad. |
USA tillampas dock doktrinen om fair use som skiljer sig nagot fran
inskrdnkningarna i den europeiska upphovsratten. Fair use kan tyckas ge
amerikansk upphovsrétt en viss flexibilitet, eftersom den kan anpassas till
den snabba teknologiska utvecklingen. Den svenska upphovsrattslagen &r
visserligen teknikneutralt utformad, men den far nog anses vara mer stelbent
I jdmforelse. Doktrinen om fair use ar till viss del mer generds gentemot
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allménhetens fria anvéndande av upphovsrattsligt skyddade verk &n vad
europeisk upphovsrattslagstiftning i allméanhet &ar. Det amerikanska
rattssystemet, och amerikanska samhallet i stort, praglas generellt av
friheten for individen och yttrandefrihet, samt har ofta fokus pa handel och
kommersialisering. Det ar markbart inte minst med tanke pa hur aktérerna i
den amerikanska musikindustrin paverkar den amerikanska politiken. Det &r
ett bekymmer att de stora amerikanska skivbolagen genom sin maktposition
gor att USA utovar politiska patryckningar pa andra lander.

6.2 Dagslaget

Det som har genomsyrat den har uppsatsen ar att digital musik ar har for att
stanna. Lagstiftning runt om i vérlden har anpassats efter tekniken och det
utbredda nyttjandet av natet som ett slags musikbibliotek &r ett faktum. Nya
former for distribution av musik har utvecklats och fortsatter att utvecklas.
Men piratkopieringen och den olagliga fildelningen &r ett stort problem. Den
av regeringen tillsatta utredningen som skall redovisa utvecklingen och
foresla atgarder for att stimulera utvecklingen av konsumentvénliga lagliga
alternativ skall presentera sina slutsatser i borjan av sommaren 2007. Pa de
fa manaderna som har passerat sedan de borjade sitt arbete har det hant
oerhdrt mycket pa omradet, och mycket mer kommer att hinna handa.

I en av de bocker jag har refererat till i mitt arbete hittade jag ett citat fran
1927 som visar att oron for privatkopieringens utbredning har funnits langre
an vad man kanske tror. En student forutspadde da att privatkopieringen
”ifall den hypotetiska situationen att framtida uppfinningar gor
reproduktioner gangbara och vardagligen forekommande, kan vara doden
for upphovsratten... Med framstegen inom fonografiska, kinematografiska
och radiofoniska processer ar det redan mojligt idag och kommer att vara
annu lattare imorgon for tusentals personer att ta musik eller annan
underhélining i sin besittning och ta dem hem.”*®" Det &r sdledes inga
sporsmal som har uppstatt endast pa grund av Internets fodelse.

6.3 Lagstiftningsatgarder

Vilka lagstiftningsatgarder skulle da kunna vara majliga att vidta for att
komma &t den illegala fildelningen, eller atminstone minska dess
skadeverkan?

En allman bredbandsavgift som lésning pa de aktuella problemen inom
upphovsratten ar ingen hallbar I6sning enligt féljande. Det &r nodvandigt att
halla isér fildelning och privat kopiering eller, med andra ord, uppladdning
och privat nedladdning. Fildelning ar tillgangliggéranden for allménheten,

9% Citat av Piola-Casselli, Trattato del diritto di autore e del contratto di edizione, U.T.E.T.
Turin, 1927, hamtat fran Stromqvist i Piratkopiering och privatkopiering, s. 147.
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alltsd uppladdning. Sadana nyttjandeformer kraver tveklost rattighets-
havarnas medgivande. EG-réatten och de internationella konventionerna &r
samstdmmiga och Sverige har varken anledning eller mojlighet att avvika
ifran det.

Nér det galler avtalslicensordningar ar de valdigt lampliga i situationer dar
individuella tillstand kan vara allt for svara att administrera. En avtalslicens
tjanar sitt syfte vid massutnyttjanden, dar man genom kollektiva avtal kan
forhandla sig fram till acceptabla erséttnings- och nyttjandevillkor. Systemet
innebar dock ett tvangsmoment, vilket inte ar efterstravansvart i manga
situationer, och darfor bor avtalslicensordningar endast tillampas nér det ar
nodvandigt. Nackdel med licenser ar ocksa att upphovsmannen inte sjalva
kan styra 6ver musiken. Visserligen kanske upphovsménnen inte heller har
sa mycket kontroll nar de styrs helt av sina skivbolag, men kontrollen éver
vardet av musiken gar forlorad om allt standardiseras.

Det kan verka lockande att satsa pa att upphovsmannen sjalva styr over
utgivningen av sin musik. Det &r vad Creative Commons efterstravar. Med
dagens lagstiftning skulle man i princip kunna tillampa Creative Commons-
synséttet rakt av, om bara licenserna ar helt anpassade till svensk lag. Dock
verkar det innebéra allt for manga osékra definitioner som det ser ut idag,
och da blir juridiken onddigt invecklad. Om det inte finns klara riktlinjer blir
individuella prévningar hur som helst nodvéandiga. Avtal maste forhandlas
fram om ett foretag vill disponera 6ver stora mangder skyddat material. Det
kan vara ett komplicerat och tidskrdvande arbete att komma 6verens med
rattsinnehavare om disponering av skyddade verk som normalt faller inom
ensamrétten.

Enligt min mening kommer man inte at problemet med lagstiftning. Det &r
inte reglerna kring kopiering for privat bruk som satter képpar i hjulet
egentligen. Pa det omradet fungerar lagstiftningen, i det har ssmmanhanget,
tillfredsstallande. Dessutom haller attityden pa att svanga nar det galler
DRM. Forhoppningsvis luckras de harda sparrarna upp sa att konsumenten
far lite mer fria hander dver sina lagligt forvarvade digitala produkter. Det &r
snarare i samband med tillgdngliggorandet for allménheten, vilket blir
konsekvensen av fildelning, som det stora problemet ligger. Hur skall man
komma ifran det? Internet ar ingenting lagstiftaren kan springa ifran.

6.4 Alternativa insatser

Efter att ha genomfort min granskning av problematiken har jag kommit
fram till att bollen till stor del ligger hos musikbranschen. De maste anpassa
sig till utvecklingen. Det &r inte forsta gangen i varldshistorien som
villkoren andras for en bransch, och for att verleva maste man da andra
strategi. De far lagga sig an med nya affarsmetoder. Det som sigs i
rapporten "the Digital Dilemma” &r sant. Samtidigt som tekniken medfor att
rattighetsinnehavare far allt svarare att kontrollera spridningen av verken
och darfor forsvarar tillgangen till informationen, sa har digitaliseringen och
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globaliseringen skapat fantastiska mojligheter for de inblandade parterna.
Affarsmodellerna som presenteras i rapporten ar nagot att bygga pa, och det
har ju faktiskt redan borjat handa.

Aven forebyggande atgarder &r enormt betydelsefulla for att motverka
intrang i upphovsratten. Upphovsrattsorganisationerna maste fortsatta arbeta
med framforallt med informationskampanjer. | likhet med andra t.ex.
politiska eller halso- och sjukvardsrelaterade problem dar man maste nd ut
till den stora massan, sa ar information en grundlaggande forutsattning for
att &ndra ett beteende hos allménheten.

Icke att forglomma &r kontrollen av efterlevnaden av den upphovsrattsliga
lagstiftningen. En lag utan atlydnad ar ett slag i luften. Bland annat IFPI &r
aktiv och hjélper polis och aklagare i jakten pa musikpiraterna. Under varen
2007 kommer dven den ovan namnda utredningen, om mdgjliga utdkade
befogenheter for intresseorganisationer och rattighetshavare, att presentera
sitt utlatande. Om det blir sa att upphovsrattsorganisationerna far borja jaga
pirater pa egen hand, utan att ga via polis och aklagare, sa kan vi sitta i en
helt ny situation. Det kan leda till att det blir vanligare att ”vanligt folk”
atalas for upphovsréttsintrang och det kan formodligen forandra den
allmanna installningen till fildelning. For egen del tror jag inte pa
skramseltaktik, och jag hoppas att problemet med illegal fildelning kan I6sas
anda, utan att dra en massa fildelare infér ratten.

6.5 Nutid och framtid

Hur som helst sa har det borjat réra pa sig. Upphovsrattsorganisationerna ar
hoppfulla, liksom skivbolagen. Sveriges Television rapporterade nyligen att
11 procent av Sony BMG:s intakter kommer fran Internetbaserad forsaljning
av musik, och for Universal 4r samma siffra 7 procent.®® IFPI:s senaste
Digital Music Report visade pa en mycket positiv utveckling.

Flaskhalsen kanske inte ar dagens hitmusik. Den finns att fa tag pa ganska
latt. Det ar varre med aldre musikverk. Idén fran borjan med Napster och
fildelningstekniken var att tillgangliggéra all musik. Inte bara att kunna fa
tag pa Jay Z:s nyaste singel gratis, utan att faktiskt kunna hitta en gammal
inspelning av Edith Piaf. Det utbudet gar att tillgangliggora. Det som kravs
ar att skivbolagen staller upp pa villkoren som dikteras av efterfragan. Da
kommer konsumenterna att vara villiga att betala fér musiken.

Det har uppstatt nya tendenser pa natet med Internetcommunities, gratis
musik  finansierat via annonsintdkter och annan reklam och
musikvideolicenser hos webbaktorer som t.ex. Youtube. For skivbolagen &r
handeln éver néatet positiv, bland annat darfor att den bidrar till att bolagen
far battre och snabbare feedback och det blir lattare for dem att upptacka
trender. FOor de mest framgangsrika artisterna innebar nathandeln &nnu mer

192 Nojesnytt i Sveriges Television, 2007-01-17.
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publicitet och snabbare lanseringar och fér de mindre artisterna innebar det
en chans att synas och nd ut till allméanheten.

Annu har det inte markts av att STIM eller andra upphovsrattsorganisationer
framstéller nagon slags etableringshinder fér dem som vill tillhandahalla
natbaserad musikforséljning. Det skulle kunna bli ett problem, men om
licensavtal sluts konventionsenligt, sa borde sadana hinder kunna
dverbryggas.

Det behovs dock antagligen nagon form av kontrollmdjligheter sa att
rattighetsinnehavare far sin rattmatiga ersattning. Det ar osakert hur
framtiden ser ut for DRM, med tanke pa den senaste tidens diskussioner.
Visserligen verkar en hel del foretag ta avstand fran DRM, men tiden far
utvisa om det ar en tillfallig trend eller om det &r ett stallningstagande som
ar har for att stanna.

Aterigen poangteras vikten av att statsmakten och intresseorganisationerna
informerar allménheten. Idén om upphovsratten och dess syfte maste
verkligen foérankras i manniskors medvetande. "What is worth copying is
prima facie worth protecting” — det ar sa sant som det &r sagt.
Marknadsaktorerna maste strava efter att fanga in anvandarna i tjanster med
betalningssystem istdllet for att den illegala fildelningen fortgar i det
fordolda. Utvecklingen av musikdistributionen pa natet pagar dag och natt,
och denna utveckling far inte hammas allt for mycket av lagstiftning. Inte
heller den tekniska utvecklingen far bromsas. Andock skall det inte ske
enbart pa enskilda rattsinnehavares bekostnad. Musik &r en vara som man
ska betala for, trots att det ar en immateriell tillgang i grund och botten.
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