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Sammanfattning

Syftet med uppsatsen ar att undersoka forhallandet mellan upphovsréatt och
yttrandefrihet i svensk rétt, for att darefter jamfora med hur rattslaget inom
detta omrade ser ut i USA. Upphovsrattens forhallande till yttrandefriheten
ar inte en fraga som ront sarskilt stor uppmarksamhet i svensk juridisk
debatt. Likval &r det en intressant fraga som fortjanar en djupare analys.
Bade upphovsratten och yttrandefriheten ar grundlagsreglerade rattigheter
och en konflikt mellan dem kan potentiellt sett leda till en konstitutionell
normkonflikt. Detta gor en undersokning av forhallandet dem emellan
rattsligt intressant. Vidare kan fragan vara vérd att belysa darfor att den i
framtiden kan komma att fa 6kad betydelse. Samtidigt som upphovsratten
har véxt i omfang, har samhallsdebatten tagit nya uttrycksformer och
innefattar idag ett stort antal aktorer som i olika situationer kan tankas vilja
gora gallande sin grundlagsskyddade yttrandefrihet. Pa sikt kan dessa
parallella utvecklingslinjer leda till att upphovsréatten i storre utstrdckning an
tidigare stélls mot den grundlagsskyddade yttrandefriheten. Framforallt kan
sadana situationer uppsta nar yttrandefrihetsskal aberopas som forsvar i mal
som ror upphovsrattsintrang.

Vid en undersokning av hur upphovsratten forhaller sig till yttrandefriheten
i svensk ratt, ar det av intresse att jamfora med hur rattslaget pa omradet ser
ut i USA. I USA har fragan, till skillnad fran i Sverige, varit foremal for en
omfattande juridisk diskussion och ett flertal domstolsavgéranden. En
jamforelse med USA ar ocksa intressant eftersom Sverige och USA tillhor
olika rattskulturer. Det kan darfor vara vért att undersoka om detta har lett
till nagra skillnader i hur fragan om upphovsrattens forhallande till
yttrandefriheten har reglerats i respektive land.

Undersokningen av hur upphovsratten forhaller sig till yttrandefrineten har i
uppsatsen delats upp i tva delar. Den forsta delen utgors av en undersokning
av hur det konstitutionella forhallandet mellan upphovsratt och
yttrandefrinet ser ut i Sverige och USA och vilka mdjligheter som i
respektive land finns, att i mal som ror upphovsrattsintrang aberopa den
grundlagsskyddade yttrandefriheten. Den andra delen bestdar i en
undersokning av de inskrdnkningar i upphovsréattshavarens ensamrétt genom
vilka forhallandet mellan upphovsrétt och yttrandefrihet delvis kan sagas ha
internaliserats inom ramen for respektive lands upphovsrattslagstiftning. De
inskrankningar i upphovsrattsinnehavarens ensamratt i URL som jag har
valt att undersoka i svensk ratt ar citatratten i 22 § URL, atergivningsratten i
23 § URL, dagshandelseundataget i 25 § URL och ratten i 20 a URL § att i
vissa fall aterge verk i TV, film eller bild. Dessa har jamforts mot den
amerikanska bestdammelsen om fair use.

Vid en jamforelse av hur fragan om upphovsrattens férhallande till
yttrandefriheten har reglerats i Sverige och USA, kan Kkonstateras att
landerna uppvisar formella olikheter men att rattslaget i praktiken ar



jamfoérbart. | svensk ratt har upphovsrétten betraktats som en inskrankning
av yttrandefrineten och forhallandet mellan de bada rattsstrukturerna har
reglerats genom att upphovsrattsliga fragor uttryckligen har uteslutits fran
TF:s och YGL:s tillampningsomrade. Fran den amerikanska lagstiftarens
sida har nagon konflikt mellan upphovsratten och yttrandefriheten inte
konstaterats och forhallandet dem emellan har heller inte reglerats i lag.
Trots denna skillnad har fragan nér den behandlats i praxis fatt ett liknande
utfall i Sverige och USA. Varken Hogsta domstolen eller Supreme Court
har i nagot avgorande ansett att upphovsratten bor sta tillbaka for
yttrandefrineten och rattslaget i svensk och amerikansk ratt far pa denna
punkt sdgas vara relativt samstammigt. Skillnader i de bada domstolarnas
argumentationslinjer finns dock.

Vad galler de inskrankningar i upphovsrattshavarens ensamratt som jag valt
att undersoka, 20 a, 22, 23 och 25 88 URL i svensk rétt och bestdmmelsen
om fair use i amerikansk ratt, foreligger vad géller bestimmelsernas
omfattning inte ndgon storre skillnad. De grundlaggande principerna bakom
regleringarna ar ocksa likartade. Emellertid ar bestammelsen om fair use en
mer flexibel reglering som ar lattare att anpassa till nya situationer. Detta
galler framforallt vid en jamforelse med atergivningsratten i 23 § URL.
Samtidigt gor fair use-bestammelsens allméant hallna utformning den mindre
forutsebar an de svenska bestimmelserna pa omradet. Att fair use skulle ge
dramatiskt storre mojligheter att goéra en lamplig avvédgning mellan
upphovsrétt och yttrandefrihet, dan vad som galler for de svenska
regleringarna, kan inte ségas vara fallet. Daremot har fair use i storre
utstrackning an bestdmmelserna i 2 kap. URL i enskilda fall av
rattstillamparen anvénts for att undvika en konflikt mellan upphovsrétt och
yttrandefrihet skall uppsta.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Upphovsrétten och yttrandefriheten &r tva véletablerade normer i svensk ratt
som normalt sett lever sida vid sida, utan nagra konflikter dem emellan.
Eftersom upphovsratten inte ger ndgon ensamratt till idéer, utan endast till
sattet pad vilka dessa framfors, utgér den vanligtvis inte heller nagon
begrénsning av yttrandefriheten. Upphovsratten och yttrandefriheten har
ocksa hdvdats utgora tva samverkande garantier for den Oppna
samhallsdebatten. Medan yttrandefriheten tillforsakrar den enskilde friheten
att uttrycka sin asikt och att ta del av samhallsviktig information, ger
upphovsratten incitament till att sprida idéer och sékerstaller
upphovsmannens ratt till sitt verk.*

Det har emellertid havdats att upphovsrétten stundtals kan vara just den
faktor som begransar yttrandefriheten och att denna konflikt inte i tillracklig
utstrackning har forutsetts av lagstiftaren.? Situationer dar upphovsratten
skulle kunna komma att hamna i konflikt med vyttrandefrineten &r
exempelvis om en upphovsrattshavare av ekonomiska eller affarsmassiga
skal inte skulle tillita anvandningen av ett verk med stort
yttrandefrihetsintresse. En mer direkt konflikt mellan upphovsrétt och
yttrandefrinet kan s&gas vara for handen om en upphovsrattshavare i
politiskt syfte, anvander sin upphovsratt for att aktivt stoppa spridningen
eller anvéndningen av ett verk.

Hur upphovsratten forhaller sig till yttrandefriheten har varit foremal for
domstolsavgoéranden i flera lander.? I svensk ratt har frdgan behandlats bl.a.
i samband med de s& kallade Manifest- och Mein Kampf-malen.* | 6vrigt

! For exempel pé uppfattningen att upphovsratten och yttrandefriheten till stor del &r
samverkande rattsstrukturer, se Offentlighetskommitténs yttrande i SOU 1967:28, s. 19:
“Mellan de tva lagkomplexen foreligger vl djupare sett icke ndgon konflikt. De fullféljer
snarare ett gemensamt syfte att skapa forutsattningar for ett fritt samhallsskick och en
“andlig odling”. For en liknande syn p& inom amerikansk ratt, se United States Supreme
Courts resonemang i Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 219 (2003) "Indeed, copyright’s
purpose is to promote the creation and publication of free expression”.

2 Se exempelvis Bernitz, L, Tryckfrihetsférordningen och upphovsrattslagen i kollision, om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegransningar och offentlighetsprincipens genomslag,
SvJT 2000, s. 340.

® Fragan har bland annat behandlats av brittiska domstolar i Hyde Park Residence v Yelland
(2001) 1 Ch.143, som gallde ratten att publicera bilder pa prinsessan Diana och Dodi Al-
Fayed, tagna av en dvervakningskamera, samt i Ashdown v Telegraph Group Ltd (2001) 4
All E.R. 666. som rorde publiceringen av icke-offentliggjorda anteckningar av den brittiske
politikern Jeremy (”Paddy”) Ashdown. Se ocksa Israeliska Hogsta Domstolens dom i
Eisenman v. Qimron, som gallde majligheten att aterge upphovsrattsskyddade
Oversattningar ur delar av Ddda havsrullarna. C.A. 2790/93, 2811/93, Eisenman v. Qimron,
54(3) P.D. 817.

* NJA 1985 s. 893 respektive NJA 1998 s. 838.



har fragan inte ront nagon storre uppméarksamhet i den svenska juridiska
debatten.” HD har efter domen i Mein Kampfmalet inte heller berort
amnet.® Likval ar frigan om hur upphovsratten forhéller sig till
yttrandefrineten réattsligt intressant. | svensk ratt ror det sig om tva
grundlagsreglerade normer som bada ansetts vasentliga for det radande
samhallssystemet. Vidare kan fragan stallas om det harmoniska forhallandet
mellan upphovsrétt och yttrandefrinet i svensk ratt, kommer att sta sig i
framtiden. Den alltmer utbredda férekomsten av s.k. private journalism och
uppkomsten av tjanster som Wikipedia och Youtube, kan i framtiden leda
till att fler aktorer an tidigare vill gora gallande vad de uppfattar som sin rétt
till  yttrandefrihet. Samtidigt har upphovsratten expanderat’ och
upphovsréttshavare har blivit allt mer medvetna om vikten av att bevaka
sina rattigheter. Sa smaningom kan dessa parallella utvecklingslinjer komma
att i hogre grad aktualisera frdgan om upphovsrattens forhallande till
yttrandefrineten. Det kan darfér vara av intresse att utreda hur detta
forhallande har regleras i svensk ratt och hur den potentiella konflikten
mellan de bada rattsstrukturerna hittills har hanterats.

| samband med en sadan undersokning ar det av flera skél intressant att
jamfora hur fragan har reglerats i USA. Liksom i Sverige ar upphovsratten
och yttrandefriheten i USA grundlagsreglerade normer, en internationellt
sett ovanlig konstruktion.® Eftersom landerna tillhor olika rattskulturer, kan
det ocksa vara intressant att underséka om detta lett till nagra skillnader i
hur fragan hanterats. USA &r vidare ett intressant jamforelseobjekt, eftersom
upphovsréttens forhallande till yttrandefriheten dar kanske mer an i nagot
annat land varit foremal for behandling saval i doktrin som i praxis.®

En undersokning av forhallandet mellan upphovsratt och yttrandefrihet kan
sdgas ha tva aspekter. Den forsta aspekten utgors av hur fragan har reglerats
pa ett konstitutionellt plan. Detta innefattar den faktiska konstitutionella
regleringen saval som vilka mojligheter som finns att i mal som ror
upphovsréttsintrang aberopa den grundlagsskyddade yttrandefrineten. Den

% Se dock Bernitz, L, Tryckfrihetsférordningen och upphovsréttslagen i kollision, om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegransningar och offentlighetsprincipens genomslag,
SvJT 2000, s. 340 och Rosén, J, Freedom of expression in lineage with authors’ rights, NIR
hafte 1/2007 s. 1.

® | det s.k. Alfons Aberg-malet, NJA 2005 s. 905, kan HD ségas ha berdrt fragan
ytterliggare. Malet géllde emellertid framst ratten att inom ramen for parodi och satir
anvanda upphovsrattsskyddat material. De avgransningar som jag har valt, gor att denna
fraga faller utanfor ramen for uppsatsen. Se 1.3 nedan.

" Upphovsritten har bl.a. kommit att omfatta nya omréden sésom databaser och férbud mot
kringgdende av tekniska skyddsatgarder, samtidigt som skyddstiderna for upphovsrattsligt
skyddade verk har ¢kat. Se Olsson, H, Copyright, Stockholm, 2006 s. 25 f. och Davies, G,
Copyright and the public interest, 2002, London, s. 266 ff.

® Rosén, J, Freedom of expression in lineage with authors’ rights, NIR, héfte 1/2007 s. 5.

® Se exempelvis Nimmer, M, Does Copyright abridge the first amendment guarantees of
free speech and the press?, 17 UCLA Law Review 1180 (1970) och Netanel, N, Locating
Copyright Within the First Amendment Skein, Stanford Law Review, Vol. 54, 2001. For
exempel pa amerikanska rattsfall dér fragan berorts, se Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186,
(2003) och Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co. 268 F.3d 1257 (11th Cir. 2001).



andra aspekten utgdrs av de inskrankningar i upphovsréttshavarens
ensamrétt som helt eller delvis tar sin grund i yttrandefrihetsskal och genom
vilken den potentiella konflikten mellan de bada normerna har I6sts inom
ramen for upphovsrattslagstiftningen. En sadan inskrankning ar exempelvis
citatratten. Forutom att dessa undantag ofta rent faktiskt utgdr en avvagning
mellan upphovsratt och yttrandefrihet, kan undantagens omfattning ocksa
inverka pa hur frdgan hanteras pa ett konstitutionellt plan. Amerikanska
domstolar har séaledes i samband med att de avstatt fran att prova
upphovsréttens forhallande till yttrandefrineten, bl.a. hanvisat till att de
inskrdnkningar som finns i upphovsrattslagstiftningen ger den enskilde
tillrackligt stor méjlighet att anvanda upphovsrattsskyddat material.*® Det ar
harvid av intresse att jamfora omfattningen av dessa undantag i respektive
land samt hur de har tillampats. Det &r dven av intresse att undersoka vilken
roll yttrandefrihetsskal fatt spela vid reglernas tillkomst och tillampning.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen ar att beskriva hur forhallandet mellan upphovsratt
och yttrandefrihet har reglerats i svensk och amerikansk rétt, for att pa sa vis
kunna visa pa vilka skillnader och likheter som i detta avseende finns
mellan landerna. Uppsatsen syftar &ven inom ramen for detta till att
undersoka vilken inverkan landernas tillhorighet till olika rattskulturer har
fatt pa fragans behandling.

1.3 Avgransningar

Undersokningen kommer att bestd dels i en jamforelse av det
konstitutionella forhallandet mellan upphovsratt och yttrandefrihet i svensk
och amerikansk ratt och dels i en jamforelse av hur vissa
yttrandefrihetsrelaterade inskrankningar i svensk upphovsrattslagstiftning
forhaller sig till amerikansk ratt. De inskrankningar i den svenska
upphovsréttslagen som kommer att undersokas och jamforas med
amerikansk ratt ar citatratten i 22 8 URL, atergivningsratten i 23 § URL,
dagshéndelseundataget i 25 8 URL och ratten i 20 a URL 8§ att i vissa fall
aterge verk i TV, film eller bild. 22, 23 och 25 §§ URL, har valts mot
bakgrund av att de &r undantag dar lagstiftaren inom ramen for URL har
tvingats gbra en avvégning mellan upphovsratt och yttrandefrihet. Detta
géller inte i samma utstrackning for 20 a 8 URL. Denna inskréankning ligger
emellertid s3 pass ndra bestimmelsen i 25 § URL att det for att fa en
helhetsbild Gver mojligheterna att aterge verk i bakgrunden till TV, film och
foto finns skal att ta med &ven den i undersdkningen.

19 Se Eldred v. Ashcroft, samt New Era Publication Intern. v. Henry Holt Co. 873 F.2d
576, 583(2.d Cir.1989).



Begreppet yttrandefrihet kommer att anvéndas i vid mening och avse
yttrande- och tryckfrihet saval som informationsfrihet. Upphovsrattens
forhallande till offentlighetsprincipen kommer daremot inte att beroras.
Offentlighetsprincipen och tryck- och yttrandefriheten ar visserligen &mnen
som ar nara forbundna och aterfinns i svensk lagstiftning ocksa delvis i
samma lag, tryckfrihetsforordningen. Av utrymmesskal maste dock denna
aspekt att utelamnas.™ Ett annat 4amne som ligger nara fragestallningens
karna, men som inte heller kommer att behandlas, & mojligheterna att i
samband med parodier och travestier anvanda upphovsrattsskyddat material.
Fragan har reglerats pa sapass olika satt i svensk och amerikansk rétt att en
direkt  jamforelse skulle ha blivit alltféor  komplicerad och
utrymmeskravande. Verk av parodi och travesti har i svensk ratt i allménhet
ansetts utgora nya sjalvstandiga verk och URL innehaller inget undantag for
denna typ av utnyttjanden.*? | amerikansk ratt kan daremot parodier falla in
under bestammelsen om fair use i 17 U.S.C 8§ 17 vilket utgdr en
inskrankning i upphovsréttshavarens ensamratt. Av utrymmesskal kommer
inte heller s& kallade inlasningseffekter av tekniska skyddsatgérder, vilka
ibland havdats kunna begransa tillgangen till material, att behandlas.*®

1.4 Metod och material

Uppsatsen ar en komparativ analys mellan svensk och amerikansk ratt vad
galler upphovsréttens forhallande till yttrandefriheten. Utgangspunkten &r
radande rattslage i svensk ratt, som kommer att jamforas med rattslaget i
USA.

Tva metoder, rattsdogmatisk metod och komparativ metod, kommer att
anvéandas. Den rattsdogmatiska metoden, dér lag, forarbeten, praxis och
doktrin studeras, kommer att anvéndas for att faststalla gallande rétt i
Sverige och USA. For att pa ett riktigt satt kunna analysera den plats som
normer och regler intar i respektive lands system, kommer den
rattsdogmatiska metoden att kompletteras med komparativ metod. Att
Sverige och USA tillhor olika rattsfamiljer visar sig inom rattskalleléran,
vilket ar viktigt att ta i beaktande vid jamforelsen.’* Medan lagtext och
forarbeten i Sverige traditionellt sett tillméats stor betydelse, sa har i USA
domstolsavgdranden och judiciell tolkning av begrepp och bestdmmelser

11 Férhéllandet mellan upphovsratten och offentlighetsprincipen i svensk rétt har ocksé
behandlats utforligt i ett tidigare examensarbete. Se Agardh, A Upphovsrétten och
offentlighetsprincipen, en studie i svensk ratt. Examensarbete vid juridiska fakulteten vid
Lunds universitet ar 2003.

12 Fragan behandlades av HD i det s kallade Alfons Aberg-mélet, NJA 2005 s. 905. Se
dven Rosén, J, Alfons Abergs integritet eller férfattarens? Kan parodi, travesti eller satir
innefatta intrang i ideell ratt? JT nr 3 2005/06. Rosén argumenterar for att ndgon
inskrankning i URL till forman for parodier inte heller ar nodvandig.

13 Olsson, H, Copyright, 2006, s. 43.

1 Bogdan, M, Komparativ rattskunskap, Stockholm, 2003 s. 44.



intagit en framskjuten position. N&r den rattsdogmatiska metoden appliceras
pa svensk ratt maste ocksa hansyn tas till EG-ratten och eventuella
avgoranden fran EG-domstolen.

Forhallandet mellan upphovsritt och yttrandefrihet ar i grund och botten en
fraga om forhallandet mellan tva normer. Under 1900-talet har
yttrandefrineten kommit att bli erkdnd som en av det demokratiska
samhallets hornstenar. En effekt av att detta ar att yttrandefriheten har
ansetts som sa pass sjalvklar, att diskussionen kring dess syften delvis
hamnat i skymundan. Vid en jamforelse av hur forhallandet mellan
upphovsrétt och yttrandefrihet har reglerats i Sverige och USA, &r det
emellertid ndédvéndigt att undersoka vilka syften som traditionellt sett bar
upp de bada rattsstrukturerna och om och pa vilket satt dessa skiljer sig at i
de svenska och amerikanska réttssystemen. Jag har valt att anvanda Eric
Barendts systematisering av de vanligaste yttrandefrihetsargumenten.®
Enligt Barendt kan yttrandefrihetsargument delas in i fyra grupper 1)
Argument dar yttrandefrihetens betydelse for sokandet efter fakta framhalls
(aven kéant som ”Mills sanningsargument”). 2) Sjalvférverkligandeargument
3) Demokratiargument och 4) Argument som rOr begrénsning av
regeringsmakten. Av pedagogiska skal belyses de fyra argumenten ndrmare
I samband med redogdrelsen for yttrandefrihetens historia och struktur
under 3.1 nedan.

Upphovsrdtten  har  likaledes  motiverats  utifran  flera  olika
argumentationslinjer. Jag har valt att dela in argumenten i tva
huvudgrupper.'® Den forsta gruppen riktar framst in sig p& upphovsrattens
samhéllsnyttiga betydelse. Nyttan kan vara av olika slag. Upphovsréatten
kan, genom att forfattare och konstnarer ges incitament till skapande, anses
stimulera till mangfald och produktion inom kulturomradet. Ett mer
ekonomiskt inriktat  nyttoperspektiv  fokuserar snarare pa att
upphovsrattssystem bidrar till investeringar pa det immaterialréttsliga
omradet, vilket numera utgor en inte obetydlig del av samhallsekonomin,
och darmed bidrar till tillvaxten. Den andra huvudgruppen av argument
behandlar upphovsrattshavarens rattigheter som nagot i sig skyddsvart.
Aven inom denna grupp kan olika underargument urskiljas.
Upphovsmannen kan anses ha vissa rattigheter utifran den moraliska
utgangspunkten att var och en har rétt att njuta frukterna av sitt intellektuella
arbete. Enligt ett annat synsétt tar upphovsrattigheter sin grund i att verket
utgdr en forlangning av upphovsmannens personlighet. Argumenten bakom
upphovsrétten kommer att beskrivas ndrmare under 2.1 nedan.

15 Barendt, E, Freedom of Speech, 2005, Oxford, 2005, s. 6. ff. Jamfor med den snarlika
indelning som gors av UIf Petdja, Petdja, U, Varfor yttrandefrihet? Om rattfardigandet av
yttrandefrihet fran fem centrala argument i den demokratiska idétraditionen,
Doktorsavhandling vid Institutionen for samhallsvetenskap vid Vaxjo Universitet, 2006. s.
29 ff.

% F6r en genomgéng av argument med vilka upphovsrétten kan motiveras, se Sterk, S,
Rhetoric and Reality in Copyright Law, Mich. L. Rev. Vol. 94, No. 5 (Mar, 1996).
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2 Upphovsratten i svensk och

amerikansk ratt

2.1 Upphovsrattens innebord och struktur

Upphovsréttens kérna utgdrs av de vanligen tidsbegrénsade réttigheter
genom vilka upphovsmannen till ett verk ges monopol pa verkets
utnyttjande. Raéttigheterna kan vara av ekonomisk eller ideell art.
Ekonomiska ensamratter innefattar ratten att mangfaldiga ett verk och att
gora det tillgangligt for allmanheten.!” Dessa kan vanligen 6verlatas av
upphovsmannen till ett annat rattssubjekt. Ideella rattigheter, pa franska
droit moral, som inte erké&nns i alla rattsordningar, innefattar bl.a. ratten att
bli angiven som upphovsman i samband med att ett verk visas eller anvands
(droit a la paternité) och rétten att motsatta sig krankande behandling av
verket (droit au respect). Till skillnad fran ekonomiska rattigheter kan
ideella rattigheter vanligen inte dverlatas.™®

Olika uppfattningar finns om huruvida de ekonomiska och ideella
rattigheterna skall ses som ett utfldde av en enda sammanhallen ratt eller ej.
Enligt den sa kallade dualistiska laran ges upphovsmannen tva olika sorters
rattigheter, ekonomiska och ideella, vilka kan sarskiljas och behandlas var
for sig.™® Denna skolbildning tar framforallt sin grund i fransk rattstradition.
Den monistiska laran framhaller & sin sida upphovsrattens stallning som en
enhetlig rattskonstruktion. Den monistiska l&ran har i tysk ratt kommit att
bli den dominerande.?

Upphovsrittens innebord innefattar vidare s kallade narstaende rattigheter
(pad engelska ofta kallade related rights eller neighbouring rights efter
franskans droit voisins). Hit raknas bl.a. sadana rattigheter som ges till
utévande konstnarer, producenter och radioforetag, dvs. till aktorer som inte
ar upphovsmaén till ett verk, men vars rattigheter har ansetts behdva ett

7 Tillgangliggérande for allmanheten kan i svensk rétt ske pé fyra sétt; genom att verket
sprids, genom att det visas offentligt, genom att det framfors offentligt eller genom att det
overfors till allméanheten.

18 S3ledes stadgas i Bernkonventionens (BK) artikel 6bis: ”Independently of the author's
economic rights, and even after the transfer of the said rights, the author shall have the
right to claim authorship of the work and to object to any distortion, mutilation or other
modification of, or other derogatory action in relation to, the said work, which would be
prejudicial to his honor or reputation” (min kursivering).

¥ Rosén, J, Forlagsratt — rattsfragor vid forlagsavtal, Stockholm, 1989. Rosén menar
ocksa att den praktiska skillnaden mellan de bada synsétten inte bor dverdrivas. Se dven
Stromholm, S, Upphovsratten som nationell disciplin — Exemplet droit moral. NIR hafte
5/2005 s. 650, samt Eberstein, G, Den svenska forfattarratten, Stockholm, 1925.

" Rosén, J, 1989 s. 108 f.
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liknande skydd. Upphovsratten omfattar vanligen ocksa regleringar rérande
inskrankningar i upphovsrattshavarens ensamratter eller i de narstaende
rattigheterna.

2.2 Upphovsrattens syften och historia

Om yttrandefriheten alltmer kommit att bli en norm som tas for given, sa ar
upphovsréttssystemet en rattskonstruktion vars utformning stundtals varit
utsatt for hard kritik och som i hogre utstrackning an yttrandefriheten har
tvingats motivera sin existens.?*

Upphovsrittens historia ar till stor del ocksa tryckpressens. Uppfinnandet av
tryckpressen i mitten av 1400-talet gav upphov till olika av staten
kontrollerade privilegiesystem, vilka syftade till att ge utgivare ekonomiska
mojligheter att publicera verk. Genom privilegiesystemen gavs staten ocksa
ett effektivt censurinstrument? och privilegiesystemet var under 1500- och
1600-talen det i Europa radande systemet. Den forsta skrivna
upphovsréttslagen i egentlig mening, vanligen kallad The Statute of Anne,
tillkom i England ar 1709. Kontinentaleuropeisk upphovsrattslagstiftning
uppstod senare an den brittiska och Frankrike fick sin forsta kodifierade
upphovsrattslagstiftning forst efter Franska revolutionen &r 1789.%

Inom upphovsrattsteori brukar man traditionellt tala om tva réttspolitiska
huvudinriktningar.?* De grunder pa vilka ett lands upphovsratt vilar, har
ibland ansetts avhangiga av vilken rattspolitisk inriktning landet tillhor.®
Det kan darfor vara pa sin plats med en kort genomgang av dessa.

Copyrightskolan eller den angloamerikanska skolan tar sin grund i den
brittiska upphovsrattsutvecklingen som foljde efter The Statute of Anne.
Droit d’auteur- eller den kontinentaleuropeiska skolan uppstod & andra
sidan genom fransk rattsutveckling under 1800-talet, framst genom praxis.?
Droit d’auteur-skolan kom senare d&ven att influeras av tysk
upphovsréttsutveckling. Copyrightskolan har beskrivits som ett system dér
upphovsréttshavaren tilldelas framférallt ekonomiska ensamratter framst i
syfte att framja konkurrensen och produktionen av verk.?” Upphovsratten

21 Olsson, H, Copyright, 2008, s. 29 ff.

22 Fér en redogorelse av den politiska vikten av att ha makten dver
exemplarframstallningsratten i 1600-talets England, se Feather, J, Publishing, piracy and
politics — An historical study of Copyright in Britain, London, 1994 s. 37 f.

2 Danmark hade dock en upphovsrattslag redan &r 1741.

24 Olsson, H, Copyright s. 33 f. och Goldstein, P, Copyright’s highway — From Gutenberg
to the celestial jukebox Stanford, 2003, s, 135 ff.

% Goldstein, 2003, s. 136.

%6 Strémholm, S, Upphovsratten som nationell disciplin — Exemplet droit moral, NIR héfte
5/2005, s. 650, och Goldstein, 2003, s. 135 ff. For en genomgang av tidig amerikansk
respektive fransk upphovsréattsutveckling se Ginsburg, J, A tale of two copyrights: Literary
property in revolutionary France and America, Tul. L. Rev., Vol. 64, 1990, pp. 991-1031.
*" Olsson, H, Copyright, 2006 s. 32 och Dreier, T, Balancing Proprietary and Public
Domain Interests: Inside or Outside of Proprietary Rights? i Dreyfuss/Zimmerman/First
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fyller har ett praktiskt samhallsnyttigt syfte och verket i fraga ses till stor del
som ett fran upphovsmannen fristdende objekt. Droit d’auteur-skolan har
snarare ansetts ha upphovsmannens val for Odgonen och har tagit sin
utgangspunkt i upphovsmannens ratt att bestamma over sitt verk. Verket
anses har, till skillnad fran i copyrightskolan, ha en nara samhérighet med
upphovsmannens person. Den framsta praktiska skillnaden skolorna emellan
star ocksa att finna i synen pa ideella rattigheter. Pa grund av kopplingen
mellan upphovsman och verk har dessa i allménhet en framskjuten position i
lander tillhoriga Droit d’auteur-skolan, medan de intagit en Kklart
undanskymd roll i angloamerikansk ratt.”® En skillnad kan ocksa skonjas i
synen pa arbetstagares upphovsratt till sitt verk. Medan den starka
personliga kopplingen mellan verk och skapare i kontinentaleuropeisk
rattstradition, har lett till stdndpunkten att upphovsratten i allmanhet bor
tillfalla arbetstagaren, sa dvergar upphovsratten enligt den mer ekonomiskt
inriktade copyrightskolan i hégre utstrackning till arbetsgivaren.® Att
skillnaderna mellan de bada inriktningarna skulle vara sarskilt stora har
dock ifragasatts.®® Det har vidare havdats att det &r svart att hitta “rena”
copyright-, eller "rena” Droit d’auteur-system. Genom kulturella influenser
och internationella avtal har skolorna kommit att korsbefrukta varandra och
det gar i manga landers upphovsrattslagstiftning att finna spar av bagge
inriktningarna. Aven skillnaderna skulle ha lett till ndgra storre olikheter i
den praktiska tillimpningen, har ocksa ifragasatts.™

Som nédmnts under 1.4 ovan har jag valt att dela in motiven med vilka
upphovsratten brukar motiveras i tva huvudgrupper:

Den forsta huvudgruppen utgdrs av argument dar upphovsratten
huvudsakligen anses fylla ett samhallsnyttigt syfte. Dessa argument kan ta
sig olika form:

1) Upphovsratten kan anses fylla ett viktigt samhéallsnyttigt syfte eftersom
den utgor incitament till skapandet av verk sasom romaner, filmer,
malningar och poesi. Genom att verk skapas och sprids, framjas kulturliv
och den allménna debatten. | syfte att stimulera sadant skapande ges
upphovsrattshavaren darfér under en tid en ensamratt till sitt verk.*

Expanding the Boundaries of Intellectual Property — Innovation Policy for the Knowledge
Society, Oxford, 2001, s. 298.

%8 Forfattarens ideella ratt kan dock skyddas p& annat satt &n genom
upphovsréttslagstiftning, exempelvis genom fortalslagstftning, eller genom att garantier ges
for privatlivets helgd.

% Koktevedgaard, M, och Levin, M, Larobok i Immaterialratt, Norstedts Juridik, 2004, s.
115.

%0 Ginsburg pekar bland annat p att tidig amerikansk och fransk upphovsrétt till stor del
utgick fran samma mal och att skillnaderna mellan dem inte skall 6verdrivas, Se Ginsburg
J, A tale of two copyrights: Literary property in revolutionary France and America, Tul. L.
Rev, vol. 64, 1990 s. 994 och 996.

3 Dreier, T i Dreyfuss/Zimmerman/First, 2001, s. 301 f. Se &ven, Olsson, H, Copyright,
2006, s. 33.

% salunda ges den amerikanska kongressen genom konstitutionens, artikel 1 sektion 8,
klausul 1, ratten att ” [P]Jromote the Progress of Science and useful Arts, by securing for
limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and
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2) Upphovsratten ar viktig eftersom den skyddar och stimulerar
investeringar, vilket gynnar samhallsekonomin. Upphovsrattssystem ger
incitament till den som investerar arbete och pengar i upphovsrattsliga verk,
och bidrar darmed till samhéllsekonomin. | takt med att immateriella
rattigheter kommit att bli en allt mer betydande industri som omsétter stora
summor pengar, har detta argument blivit mer vanligt forekommande.® Att
ett land eller en region har ett starkt upphovsréttssystem kan enligt denna
argumentationslinje aven utgora en viktig konkurrensfordel.*

Den andra huvudgruppen av argument férsvarar upphovsratten inte primart
utifran  standpunkten att  upphovsrattssystem &r  samhallsnyttiga.
Utgangspunkten ar istallet att upphovsrattshavarens rattigheter har ett
skyddsvarde i sig.*® Att upphovsmannen har fértjanat ratten till sitt arbete
kan likaledes motiveras pa flera satt:*

3) Upphovsmannen kan anses ha en rétt att njuta frukterna av det arbete
som denne lagt ner i samband med ett verks tillkomst.*” Detta synsétt, som i
amerikansk ratt ibland kallas for “the sweat of the brow-doctrine”
forknippas ofta med John Lockes teorier kring dganderétt och ratten till
resultatet av sitt arbete.

4) Enligt ett annat synsatt, som frdmst kopplas samman med den
kontinentaleuropeisk réttstradition, ar ett litterart eller konstnarligt verk
forbundet med upphovsmannens personlighet.®® Upphovsmannen &ger
darfor ratten till verket och i dessa rattigheter ingar aven ideella rattigheter.
Dessa anses, aterigen p.g.a. av det nara sambandet mellan upphovsman och
verk, i allmanhet inte vara 6verlatningsbara.

Discoveries” (min kursivering). For en motsvarande motivering i svensk rétt, se
departementschefens yttrande i propositionen till URL: ”Lagstiftningen till skydd for det
litterdra och konstnarliga skapandet &r av utomordentligt stor betydelse for den andliga
odlingen”, Prop. 1960:17 s. 39. Se &ven Olsson, H, Copyright, 2006 s. 38 f.

%% Qlsson, H, Copyright, 2006 s. 42.

% Ett belysande exempel finns i ingressen till Europaparlamentets och radets direktiv
2001/29/EG (Infosocdirektivet) punkt 4: "Harmoniserade rattsliga ramar fér upphovsratt
[...] kommer [...] genom att en hog skyddsniva skapas inom omradet for immaterialratt att
uppmuntra till betydande investeringar i kreativ och innovativ verksamhet [...] vilket i sin
tur leder till tillvéxt och 6kad konkurrenskraft fér europeisk industri”.

% For en redogorelse av detta syfte se Auktorrattskommitténs, vars betankande I4g till
grund for URL, redogorelse for upphovsréttens bakgrund, SOU 1956:25 s. 45.

* Indelningen av underargumenten motsvarar den indelning som gjorts av Michael
Birnhack, se Birnhack, M, Copyrighting speech: A Trans-Atlantic view. i Torremans P
(ed.), Copyright and human rights, London, 2004, s. 49 f.

%" Sterk, S, Rhetoric and Reality in Copyright Law, Mich. L. Rev. Vol. 94, No. 5 (Mar,
1996). s. 1235.

% Denna typ av argument tar framst sitt ursprung i tysk och fransk ratt. | Frankrike var
utgangspunkten lange en naturrattsligt fargad dganderattsteori, medan den tyska
teoribildningen till stor del brukar tillskrivas Hegels idéer. Jfr Stromholm som tar faste pa
Kants och dennes "personalitetsteoris” betydelse for den tyska utvecklingen. Strémholm, S,
Upphovsratten som nationell disciplin — Exemplet droit moral. NIR héfte 5/2005 s. 653. Se
ocksa Eberstein, G, 1925, s. 148 f.
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2.3 Internationella konventioner och
upphovsratten av i dag

Under slutet av 1800-talet uppmarksammades behovet av ett fordjupat
internationellt samarbete pa det upphovsrattsliga omradet och ar 1886
tillkom Bernkonventionen for skydd av litterara och konstnérliga verk.
Konventionen syftade till att dstadkomma ett dmsesidigt erkannande av
medlemslandernas respektive upphovsrattslagar och innehaller &ven ett antal
sa kallade minimirattigheter, vilka medlemslanderna forbinder sig att
respektera. Artikel 9 (2) BK innehaller vidare en bestammelse, ofta kallad
trestegsregeln, som reglerar vilka inskrankningar medlemslanderna far gora
i upphovsrattshavarens ensamréatt. | enlighet med trestegsregeln far
konventionslandernas upphovsrittslagstiftningar innehalla inskrankningar
som tillater exemplarframstallning om dessa regler ar utformade pa ett
sadant satt att de: 1) tillater exemplarframstéllning i vissa sarskilda fall, 2)
inte strider mot det normala utnyttjandet av verket och 3) inte oskaligt
inkraktar pa rattighetshavarens legitima intressen.

Upphovsrétten erkénns idag av flertalet rattsordningar, och ar upptagen i
artikel 27 i FN:s forklaring om de manskliga rattigheterna. FN har vidare
genom underorganet WIPO tagit fram The WIPO Copyright Treaty till
vilket 60 lander anslutit sig. Aven det till GATT-samarbetet knutna TRIPS-
avtalet®® innehaller bestammelser om upphovsratt. BK:s bestimmelser har
tagits in som minimikrav i TRIPS och trestegsregeln inférdes i avtalets
artikel 13. Den sistnamnda ar tillamplig pa alla upphovsrattsliga
forfoganden. BK:s bestdammelser om ideella rattigheter har emellertid
utelamnats ur TRIPS-avtalet. Upphovsratten ar ocksa intagen i EG:s
rattighetsstadga (art 17) och EU har dven antagit ett antal direktiv som berér
det upphovsrattsliga omradet. Samtliga medlemsstater har vidare
forpliktigat sig till att ansluta sig till BK. Upphovsrétten ar inte explicit
garanterad i Europakonventionen®®, men uppfattningen har framférts att
saval artikel 8 (som garanterar privatlivets helgd) som artikel 1 i
Tillaggsprotokoll 1 (som garanterar &ganderatten) skulle kunna anvéndas
som forsvar for upphovsratten.**

2.4 Upphovsratten i svensk ratt

Den forsta svenska upphovsrattsregleringen fanns i 1810 ars
tryckfrihetsforordning. Har slogs fast att ”Varje skrift vare forfattarens eller
dess laglige réttighetsinnehavares egendom”. Bestdmmelserna om
upphovsritt brots sa smaningom ut ur tryckfrihetsforordningen och Sverige

¥ WTO:s Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights.

“ Europeiska konventionen om skydd for de méanskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna.

*! Hugenholtz, B, Copyright and freedom of expression in Europe i
Dreyfuss/Zimmerman/First, 2001 s. 346.
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fick genom lagen av den 10 augusti 1877 om aganderatt till skrift sin forsta
fristéende upphovsrattslag. Ar 1897 lades ocksd en lag om skydd for
fotografier till det upphovsrattsliga regelverket.* Under bérjan av 1900-
talet gjordes en totaloversyn av upphovsratten och ar 1919 infordes tre nya
lagar vilka ersatte samtliga tidigare gallande upphovsrattsliga regleringar.*®
Innan denna Oversyn gjordes hade Sverige ar 1908 tilltratt BK och de nya
lagarna anpassades for att uppfylla Sveriges forpliktelser enligt
konventionen. Den i dag gallande upphovsrattslagstiftningen tillkom ar
1960, varvid upphovsratt till litterdra, musikaliska och konstnérliga verk
kom att regleras i en och samma lag. Fotoratten holls alltjamt utanfor
upphovsréttslagen, men reformerades bl.a. genom att skyddstiden
utstracktes till 25 &r. Ar 1994 dverfordes fotoratten till URL.*

Forfattares, konstnarers och fotografers ratt att rada Gver sina verk finns
reglerad i regeringsformen. Enligt RF 2:19 skall narmare bestimmelser pa
omradet meddelas i lag. Med detta asyftas inte bara att regleringar rérande
upphovsritt skall goras genom lag, utan ocksa att en sadan lagstiftning skall
finnas.” Att upphovsratten maste grundlagsskyddas, motiverades av Fri-
och réttighetsutredningen  framst  utifran  dess  betydelse  for

opinionshildningen och den “andliga odlingen™.*°

2.4.1 Lag (1960:729) om upphovsratt till litteréara
och konstnarliga verk

Upphovsratten regleras narmare genom lag (1960:729) om upphovsrétt till
litterdra och konstnarliga verk. Lagens skyddsobjekt anges i 1 8§ URL vara
litterara och konstnarliga verk och URL:s portalparagraf innehaller dven en
icke-uttdmmande lista 6ver vad som innefattas i dessa benamningar.*’ Ett
verk maste for att vara skyddsvart ocksa uppna verkshojd. Skyddssubjektet i
URL utgdrs av upphovsmannen till ett verk, och, i vissa fall, innehavare av
narstdende rattigheter.”®> Genom en lagandring &r 1995 utstracktes den
upphovsrittsliga skyddstiden till 70 ar efter upphovsmannens dod.
Lagandringen var ett resultat av EG:s s.k. skyddstidsdirektiv.*
Inskrankningar i upphovsmannens ensamratt finns reglerat i 2 kap. URL.

*2 Nordell, P J, Ratten till det visuella, Stockholm, 1997, s. 8.

* Lag den 30 maj 1919 (nr 381) om rétt till litterara och musikaliska verk, lag den 30 maj
1919 (nr 382) om ratt till verk av bildande konst, samt lag den 30 maj 1919 (nr 383) om
ratt till fotografisk bild.

* En ny lag om rétten till fotografisk bild antogs samtidigt som 1960 &rs upphovsréttslag,
Lag 1960:730 om rétt till fotografisk bild.

*S0U 1975:75 s. 165.

*® Ibid.

*" Termerna "litterar” och "konstnarlig” skall forstés i vidstrackt bemarkelse. SOU 1956:25
S. 65.

*8 De narstéende rattigheterna finns i URL:s femte kapitel och innefattar rattigheter for bl.a.
skadespelare, musiker, fonogramproducenter, filmproducenter samt radio- och tv-foretag.
* Rédets Direktiv 93/98/EG av den 29 oktober 1993 om harmonisering av skyddstiden for
upphovsratt och vissa narstaende rattigheter.
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De rattigheter som tilldelas upphovsrattshavaren ar av saval ekonomisk som
ideell art. Upphovsréttshavaren utgors normalt till en borjan av verkets
skapare. De ekonomiska upphovsratterna kan darefter, till skillnad fran de
ideella, overlatas till en tredje part som da blir upphovsrattshavare till
verket. Aven juridiska personer kan vara upphovsrattshavare. De
ekonomiska rattigheterna, som finns i 2 8 URL, bestar av upphovsmannens
ratt att framstélla exemplar av verket samt att gora det tillgangligt for
allmanheten. Tillgdngliggtrande for allmanheten kan ske genom att verket
overfors till allmanheten, framfors offentligt, visas offentligt eller sprids till
allméanheten.®® De ideella rattigheterna omfattar ratten att bli angiven som
upphovsman samt ett férbud mot att &ndra ett verk eller gora det tillgangligt
for allméanheten pa ett sadant satt att det kranker upphovsmannen. Dessa
finns i 3 8 URL. URL innehaller aven andra ideellrattsligt influerade regler,
av vilka kan ndamnas 11 § 2 st. i vilken slas fast att inskrankningarna i 2 kap.
inte paverkar upphovsmannens rattigheter enligt 3 § URL. En ytterligare
bestammelse, som kommer att berdras under 4.1 nedan, & 51 § URL. Enligt
detta stadgande far domstol vid vite utfarda forbud mot att aterge verk
offentligt pa ett satt som kranker den andliga odlingen.

Vad galler syftena bakom den svenska upphovsratten sa avstod AK
uttryckligen fran att utveckla nagon teoretisk grund pa vilken den nya
upphovsrattslagen skulle vila.*" Istallet angavs syftet med URL vara att sla
fast vilka rattigheter som borde tillkomma upphovsmannen, med beaktande
av dennes och samhéllets berattigade intressen. AK utgick i sitt arbete ifran
upphovsmannens individuella intressen, men nagon klar hierarki mellan de
individuella och allméannyttiga syftena bakom URL gar inte att identifiera.
AK framholl de ekonomiska rattigheternas betydelse bade som ett rattmatigt
skydd for upphovsmannen och som “god politik nar den ses fran
allmanhetens sida”.>® Det sistndmnda understréks i forarbetena till URL av
departementschefen som uttalade att en upphovsrattslag hade
"utomordentligt stor betydelse fér den andliga odlingen”.>® Vad galler de
ideella rattigheterna har dessa emellertid utan tvivel skyddet av
upphovsmannen som mal.

Inte heller i samband med dversyner av URL har det varit vanligt med nagra
mer omfattande diskussioner kring den réttsteoretiska bakgrunden till den
svenska upphovsrattslagstiftningen. Undantag finns emellertid. I samband
med att skyddstiden for upphovsrattsligt skyddade verk ar 1995 utstracktes
till 70 ar efter upphovsmannens dod, framholls upphovsrattens
samhéllsnyttiga aspekter: “En forlangning av skyddstiden kommer att ge

%0 \ad som skall ses som tillgéngliggorande fér allmanheten har delvis dndrats efter det att
Sverige implementerade Infosocdirektivet. Salunda omfattar Gverforing till allmanheten
numera alla fall dar allmanheten bereds majlighet att ta del av ett verk pé en plats och vid
en tid man sjalv valjer, samt fall da verket gors tillgangligt for allmanheten pa en annan
plats an dar det gdr att ta del av verket. Dessa situationer skulle tidigare ha betecknats som
offentligt framforande eller offentlig visning.

°1 SOU 1956:25 5. 84.

°2 50U 1956:25 s. 86 (AK citerade har Knoph, Andsretten).

>3 Prop. 1960:17 s. 39.

17



béattre forutsattningar for litterart och konstnarligt skapande hér i landet. Att
forfattare, kompositdrer och konstnarer har mojlighet till ett fullgott
upphovsrattsligt skydd ligger i hela samhéllets intresse”.>* Mbjligtvis kan
aven forarbetsuttalandena till RF 2:19 angdende upphovsrattens betydelse
for opinionshildningen och den ~andliga odlingen™”, tolkas sa att de
samhallsnyttiga aspekterna av  upphovsratten skall ges sérskild
uppmérksamhet.

Olsson har beskrivit den svenska upphovsréatten som varken naturréttsligt
grundad sdsom i Frankrike eller som tillhorig den angloamerikanska skolan.
Olsson menar att den svenska upphovsrétten snarare grundar sig i en
rationell samhallssyn dar intressen végs mot varandra, vilken kombinerats
med en 6nskan om att ge upphovsmannen det skydd denne fértjanar.> Ett
sadant praktiskt synsétt, skulle kanske forklara bristen pa mera teoretiskt
inriktade diskussioner i forarbetsuttalanden kring upphovsréttens syfte.
Torngren har, liksom Nordell, ocksa pekat pd den inverkan som nordisk
rattsrealism hade pa upphovsréttslig teori i Norden under 1940- och 1950-
talen. Genom denna inverkan kom den upphovsréttsliga utvecklingen att
rora sig bort fran den idealistiska skolans mer naturrattsligt fargade idéer.>’

Av de individuella intressena menade Eberstein att det var de ekonomiska
rattigheterna och strdvan efter att ge forfattaren 16n for sitt arbete som
historiskt sett hade haft storst betydelse och att det var skyddet av dessa som
ocksé borde ses som upphovsrattens ursprungliga syfte.® Dagens svenska
upphovsrétt far emellertid anses ge ett likvardigt skydd for ideella och
ekonomiska rattigheter. Rosén framhaller att den svenska upphovsrtten av i
dag narmast ar monistisk till sin utformning; de ideella och ekonomiska
rattigheterna utgor olika aspekter av en for upphovsmannen sammanhallen
ratt.”® Enligt Nordell intar emellertid de nordiska landerna snarare en
mellanposition mellan de monistiska och dualistiska synsatten.®® Den
praktiska skillnaden mellan de bada sistndmnda standpunkterna torde inte

> Prop. 1994/95:151 s. 23. Férlangningen var ett resultat av EG-direktiv 93/98/EEG, i
allmanhet kallat skyddstidsdirektivet. Direktivet reglerade inte ideella rattigheter. Fran
regeringens sida framholls dock vikten av att den utstrackta skyddstiden dven skulle
omfatta upphovsmannens ideella réttigheter, bland annat framholls att ideella réttigheter i
framtiden troligen skulle fa storre betydelse, a.a s. 24. Se &ven Upphovsrattsutredningens
delbetédnkande som i en bilaga redogdr relativt omfattande for upphovsréttens ekonomiska
betydelse. SOU 1983:65 s. 215 (Rapport fran statistiska centralbyran).

*>SOU 1975:75 s. 165.

*® Olsson, H, Copyright, 2006, 5.26 Jfr Rosén som anser att upphovsratten framst syftar till
att ge upphovsmannen ekonomisk kontroll ver sitt verk vartill fogas ideellrattsligt
grundade syften. Rosén menar vidare att det rattspolitiska syftet sett ur ett stérre perspektiv
har varit att frimja skapande och déarmed bidra till ekonomisk och vetenskaplig utveckling.
Awven Rosén ger uttryck for en praktisk syn pa upphovsratten och pekar pa att
upphovsmannens befogenheter dar grundade i praktiska behov som kan skifta éver tiden.
Rosén, J, 1989 s. 100 ff.

" Torngren, P, Den nordiska verksdebatten, en sammanfattning och kommentar. TfR 1986
s. 365, sérskilt 366 ff. samt Nordell, P J, 1997, s. 9.

%8 Eberstein, G, 1925. s. 121 ff.

% Rosén, 1989 s. 108 f. For skillnaden mellan monism och dualism se 2.1 ovan.

% Nordell, P J, Parodi, satir, travesti — intrang eller krankning. Kommentar till NJA 2005 s.
905 (Alfons Aberg). NIR hafte 3/2007 s. 217.
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vara sarskilt stor. Fran AK:s sida uttalades att nagon klar atskillnad mellan
de ideella och ekonomiska rattigheterna inte kan goras.* Vad galler de
ekonomiska rattigheterna uttalade AK att dessa delvis skulle ses som en
variant av satsen att arbetaren &r sin 16n vérd”, vilket speglar argument 3
under 2.2 ovan. Samtidigt klargjorde AK att upphovsrétten inte skulle ses
som en 4ganderétt.®?

2.5 Upphovsréatten i amerikansk ratt

Genom the Copyright Clause, konstitutionens artikel 1, sektion 8, klausul 1,
ges den amerikanska kongressen rétt att tilldela uppfinnare och forfattare en
i tiden avgrénsad ensamrétt till sina verk i syfte att ”promote the Progress of
Science and useful Arts”. Forsta gangen kongressen utnyttjade denna
mojlighet var 14 ar efter sjalvstandighetsforklaringen och ett ar efter det att
konstitutionen tratt i kraft, d& the Copyright Act of 1790 antogs.®® Fran
antagandet av denna lag till och med bdrjan av 1900-talet kom den
amerikanska upphovsratten att utvecklas framst genom till&gg till lagen och
genom praxis. Parallella federala och delstatliga upphovsrattslagar
existerade sida vid sida, dar det federala rattssystemet anvénde sig av the
Copyright Act of 1790, och delstatsdomstolarna av ett Common Law-
inspirerat system. Ar 1909 antogs en ny Copyright Act i vilken skyddstiden
utstracktes till 28 ar efter det att verket hade registrerats. Lagen gallde for
publicerade verk som forsetts med copyrightskydd. Opublicerade verk
hamnade dven fortsattningsvis under delstatsdomstolarnas common law-
tolkning. Det kom sedan att dréja anda till & 1976 innan en ny Copyright
Act stadfastes. Denna &r den i dag gallande upphovsrattslagstiftningen.

2.5.1 The Copyright Act of 1976

The Copyright Act of 1976 ledde till en lang rad forandringar i amerikansk
upphovsrétt. For forsta gangen infordes ett enhetligt system dar all
upphovsrétt regleras av federal lagstiftning och alla upphovsréttsfall
handldaggs av det federala domstolssystemet. Genom den nya lagen forsvann
ocksd kravet pd att ett verk for att f& skydd maste vara publicerat.®
Skyddstiden utstracktes vidare till 50 ar efter upphovsmannens dod. Genom
the Copyright Extension Act ar 1998 forlangdes skyddstiden ytterligare till
70 &r efter upphovsrattshavarens dod.®

Genom Copyright Act ges upphovsrattshavaren en ensamratt att framstélla
kopior av ett verk, att framstélla bearbetade verk, sprida kopior av ett verk

®1 SOU 1956:25 s. 86.

62 A.a's. 84 f. Fri- och rattighetsutredningen pekade pa att upphovsrattens “omedelbara”
andamal var att skydda framst upphovsmannens rattigheter, medan det “6verordnade” syftet
var att framja litterar och konstnarlig produktion. SOU 1975:75 s. 290.

% Davies, G 2003, s. 77.

* Detta krav géller alltjamt fér verk som publicerades innan det att lagen tradde i kraft.

% | det fortsatta CTEA. Lagen kallas ocksé& Sonny Bono Copyright Term Extension Act.
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till allmanheten, att framfora ett verk offentligt, att visa ett verk offentligt
samt att framstalla digitala kopior, av dessa.®® Copyright Act innehaller dven
ett antal inskrankningar i upphovsréttshavarens ensamrétt och genom lagen
kodifierades den s.k. fair use-doktrinen, som sedan ar 1841 lopande hade
utvecklats i domstolspraxis.®” Bestammelsen om fair use aterfinns i 17
U.S.C. § 107 och &r en brett hallen bestammelse som tillater viss
anvandning av upphovsrattsskyddat material. ®

Upphovsrattens syfte i amerikansk rétt anges i Copyright Clause vara att
frimja “the Progress of Science and useful Arts”. Den amerikanska
upphovsratten baseras m.a.o. pa ett allmannyttigt syfte. For att realisera
detta syfte far kongressen skapa lagar som ger upphovsman tidsbegransade
rattigheter till sina verk. Upphovsmannens réttigheter har traditionellt inte
ansetts ha nagot syfte i sig, utan har betraktats som instrument for att
forverkliga upphovsrattens allménnyttiga syfte. | réttsfallet Wheaton v.
Peters, uttalade Supreme Court ocksa att upphovsratten ar en av kongressen
skapad rattighet, och att nagon ur naturen sprungen upphovsratt inte
existerar.® Foljaktligen har amerikansk upphovsratt traditionellt inte erkant
nagra mer omfattande ideella rattigheter. Vissa menar sig ha kunnat iaktta
en viss skiftning i den amerikanska upphovsréttslagens rattsfilosofiska
grund efter inforandet av 1976 ars Copyright Act. Det ursprungliga syftet
har, enligt somliga, blandats ut med en 6kad vilja att skydda forfattaren, vars
rattigheter stéarkts p& bekostnad av publicisten.”® Att en viss skiftning ocksé
har skett erkéndes delvis av Supreme Court i New York Times Co. Inc. v.
Tasini, i vilket Supreme Court slog fast att de frilansjournalister som
utgjorde karandeparten i malet, hade ratt till texter som de hade skrivit och
som fanns sparade i elektroniska arkiv.”* En mer férfattarrattsinriktad grund
har aven lasts in i Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co. |
detta avgorande avfardade Supreme Court den sa kallade “sweat of the
brow”-doktrinen och uttalade att ett verk for att skyddas maste ha en viss
originalitet; skyddet kan inte uppsta endast pa grund av att produkten kravt
ett avsevart arbete.”” Oavsett hur denna forandring skall betraktas sd
framstar det samhallsnyttiga syftet fortfarande som det allt Gverskuggande i

%17 U.S.C. § 106. Min 6versattning. Observera att ensamratten till framférande och
visning endast galler vissa sorters verk.

®" Den férsta gangen som fair use-doktrinen artikulerades i praxis brukar anses vara Folsom
v. Marsh 9 F.Cas. 342, 344 (C.C.D. Mass. 1841).

% | det fortsatta endast § 107.

%9 \Wheaton v. Peters, 33 U.S. (8 Pet.) 591 (1834).

" Davies, G, 2003, s. 123. Se aven domare Stevens avvikande &sikt i New York Times Co.,
Inc. v. Tasini: "The majority’s decision today unnecessarily subverts this fundamental goal
of copyright law in favor of a narrow focus on ‘authorial rights’.”” New York Times Co.,
Inc. v. Tasini 533 U.S. 483, U.S. (2001).

™t »The intent to enhance the author’s position vis-a-vis the patron is also evident in the
1976 Act’s work-for-hire provisions.” New York Times Co., Inc. v. Tasini.

"2 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991). Detta
innebar i realiteten ett avfardande av den pa Locke baserade teorin som aterfinns under
punkten 3 i 2.2 ovan.
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amerikansk upphovsratt, vilket ocksa framhéavdes av Supreme Court i ett
avgorande tva ar efter New York Times Co., Inc. v. Tasini.”

3 ”Indeed, copyright's purpose is to promote the creation and publication of free
expression.” Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 219 (2003).
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3 Yttrandefriheten 1 svensk och

amerikansk ratt

3.1 Yttrandefrihetens inneb6rd och syfte

| saval Sverige som USA har yttrandefriheten kommit att ses som en
sjalvklar del av det demokratiska samhéllet. Till foljd av detta har debatten
kring yttrandefriheten i mangt och mycket kommit att handla om i vilken
man och pa vilka grunder den kan begransas. Yttrandefriheten har blivit
normen och de intressen som har dnskat kringskara den har i allmanhet statt
med bevisbordan for att sa ar nodvandigt. En effekt av detta har blivit att
yttrandefriheten ansetts som sa pass sjalvklar ar att syftena bakom den
delvis hamnat i skymundan.”

Jag kommer att anvénda Eric Barendt systematisering av argument med
vilka yttrandefriheten brukar motiveras.” Barendt listar fyra typer av
argument:

1) Argument dar yttrandefrihetens betydelse for sokandet efter fakta
framhalls (dven kant som "Mills sanningsargument™). Argument kopplade
till detta syfte &ar samhallsnyttiga till sin natur och framhaller
yttrandefrihetens roll som instrument for att hitta riktiga lGsningar och
darmed hjalpa samhallsutvecklingen. 2) Sjalvforverkligandeargument.
Individen maste, for att kunna vara en fri och sjalvstandig del av samhéllet,
ha ratt att uttrycka idéer och ta del av argument. Detta syfte ar
rattighetsbaserat snarare &n samhallsnyttigt. 3) Demokratiargument. Denna
argumentationslinje, som kanske ocksa ar den vanligaste, &r mangfacetterad,
men gar i huvudsak ut pa att det fria utbytet av idéer ar nodvandigt i ett
demokratiskt samhalle. Yttrandefrineten kan da vara rattighetsgrundad: det
ar en demokratisk rattighet att fa ta del av och uttrycka asikter och idéer,
eller mer samhallsnyttigt grundad: yttrandefriheten ar ett viktigt instrument
for att demokratin skall fungera.”® 4) Begransning av regeringsmakten.
Detta argument skiljer sig fran de ovan namnda sa till vida att
yttrandefriheten inte ses som nagot i sig positivt, utan som ett hinder for
nagot negativt, namligen maktmissbruk.

" | amerikansk doktrin har saken uttryckts s&som att “The ideal of free speech, if not in
reality, has been so much part of our national ethos, that, like motherhood and love, few
stop to question just why it is desirable” Nimmer, M, och Nimmer, D, 2003, § 1.10[B][1].
"> Barendt, E, Freedom of Speech 2005 s. 6 ff. Jfr Petdja. U, Varfor yttrandefrihet? Om
rattfardigandet av yttrandefrihet fran fem centrala argument i den demokratiska
idétraditionen 2006. s. 29 ff.

’® Se bl.a. Meiklejohn, A, Free Speech, New York, 1948.
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3.2 Yttrandefriheten i svensk ratt

Liksom i 6vriga Europa var de forsta bestammelserna i svensk ratt angaende
ratten att trycka bocker snarare inriktade pa censur an yttrande- och
tryckfrihet. Under frihetstiden luckrades bestammelserna upp och Sverige
fick &r 1766 sin, och vérldens, forsta tryckfrihetsférordning.”” Under senare
delen av 1700-talet kom censuren att aterinforas men en ny liberal
tryckfrihetsforordning infordes i samband med tillkomsten av 1809 ars
regeringsform.”® Denna erséttes tre ar senare av en ny tryckfrihetsférordning
som kom att gélla fram till ar 1949, da den i dag gallande
tryckfrihetsforordningen (SFS 1949:105) sdg dagens ljus. | syfte att
utstracka TF:s bestdmmelser dven till elektroniskt baserade medier, tillkom
ar 1991 yttrandefrihetsgrundlagen (SFS 1991:1469). Vid infoérandet av 1973
ars regeringsform valde man vidare att inkludera en bestammelse som
innebar att medborgarna yttrandefrihet och censurforbud.”® Som ett resultat
av Fri- och rattighetsutredningens forslag inférdes senare en mer omfattande
fri- och réttighetskatalog i 2 kap. RF. Denna innefattade bl.a. RF 2:12 och
2:13, vilka accentuerade yttrandefrihetens stallning i regeringsformen.

3.2.1 Yttrandefrihetsskyddet i TF, YGL, RF och
Europakonventionen

Den svenska yttrandefrihetslagstiftningen kan sdgas vila pa tre pelare: RF:s
allmanna stadganden angdende yttrandefrihet, de mer specifika
regleringarna i TF och YGL, samt de bestammelser om yttrandefrihet som
aterfinns i Europakonventionen.

Enligt RF 2:1 &r varje medborgare gentemot det allménna tillforsékrad bl.a.
yttrandefrihet och informationsfrihet.*! Bestammelsen kan delvis ses som
ett naturligt utfléde av regeringsformens portalparagraf som stadgar att det
svenska folkstyret bygger pa fri asiktsbildning. Inskrankningar i yttrande-
och informationsfriheten far goras endast i enlighet med vad som foreskrivs
i RF 2:12 och 2:13. Enligt RF 2:12 far inskrankningar i RF 2:1 goras endast
genom lag och bara for att tillgodose dndamal som ar godtagbara i ett
demokratiskt samhélle. En inskrankning maste vidare vara proportionerlig
och far inte utgora ett hot mot den fria asiktshildningen. Enligt RF 2:13 far

" Nisser, C, Tryckfrihet och annan yttrandefrihet, Stockholm, 1983 s. 14. Det hade i flera
lander tidigare funnits censurforbud men ingen lagstiftning som pa detta sétt garanterade
den positiva ratten att ge ut bocker.

"8 Se Stromberg, H och Axberger, H G, Yttrandefrihetsréatt, Lund, 2004 s. 14.

® For specialmotivering hértill se Prop. 1973:90 s 237 ff.

8 For bakgrunden, se SOU 1975:75 s. 123 ff.

81RF 2:1 lyder: ”Varje medborgare &r gentemot det allmanna tillférsakrad 1. yttrandefrihet:
frihet att i tal, skrift eller bild eller pa annat satt meddela upplysningar samt uttrycka tankar,
asikter och kanslor, 2. informationsfrihet: frihet att inhamta och mottaga upplysningar samt
att i Ovrigt taga del av andras yttranden” | 2:1 RF regleras ocksa de Gvriga sa kallade
opinionsfriheterna, motesfrihet, demonstrationsfrihet, féreningsfrihet och religionsfrihet.
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inskrédnkningar i yttrande- och informationsfriheten vidare goras endast med
hansyn till "rikets sakerhet, folkforsorjningen, allman ordning och sakerhet,
enskilds anseende, privatlivets helgd eller forebyggandet och beivrandet av
brott”. | dvrigt far begransningar av yttrandefriheten goras bara om sérskilt
viktiga skal foreligger. Vid en sadan beddmning skall vikten av vidast
mojliga yttrande- och informationsfrihet alltid beaktas.

Det grundldaggande yttrandefrihetsskydd som garanteras i RF kompletteras
av bestdammelserna i TF och YGL. Dessa & mediebundna regleringar och
ger inget generellt skydd for yttranden i sig, utan reglerar yttrandefriheten
inom vissa specifika omraden.

Tryckfrihetsforordningen ar tillamplig pa skrifter som framstallts genom
tryckpress eller som mangfaldigats genom stencilering, fotokopiering eller
liknande tekniskt forfarande.®* For att TF skall bli tillamplig, méste skriften
vidare enligt TF 1:6 vara utgiven. Den réatt som TF ger den enskilde ar
framforallt en utgivningsrétt och ett censurskydd. Enligt TF 1:1 2 st. har
varje medborgare ocksa en ratt att i tryckt skrift eller bild uttrycka tankar
och asikter och meddela uppgifter i vad amne som helst”. Vidare ar TF
exklusiv strafflag for tryckfrihetsbrott, i enlighet med stadgandet i TF 1:3.
Brott mot tryckfriheten far beivras bara i den utstrackning en handling finns
reglerad i brottskatalogen i 7 kap. TF, eller om det i TF hénvisas till annan
lag.®® Brottskatalogen i 7 kap. TF bygger p& principen om dubbel
kriminalisering.

Yttranden som gors i radio, TV, dver Internet eller genom vissa andra typer
av overforingar, regleras inte i TF, utan faller istallet in under reglerna i
yttrandefrihetsgrundlagen. YGL é&r aven tillamplig pa tekniska upptagningar
som filmer, videogram, ljudupptagningar samt pa databaser. Den
grundlaggande tanken bakom YGL har varit att utstracka skyddet i TF dven
till andra medieformer.®® Flera av reglerna, saval som de barande
principerna i YGL, utgor ocksa spegelbilder av eller &r snarlika reglerna i
TF.

Aven Europakonventionen, vilken implementerades i svensk ratt ar 1995
genom lag 1994:1219, innehaller bestimmelser om yttrande- och
informationsfrinet. | artikel 10 ges var och en ratt till yttrandefrihet,
innefattandes ratten att utan offentlig inblandning sprida och ta emot
uppgifter och tankar. Yttrandefrineten far enligt artikel 10 2 st. endast
inskrdnkas genom lag och i enlighet med vad som &ar nddvéndiga i ett

82 For skrifter som har framstéllts genom stencilering, fotokopiering eller liknande tekniskt
forfarande géller dessutom enligt TF 1:5 att skriften skall vara forsedd med utgivningsbevis
eller med beteckning som anger att den ar mangfaldigad samt dven uppgifter om var och av
vem mangfaldigandet skett.

8 TF 1:3 &r beroende av TF 1:1 och det syfte med tryckfriheten som stadgas hari. Brott som
inte ses som missbruk av tryckfriheten, utan snarare som mer ordinér brottlighet,
exempelvis bedrégeri med hjélp av tryckt skrift, har traditionellt ansetts falla utanfor
regleringen i TF 1:3. Se bl.a. Strémberg, H och Axberger, H G, Yttrandefrihetsratt, 2004,
s. 52.

8 Prop. 1990/91:64 s 32.
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demokratiskt samhalle. Hansyn kan har tas till bl.a. territoriell integritet,
nationell och allméan sikerhet, samt halsa och moral.®

De syften som bar upp den svenska yttrandefriheten ar delvis utryckta i
sjalva lagtexten i saval YGL som TF. YGL 1:1 stadgar saledes att lagen
syftar till att ”sékra ett fritt meningsutbyte, en fri och allsidig upplysning
och ett fritt konstnarligt skapande”. 1944 ars tryckfrihetssakkunniga
betonade framforallt yttrandefrihetens vikt for det demokratiska samhéllet
och dess betydelse som kontrollorgan av det offentliga.® | senare forarbeten
ar det svart att hitta djupare diskussioner kring varfor yttrandefriheten skall
anses viktig. Detta kan givetvis bero pa att yttrandefriheten i dagens svenska
samhalle ar sa sjalvklar att den inte anses behGva motiveras. Ett exempel pa
detta synsatt aterfinns ocksd i Yttrandefrihetsutredningens utlatande.®” Har
framhalls att det inte ar yttrandefriheten som skall motiveras utan snarare
ingrepp i denna.®® Likasd framholl utredningen att yttrandefriheten
visserligen har ett enormt varde for demokratin, men att det inte ar som ett
verktyg for demokratin, utan snarare som ett véarde i sig som
yttrandefrineten skall varnas. | andra forarbetsuttalanden framhalls just
yttrandefrihets betydelse foér demokratin.®

3.3 Yttrandefriheten i amerikansk ratt

Den amerikanska konstitutionens forsta tillagg stadgar att: ”Congress shall
make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free
exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government
for a redress of grievances”. Huvudbudskapet &r med andra ord att man fran
regeringshall inte skall stifta nagon lag som begréansar yttrandefriheten.

Yttrandefrihetens syften i amerikansk ratt sammanfattades av domaren i
Supreme Court Louis Brandeis i ett beromt avgorande ar 1927. Brandeis
konstaterade inledningsvis att konstitutionens anfader “valued liberty both
as an end and as a means”. Han framholl vidare att yttrandefriheten var
betydelsefull ur tre perspektiv. Dels var den ”indispensable to the discovery

8 Inskrankningar far goras som ar “nédvandiga med hansyn till den nationella sakerheten,
den territoriella integriteten eller den allménna sakerheten, till forebyggande av oordning
eller brott, till skydd for halsa”.

8 D4 det géller att i lag garantera tryckfriheten, trader dess politiska funktion i
forgrunden”, SOU 1947:60 s. 45. ”Av sérskild vikt &r att tryckfriheten mojliggor kontroll
Over de allménna organen”, a.a. s. 46.

$7SOU 1983:70's. 77 f.

% |bid.

% Se exempelvis 1944 ars tryckfrihetssakkunnigas yttrande: ”Det demokratiska samhéllet
kan i en mening sagas fungera genom det fria ordet”. SOU 1947:60 s. 46. | Prop.
2001/02:74, Yttrandefrihetsgrundlagen och Internet, framholls bade demokratiargument
och sjalvforverkligandeargument: "Yttrandefrihet utgor en férutsattning for ett
demokratiskt styrelseskick samtidigt som den &r av grundldggande betydelse for var och
en”. Prop. 2001/02:74 s. 36.
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and spread of political truth”, dvs. avgoérande foér demokratin.
Yitrandefrineten hade ocksd menade han, ett varde for den enskildes
personliga utveckling. Slutligen spelade yttrandefriheten en viktig roll som
garant gentemot alltfér godtycklig maktutovning.®

Uttrycket "no law” i forsta tillagget har stundtals, framforallt av den
inriktning inom amerikansk konstitutionell rattstolkning som kallas den
absolutistiska, tolkats bokstavligt, dvs. som att kongressen inte far stifta
nagon typ av lag som begréansar yttrandefriheten. Som framsta foretradare
for denna skolbildning brukar den f.d. domaren i Supreme Court Hugo
Black framhallas. Denna syn har emellertid inte vunnit ndgon storre
popularitet.®* | samband med att forsta tillagget &beropas i amerikansk
domstol anvands numera istéllet en sa kallade “categorical approach”, enligt
vilken bedéms om, och i vilken utstrackning, den lag som i det aktuella
fallet pastas innebara en inskrankning i yttrandefriheten, skall genomga en
granskning av forsta tillagget. Metoden tillimpas sa att yttrandet ifraga,
saval som den lag som i det aktuella fallet pastas begransa yttrandefriheten,
placeras i olika kategorier.”? Forst beddms om det aktuella yttrandet
Overhuvudtaget tacks av forsta tillaggets syfte eller inte. Exempelvis tacks
inte bedrageri eller mened. Lagar som begransar dessa handlingar kommer
darfor overhuvudtaget inte att granskas enligt forsta tilldgget. Om yttrandet
daremot tacks av forsta tillagget, kategoriseras det mot bakgrund av forsta
tillaggets syfte. Vissa kategorier av yttranden, sasom politiska uttalanden,
har ansetts fortjana ett starkt skydd, medan exempelvis reklam generellt sett
fatt ett svagare skydd.”* Aven den lag som i det aktuella fallet havdas
inskranka yttrandefrineten bedoms. Allmant hallna lagar som endast
tillfalligtvis eller av en slump paverkar yttrandefriheten, har inte ansetts
behdva utsattas for nagon granskning av forsta tillagget alls. Om lagen
ifrdga skall granskas enligt forsta tillagget, placeras aven denna in i en
kategori. Lagar som specifikt tar sikte pa innehallet i olika yttranden, s&
kallade content based restrictions, har ansetts behéva genomga en mer strikt
granskning an vad som é&r fallet med bestammelser som endast begrénsar
yttrandeformen, sa kallade content neutral restrictions. Saledes skulle en
bestammelse som forbjod ratten att offentliggdra en viss politisk standpunkt
granskas hardare an en bestammelse som forbjod ratten att anvanda
megafon i tatbebyggda omraden.

% Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). Brandeis hanvisade séledes till tre av de
argumentationslinjer som det redogjorts for under 3.1 ovan.

%1 Birnhack, M, Copyrighting speech: A Trans-Atlantic view. i Torremans P, (ed.),
Copyright and human rights. London, 2004, s. 41. Se ocksa domare Blacks avvikande asikt
i Beauharnais v. Illinois: "I think the First amendment with the Fourteenth “absolutely’
forbids such law without any “ifs’ or ‘buts’ or ‘whereases’”, Beauharnais v. lllinois 343
U.S 250, 275 (1952). Jfr .Meiklejohn som menar att Black till stor del blivit missforstadd
av sina meningsmotstandare. Meiklejohn, A, The first amendment is an absolute. 1961 Sup.
Ct. Rev. 245.

% Birnhack, M, Copyrighting speech: A Trans-Atlantic view. i Torremans P, (ed.),
Copyright and human rights. London, 2004, s. 41 ff.

% Netanel, N, Locating Copyright Within the First Amendment Skein, Stanford Law
Review, Vol. 54, 2001, s. 32 ff.
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4 En potentiell konstitutionell

normkonflikt

Upphovsrétten och yttrandefriheten &r saval i Sverige som i USA
grundlagsreglerade rattigheter. Bada har ocksd beskrivits som viktiga
element i den dppna samhallsdebatten.®® Den réttsliga stallning de bada
reglerna intar gor emellertid ocksa att en konflikt mellan dem potentiellt sett
kan komma att utspelas pa konstitutionell niva. Vid en undersokning av hur
forhallandet mellan upphovsrétt och yttrandefrihet hanterats i svensk och
amerikansk ratt, blir den forsta fragan darfér hur man i respektive land har
hanterat denna potentiella normkonflikt.

4.1 Svensk ratt

4.1.1 Bestammelsernai TF 1:8 och YGL 1:12

Som har redogjorts for under 3.2 ovan, regleras yttrandefriheten i svensk ratt
genom RF, TF och YGL, samt dven genom Europakonventionens artikel 10.
Upphovsrattens  forhallande till yttrandefrineten galler darfor ytterst
upphovsrattens forhallande till fyra olika lagverk.

Vad galler upphovsrattens forhallande till TF sa far, som namnts ovan,
ingen domas till ansvar for missbruk av tryckfriheten, annat &n i enlighet
med vad som stadgas i TF. Upphovsrattsliga fragor ar dock uttryckligt
undantagna fran TF:s tillampningsomrade. | TF 1:8 stadgas att angaende
upphovsrétt, narstaende rattigheter och forbud mot att aterge verk pa satt
som kranker den andliga odlingen, galler vad som i lag ar stadgat.* Ett
upphovsréttsintrang som gjorts genom tryckt skrift, skall med andra ord
bedémas helt utifran reglerna i URL och utan beaktande av TF.

Anledningen till att upphovsratten specifikt undantogs fran TF:s
tillampningsomrade var enligt 1947 ars tryckfrihetssakkunniga att
upphovsratten kan ses som en inskrankning i yttrandefriheten.” Till en
borjan stadgade TF 1:8 endast att i frdga om ratten att mangfaldiga

% Se not 1 ovan.

% TF 1:8 lyder “Om den ratt, som tillkommer upphovsman till litterért eller konstnarligt
verk eller framstallare av fotografisk bild, om upphovsratten narstaende rattigheter och om
forbud mot att atergiva litterart eller konstnarligt verk pa ett satt, som kréanker den andliga
odlingens intressen galler vad i lag &r stadgat”.

% SOU 1947:60 s. 218. SOU 1975:75 s. 204.
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upphovsréttsskyddade verk gallde vad som i lag var stadgat. AK framholl
emellertid att forslaget till ny upphovsréttslag, som skulle innefatta &ven
ideella rattigheter, kravde en andring av TF 1:8. Séledes utdkades det
delegerade omradet i TF 1:8 till att galla “den ratt som tillkommer
upphovsman”. Vidare lades en ny mening till i vilken stadgades att &ven for
“forbud mot att atergiva litterart eller konstnarligt verk pa ett satt, som
kranker den andliga odlingens intressen” géllde vad som i lag ar stadgat.
Den sistnamnda andringen tog framst sikte pa den ovan namnda 51 § URL.

Fri- och rattighetsutredningen uttalade i sitt forslag till nytt rattighetskapitel
i RF, att upphovsratten var ett sadant sarskilt skdl med vilken
yttrandefriheten kunde inskrankas.®” Rattighetsskyddsutredningen anslot sig
for sin del i sitt betdankande till 1944 ars tryckfrihetssakkunnigas standpunkt
om att upphovsrétten kunde ses som en inskrdnkning av yttrandefriheten,
men angav till skillnad fran Fri- och rattighetsutredningen att detta endast
gallde upphovsrattshavarens ideella rattigheter.”

Aven YGL innehaller ett liknande delegationsstadgande som det i TF. Om
ett upphovsréttsintrang sker med hjalp av ett medium som regleras i YGL,
blir YGL 1:12 tillamplig. Hari refereras bestammelserna i TF 1:8 och
upphovsréttsintranget  ifraga skall helt och hallet behandlas enligt
bestdammelserna i URL. Precis som i fallet med TF saknas efter detta
méjlighet att vid sjalva intrdngsbeddémningen ta hansyn till YGL.%

Upphovsrittens stallning gentemot yttrandefriheten har i svensk réatt saledes
till stor del reglerats redan pa lagstiftningsstadiet. Upphovsrattsintrang faller
inte in under TF:s eller YGL:s tillampningsomrade och nagon mojlighet att i
samband med en upphovsrattslig intrangsbedémning tolka URL utifran TF:s
eller YGL:s syften framgér inte heller av lagtexten.’® Nar det galler verk
som faller utanfor TF/YGL:s tillampningsomrade ar forhallandet mellan
upphovsratt och yttrandefrinet oreglerat. Rimligen bor huvudregeln
emellertid har vara den samma, dvs. att RF 2:1 generellt sett inte ar
tillamplig i mal rérande upphovsrattsintrang.'%*

"'SOU 1975:75 s. 204.

% SOU 1978:34 s. 181. Se dven SOU 1983:70 s. 188 f.

% Att notera &r att Yttrandefrihetsutredningen i sitt delbetankande anslét sig till
Rattighetsskyddsutredningens asikt och endast behandlade de ideella rattigheterna som en
inskréankning av yttrandefriheten. Utredningen anférde vidare betankligheter mot att
handlingar som ansags kranka den andliga odlingen, i praktiken 51 § URL, skulle kunna
inskrénkas genom vanlig lag. SOU 1983:30 s. 189 och SOU 1979:49 s. 122. 1 sitt
slutbetankande vidhéll utredningen sin stAndpunkt och konstaterade att aven
forfoganderatten kunde valla komplikationer framst ur informationsfrihetssynpunkt.
Eftersom fragan vid tillfallet var féremal for behandling i domstol, i det mal som senare
skulle bli NJA 1985 s. 893, avstod utredningen fran att avge nagra yttrande i fragan.
10017l sékerstéllande av ett fritt meningsutbyte och en allsidig upplysning.” ”[T]ill
andamal att sakra ett fritt meningsutbyte, en fri och allsidig upplysning och ett fritt
konstnérligt skapande.”

101 Noteras kan hér att Fri- och rattighetsutredningen i specialmotiveringen till nuvarande
RF 2:13 beskrev upphovsratten som en generell begrdnsning av yttrandefriheten, och inte
specifikt av TF.
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Olika uppfattningar har gjorts gallande i fraga om hur delegationsstadgandet
i TF 1:8 bor vara strukturerat och pa vilken grund upphovsrétten kan
undantas fran TF:s tillampningsomrade. Det faktum att upphovsréatten var av
privatrattslig natur var enligt Offentlighetskommittén tillréckligt for att den
skulle hallas utanfor TF. TF var inte menad att reglera det privatrattsliga
omradet och nagon speciell delegationsbestammelse harom var darfor inte
nddvéndig, forutom vad gallde mojligheten att trycka allmén handling. TF
1:8 borde darfér enligt kommittén &ndras.'® En motsatt syn stod
Utredningsgruppen i upphovsrattsfragor for. Utredningsgruppen pekade i
sitt betankande tre ar senare pa att nagon syftestolkning motsvarande den
som Offentlighetskommittén gjort, inte 14t sig goras. TF 1:1 skulle istéllet
lasas ordagrant och varje undantag fran bestammelserna i TF maste
uttryckligen anges.'® Delegationsstadgandet i TF 1:8 borde darfor
ofdrandrat sta kvar. | Prop. 1973:15 anslot sig departementschefen till
Utredningsgruppens slutsatser och bestdmmelsen i TF 1:8 lamnades
oférandrad.***

Aven om det konstitutionella forhéllandet mellan upphovsratt och
yttrandefrihet genom TF 1:8 och YGL 1:12 till stor del har lagreglerats, kan
fragan stillas om det anda gar att gora undantag fran upphovsratten till
fordel for yttrandefriheten. Finns det nagot utrymme att i specifika fall tolka
URL utifrdn RF 2:1 eller utifran TF:s och YGL:s syften trots att specifikt
lagstod for detta saknas? Generellt sett &r det svart att hitta nagot stod i
forarbeten eller doktrin for att detta skulle vara mojligt. Frdgan kom
emellertid delvis att berdras i samband med diskussionen under 1990-talet
om att i URL inféra 6kade skyddsatgarder och storre majligheter till
civilprocessuella tvangsatgarder. Efter papekanden fran JK om att detta
kunde hamna i konflikt med censurforbudet i TF, uttalade regeringen att en
reglering om intrangsundersokning inte fick sta i strid med TF:s eller YGL:s
forbud mot censur.'®® Detta allts3 trots stadgandet i TF 1:8. Utanfor detta
omrade finns emellertid inga uttalanden fran lagstiftarens sida om att URL
skulle kunna tolkas utifran TF:s, YGL:s eller RF 2:1:s syften. | anslutning
till detta kan fragan stallas om implementeringen av Europakonventionen i
svensk ratt pa nagot satt har paverkat forhallandet mellan yttrandefrihet och
upphovsrétt. Eftersom varken denna fraga eller den nyss berorda fragan om
mojligheterna att tolka URL utifran TF, YGL:s eller TF 2:1:s syften har
reglerats uttryckligen i lagtext, kan det vara pa sin plats att se pa hur den

250U 1967:28 5. 31 1.

19 Ju 1969:28 5. 28 f.

104 prop. 1973:15 s. 154 f. Se vidare Persson, G, Exklusivitetsfragan om férhallandet mellan
tryckfrihet, yttrandefrihet och annan ratt, Stockholm, 2002.

105 prop. 1998/99:11 s. 66. Savitt jag kan finna finns inga svenska rattsfall dar ett beslut om
intrangsundersokning i upphovsrattsmal har bemdéts med yttrandefrihetsargument. Fragan ar
dock onekligen intressant och har behandlats i ett tidigare examensarbete, se Nilsson, F,
Interimistiska férbud mot upphovsrattsintrang, om hansyn till yttrandefrihetsintressen vid
proportionalitetsprovningen. Examensarbete vid juridiska fakulteten vid Lunds universitet
ar 2000.
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potentiella normkonflikten mellan upphovsratt och yttrandefrihet hanterats i
praxis.

4.1.2 Rattspraxis

NJA 1975 s. 679 (Sveriges Flagga)

Upphovsréttens forhallande till yttrandefriheten kom i svensk ritt att berdras
forsta gangen i samband med NJA 1975 s. 679. Fallet géllde en version av
Hugo Alfvéns och Karl Gustav Ossiannilssons hymn “Sveriges Flagga”
vilken getts en ny text som kritiserade USA:s engagemang i Vietnam. Atal
vacktes mot forfattaren till den nya texten for att enligt 3 8 2 st. URL ha
krankt upphovsmannens anseende. HD avvisade den tilltalades invandning
om att det nya verket var att betrakta som parodi eller travesti. Vad gallde
svarandens framstallan om att bedémningen av parodi och travesti maste
goras sarskilt liberal i fall som ror politiska kommentarer, uttalade HD att
”[d]et upphovsrattsliga skyddet varnar emellertid om enskildas intressen,
och ett sadant syfte som L anger kan i varje fall inte medféra att skyddet for
upphovsman som star utanfor de politiska meningsskiljaktigheter varom
fraga ar skall inskrankas”.

NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet)

Mojligheten  att  aberopa  yttrandefrinetsskal i samband  med
upphovsrattsintrang kom att behandlas pa ett mer genomgripande satt av
HD tio ar senare. Fallet gallde en skrift, kallad manifestet, som forfattats av
en anstilld vid Goteborgsteatern. Skriften rorde teaterns konstnérliga
inriktning och hade spridits till ett antal personer. Eftersom rykten florerade
kring manifestet beslutade Gdéteborgs-Posten att publicera skriften. For att
undvika en citatdiskussion valde man att publicera den i sin helhet. Allmént
atal gallande upphovsrattsintrang, vacktes mot tidningens kulturredaktor och
chefredaktor, som till sitt forsvar anforde att publiceringen borde anses
tillaten, bl.a. med hansyn till informationsfriheten. Medan tingsratten friade
GP med hanvisning till det allmédnintresse som fanns i att manifestet
publicerades,’® domde en oenig hovratt de bada redaktérerna for
upphovsrattsintrang. Hovrétten uttalade att upphovsratten skall ses som en
inskrankning av tryckfriheten och att TF inte utgjorde hinder for en
provning enligt URL.* Tv4 av hovrattens ledaméter var skiljaktiga och
framhall, pd nagot olika grunder, att bestimmelsen i TF 1:8 inte skulle
tolkas strikt, utan istallet mot bakgrund av TF:s syfte.'%

106 | domen framhélls att upphovsmannen snarare borde ha en férdel av att hans idéer kring

teaterns verksamhet spreds. Att notera ar att tingsratten inte angav nagot lagstod for denna
slutsats. Tingsratten var oenig i sitt beslut.

197 Hovratten framholl ocksé att det inte kravdes att upphovsrattsinnehavaren drabbats av
nagon faktisk skada for att intrang skulle foreligga.

198 En av ledaméterna, hovrattsradet Elfving, yrkade pé att talet borde ogillas, eftersom
bestdmmelsen i TF 1:8 i det aktuella fallet skulle tolkas i enlighet med TF:s syfte.
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Domen o6verklagades till HD som framhéll att TF till foéljd av
bestammelserna i TF 1:8 inte utgjorde hinder for en prévning enligt URL
och att de objektiva forutséttningarna for upphovsrattsintrang var uppfyllda.
HD gick dven vidare och gjorde en mer allmén normavvéagning mellan
yttrandefrihetsintresset och upphovsrattsintresset i det aktuella fallet.
Eftersom upphovsmannen saknade ekonomiska intressen i verket och
eftersom skriften redan innan GP:s publicering varit kdnd i en relativt stor
krets, fann HD att upphovsrattsintresset i det aktuella fallet var lagt.
Informationsfrihetsintresset var & andra sidan enligt HD stort, bl.a. eftersom
verksamheten vid teatern var offentligt finansierad. HD framhdoll vidare med
hanvisning till RF 2:13, att skél kunde anforas for att upphovsratten i fall
som detta borde sta tillbaka for yttrandefriheten. Den reella fragan kom
darfor att bli vilken mojlighet som fanns att, trots frAnvaron av nagon sadan
bestammelse i URL, gora undantag fran upphovsratten till férman for
yttrandefriheten. HD konstaterade att ett ogiltighetsforklarande av URL.:s
bestammelser i enlighet med RF 11:14 inte lat sig goras.’® Den méjlighet
som da ldg narmast till hands var att, med hanvisning till de
nddbestammelser som finns i brottsbalkens kap. 24, forklara handlandet
straffritt. Ett sddant forfarande borde enligt HD goras med stor forsiktighet
och endast vid speciella situationer. Eftersom lagstiftaren i 2 kap. URL
redan hade inkluderat inskrankningar till forman for yttrande- och
informationsfriheten, borde, enligt HD, uppgiften att tillféra ytterligare
inskrankningar av detta slag dven fortsattningsvis ligga hos lagstiftaren.**
Det kunde emellertid enligt HD anda uppsta fall da det kunde bli nédvandigt
for en domstol att gora undantag fran upphovsratten till forman for
yttrandefrihetsintresset. Det aktuella fallet var enligt HD emellertid inte ett
sadant fall, bl.a. med tanke pa att innehallet i manifestet kunde ha atergivits
pa nagot annat satt, exempelvis genom referat.

Domen ar intressant pa flera satt. For det forsta konstaterade HD att det
kunde finnas en potentiell normkonflikt mellan yttrandefrineten och
upphovsrétten. For det andra klargjordes forhallandet mellan TF och URL;
TF utg6r normalt sett inte nagot hinder for en prévning enligt URL. HD:s
tdmligen generella resonemang kring yttrandefrihets- och informations

frihetsintresset bor, tillsammans med hanvisningen till RF 2:13, vidare gora
slutsatserna i malet tillampliga &ven om tidningens publicering inte skulle
ha fallit in under definitionen i TF 1:5. HD:s diskussion kring
intressekonflikten i det aktuella fallet & ocksd intressant.
Yttrandefrihetsintresset beddmdes som starkt framforallt eftersom

Adjungerade ledamoten Nyberg framhdll for sin del att det i enlighet med TF:s syften rorde
sig om ett tryckfrihetsmal och att malet darfor inte var foremal for allmant étal.

109 | RF 11:14 stadgas att domstol far &sidosatta foreskrift som star i strid med grundlag.
Har riksdagen eller regeringen beslutat foreskriften, ”[s]kall tillampning dock underlatas
endast om felet &r uppenbart”. For ett exempel pa en annan normavvagning mellan
straffstadgande och yttrandefriheten, se NJA 2005 s. 805.

110 Att notera &r att Yttrandefrihetskommittén i sitt betankande valde att inte avge nagot
forslag i fragan om den upphovsréttsliga forfoganderattens forhallande till yttrandefriheten,
detta med hanvisning till att fragan vid tillfallet behandlades i domstol. Det asyftade fallet
var NJA 1985 s. 893. SOU 1983:70 s. 188 f.
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manifestet var viktigt for den allmanna debatten. Denna syn pa
yttrandefrihetens syften stammer val dverens med exempelvis stadgandet i
YGL 1:1.* Skalet till att upphovsrattsintresset sdgs som svagt var att
upphovsmannen saknade ekonomiska intressen i verket och att verket
spridits till ett relativt stort antal manniskor. En mer dogmatisk
forfattarrattsbetonad syn hade har mojligen fokuserat mer pa forfattarens ratt
att i alla 1agen bestdmma 6ver sitt opublicerade verk och darfor bedomt det
upphovsréttsliga syftet som relativt starkt.

Slutligen kan nagot sigas angdende HD:s skal bakom slutsatsen att
konflikten mellan upphovsrétt och yttrandefrihet i det aktuella fallet inte var
akut och i allménhet borde l6sas av lagstiftaren. HD framholl att
upphovsratten genom RF 2:19 ocksa har ett grundlagsskydd och att
informationsintresset kunde ha tillgodosetts genom referat istéllet for att
verket atergavs pa det satt som nu gjordes. Som framsta skal angav HD
emellertid att den potentiella normkonflikten av lagstiftaren genom
inskrankningar i upphovsrétten hade internaliserats i URL. HD gjorde inte
nagon vardering av dessa undantags tillracklighet utan konstaterade att
inforandet av ytterligare undantag borde férbehallas lagstiftaren. Detta
delvis av respekt gentemot lagstiftaren, men ocksa utifran standpunkten att
ratt skapad genom praxis ar mer svaroverskadlig och darfor mindre
forutsebar.

NJA 1998 s. 838. (Mein Kampfmalet)

Domen i Manifestmalet gav upphov till tvd motioner till riksdagen, vilka
kravde en oversyn av forhallandet mellan tryckfrinet och upphovsratt,
respektive att tryckfrihetsgarantier skulle foras in i URL.'*
Konstitutionsutskottet papekade i samband med detta att upphovsratten var
erkand saval i TF som i RF och att mojligheten att referera ur
upphovsréttsskyddade verk var en betydande fordel ur ett yttrande- och
informationsfrihetsperspektiv.'*®> N&gon oversyn av bestimmelserna
krdvdes darfor inte. Lagutskottet var av en liknande uppfattning, och
motionerna kom senare att avslés.***

Fragan om upphovsrattens forhallande till yttrandefrineten kom &terigen att
tas upp av HD i fallet NJA 1998 s. 838. En svensk forlaggare hade gett ut en
nyutgdva av  Adolf Hitlers Mein Kampf. Allmant atal for
upphovsrittsintrang vacktes mot forlaggaren. Atalet bitraddes av Fristaten
Bayern som menade sig ha upphovsratten till Mein Kampf i enlighet med ett
tyskt konfiskationsheslut. Forlaggaren aberopade till sitt forsvar bl.a. att det
fanns ett stort tryckfrihetsintresse i att Mein Kampf gavs ut. Boken var svar
att fa tag pa och var ett viktigt instrument i upplysningen kring nazism och

11 »yitrandefriheten enligt denna grundlag har till &ndamal att sakra ett fritt meningsutbyte,
en fri och allsidig upplysning och ett fritt konstnarligt skapande”.

112 Motion 1985/86:L.245 Karin Ahrland(fp) och Birgit Friggebo (fp), samt Motion
1985/86:L.254 av Nic Grénvall (m).

113 K onstitutionsutskottets yttrande 1986/87:1 i LU 1986/87:11.

1141 .U1986/87:11, Riksdagsprotokoll 1986/87:74 s. 36.
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framlingsfientlighet. HD konstaterade inledningsvis att URL inte godkanner
konfiskation av upphovsrattsligt skyddade verk och att Fristaten Bayern
darfor inte kunde ses som upphovsrattshavare till verket. Vem som istéllet
skulle anses som upphovsréattshavare kunde inte klarlaggas, men obestridligt
var att boken hade tryckts utan tillstand. Vad géllde mojligheten att i malet
aberopa tryckfrihetsintresset uttalade HD, med hanvisning till det ovan
ndmnda NJA 1985 s. 893 och med hanvisning till att riksdagen avslagit de
bada motioner som detta avgdrande hade resulterat i, att det i det aktuella
fallet inte fanns skal for att upphovsratten skulle sta tillbaka for
yttrandefrihetsintresset. HD framhdll dock att inkorporeringen av
Europakonventionen i svensk ratt i viss man kunde ha 6kat utrymmet for att
lata yttrandefrineten fa foretrade framfor upphovsratten. Att ett verk av
historiskt intresse var svart att fa tag i, utgjorde emellertid enligt HD inte
tillracklig grund for att upphovsratten skulle asidosattas till forman for
yttrandefriheten. Forlaggaren falldes darfor for upphovsréattsintrang.

HD:s beslut &r till stor del konsekvent. Eftersom man i Manifestmalet uttalat
att det var upp till lagstiftaren att genomféra ytterligare inskrankningar i
URL, och att lagstiftaren hade avslagit de tva motioner som hade uppstatt
som resultat av Manifestmalet, framstar det som rimligt att domstolen inte
heller i detta fall inforde ndgot sadant undantag. Intressant att notera ar
emellertid att HD inte gjorde ndgon normavvagning mellan yttrandefrihet
och upphovsrétt, utan ndjde sig med att konstatera att yttrandefrihetsskalen i
malet inte var av exceptionell art. Detta bor, menar jag, tolkas sa att om
exceptionellt starka yttrandefrihetsskal inte laggs fram, sa racker det
grundskydd som tillkommer dven en okand upphovsrattshavare for att utan
narmare motivering avvisa eventuella aberopade yttrandefrihetsskal. Forst
om yttrandefrihetsintresset ar betydande, bor upphovsréattsintresset i det
konkreta fallet verhuvudtaget undersokas. Som en foljd av detta och med
tanke pa att HD hade Kkonstaterat att inkorporeringen av
Europakonventionen kunde ha okat mojligheten att i samband med
upphovsréttsintrang aberopa yttrandefrihetsskal, framstar emellertid enligt
mig redogorelsen for yttrandefrihetsaspekterna i malet som nagot kortfattad.
HD:s uttalande angaende Mein Kampf som ett verk av "historiskt intresse”
skall mojligen tolkas sa att verket inte, som var fallet med det tidigare
namnda manifestet, var viktigt for den omedelbara samhallsdebatten, utan
snarare for historisk forskning. En slutsats av detta skulle kunna vara att en
begrénsning av upphovsratten kan bli aktuell endast om det rér sig om en
synnerligen viktig dagsaktuell fraga, eller om fragan ror grunderna for
demokratin.

Det ar intressant att spekulera i vad som skulle ha hdnt om HD tvartom
skulle ha ansett att informationsfrihetsintresset av att allménheten fick
tillgang till Mein Kampf var sd stort, att en avvagning mot det
upphovsréttsliga  intresset  blev  nodvandig.  Eftersom  nagon
upphovsréttshavare inte hade pekats ut skulle en normavvéagning méjligen
ha blivit svar att genomfora. Det skulle emellertid kunna héavdas att
upphovsrattsintresset i det aktuella fallet var svagt. Agaren till de ideella
rattigheterna var sedan lange dod och den innehavare som for ndrvarande
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utnyttjade upphovsratten, Fristaten Bayern, kunde inte ségas lida nagon
ekonomisk skada av nytryckningen. Upphovsratten anvandes av denne
snarast i syfte att motverka bokens spridning. Att upphovsrétten anvéndes
pa detta satt kan inte heller sagas gynna det som i férarbetena till RF
framhallits som ett av upphovsrattens huvudsyften, namligen att framja
spridningen av verk till allmanheten.'*> Aven om Bayern i det aktuella fallet
inte erkandes som upphovsrattshavare, pekar dess agerande pa ytterligare en
intressant fraga: Bor det faktum att upphovsrattshavaren, i detta fall
dessutom ett offentligrattsligt subjekt, anvander upphovsrétten for att
forhindra spridningen av ett politiskt verk ha nagon inverkan pa mojligheten
att aberopa yttrandefrihetsskéal? Fragan far, vad galler svensk ratt, till stor
del sdgas vara obesvarad men kommer att berdras kort i samband med Svea
hovrétts avgérande i det s& kallade Scientologmélet nedan. ™

Ovrig praxis

Efter Mein Kampfmalet har HD inte berort fragan om upphovsrattens
forhallande till yttrandefriheten.!*” Daremot har den behandlats i nagra
underinstansavgoranden. | samband med det sa kallade Scientologmalet,
avgjort av Svea hovréatt ar 2001, aberopades Europakonventionen for forsta
gangen i ett mal som rorde upphovsrattsintrang.**® | malet falldes en person
av Svea hovratt for upphovsrattsintrang bl.a. for att utan tillstand via
Internet ha gjort skrifter tillhoriga Scientologkyrkan tillgangliga for
allmanheten, samt for att utan tillstdnd ha framstallt exemplar av dessa.
Tingsratten pekade pa att yttrande- och informationsfriheten i
Europakonventionen inte dr nagon absolut rattighet, utan kan inskrankas i
enlighet med artikel 10 2 st. och att URL val uppfyllde kriterierna héri.
Hovratten tog inte upp invandningen dverhuvudtaget.

Eftersom den tilltalades syfte med publiceringen var att vacka debatt i en
aktuell samhallsfraga, kan en prévning av Europakonventionens
tillamplighet mojligtvis sdgas ha varit mer pakallad har an vad som var
fallet i Mein Kampfmalet. Eftersom HD i Mein Kampfmalet uttalat att
implementeringen av Europakonventionen kunde ha 6kat mojligheten att
aberopa yttrandefrihetsskél i samband med upphovsrittsintrang, kunde det
ocksa ha varit av intresse om hovratten narmare valt att kommentera fragan.
Detta sarskilt eftersom den tilltalade, till skillnad fran vad som var fallet i
Mein Kampfmalet, faktiskt hade &beropat Europakonventionen. Nagon
praxis fran Europadomstolen angaende forhallandet mellan upphovsréatt och

5 Se bl.a. SOU 1988:31 s. 33.

1% Svea hovrétts dom 2001-03-09, mél nr. 1096-98. Detta fall skall inte férvéxlas med RA
1998 ref. 12 som stundtals ocksa gétt under namnet ”Scientologmalet”. Det sistnamnda
avgorandet, som delvis involverade samma subjekt, géallde mojligheten att fa tillgang till
upphovsrattsskyddat material med &beropande av offentlighetsprincipen. | denna text
menas med “Scientologmélet” det ovan namnda hovréttsavgérandet. RA 1998 ref. 12
kommer inte att berdras nadrmare.

117 Se emellertid det ovan namnda NJA 2005 s. 905 (Alfons Aberg-mélet) som dock faller
utanfdér ramen denna uppsats. Se 1.4 ovan.

118 Svea hovratts dom 2001-03-09, mal nr. 1096-98. | det ovan ndmnda Mein Kampfmalet,
1998 s. 838, togs fragan om Europakonventionens tillamplighet upp ex officio av HD.
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yttrandefrihetsintressen finns inte.'® Det skulle i detta fall inte ha varit
fragan om att prova den svenska upphovsrattslagens forenlighet med
yttrandefriheten, vilket tingsratten mycket riktigt konstaterade. Emellertid
kan man ténka sig att en tillampning av URL i ett enskilt fall skulle kunna
sta i strid med Europakonventionen. | brist pa praxis fran Europadomstolen
ar det emellertid svart att se att en konventionskonform tolkning i det
aktuella fallet skulle ha verkat till den tilltalades fordel. Scientologmalet
aktualiserar ocksd den ovan berorda frdgan om vilken roll
upphovsréttshavarens anvandning av upphovsratten bor fa. Det har
namligen hdvdats att Scientologkyrkans aggressiva anvandning av sina
ensamréatter snarast tar sin grund i en vilja att kvésa kritik. Med tanke pa att
lagstiftaren aktivt valt att inte ta in ndgra bestimmelser om
yttrandefrihetshegransande atgarder fran privata aktorer i lagstiftningen'?
skulle det kunna hédvdas att upphovsréttshavarens agerande allmant sett inte
bor tillmatas nagon betydelse, sa lange denne utgdrs av ett privatrattsligt
subjekt.

Bland 6vrig underinstanspraxis kan ndmnas en dom dar Gota hovrétt med
hanvisning till ovan namnda Manifestmalet avvisade
yttrandefrihetsargument som forsvar vid upphovsrattsintrang.*** Tidningen
M2 hade har okommenterat och i sin helhet atergivit en ledarartikel ur
Dagens Nyheter, skriven av Hanne Kjoller, som kritiserade M2.*% Fr&gan
har &ven berorts i ett medialt uppmérksammat tingsrattsavgorande. Fallet
tog sin grund i ett brev som forfattaren UIf Lundell skickat till recensenten
pd Dagens Nyheter, Karolina Ramqvist.'”® Brevet var ett svar pa en
recension av en av Lundells skivor och det atergavs senare i sin helhet i
antologin “Fittstim”. Tingsratten pekade i sin dom pa att det kunde finnas
utrymme for att inskranka upphovsratten till forman for yttrandefriheten,
men att det var svart att se var det allmanna intresset i att fa ta del av brevet
fanns. Med tanke pa att brevet var opublicerat och stallt till Karolina
Ramqvist som person och inte till Dagens Nyheter, framstar tingsrattens

19 Europakommissionen har dock behandlat fragan tva ganger. | De Geillustreerde Pers
N.V. v. The Netherlands vackte en utgivare talan mot den statliga hollandska radion och
hévdade att den senares végran att licensiera visst programmaterial stod i strid med
Europakonventionens artikel 10. Kommissionen framholl att upphovsratten inte begrénsade
yttrandefriheten. | France 2 v. France, hade tv-kanalen France 2 i samband med ett
reportage fran 6ppningen av en teater visat flera konstverk och stamts av en
upphovsrattsorganisation. Europakommissionen uttalade hér att upphovsratten visserligen
var en begrénsning av yttrandefriheten, men att konflikten dem emellan normalt sett inte
var for domstolen att avgora. For en redogorelse for malen, se Hugenholtz, B, Copyright
and freedom of expression in Europe i Dreyfuss/Zimmerman/First 2001 s. 359 ff.

1201944 &rs tryckfrihetssakkunniga inkluderade i sitt forslag till tryckfrihetsférordning ett
forslag om att atgarder dven fran enskilda skulle kunna ses som otillaten censur (SOU
1947:60 s. 49 f.). Departementschefen menade dock att en gransdragning mellan att & ena
sidan forbjuda tvangsatgarder och & andra sidan en tillaten moralisk paverkan” var allt for
svar att dra. Prop. 1948:230 s. 87. Se ocksa Yttrandefrihetsutredningens motiv for att
utesluta yttrandefrihetshegransande atgarder fran enskilda fran YGL:s tillampningsomrade .
SOU 1983:70 s. 95 ff.

121 Ggta hovrétts dom 2003-04-16, mél nr. T 60/02.

122 |pid. Fér vidare diskussion kring denna dom, se 5.2.1.

123 Stockholms tingsratts dom 2000-11-28, mal nr. T 7884-99.
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dom som okontroversiell, sarskilt mot bakgrund av HD:s tidigare avgtrande
i Manifestmalet.

Det gar saledes inte ndgonstans i svensk rattspraxis att finna fall dar
upphovsratten har fatt sta tillbaka for yttrandefrihetsintressen. Detta gar att
harleda ur framst tre faktorer. For det forsta har erkdannandet av en potentiell
normkonflikt, och synen pa upphovsratten som en inskrankning av
yttrandefriheten, lett till att frdgan i betydande utstrackning losts redan i
lagstiftningsledet. Genom att uttryckligen undanta upphovsratten fran TF:s
och YGL:s tillampningsomrade, har den potentiella normkonflikten
reglerats i grundlagen. FOr det andra har svenska domstolar varit skeptiska
mot att infora nagra egna inskrankningar i upphovsratten till forman for
yttrandefriheten. Som skél har HD pekat pa att referatratten innebar en
vasentlig fordel fran yttrandefrihetssynpunkt. Vidare har HD hanvisat till att
lagstiftaren i URL redan infort inskrdnkningar i upphovsratten. Det har
darfor fran domstolshall ansetts forbehallet denne att infora ytterligare
undantag. Noteras bor att detta inte beror pa att omfattningen av de
existerande  undantagen  nodvandigtvis  ansetts  tillrdckliga  ur
yttrandefrihetssynpunkt. Orsaken star istdllet att finna i domstolarnas
begransade 6nskan att pa eget bevag infora nya undantag i en reglering som
av lagstiftaren redan forsetts med en omfattande undantagskatalog. Som en
tredje faktor kan noteras att svenska domstolar hittills inte har sett nagon
oppning for att i mal som ror upphovsrattsintrang tillampa
Europakonventionen i den tilltalades favor.

Vad galler den 6ppning som fran HD:s sida har ansetts finnas att i vissa fall
anda gora undantag fran upphovsritten till forman for yttrandefriheten, kan
konstateras att det i dagslaget ar svart att sia om vari ett sadant fall skulle
kunna besta. | saval Manifest- som Scientologmalet, kan publiceringen ha
ansetts ha ett stort varde for den allmanna debatten, men inte stort nog. Av
detta kan man sluta sig till att yttrande- eller informationsintresset maste
vara av narmast akut art for att upphovsratten skall asidosattas. Det &r
emellertid oklart exakt vilken roll ett svagt upphovsrattsintresse skall spela.
Grundprincipen maste, sd& som jag tolkar det, emellertid vara att
upphovsrattshavaren inte skall ha nagon bevis- eller motiveringsborda.
Fragan kan dock stéallas om inte fall dar upphovsratten anvands i syfte att
aktivt hindra spridandet av information som &r av vikt for den allmanna
debatten intar en sarstallning, sarskilt eftersom ett sddant handlande
motverkar yttrandefrihetens syfte, sdsom det anges i TF och YGL, och dven
motverkar ett av syftena bakom upphovsratten, sasom det beskrivs i
forarbetena till RF:s rattighetskatalog. '

Fragan om upphovsrattens forhallande till yttrandefriheten har inte efter
Mein Kampf- och Manifestmalen berorts narmare varken i forarbeten eller i
praxis."® Offentlighets och sekretesskommittén uttalade visserligen
betankligheter kring utgangen i fallen, men lade inte fram nagot forslag till

124 50U 1975:75 s. 164.
125 56 dock not. 117.
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reglering. Istallet forordades en storre dversyn av frdgan.'*® Aven Liv
Bernitz har i en artikel kritiserat utgangen i Mein Kampfmalet och foreslagit
att en fair use-liknande bestammelse infors i svensk ratt.'?’ | 6vrigt har
emellertid inte fragan behandlats i nagon storre utstrackning och
avgorandena har i allménhet setts som relativt okontroversiella.'?®

4.2 Amerikansk ratt

Forhallandet mellan upphovsratt och yttrandefrihet har varit foremal for en
betydligt storre och mer omfattande debatt i USA an i Sverige. Orsakerna
till detta bor antagligen sokas pa flera hall. Den konstitutionella debatten &r
traditionellt sett mer omfattande i USA &n i Sverige. Grundlagsprévning ar
en fraga som handlaggs rutinmassigt aven i underinstans och att en tilltalad
hanvisar till sina konstitutionella réttigheter &r ingen ovanlighet. Detta géller
inte minst frgor som galler forsta tillagget.?® Till detta kan knytas att det i
USA finns en stdrre processbendgenhet an i Sverige, vilket dven torde
omfatta mél gallande upphovsréttsintrang.**

Saval upphovsratten som yttrandefrineten ar reglerade i den amerikanska
konstitutionen och betraktas bada som centrala rattigheter. Icke desto
mindre har fragan om upphovsrattens forhallande till yttrandefriheten varit
foremal for domstolsavgdranden vid ett flertal tillfallen.® Dessa
avgoranden har gallt dels mojligheten att i mal som rér upphovsrattsintrang
aberopa forsta tilligget och dels huruvida en férlangning av den
upphovsréttsliga skyddstiden kan ses som stridande mot forsta tillagget.
Den potentiella normkonflikten mellan upphovsratt och yttrandefrihet har i
USA éven varit foremal for en omfattande diskussion i doktrinen. Tva
artiklar skrivna ar 1970 av Melville Nimmer respektive Paul Goldstein
uppmarksammade tidigt fragan.*** Sarskilt Nimmers teorier, som sedan
presenterades i flera andra format, kom ocksa att fa inverkan pa den féljande
utvecklingen i praxis.™*

126.50U 2001:3 s. 288 ff.

127 Bernitz, L, Tryckfrihetsforordningen och upphovsrattslagen i kollision, om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegransningar och offentlighetsprincipens genomslag,
SvJT 2000, s. 340.

128 e pl.a. Persson, G, 2002, s. 157.

129 5e Bogdan, M, 2003, s. 133.

B0 Aas. 141,

131 5e Rosemont v. Random House, 366 F.2d 303 (2d Cir. 1966) samt Eldred v. Ashcroft,
537 U.S. 186 (2003) for ett tidigt och ett sent exempel.

132 Nimmer, M, Does Copyright abridge the first amendment guarantees of free speech and
the press? 17 UCLA Law review 1180 (1970) och Goldstein, P Copyright and the first
amendment 70 Colum. L. Rev. 983 (1970) s. 1070. Bada forfattarna kom senare att ge ut
varsitt standardverk om upphovsratt. Mérkas bor att Nimmers och Goldsteins artiklar
skrevs innan 1976 ars Copyright Act och darfor behandlar bade federal och delstatlig
lagstiftning.

133 Se exempelvis Triangle Publications, Inc. v. Knight-Ridder Newspapers, Inc., 626 F.2d
1171, (5th Cir.1980) och Sid & Marty Krofft Television v. McDonald's Corp., 562 F.2d
1157, (9th Cir. 1977).
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Vad géller mojligheten att i USA i samband med intrangsmal aberopa
yttrandefrihetsskal, maste fragan forst stallas om upphovsréttslagstiftningen
skall utsattas for sarskild granskning enligt forsta tillagget eller inte. Denna
fraga har i praxis i allmanhet besvarats nekande. Man har fran domstolarnas
sida tagit fasta pa framforallt fyra skal till detta.

For det forsta har det hdvdats att eftersom konstitutionen, inklusive dess
Copyright Clause, och forsta tillagget antogs sa nara i tid och utan att
forhallandet dem emellan reglerades pd nagot satt, sa uppfattade the
founding fathers” ingen uppenbar konflikt mellan upphovsréatten och
yttrandefriheten.”** For det andra, och i nara anknytning till det nyss
ndmnda, har man i praxis hdnvisat till att forsta tilldgget och
upphovsrittslagstiftningen delar sasmma mal, men anvander olika medel for
att na det. Medan yttrandefriheten utgor ett balverk mot statlig censur sa har
upphovsratten i ansetts motverka privat censur. Denna syn pa
upphovsréttens  forhallande till  yttrandefrineten gar ibland under
benamningen division of labour approach.**®

De argument som anvants flitigast av amerikanska domstolar nar de avstatt
fran att i mal som rér upphovsrattsintrang utsatta Copyright Act fér nagon
prévning enligt forsta tillagget, har emellertid inte varit nagot av de ovan
namnda. Istallet har man koncentrerat sig pa att Copyright Act innehaller
"sakerhetsventiler” vilket gor att den inte utgdr nagot hot mot
yttrandefriheten. Sarskilt har man pekat pa att upphovsrattslagstiftningen
skiljer mellan idé och uttrycksform, ofta kallad "the idea/expression
dichotomy”, och att bestdmmelserna om fair use utgér en acceptabel
avvagning mellan upphovsrétt och yttrandefrihet.

Den forstnamnda av dessa sékerhetsventiler behandlades utférligt av
Nimmer i hans ovan namnda artikel frén &r 1970 och har sedan refererats
i ett antal avgoranden. Enligt denna teori utgor inte upphovsratten nagon
begransning av yttrandefriheten, eftersom den inte hindrar atergivningen
eller spridandet av idéer. Den ger endast en ensamratt till det specifika satt
pa vilket idén utrycks. Upphovsratten behover darfor inte heller utséttas for
nagon sarskild granskning i enlighet med forsta tillagget. Supreme Court
uttalade i fallet Harper & Row v. Nation Enterprises, “[c]opyright’s
idea/expression dichotomy strike[s] a definitional balance between the First
Amendment and the Copyright Act by permitting free communication of

134 s3lunda uttalade Supreme Court i Eldred v. Ashcroft att "The Copyright Clause and
First Amendment were adopted close in time. This proximity indicates that, in the Framers’
view, copyright’s limited monopolies are compatible with free speech principles”. Eldred v.
Ashcroft, 537 U.S. 186, 219 (2003).

135 »[T]he Copyright Clause and the First Amendment, while intuitively in conflict, were
drafted to work together to prevent censorship; copyright laws were enacted in part to
prevent private censorship and the First Amendment was enacted to prevent public
censorship”. Suntrust Bank v. Houghton Mifflin Co. s. 1263.

13¢ Nimmer, M, Does Copyright abridge the first amendment guarantees of free speech
and the press?, 17 UCLA Law review 1180 (1970).
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facts while still protecting an author’s expression”.**” Formuleringar
liknande denna har darefter rutinmassigt anvants nar forsta tillagget
&beropats i samband med upphovsrattsintrang.**® Teorin har dock kritiserats
pa den grunden att situationer kan uppsta dar sjalva idén och uttrycksséattet
ar sa tatt sammanbundna, att det i realiteten inte gar att aterge idén utan att
ocksd &terge uttryckssattet.™®  Nimmer forutsdg i sin artikel sjalv
problematiken och foreslog att en tvangslicens borde inforas pa
nyhetsfotografier.!*> Som ett typexempel angav Nimmer att foton fran My
Lai-massakern &r 1968 inte 4t sig &terges utan att sjalva uttryckssattet
ocksa kopierades. Omstandigheter liknande dessa kan sdgas ha forlegat i
fallet Time Inc. v. Bernard Geis.'*> Malet, ett distriktsdomstolsfall, rérde en
begaran om interimistiskt intrangforelaggande mot att aterge bilder ur den sa
kallade Zapruder-filmen som visade mordet pa John F. Kennedy.
Distriktsdomstolen avslog emellertid begaran om interimistiskt forbud.
Detta gjordes dock inte med hanvisning till forsta tillagget, utan istéallet
aberopade domstolen den namnda bestammelsen om fair use i § 107. Det
finns inte heller i Ovrigt nagra fall dar Copyright Act ansetts behdva
granskas sarskilt enligt forsta tillagget pa grund av att "the idea/expression
dichotomy” i det aktuella fallet inte fungerat.

Den andra i Copyright Act intagna “sékerhetsventilen”, bestammelsen om
fair use i 8 107, har ansetts ge ett brett spelrum for den som vill anvénda
upphovsréattsskyddat material for kritik eller kommentar. Darfor har det i
praxis ofta uttalats att nagot utrymme att anvanda upphovsrattsskyddat
material utanfor ramen for vad som sdgs i Copyright Act inte finns, och inte
heller ar nddvéndig. Second Circuit Court’s uttalande i Roy Export v. CBS
kan ses som illustrativt: ”No Circuit [...... ] has ever held that the First
Amendment provides a privilege in the copyright field distinct from the
accommodation embodied in the “fair use” doctrine” ***(Circuit Court &r
namnet pa appellationsdomstolarna i det federala domstolssystemet i USA) .

37 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises 471 U.S, 539, 556 (1985).

Fallet gallde visserligen mojlighen att utvidga den nedan behandlade fair use-doktrinen,
men far anda anses belysande och har citerats i flera intrangsfall dar forsta tillagget
dberopats av svarandesidan. Se bl.a. Los Angeles News Service v. Tullo, dar Ninth Circuit
Court uttalade att "Copyright law incorporates First Amendment goals by ensuring that
copyright protection extends only to the forms in which ideas and information are
expressed and not to the ideas and information themselves” Los Angeles News Service v.
Tullo, 973 F.2d 791, (9th Cir.1992).

138 Se exempelvis Video Pipeline, Inc. v. Buena Vista Home Entertainment, Inc.,342 F.3d
191, (3d Cir.2003).

139 Netanel, N Locating Copyright Within the First Amendment Skein Stanford Law
Review, Vol. 54, 2001. s. 14 ff. Den berémde domaren Billings Learned Hand uttryckte ar
1930 i fallet Nichols v. Universal Pictures Corp. problematiken pa ett ndgot mer direkt stt:
”Nobody has ever been able to fix that boundary, and nobody ever can”. Nichols v.
Universal Pictures Corporation, 45 F.2d 119 (2d Cir. 1930).

140 Nimmer, M Does Copyright abridge the first amendment guarantees of free speech and
the press?, 17 UCLA Law Review 1180 (1970) s. 1197 f.

141 ' Sverige ofta benamnd efter provinsnamnet Song My.

142 Time Inc. v. Bernard Geis Assocs., 293 F. Supp. 130 (S.D.N.Y. 1968).

143 Roy Export Co. v. CBS, Inc., 672 F.2d 1095, (2d Cir. 1982) 5.1099.
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Asikten har ocksa framforts att fair use stundtals anvants av domstolar for
att undvika att behova ta stallning till den potentiella konflikten mellan
Copyright Act och forsta tillagget. Utslaget i det ovan ndmnda Time Inc. v.
Bernard Geis har saledes av Melville Nimmer beskrivits som ett forcerat
anvéandande av fair use, och ett de facto forsvar av anvéndningen i enlighet
med forsta tillagget.*** Belysande &r ocks& Fifth Circuit Court beslut i
Triangle Publication v. Knight-Ridder. Distriktsdomstolen i Florida hade
namligen har i ett upphovsrattsmal med hanvisning till forsta tillagget nekat
en begéaran om interimistiskt forbud, en av de fa ganger detta gjorts. Fifth
Circuit Court uppréatthdll visserligen distriktsdomstolens utslag, men angav
som grund att anvandandet var att se som fair use enligt bestammelserna i 8
107 varefter ndgon prévning enligt forsta tillagget inte var nédvandig.**

Till dags dato gar inte att finna nagot géllande amerikanskt domstolsutslag
dar upphovsratten, med hanvisning till forsta tillagget, fatt sta tillbaka for
yttrandefrihetsintressen. De inneboende avvagningsmekanismer mellan
upphovsrétt och yttrandefrinet som finns i Copyright Act har ansetts
tillrackliga och nagon vytterligare granskning av upphovsratten har inte
behovts. Fair use-doktrinen har ofta kunnat tillimpas pa ett sadant sétt att
nagon konflikt inte uppstatt. Ofta har argumentationen i dessa fall emellertid
utgatt inte bara fran yttrandefrinetsaspekter, utan kanske i hdogre
utstrackning fran de ekonomiska aspekter som delvis kan ségas utgdra
grunden for fair use-doktrinen.’*® Ett i sammanhanget speciellt fall utgors
av det relativt nyligen avgjorda Suntrust v. Houghton Mifflin, dar Eleventh
Circuit Court i samband med att man upphévde ett interimistiskt forbud
gallande upphovsrattsintrang med hanvisning till fair use, uttalade att "the
issuance of the injunction was at odds with the shared principles of the First
Amendment and the copyright law, acting as a prior restraint on speech”. *’
| detta fall gick, enligt vad jag forstar, Eleventh Circuit Court langre an vad
som gjorts av tidigare appellationsdomstolar i det att man Gppet lat andan
forsta tillagget paverka bedémningen av om fair use forelag eller inte.

Ar 2003 kom Supreme Court att préva inte bara upphovsrattslagstiftningens
forenlighet med forsta tilldgget i ett enskilt fall, utan &ven om en forlangning
av den upphovsrattsliga skyddstiden kunde anses strida mot forsta tillagget.
Malet, Eldred v. Ashcroft, géllde den s.k. Sony Bono Copyright Extension
Act (CTEA). Lagforslaget innebar en forlangning av den géllande
skyddstiden med 20 ar. Forlangningen géllde aven retroaktivt. Ett antal
personer som agnade sig at att pa Internet sprida verk vars skyddstid 16pt ut,
stdimde amerikanska staten med motiveringen att CTEA borde utséttas for

1 Nimmer, M, och Nimmer, D, Nimmer on Copyright § 1.10 [D], New York, 2003.

> Triangle Publications, Inc. v. Knight-Ridder Newspapers, Inc., 626 F.2d 1171, (5th
Cir.1980).

146 Se Supreme Courts resonomang i Harper & Row v. Nation Enterprises dar den
potentiella skada som upphovsrattsinnehavaren kan komma att lida pa grund av intranget
tillméttes storst betydelse. Se vidare under 5 nedan.

Y7 suntrust v. Houghton Mifflin . 1277. Att notera &r att fallet var ett parodifall och inte
rorde ratten att citera. Avgorandet har ront relativt stor uppmarksamhet. Bakgrunden var en
roman, The wind done gone, som skrivits av Alice Randall i syfte att utgéra en kommentar
till den politiska och sociala diskursen i Margret Mitchells berémda Gone with the wind.
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granskning av forsta tillagget. Supreme Court hanvisade till samtliga de fyra
skal som namnts ovan nar man slog fast att CTEA inte behdvde utsattas for
ndgon sérskild granskning enligt forsta tillagget.'*® Framforallt pekade
domstolen pa att “the idea/expression dichotomy” och bestammelsen om
fair use allmant sett wvar tillrackliga for att sakerstdlla
yttrandefrihetsintresset.'*® Att notera ar att Supreme Court avvisade
appellationsdomstolens tidigare uttalande i malet, om att upphovsratten
skulle vara helt immun mot granskning enligt forsta tilligget.™™® Detta
kombinerat med domstolens konstaterande om att de interna
avvagningsmekanismerna i Copyright Act “allmént sett” &r tillrackliga,
skulle kunna peka pa att det kan finnas omstandigheter dar upphovsratten
anda far vika for forsta tillagget. Med tanke pa den vikt som lagts vid "the
idea/expression dichotomy”, &r det rimligt att sluta sig till, menar jag, att
denna 6ppning framst skulle kunna existera i fall nar denna sakerhetsventil i
upphovsréttslagstiftningen inte bedéms fungera.

4.3 Jamforelse

Vid en jamforelse av hur frdgan om upphovsrattens férhallande till
yttrandefriheten har behandlats i svensk och amerikansk rétt, kan till en
borja konstateras att fragan i Sverige, genom bestammelserna i TF 1:8 och
YGL 1:12, till skillnad fran i USA har reglerats redan pa lagstiftningsstadiet.
Anledningen till att man i Sverige valt en kodifierad reglering av
forhallandet mellan upphovsratt och yttrandefrihet, har enligt forarbetena
varit att upphovsratten har setts som en inskrdnkning av yttrandefriheten.
Framforallt har detta géllt upphovsmannens ideella rattigheter. Eftersom
sadana rattigheter till stor del saknas i amerikansk upphovsréttstradition och
eftersom upphovsrétten och yttrandefriheten i USA i hogre utstrdckning
setts som tva samverkande rattskonstruktioner syftande till maximal
spridning av idéer, har mojligen konflikten dar uppfattats som mer subtil.

Skillnaderna i konstitutionell reglering har emellertid inte fatt nagot storre
genomslag nar fragan har behandlats i praxis. Upphovsrattens forhallande
till yttrandefriheten, har behandlats i ett antal avgoranden i bade Sverige och
USA. Fragan har framforallt uppstatt i samband med att yttrandefrihetsskal
aberopats i mal rérande upphovsrattsintrang. Saval i Sverige som i USA har
man fran Overinstans i sadana mal konsekvent nekat till att lata
upphovsrétten sta tillbaka for yttrandefrihetsintressen. Skalen har ofta
uttryckts pa liknande sétt. Nar HD i Manifestmalet pekar pa att referatrattens
betydelse for informationsfriheten och nar Supreme Court framhaller “the
idea/expression dichotomy” som en viktig orsak till att Copyright Act inte
behover granskas enligt forsta tillagget, ar det till stor del samma asikt som
framfors — eftersom upphovsrétten inte ger nagon ensamratt till idéer och

8 Eldred v. Ashcroft.

19 1bid.

150 \wWe recognize that the D.C. Circuit spoke too broadly when it declared copyrights
‘categorically immune from challenges under the First Amendment’”, Eldred v. Ashcroft,
537 U.S. 186, 219, 221 (2003).
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darfor inte begransar mojligheten att fritt kommentera eller anvénda dessa,
utgdr den i allméanhet inget hot mot yttrandefriheten.’* Vidare har béade
amerikanska och svenska domstolar i sina utlatanden pekat pa de
inskrdnkningar i upphovsratten som respektive lands lagstiftning ar
utrustade med.

Skillnader mellan landerna finns emellertid. Svenska domstolar har séllan i
sin argumentation ansett sig vara tvungna att peka pa nagot for
upphovsratten och yttrandefriheten gemensamt syfte.™>? Upphovsratten har
inte behdvt motiveras utifran sin roll for samhallsnyttan utan har i allménhet
behandlats som for rattighetsinnehavaren okrankbar rattighet. Aven vad
galler den roll som spelas av inskrankningar i upphovsrattslagstiftningen gar
det att se skillnader. Fair use-doktrinen har i USA betraktats som viktig
darfor att den ansetts innehalla de varden som omfattas av forsta tillagget.
Nagon granskning enligt forsta tillagget av Copyright Act har darfor inte
ansetts nodvandig. Sasom papekats av bl.a. Nimmer har anvéandningen av
fair use-bestammelsen ocksa de facto blivit ett satt pa vilket en direkt
normkonflikt mellan upphovsrétt och yttrandefrihet har kunnat undvikas.
Né&r svenska domstolar har hénvisat till undantag i URL, har dessa snarare
setts som bevis for att lagstiftaren beaktat fragan om vilka undantag URL
ansetts behdva innehdlla och nagon ytterligare domstolsaktivitet i fragan har
inte bedomts vara nodvandig. Aven om skillnaden mellan landerna har &r
tydlig, skall de praktiska konsekvenserna av detta inte Overdrivas. Efter
Manifestmalet valde lagstiftaren, efter att frdgan vackts i tvd motioner, att
inte fora in fler undantag i URL. Det far darfor antas att de befintliga
undantagen har ansetts tillrackliga. En storre skillnad ligger da i att fair use-
doktrinen av réttstillamparna i USA anvants som I6sning pa den potentiella
konflikten mellan Copyright Act och forsta tillagget. Undantagen i URL kan
svarligen sagas ha fatt samma roll. Detta kan sjalvfallet ha sin grund i att
fragan i svensk praxis inte behandlats vid sarskilt manga tillfallen. Att
bestammelsen om fair use skulle innebdra dramatiskt storre mojligheter att
beakta yttrandefrihetsskal an vad som é&r fallet med exempelvis den svenska
citatratten &r, som kommer att belysas nedan, inte noédvandigtvis fallet.

En skillnad kan slutligen iakttas i reaktionerna pa den forlangning, till 70 ar,
av den upphovsrattsliga skyddstiden som i bdrjan av 2000-talet
genomfordes saval i Sverige som i USA. | USA kom &ndringen att provas
av Supreme Court i av Eldred v. Ashcroft, medan motsvarande forlangning i
Sverige efter att regeln infordes, inte varit foremal for nagon mer
omfattande debatt. Forklaringen till detta skall emellertid inte framst sdkas i
rattspolitiska olikheter mellan landerna vad galler synen pa upphovsrattens
forhallande till yttrandefrineten. Skalet star istallet snarast att finna i den
EG-rattsliga normhierarkin. FoOrlangningen av den upphovsrattsliga

151 NJA 1985 s. 893 s. 909. och Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises. Se
aven konstitutionsutskottets yttrande 1986/87:1 i LU 1986/87:11.

152 Referenten i Manifestmalet uttalade emellertid att “De béda lagkomplexen fullfoljer
snarare ett gemensamt syfte att skapa forutsattningar for ett fritt samhallsskick och en
andlig odling”. NJA 1985 s. 893. Offentlighetsutredningen uttryckte en snarlik asikt. Se
SOU 1967:28 s. 19.
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skyddstiden var for svenskt vidkommande ett resultat av
skyddstidsdirektivet och nagot alternativ till att implementera direktivets
bestammelser fanns inte. Om det istallet skulle ha rort sig om ett inhemskt
svenskt lagforslag skulle debatten kring det med all sékerhet ha blivit storre.
Representanter for flera riksdagspartier framholl ocksa nar fragan om
skyddstidsdirektivets implementering debatterades i kammaren, att man
stddde forslaget enkom eftersom det var ett resultat av ett EG-direktiv och
att man inte sdg nagra kulturpolitiska vinster i att den upphovsrattsliga
skyddstiden forlangdes.™® Trots detta &r det intressant att notera att det i
lagforarbetena inte diskuteras vilka yttrandefrihetsrattsliga effekter en
forlangning av skyddstiden kunde fa. Inte heller i doktrin har fragan, till
skillnad fran i USA, behandlats i ndgon storre utstrackning. Detta kan
kanske delvis forklaras av att upphovsratten i USA sa uttalat betraktas som
en av kongressen given rattighet som i konstitutionen getts ett tydligt mal att
fylla. En forlangning av skyddstiden maste da ocksa vid varje tillfalle svara
mot detta syfte. | Sverige, dar upphovsratten inte har ett lika tydligt
utmejslat samhallsnyttigt syfte och forhallandet mellan upphovsrétt och
yttrandefrihet har reglerats i TF och YGL, kom forlangningen mahéanda att
ses snarare som en justering av den géllande regleringen.**

153 Riksdagens protokoll 1995/96:28, torsdagen den 23 november. Problematiken kring de
upphovsréttsliga skyddstidernas retroaktiva effekt, vilka utgjorde karnan i Eldred v.
Ashcroft, ledde ocksa till att lagutskottet vid den forsta behandlingen bordlade fragan. Detta
fick effekten att forlangningen av den upphovsrattsliga skyddstiden trédde ikraft forst 1
januari &r 1996 och inte den 30 juni &r 1995 vilket foreskrevs i direktivet. 1995/1996:LU1 s.
24,

154 Se emellertid Prop. 1994/95:151 s 23 dér det uttalas att en forlangning kommer att ge
"battre forutsattningar for litterart och konstnéarligt skapande har i landet”.
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5 Yttrandefrihetsrattsligt
motiverade inskrankningar |

upphovsratten

5.1 Allmant om inskrankningar i

upphovsratten

Inskrankningar i upphovsrattshavarens ensamrétt finns i saval svensk som
amerikansk upphovsrattslagstiftning. | Sverige finns dessa inskréankningar
samlade i en detaljerad lista i 2 kap. URL. Listan har setts som en
uttdbmmande upprakning och 2 kap. URL innehaller ingen generalklausul
eller mer allmant hallen bestimmelse som kan anvandas vid atypiska
situationer. Svenska domstolar har ocksa visat sig skeptiska mot att pa eget
bevag infora ytterligare inskrankningar i URL, vilket visades i det ovan
namnda Manifestmalet.”® Enligt 11 § URL innebér inskrankningar i 2 kap,
med ett undantag, ingen inskrankning av upphovsmannens ideella rétt.
Ingen av inskrankningarna i 2 kap. tar specifikt sikte pa yttrandefriheten.
Yitrandefrihetsskal finns istallet intagna i vissa inskrankningar sdsom
exempelvis citatratten och atergivningsratten. 2 kap. var foremal for en
relativt omfattande revision senast i samband med att Infosocdirektivet
implementerades i svensk ratt och sedan URL:s tillkomst har &ven vissa
inskrankningar tagits bort. ™

Artikel 5.5 i Infosocdirektvet ger utryck for den ovan ndmnda trestegsregeln
och i samband med att direktivet implementerades i svensk rétt,
diskuterades om en motsvarande regel ocksa borde inféras i URL. Med
hanvisning till att inskrankningarna i URL bor vara s& avgransade och
tydliga som mojligt, beslutades dock att nagon bestammelse motsvarande
trestegsregeln inte skulle inféras i URL.™" Istallet framhélls att
trestegsregeln skulle beaktas vid utformningen av inskrdnkningar i
upphovsratten, nagot som till foljd av att Sverige skrivit under BK, har
gjorts &ven innan inforlivningen av Infosocdirektivet.

155 NJA 1985 s. 893.

156 Angdende éversynen av 2 kap. URL i samband med att Infosocdirektivet
implementerandes i svensk ratt se Ds 2003:35 och Prop. 2004/2005:110. Ett exempel pa en
inskrankning som sedan URL:s tillkomst tagits bort &r pressens sa kallade laneratt. Denna
fanns tidigare i 15 § URL. Bestammelsen togs bort ar 1994. Se Prop. 1992/93:214 s 77.

57 Prop. 2004/2005:110 s. 81 ff.
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Aven Copyright Act innehaller en lista med inskrankningar av
upphovsréttshavarens ensamrétt. Listan &r inte lika omfattande som den i 2
kap. URL. Till skillnad fran svensk upphovsrattslagstiftning innehaller
Copyright Act daremot en mer generell inskrankning i form av den sa
kallade fair use-bestammelsen i 17 U.S.C § 107.®® Det grundlaggande
syftet med fair use-bestdimmelsen ar, precis som syftet med upphovsratten i
USA i allménhet, att fraimja skapandet av nya verk.™ S&dana anvéndanden
som typiskt sett réknas till fair use, anges i § 107 vara: “criticism, comment,
news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use),
scholarship or research”.

Sjalva provningen av om ett anvandande skall ses som fair use gors sedan
enligt 8§ 107 utifran fyra icke-exklusiva bedémningsgrunder:

“(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a
commercial nature or is for nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the
copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the
copyrighted work.”

5.2 Citatratten

Ratten att citera delar av andras verk d&r en inskrankning av
upphovsréttshavarens  ensamratt  som  aterfinns i flera landers
upphovsrattslagar och citatratten ar dven intagen i BK.X®® Citatratten fyller
saval praktiska som réattspolitiska syften. Utan ratten att citera hade
skapandet av nya verk avsevart forsvarats. Citatratten har aven en
yttrandefrihetsrattslig sida. | ett oppet demokratiskt samhéalle maste det sta
var och en fritt att citera delar ur exempelvis en meningsmotstandares artikel
I syfte att kritisera den, utan att for den skull behdva l6pa risken att gora
intrang i dennes upphovsratt. | svensk ratt ar citatratten en av
inskrankningarna i 2 kap. URL. | amerikansk rétt finns ingen sarskilt
angiven citatratt. Rétten att aterge delar av andras verk faller istéllet in under
bestdmmelsen om fair use i 17 U.S.C. § 107.

158 Nedan anges bestimmelsen endast som § 107.

159 »Fair use should be perceived not as a disorderly basket of exceptions to the rules of
copyright, nor as a departure from the principles governing that body of law, but rather as a
rational, integral part of copyright, whose observance is necessary to achieve the objectives
of that law.” Leval, P, Toward a fair use standard, 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990).

1901 den tyska upphovsrattslagen, Urheberrechtsgesetz, finns citatrétten intagen i § 51 och
i den danska Ophavsretsloven finns regeln i § 22. Se ocksa artikel 10 (1) BK.
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5.2.1 Svensk ratt

En rétt att citera upphovsrattsskyddade verk har funnits i URL sedan lagens
tillkomst och &r en inskrankning i upphovsréttshavarens ensamrétt.
Citatrattens yttrandefrihetsaspekt har i svenska forarbeten utryckts sa att
vikten av ratten att citera ar sarskilt stark nar det galler den “allmanna
politiska, kulturella och samhélleliga debatten, samt vid framstéllningen av
kritiska och samhallsvetenskapliga verk”.*®* Av AK motiverades citatratten
med att en sadan regel var viktig for litterar och konstnarlig kritik saval som
for den allmanna diskussionen i dvrigt.*®

Den bestammelse som hade funnits i den tidigare 1919 ars upphovsrittslag
ansags for snavt avfattad.'®® | sin nuvarande placering i 22 § URL uttrycks
citatratten sa att “[v]ar och en far citera ur offentliggjorda verk i
Overensstdimmelse med god sed och i den omfattning som motiveras av
andamalet”. Bestammelsen i 11 § 2 st. URL ar tillamplig aven pa citat och
kallan till citatet skall anges pa det satt som god sed kraver.

Citat far goras ur texter och musikstycken, dock inte av konstverk eller
fotografier.*®* Enligt AK finns dven en viss mdjlighet att gora citat ur
filmverk i till exempel filmkrénikor.'®®

Syftet med att tillata citat bara ur offentliggjorda verk, har enligt forarbetena
varit att skydda upphovsmannens ideella rattigheter.'®® Innan en bedémning
gors av citatets omfattning och art maste det foljaktligen forst slas fast om
verket som citeras &r offentliggjort eller inte.*®” Enligt 8 § URL 4&r ett verk
offentliggjort nar det lovligen gjorts tillgangligt for allmanheten i enlighet
med 2 § 3 st. URL, dvs. om det har 6verforts till allménheten, visats
offentligt, framforts offentligt eller spridits till allmé&nheten. Detta utesluter i
allménhet citat ur exempelvis opublicerade brev, vilket bekréaftades av
tingsratten i det ovan namnda Lundell-malet.*® Tingsratten framhéll har att
ett brev stéllt till en privatperson inte kunde ses som offentliggjort och att
det faktum att Lundell inte reagerat pa att brevet hade publicerats, inte ledde
till att det skulle ses som offentliggjorts. Nagon citatratt foreldg inte. Aven
ett verk som har spridits till ett relativt stort antal personer kan komma att
bedémas som icke-offentliggjort, vilket visades i det ovan beskrivna

1°1'SOU 1990:30 5. 247.

192.50U 1956:25 5. 198.

163 Aa. 5. 199

164 A.a. s. 201. Departementschefen uttalade i Prop. 1992/93:214 s. 76 f. relativt otvetydigt
att citatregeln inte ar tillamplig pa konstverk. Upphovsrattsutredningen uttalade vidare att
regeln inte borde vara tillamplig pa fotografier. SOU 1990:30 246. Jfr Nordell som menar
att regeln trots detta pa grund av sin generella lydelse likval bor kunna vara tillamplig pa
konstverk. Nordell, P J, 1997 s. 260.

1% |bid.

1%°S0U 1956:25 5. 201

187 Som exempel kan pépekas att HD i det ovan namnda Manifestméalet avvisade
aberopandet av citatratten eftersom materialet inte var offentliggjort, NJA 1985 s. 893

168 Stockholms tingsratt 2000-11-28, mal nr. T 7884-99. Se &ven under 4 ovan.
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Scientologmalet.*® Delar av det aktuella materialet hade har spritts till ett
betydande antal medlemmar inom Scientologkyrkan. Svarandesidan menade
darfor att materialet var offentliggjort och aberopade citatratten. Hovrétten
uttalade inledningsvis att viss restriktivitet var pakallad vid bedémningen av
om ett material skall anses offentliggjort eller inte. Vidare framholls att
upphovsmannens syfte var viktigt vid bedomningen och hovrétten pekade
pa att Scientologkyrkan bl.a. med hjalp av sekretessavtal aktivt hade forsokt
hindra att materialet offentliggjordes. Materialet borde déarfor enligt
hovratten inte anses offentliggjort och ndgon citatratt foreldg inte.*"

Kravet pa citatets utformning ar att det skall goras i 6verstammelse med god
sed och i en omfattning som motiveras av andamalet. Formuleringen "god
sed” valdes medvetet for att kunna ta hansyn till sedvénja som utvecklats pa
omradet.”* Syftet med regeln har dels varit att sanktionera radande
sedvanja och dels att framja sedvanebildning pa omraden dar ndgon god sed
annu inte uppstatt.'® Vad som skall ses som god sed & i allmanhet
avhangigt av syftet med citatet. Enligt AK fordras att atergivandet uppbérs
av ett lojalt syfte.'”® Om det citerade stycket kommenteras, kritiseras eller
anvands for att leda det egna arbetet vidare i nagon riktning — dvs. om
citatets funktion &r begransad till att vara ett hjalpmedel i den egna
framstéllningen — kan anvéndningen i allménhet anses uppbaras av ett lojalt
syfte.!” Om syftet daremot ar att gora ett eget verk mer attraktivt,
exempelvis genom att okommenterat ta in en dikt i en informationsfolder,
kan ett lojalt syfte i allmanhet inte anses foreligga. Inte heller kan fristdende
citat, som aterges helt utan kommentar eller annan bearbetning, i allménhet
anses som god sed.'”®> Beddmningskriterierna fér vad som skall anses vara
god sed kan i mangt och mycket sédgas 6verensstimma med upphovsrattens
mer samhallsnyttiga syften. Den avvagning som kravet pa god sed innebér,
utgor aven ett uttryck for skyddssyftet bakom URL. Upphovsmannen skall
skyddas mot att dennes verk utnyttjas pa ett sddant satt att den som anvander
verket aker snalskjuts pa upphovsmannens arbete.

Ett belysande exempel pa bedomningen av god sed ar NJA 1996 s. 712.
Malet gallde en intervju som Dagens Nyheter gjort med ett 6gonvittne till
JAS-olyckan i Stockholm ar 1993. Delar av intervjun atergavs sedan utan
rattighetshavarens tillstand i Aftonbladet. HD konstaterade att mediers
majlighet att citera varandra maste anses relativt omfangsrik, séarskilt om det
skulle vara av vikt for informationsfriheten. | det aktuella fallet hade citatet
emellertid anvants snarare for att ge framstallningen “en livfull och

1% Svea hovritts dom 2001-03-29, mal nr. T 1096-98

170 Eor en diskussion kring vikten av upphovsmannens samtycke, se Nordell, P J, Med
upphovsmannens samtycke i Réttsvetenskapliga studier tillignade minnet av Knut Rodhe,
Stockholm, 1999. Se dven Olsson, H, Copyright 2006 s. 89 samt NJA 1988 s. 715.

1 SOU 1956:25 5. 199.

'72 Se bl.a. HD:s uttalande i NJA 1996 s. 712 s. 718.

173 SOU 1956:25 5.199.

7% Ibid. Se ocksa Olsson, H, Copyright, 2006 s. 235.

175 | vissa fall maste emellertid dven fristéende citat anses uppfylla kravet p& god sed. Detta
galler exempelvis delar av dikter som tas in i dédsannonser eller i de fall da tidningar tar in
”dagens citat” SOU 1956:25 s. 200.
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personlig pragel” an foér att kommenteras och belysas.*”® HD framholl
vidare att det skulle ha varit mojligt for Aftonbladet att referera hédndelsen
istallet for att citera 6gonvittnet och att citaten inte tillgodosag nagot allmant
informationsintresse. Ett lojalt syfte forelag darfor inte och citatet kunde inte
sdgas vara gjort i enlighet med god sed. Vidare kan framhallas det under 4.1
namnda avgorandet fran Gota hovritt géllande tidningen M2:s atergivning
av en ledarartikel i Dagens Nyheter.!”” Hovratten konstaterade, bl.a. med
hanvisning till ovan namnda NJA 1996 s. 712, att artikeln hade forts in
okommenterad, utan att den hade kritiseras eller bemdtas pa nagot sétt.
Darfor kunde ett fullstandigt atergivande inte anses vara god sed. | malet
hordes f.d. chefredaktoren for Svenska Dagbladet Mats Svegfors, som
uppgav att atergivande av en artikel i sin helhet under forevarande
omstandigheter kunde ses som branschpraxis. Hovratten framholl dock att
sadan branschvana inte borde sanktioneras.

En intressant fraga i sammanhanget ar om ett eventuellt vinstsyfte hos den
citerande parten skall tillméatas nagon betydelse vid bedémningen av om god
sed foreligger. | forarbetena har detta ansetts kunna vara av vikt nér citat
anvands i reklamsammanhang. Citat som da ger den citerande parten stor
ekonomisk vinning, bor inte tillatas med hanvisning till upphovsmannens
ekonomiska rattigheter.’”® Nagon motsvarande princip  utanfor
reklammarknaden finns sa vitt jag vet inte. Daremot har det i forarbetena
uttalats att syftet skall vara lojalt bade mot upphovsmannens ekonomiska
och ideella intressen.*” Detta bor forsts sa att upphovsmannen inte bér lida
orattmatig skada genom att verket utnyttjas. Sa lange ett citat uppbars av ett
lojalt syfte har jag emellertid inte funnit nagot stod vare sig i forarbeten eller
i praxis for att den citerande partens vinstsyfte skall tillmatas nagon
sjalvstandig betydelse.

Vad galler den tillatna omfattningen av citatet & denna bedoémningsgrund
starkt kopplad till syftet. Citat far enligt 22 § URL goras i den omfattning
som motiveras av andamalet. Ett verk far i allmanhet inte citeras i sin
helhet.*® | samband med kritisk eller vetenskaplig framstallning kan relativt
omfattande citat tillatas, om syftet sa kraver. | sadana situationer kan verket
eventuellt ocks3 citeras i sin helhet.’® Aven sattet pa vilket citatet anvands
kan fa inverkan pa den tillatna omfattningen. Ibland kan det vara nédvéndigt
att aterge relativt langa stycken text for att kunna belysa eller kommentera
en synpunkt i den egna texten. Om det citerade verket anvands mer
fristaende, minskar daremot utrymmet for att goéra omfattande citat. Likasa
paverkas den tillatna omfattningen av om citatet uppbars av ett lojalt syfte. |
det ovan ndmnda NJA 1996 s. 712 beddmdes anvandandet av tre citat ur
DN-artikeln, med tanke pa att ndgot lojalt syfte inte foreldg, som alltfor

176 NJA 1996 s. 712.

17 Gota hovratts dom 2003-04-16, mal nr. T 60/02.

178 SOU 1990:30 s. 249.

1% pas. 247.

180 SOU 1956:25 s. 200. Det kan dock vara tillatet att i tidningars citatspalt eller som motto
anvanda kortare citat i sin helhet. SOU 1990:30 s. 240.

181 Olsson, H, Copyright s. 236 samt SOU 1956:25 s. 200.

48



langtgdende.™®® Markas bor att beddmningen av den tilldtna omfattningen
tar sin grund i hur stor del av den citerade artikeln som citatet utgér. Hur
stor del av den citerande artikeln citatet utgér, &r inte av vikt.'®

Mojligheten att ta hénsyn till yttrandefrihetsskal vid beddmningen av vad
som skall anses vara god sed, berdrdes av HD i det ovan ndmnda NJA 1996
s. 712. HD pekade pa att pressens betydelse for informationsfriheten gjorde
att citatratten inom detta omrade bor vara relativt langtgdende. HD yttrade
ocksa att det kunde vara tillatet att direktcitera uttalanden fran kanda
personer utan att citatet nodvandigtvis tjanar som ett hjalpmedel for den
egna framstallningen. Noteras bor att HD hér refererade till sedvéanja som
vuxit fram pa pressens omrade. Det ar oklart i vilken utstrackning en
privatperson kan anvanda direktcitat eller géra mer omfattande citat, med
hanvisning till informationsintresset. Jag kan emellertid inte se att det skulle
finnas nagot allmént hinder mot att vdga in yttrandefrihetsskal som en
aspekt vid beddémningen av om ett citat skall ligga inom det tillatnas
granser.

5.2.2 Amerikansk ratt

Varken den amerikanska konstitutionen eller Copyright Act innehaller
nagon bestammelse som direkt behandlar citatratten. Den omfattas istallet,
som nédmnts ovan, av § 107. Ratten att citera ett verk i syfte att kritisera det
har i amerikansk praxis angetts vara ett typfall dar fair use foreligger.’®* §
107 &r en ofta aberopad bestammelse i amerikansk praxis och har dven varit
foremal for en omfattande akademisk debatt.'®

Inledningsvis kan konstateras att det faktum att citat gjorts ur ett opublicerat
verk inte per automatik utesluter en provning om fair use. Fragan var dock
lange omdiskuterad. Ar 1985 slog Supreme Court i fallet Harper & Row
Publishers, Inc. v. Nation Enterprises'®® fast att det citerade verkets
opublicerade status var “a key, though not necessarily determinative,
factor”. Fallet géllde delar av president Gerald Fords opublicerade
memoarer som utan tillatelse hade publicerats i tidningen The Nation.

182 5e Rosenmeier som i en kommentar till domen har tolkat utslaget sa att den som har
upphovsritt till en intervju, och darvid har gjort urval och en sammanstéllning av citat, har
upphovsratt inte bara till sammanstallningen utan ocksa till enskilda delar av dessa.
Rosenmeier, M, Har intervieweren ophavsret til den interviewedes udtalelser? Nogle
bemerkninger til Hogsta domstolens dom af 26.11.1996, NJA 1996 s. 712 ff, NIR 1997 s.
277 ff. NIR hafte 1/2003 s. 57

183 50U 1990:30 5. 241.

184 "Thus, for example, no one can doubt that a reviewer may fairly cite largely from the
original work, if his design be really and truly to use the passages for the purposes of fair
and reasonable criticism”. Folsom v. Marsh 9F Cs. 342 at 342.

185 Se bl.a. Leval, P, Toward a fair use standard 103 Harv. L. Rev. 1105 (1990), Francione,
G, Facing the Nation, the standards for copyright, infringement and fair use of factual
works. Pa. L. Rev.Vol. 134 p. 519 (1986) och Hughes, J, Fair use across time, 50 UCLA
Law Review 775 (2003).

18 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises 471 U.S,, 539, 553 (1985).
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Domstolen pekade pa att forfattaren hade saval ideella som ekonomiska
rattigheter att fa bestimma om och nar verket skulle publiceras forsta
gangen. Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises foljdes av tva
rattsfall som avgjordes av Second Circuit Court, vilka bada rérde biografier
som innehdll citat ur icke-publicerade brev.'®” Domstolen tolkade i dessa
bada mal Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises sa att
opublicerade verk normalt sett skulle f& fullt skydd mot kopiering.’® Ar
1989 slog dock samma domstol i Wright v. Warner Books, som liksom de
foregaende malen roérde en biografi med citat ur icke-publicerade brev, fast
att det inte existerade nagon regel per se mot att citera ur opublicerade
verk.'®® Denna princip kodifierades ar 1992 genom att § 107 tillférdes ett
nytt stycke dar det stadgas att: " The fact that a work is unpublished shall not
itself bar a finding of fair use if such finding is made upon consideration of
all the above factors.” Om det citerade verket ar opublicerat kommer
emellertid faktor tva i allménhet att tala mot fair use. Detta beskrivs mer
utforligt nedan.

De fyra beddmningsgrunderna som anvands vid prévningen av om fair use
foreligger kan ses som en avvagning mellan samhéllets och
upphovsrattshavarens intressen, dar de tva forsta mater den samhéllsnytta
som en anvandning av citatet ger, och de tva dvriga mater kostnaden for
upphovsrattshavare.*®

Vad galler den forsta bedémningspunkten, ”purpose and character of the
use”, ar den centrala fragan om anvandandet kan ses som "transformative”
eller inte, dvs. om citatet anvands pa ett nytt satt jamfort med i
originalverket. Ett enkelt anvandande pa samma satt som verket anvants av
upphovsmannen ses inte som "transformative”. Detta belyser ocksa fair use-
doktrinens samhéllsnyttiga syfte, att bidra till samhé&llsnyttan genom att
framja skapandet av nya verk.'® Som exempel pé& syften som talar till
anvéndarens fordel, anges i preambeln till § 107 fall nar ett citat kritiseras,
kommenteras, anvénds i samband med nyhetsrapportering, eller vid
undervisning, samt vid forskning och vetenskapligt arbete. Sarskilt de tre
forsta av de angivna syftena bar en tydlig yttrandefrihetspragel. Kritik,
kommentarer och nyhetsrapportering &r alla grundldggande aspekter av en

187 Forfattarna var J.D Salinger respektive Scientologkyrkans grundare L. Ron Hubbard.
Salinger v. Random House, Inc. 811 F.2d 90 (2d Cir. 1987) samt New Era Publications
Int'l, ApS v. Henry Holt & Co, 873 F.2d (2d Cir.1989).

188 1] we think that the tenor of the Court’s entire discussion of unpublished works
conveys the idea that such works normally enjoy complete protection against copying any
protected expression” Salinger v. Random Housg, Inc. s. 97. "Where use is made of
materials of an ‘unpublished nature’, the second fair use factor has yet to be applied in
favor of an infringer, and we do not do so here. "New Era Publication Int’l. v. Henry Holt.
189 Warner Bros., Inc. v. American Broadcasting Cos., Inc, 720 F.2d 231, (2d Cir. 1983).
1% ge Goldstein, P, Godstein on copyright, 2005 § 1.2.1for en narmre analys av de olika
faktorernas roll.

191 ”From the infancy of copyright protection, some opportunity for fair use of copyrighted
materials has been thought necessary to fulfill copyright’s very purpose, ‘To promote the
Progress of Science and useful Arts.”” Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569,
575 (1994).
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fungerande yttrandefrihet och en dartill vital och 6ppen samhallsdebatt.'*?

Vid bedémningen av om den forsta beddmningsgrunden skall utfalla till
anvandarens fordel, har emellertid de yttrandefrihetsrattsliga aspekterna
ansetts vara mindre viktiga an om anvéandandet &r “tranformative” eller
inte.®® Amerikanska domstolar har allmént sett varit mycket liberala i sin
bedémning av vad som skall ses som kritik, vetenskapligt anvandande eller
forskning. Supreme Court slog i Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. fast att
det inte ar upp till domstolar att avgora om kritik haller en viss klass eller &r
av god smak och framholl att ett sadant agerande fran domstolarnas sida
aven skulle kunna fa yttrandefrihetsrattsliga konsekvenser.'®

Vidare framhalls i forsta punkten att ett citat & mindre benaget att fa status
som fair use om det anvénds i ett ekonomiskt vinstsyfte. Supreme Court
utvecklade detta i Sony Corp. v. Universal och framhdll att en presumtion
mot fair use foreligger om syftet med anvandandet & kommersiellt till sin
natur.'® Detta uttalande skall dock ses mot bakgrund av Supreme Courts
senare uttalande i Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. dar det fortydligades
att syftet endast ar en av fyra bedémningsgrunder och att ett kommersiellt
syfte inte utesluter att fair use foreligger, eftersom forfattarskap i allménhet
har en kommersiell sida.’®® Aven anvandarens eget agerande kan tillmatas
betydelse vid bedémningen av citatets syfte och karaktar. Exempelvis kan
bedémningen falla ut till anvandarens nackdel om denne inte angivit var
ifran citatet kommer.*®’

Vad géller den andra beddmningspunkten “nature of the copyrighted work™
har verk som praglas av hog kreativitet, traditionellt setts som mer
skyddsvarda an faktaverk eller nyhetsverk. Detta har motiverats av att verk
av kreativt skapande ansetts ligga narmre upphovsrattens syfte.'® Delvis
kan detta ocksa sdgas ligga i linje med ovan namnda Feist Publications,

192 Se vidare Goldstein som menar att kritik, kommentar och nyheter ger ”politiska”
samhéllsfordelar, medan "teaching, scholarship och reserch” ses som kulturella eller
vetenskapliga samhallsfordelar. Goldstein, P, 2005, § 10.2.1.

193 1]t is the transformation of the work into news, not the mere newsworthy elements that
make it worthy of protection” Nufiez v. Caribbean Int’l. News Corp 235 F.3d 18 (1st Cir.
2000).

194 campbell v. Acuff-Rose Music, Inc,.510 U.S. 569 (1994). Se aven kritiken av Second
Circuit Courts avgorande i Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Pub. Group, Inc

framlagd i Ty, Inc. v. Publications Int’l. Ltd. ”But the fair-use doctrine is not intended to set
up the courts as judges of the quality of expressive works].... ] That would be an
unreasonable burden to place on judges, as well as raising a First Amendment question” Ty
Inc. v. Publications Intern. Ltd., 292 F.3d 512 (7th Cir. 2002).

195 5ony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 574 (1984).

19 campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994).

197 »It]his factor weighs heavily against Freeman because she did not acknowledge in her
work that she had consulted Our City in writing lllusions, although such an
acknowledgment does not in itself excuse infringement”. Narell v. Freeman, 872 F.2d. 907,
913 (9th Cir. 1989). Noteras bor att fallet inte gallde direkta citat, utan anvandandet av
historiska fakta i en roman.

198 »This factor calls for recognition that some works are closer to the core of intended
copyright protection than others, with the consequence that fair use is more difficult to
establish when the former works are copied”. Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569,
586, (1994).Se dven Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co. s. 375 ff.
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Inc, v. Rural Telephone  Service.®  Vissa  amerikanska
appellationsdomstolar har dock uttalat att distinktionen inte far dras sa langt
att det skulle kunna avskracka forfattare fran att ta upp dagsaktuella
amnen.?® Som namnts talar utfallet av denna bedémningspunkt s& gott som
alltid mot fair use, om verket ar opublicerat.

Den tredje beddmningsgrunden, som alltsa tillsammans med den fjarde
beddmningsgrunden mater den inverkan atergivningen har pa
upphovsmannens rattigheter, rér sjalva omfattningen av citatet.
Omfattningen beddms dels rent kvantitativt, dvs. hur stor del av den citerade
texten som anvands, och dels kvalitativt, dvs. om huruvida den citerade
delen kan anses utgora en huvuddel av det citerade verket eller framhava
dess huvudsakliga poang. Salunda slog Supreme Court i den ovan namnda
Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises fast att de 300 ord The
Nation citerat ur Gerald Fords memoarer, sammanvagt med 6évriga faktorer
inte kunde anses vara fair use. Domstolen pekade har bl.a. pa att de delar
som citerats var "the most powerful passages in those chapters”.”®* Aven
om vissa amerikanska domstolar grundat sina bedomningar pa procentuella
utrdkningar av hur mycket av ett verk som citerats, sa ar denna
bedémningsgrund &ven till stor del beroende av hur de Ovriga tre
beddmningsgrunderna varderas.?® Citat ur faktaverk kan i allméanhet vara
mer omfattande &n citat ur verk av kreativt skapande och ett anvdndande
som &r “transformatory” i enlighet med forsta bedémningsgrunden borgar
for storre mojligheter att anvanda langre citat, 4n om s& inte var fallet.®®

Den fjarde beddmningsgrunden the effect on the potential market for the
copyrighted work”, har hdvdats vara den viktigaste av de fyra
beddmningsgrunderna.’®*  Detta  visar ocksd den  amerikanska
upphovsréttens samhallsnyttiga syfte. Eftersom den amerikanska lagen inte
innehaller mycket av ideella rattigheter, och uttryckligen inte anses vara
naturrattsligt grundad, gar det ocksa att relativisera den skada som drabbar
upphovsrattshavaren. | praxis har denna beddémningsgrund fatt stor
uppmarksamhet, och stundtals varit utsatt for relativt avancerade juridiska
analyser, bl.a. angdende vad som skall anses vara en potentiell marknad. Ett
belysande exempel &r det under 4.1 namnda Time Inc. v. Bernard Geis.?*
Distriktsdomstolen resonerade har kring huruvida en potentiell kopare
skulle vara intresserade av Bernard Geis bok endast pa grund av att den

199°5e 2.5.1 ovan.

290 ge Pacific and Southern Co. v. Duncan, 744 F.2d 1490 (11th Cir. 1984).

1 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises 471 U.S. 539 (1985).

202 For exempel pa en procentuell beddmning av citatets omfattning, se Maxtone-Graham v.
Burtchaell, 803 F.2d 1253, (2d Cir. 1986).

203 » '\\/]e recognize that the extent of permissible copying varies with the purpose and
character of the use.” Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.

204 | Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises slog Supreme Court fast att den
fjarde punkten ar "the single most important element of fair use”. Uttalandet skall dock ses
mot bakgrund av att Supreme Court senare i Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. framhéll
att: "Nor may the four statutory factors be treated in isolation, one from another. All are to
be explored, and the results weighed together, in light of the purposes of copyright.”

205 Time Inc. v. Bernard Geis Ass.
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inneholl teckningar fran Zapruderfilmen. Domstolen besvarade fragan
nekande och konstaterade att boken koptes for dess teorier kring mordet pa
John F. Kennedy, och att Time Life darfor inte gick miste om négra
potentiella licensintakter. Helt klarlagt ar dock att sddan skada som drabbar
upphovsréttshavarens marknad pa grund av att dennes verk citeras och i
samband med detta utsatts for berattigad kritik, inte skall tala mot fair use.

Mojligheten att — vid beddmningen av om fair use foreligger — ta hansyn till
yttrandefrihetsaspekter har vanligen utryckts sa, att fair use-bestammelsen i
sig innehaller alla nodvandiga hansyn till forsta tillagget.®® Vid ett par
tillfallen har domstolar dock i samband med vérderingen av den forsta
bedémningsgrunden, anvandandets syfte, pekat pa att anvandandet ligger i
linje med forsta tillaggets principer.’”” Det ovan ndmnda Suntrust v.
Houghton Mifflin, dar Eleventh Circuit Court upphévde ett interimistiskt
beslut gallande upphovsréttsintrang med hanvisning till fair use, och “the
shared principles of the First Amendment and the copyright law” utg6r har
delvis ett sarfall. Det aterstar att se om amerikanska domstolar aven i
fortsattningen kommer att véga in forsta tilligget i samband med
interimistiska forbud vid upphovsrattsintrang.

5.2.3 Jamforelse

Den svenska citatratten och den amerikanska doktrinen om fair use delar till
viss del samma malsattning. Tanken ar att upphovsratten inte far bli sa
omfattande att den kvaver ett av sina egna syften, namligen skapandet och
spridandet av idéer och verk. Samtidigt finns en skillnad i den teoretiska
basen pa vilken undantagen vilar. Citatratten ar en av flera undantag i 2 kap.
URL och dess anvandningsomrade &r relativt noga angivet. Fair use &r a
andra sidan en bred bestdimmelse, som till stor del utvecklats i praxis, och
som omfattar inte bara citat utan dven andra anvandanden.

Skillnaderna i  den  teoretiska  underbyggnaden  till  sjalva
upphovsrattslagstiftningen leder emellertid ocksa till skillnader i den
praktiska tillampningen av undantagen. Den mest idgonfallande &r att icke-
offentliggjorda verk med hénvisning till upphovsmannens ideella rattigheter
I Sverige inte kan citeras Overhuvudtaget. | USA, dar de ideella rattigheterna
till stor del lyser med sin franvaro, finns inget absolut forbud mot att aterge
delar av icke-offentligjorda verk. Istéllet tas detta in i helhetsbeddmningen
kring fair use. | USA spelar vidare upphovsréttshavarens potentiella

206 »The First Amendment adds nothing to the fair use defense. The defense, so far as
relates to this case, is the point of balance between the right to criticize, which is one aspect
of freedom of expression, and the incentive to create expressive works, which is another
aspect of the same freedom, the aspect that undergirds the Constitution’s copyright clause”
Chicago Board. of Education. v. Substance, Inc 354 F.3d 624, (7th Cir. 2003).

207 Se exempelvis National Rifle Ass’n of America v. Handgun Control 15 F.3d 559 (6th Cir
1994). "The document was used primarily in exercising HCF's First Amendment speech
rights to comment on public issues and to petition the government regarding legislation.
The scope of the fair use doctrine is wider when the use relates to issues of public concern”.
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ekonomiska forluster stor roll och blir ofta den utslagsgivande faktorn vid
en bedémning av om fair use foreligger eller inte. Detta aterspeglar ocksa
den amerikanska upphovsratten sasom framforallt varande en ekonomisk
rattighet. Upphovsrattshavarens ekonomiska rattigheter gar darfor ocksa i
amerikansk réatt att vdga mot samhallsnyttan av att materialet anvands. Den
faktiska ekonomiska skada som upphovsmannen riskerar att lida, har i
svensk ratt tillmats mindre betydelse d&ven om begreppet “god sed” far anses
innefatta att upphovsmannen inte skall lida orattmatig skada.

Vid en hypotetisk jamforelse av hur de svenska rattsfall som avhandlats
ovan, skulle ha behandlats i amerikansk ratt, blir de praktiska skillnaderna
mindre &n vad de teoretiska skillnaderna kan tyckas paskina. Utfallet i NJA
1996 s. 712 skulle med all sannolikhet ha blivit det samma om fallet
handlagts i amerikansk domstol. Citaten hade atergivits utan Dagens
Nyheters godk&nnande, de kan med fog ségas ha utgjort de barande och
mest livskraftiga delarna av artikeln och anvandandet skulle helt sdkert ha
skadat Dagens Nyheters potentiella marknad. Det samma kan sdgas om den
ovan namnda domen fran Gota hovratt rérande tidningen M2:s anvéandning
av en ledarartikel fran DN .?®® Anvandningen skulle enligt amerikansk ratt
troligen ha setts som “’non-transformative” och kan ocksa sigas ha inkréaktat
pa Dagens Nyheters marknad. (Om artikeln pa nagot satt kommenterats,
hade dock utfallet kunnat bli annorlunda.) Aven om, som namnts ovan,
opublicerade verk enligt amerikansk ratt till skillnad fran i Sverige, kan
citeras, ar det inte troligt att utfallet av Scientologmalet skulle ha blivit
annorlunda i USA. Omfattningen av citaten var sa pass stora att
anvandningen, sarskilt med tanke pa att verken var opublicerade, antagligen
inte skulle ha ansetts vara fair use. Det ovan berérda Lundellmalet slutligen,
ar det mest tveksamma.”®® Det skulle i amerikansk domstol kunna havdas att
opublicerade brev tidigare tillatits citeras i exempelvis biografier och att UIf
Lundell knappast led nagon ekonomisk skada av att en potentiell marknad
forstordes. Den ovillighet som amerikanska domstolar visat i att tilldta att
opublicerade verk aterges i sin helhet talar dock emot ett sadant
resonemang.

5.3 Atergivningsratten

Mojligheten att under vissa omstandigheter aterge upphovsrattsskyddade

konstverk, bilder och fotografier ar, liksom citatratten, en inskrankning i

upphovsrattshavarens ensamrétt. | svensk ratt regleras atergivningsratten “°,

2% Gta hovrétts dom 2003-04-16, mal nr. T 60/02.

209 Stockholms tingsratt 2000-11-28, mal nr. T 7884-99

210 Atergivningsratten skall inte forvaxlas med den i 24 § URL angivna ratten att i vissa fall
avbilda konstverk pé allman plats eller konstverk som ingér i kataloger. Ovriga
inskrankningar i 2 kap. som ror bildkonstomradet ar bl.a. 20 § URL och 20 a § URL. 20 §
URL tillater under vissa forhallanden visning av konstverk och enligt 20 a § URL far
exemplar av konstverk framstallas och spridas och &ven framféras offentligt och éverforas
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som den Kkallas, i 2 kap. URL, medan den i USA faller in under
bestdammelserna om fair use i § 107 i Copyright Act.

5.3.1 Svensk ratt

Enligt 23 § URL far offentliggjorda konstverk aterges i anslutning till texten
i en vetenskaplig framstallning, i anslutning till texten i en Kkritisk
framstallning, eller i samband med redogorelse for en dagshandelse.?*
Dessa tre mojligheter att aterge upphovsrattsskyddade konstverk regleras i
varsin punkt i 23 § 1 st. URL. Syftet bakom de tre undantagen &r delvis
olika och kommer darfér att behandlas i samband med redogorelsen for
respektive punkt. | 23 § 2 st. URL stadgas att ett atergivande enligt nagon av
punkterna i forsta stycket maste ske i enlighet med god sed och endast i den
omfattning som motiveras av d&ndamalet. Det sistnamnda stadgandet innebéar
att endast det antal konstverk som behdvs for att belysa texten far anvandas.
Genom en hanvisning i 49 a 8 URL galler bestdmmelserna i 23 § URL &ven
fotografisk bild som inte uppnar verkshojd.?*> Undantagen i 23 § URL utgor
en motsvarighet till citatratten i 22 8 URL och kallas emellanat ocksa for

"konstcitat”, 2

Enligt 23 § 1 st. 1 p URL far ett konstverk aterges i anslutning till texten i en
vetenskaplig framstallning som inte framstallts i forvarvssyfte. AK angav
bestammelsens syfte till att vara att “framja kulturlivets debatt i kulturella
fragor”.?* Verket maste anvandas som illustration eller som belysning av
texten i den vetenskapliga framstéllningen. Att aterge ett antal malningar
och endast bifoga kortfattade biografiska noteringar &r saledes inte
tillatet.*

Vid bedémningen av om en framstallning skall betraktas som vetenskaplig
ar det vasentliga att den har ett vetenskapligt syfte. Dess vetenskapliga vérde

till allménheten om forfogandet &r av underordnad betydelse i en film, ett
televisionsprogram eller en bild.

211 v/ad som skall ses som ett offentliggjort verk féljer de regler som beskrivits under 5.2.1
ovan.

212 Reglerna i 23 § URL har delvis en brokig bakgrund. URL innehdll frén borjan en regel
som tillat atergivande av konstverk i vetenskaplig eller kritisk framstallning (davarande 14
8 URL). Den samtidigt antagna lagen (1960:730) om ratt till fotografisk bild inneh6ll en
liknande bestammelse (davarande 7 § FotoL). Upphovsrattslagen inneh6ll dven en regel
(dvarande 15 § URL) som tillat att konstverk atergavs i samband med redogérelse for en
dagshandelse. Nagon motsvarande regel fanns daremot inte i FotoL. Vid inforlivandet av
FotoL i URL ar 1994 hade undantaget gallande dagshéandelse i 15 § URL placerats i 14 §
URL tillsammans med undantaget for atergivning i vetenskaplig eller kritisk framstéllning.
Héanvisningen till 14 § URL i 49 a § URL kom darfor att innebéra att &ven fotografier
omfattades av dagshéndelseundantaget, vilket tidigare inte varit fallet. I samband med
éversynen av andra kapitlet under 1990-talet kom atergivningsratten att placeras i en ny
paragraf, 23 8§ URL. Nér Infosocdirektivet infOrlivades i svensk rétt, delades vidare forsta
punkten i 23 § URL upp sa att atergivandet i vetenskaplig respektive kritisk framstélining
kom att behandlas under varsin punkt.

213 Ahlberg, K, Din upphovsrétt och andras - Handbok fér journalister. Stockholm, 20086. s.
127.

214 SOU 1956:25 s. 208.

215 SOU 1990:30 s. 465.
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eller amnesval ar i sammanhanget inte av betydelse.?® Foljaktligen ar
regeln tillamplig dven pa texter som ror amnen utanfor konstens omrade, sa
lange som syftet ar vetenskapligt.”t’ Atergivande far dven ske i digital form.
En viktig negativ avgransning av undantagets tillamplighet utgdrs av att
framstallningen inte far vara av popularvetenskapligt slag. Regeln infordes
&r 1993 i syfte att starka konstnarens stallning.*® Av intresse att notera ar
att man fran AK:s sida 6vervéagde en liknande reglering, men avstod. AK
uttalade att upphovsmannen med en sadan begransning skulle ges alltfor
langtgdende mdjlighet att begransa anvandningen av egna verk i kritiska
eller vetenskapliga framstallningar.?!® Upphovsrattsutredningen framholl
emellertid & sin sida att denna risk inte skulle 6verdrivas och att ett sadant
agerande fran upphovsmannen ocksa i vissa fall kunde anses motiverat av
ideellrattsliga skal.”® Exakt var gransen mellan vetenskap och
popularvetenskap gar ar naturligtvis svart att avgora. | forarbetena har
framhallits att parterna pa marknaden i allménhet maste anses kapabla att
gora den nodvandiga &tskillnaden.?”* Behovet av att gora distinktionen
mellan vetenskapliga och populdrvetenskapliga verk minskas delvis av att
den vetenskapliga framstallningen ifraga efter inforlivandet av
Infosocdirektivet inte fir vara gjord i forvarvssyfte.”? En artikel i en
popularvetenskaplig tidskrift har, till skillnad fran exempelvis en
doktorsavhandling, i allménhet nagon slags vinstsyfte.

Atskillnaden mellan vetenskap och populérvetenskap kan naturligtvis anda
bli nédvéndig att géra. Exempelvis kan man tanka sig en situation dar en
amatorvetenskapsman, utan nagot forvarvssyfte, publicerar en omfattande
undersokning pa Internet och illustrerar denna med fotografier eller
konstverk. | Infosocdirektivet anges att medlemsstaterna far foreskriva om
undantag i upphovsratten till formén for vetenskaplig forskning.?® Med
detta menas savitt jag forstar vetenskapligt arbete som bedrivs i nagorlunda
organiserad form. Detta i kombination med att verket maste uppna

216 prop. 1992/93:214 s. 116. jfr Olsson, H, Upphovsrattslagen, en kommentar, 2006 s. 202.
samt Olsson, H, Copyright, 2006, s. 239. Nar det i forarbetena talas om att verket maste
hélla en viss vetenskaplig niva asyftas med all sakerhet den nedan namnda distinktionen
mot popularvetenskapliga arbeten. En vetenskaplig avhandling som sédan maste salunda
anses halla en tillracklig vetenskaplig niva, oavsett dess kvalitet.

217 AK anger som exempel att det i historiska arbeten bor vara tillatet att &terge
situationsbilder eller propagandaverk. SOU 1956:25 s. 202.

218 prop. 1992/93:214 s. 96.

219 50U 1956:25 s. 203. Istéllet inférdes en tvangslicensbestammelse dar upphovsmannen
agde ratt till ersattning om mer &n ett av dennes verk atergavs i en popularvetenskaplig
framstallning. For fotografier infordes en regel om att ersattning skulle utga redan vid
anvéndandet av ett enstaka fotografi i en populérvetenskaplig framstéllning.
Departementschefen framholl att fotografier anvéndes som illustrationer under helt andra
forutsattningar &n konstverk. Se Prop. 1960:17 s. 336.

220 SOU 1990:30 s. 469.

2L Aa.s. 467.

222 parlamentets och radets direktiv 2001/29/EG art 5.3a. | p. 42 i preambeln till
Infosocdirektivet anges att det ar den aktuella verksamhetens natur som skall vara
avgorande vid bedémningen av om det rér sig om forvarvsverksamhet.
Organisationsstruktur eller finansiering av inrattningen dar framstéllningen producerats ar
dérvid inte av vikt.

223 parlamentets och radets direktiv 2001/29/EG art 5.3 a.
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verkshojd skulle i flertalet fall utesluta amatorforskning.?** Fragan &r inte
avgjord i svensk och europeisk praxis.

23 § 1 st. 2 p URL_ger en rétt att aterge konstverk i anslutning till texten i en
kritisk framstallning dock ej i digital form. Framstallningen far emellertid
till skillnad fran vad som é&r fallet med en vetenskaplig framstallning ha
framstallts i forvarvssyfte. Klart ar emellertid att atergivningen inte far ske
pa ett sadant satt att anvandaren drar otillborlig ekonomisk vinning av, och
aker snalskjuts pa, upphovsmannens kreativa skapande. Typiska fall dar
bestammelsen &r tillamplig &r nér en konstrecension eller biografisk artikel
om en konstndr illustreras med utvalda konstverk. Som ndmnts ovan stod
detta undantag tidigare i samma mening som undantaget rorande
vetenskapliga framstéllningar. Regeln brots emellertid ut till en egen
bestammelse vid inforlivandet av Infosocdirektivet ar 2005. | samband med
inforlivandet diskuterades ocksa om undantaget 6verhuvudtaget kunde och
borde kvarstd. Anledningen var att Infosocdirektivet inte inneholl nagot
sérskilt undantag géllande kritiska framstallningar. Regeln kom dock att
behallas. Intressant att notera &r att detta beslut motiverades utifran regeln
betydelse fér debatt- och informationsfrihetsintressena.”®> Detta kan
mojligtvis ses som en utvidgning av AK:s uttalande om att regeln framsta
syfte var att tjana den kulturella debatten.?®

Liksom i fallet med atergivning i vetenskaplig framstallning, maste
atergivandet i en kritisk framstallning ske i anslutning till en text och tjana
som belysning av denna. Detta illustreras av en dom fran Svea hovrétt ar
1965. Tidskriften Industria hade utan tillstdnd publicerat ett antal bilder
ritade av aktiva tecknare. Syftet var att visa att dessa lanade idéer av
varandra. Hovrétten konstaterade att teckningarna snarare &n texten var det
vasentliga i framstallningen och att anvandningen darfor inte var tillaten.??’
Uttrycket kritisk maste, anser jag, trots att det inte specifikt niamns i
forarbetena, tolkas relativt brett. Det viktiga bor vara att fotografiet eller
konstverket ifraga kommenteras och diskuteras inom ramen for en text. Om
detta sker i berémmande, beskrivande eller kritiserande ordalag kan da inte
forvantas spela ndgon roll.??® En intressant fraga i sammanhanget ar om
konstverket eller den fotografiska bilden, alternativt dess upphovsman,

224 En ytterligare fraga i detta, som inte heller berérts i praxis, ar hur fristéende
forskningsinstitut och tankesmedjor skall beddémas i detta sammanhang.

225 Ds 2003:35 s. 247 samt Prop. 2004/05:110 s. 221.

226 SOU 1956:25 s. 208.

227 Svea Hovritts dom 1965-06-29 (NIR 1966 s. 247).

228 Att notera &r att Lunds tingsratt i en dom &r 2005 friade Bibliotekstjanst AB fran
upphovsrattsintrang efter att forfattaren till en bok hade fort talan mot foretaget for att i
samband med en recension av en bok utan tillatelse ha atergett bilden p& bokens omslag.
Tingsratten konstaterade att forfattaren och Bibliotekstjanst hade ingétt ett avtal om att
Bibliotekstjénst skulle recensera boken och framholl att det fick anses visat att det fanns en
vél etablerat branschpraxis att bokomslag utan ytterliggare erséttning fick publiceras i
samband med recensioner. Tingsrattens hanvisade alltsd inte till ndgon av inskrankningarna
i 2 kap. URL utan till avtalsrattsliga principer. Lunds tingsratts dom 2005-07-05 mal nr.
992-01. Eftersom branschvana skall vagas in aven vid bedémningen av kravet pa god sed i
23 § URL, kan domen mdjligen tjana som végledningen &ven inom ramen for detta
undantag.
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maste vara foremalet for den kritiska framstallningen, eller om det racker att
verket vytterligare belyser textens kritiska budskap. 1 fallet med
vetenskapliga framstéllningar kan konstverk och fotografier anvandas i
framstallningar dven utanfor konstvetenskapens omrade och AK framholl
ocksa att bestammelsen, som da gallde saval vetenskapliga som kritiska
framstallningar, kunde vara tillamplig aven pa framstéallningar pd andra
omraden.? Vad som skulle tala emot en s&dan tillampning &ven vad galler
kritiska framstéllningar idag, &r tillkomsten av den ovan ndmnda
begransningen i fraga om rétten att aterge konstverk i popularvetenskapliga
framstallningar. Atskilliga popularvetenskapliga framstéllningar kan sigas
ha en kritisk vinkel utan att for den skull vara konst- eller fotokritiska. Om
konstverk eller fotografier fritt kunde anvandas sa lange som de pa nagot
satt  belyste texten, skulle forbudet mot fri  atergivning i
populérvetenskapliga framstaliningar till stor del undergravas.?° Uttalandet
i prop. 2004/05:110 angaende den betydelse som ett undantag for kritiska
framstéllningar har fér debatt- och informationsfrihetsintressena, skulle
emellertid kunna éppna for atergivning aven i andra fall. Ett sadant fall
skulle kunna vara biografier dver kanda personer. Ett annat tankbart fall,
som mer direkt skulle stilla yttrandefrinet mot upphovsratt, ar da ett
fotografi anvands som avgdrande bevis for en standpunkt i exempelvis en
samhallskritisk artikel. Fotografiet utgor da inte féremalet for kritiken utan
tjanar istallet som illustration for det fenomen som kritiseras. Denna fraga
har emellertid inte avgjorts i praxis.

Enligt 23 § 1 st. p.3 URL far konstverk aterges i tidning eller en tidskrift i
samband med redogorelse for en dagshandelse. Konstverket far emellertid
inte ha skapats for att aterges i en sadan publikation. Den sistnamnda
regleringen har tillkommit framst i syfte att skydda karikatyrtecknare som
regelbundet arbetar for tidningar. Syftet bakom inskrankningen i punkten tre
skiljer sig delvis fran de tva dvriga inskrankningarna i 23 8. Medan reglerna
om atergivning i vetenskapliga och kritiska framstallningar tillkommit
framst syfte i att framja den kulturella och vetenskapliga debatten, har
inskrdnkningen i tredje punkten framforallt syftat till att frdmja
informationsfriheten.?®! Inskrankningen kan darfér i mangt och mycket
sdgas vara en direkt avvagning mellan upphovsratts- och
yttrandefrihetsintressen.

Med tidning eller tidskrift avses periodiska publikationer. Aven om
terminologin har ligger nara TF:s, sa har det i forarbetena framhallits att de
formella krav som i TF stélls pa en periodisk skrift, inte behover vara

229 SOU 1956:25 s. 202. Se aven Olsson, H, Upphovsrattslagen en kommentar, 2006 s. 205.
Olsson &r av uppfattningen att framstallningen kan avse “vad &mne som helst”.

20Att notera 4r att tidskriften i fraga i vilket fall inte skulle kunna anvanda den i sin
natupplaga, detta eftersom digital atergivning inte ar tillaten i samband med atergivande i
kritisk framstallning.

281 50U 1956:25 s. 208 ”Den nu foreslagna regeln bygger pa det offentliga intresset, att
pressen erhaller fri tillgang att sprida information om aktuella handelser”. For en diskussion
angaende om syftet bakom inskrankningen vad galler kritisk framstallning se s. 44 ff.
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uppfyllda for att tredje punkten skall vara tillamplig.?** Frigan om
atergivningen kan ske aven i digital form, exempelvis genom att en tidning i
sin n&tupplaga publicerar samma bild som i pappersversionen, diskuterades
i samband med implementeringen av Infosocdirektivet. Departementschefen
konstaterade att nagon entydig begransning inte fanns i direktivet och att
frdgan fick avgoras i praxis.”® Klart ar emellertid att en eventuell
Internetpublicering ocksa ar beroende av vad som skall forstas med “tidning
eller tidskrift”. En privatperson som ger ut ett nyhetsbrev kan troligen inte
aberopa undantaget i tredje punkten, eftersom nyhetsbrevet inte uppfyller
kravet pa "tidning eller tidskrift”. Detta galler dven informationsdatabaser
som inte utkommer med den periodicitet som utmdrker tidningar och
tidskrifter.2*

Mojligheten att aterge bilder i digital form ar ocksa avhangig definitionen av
dagshandelse. | storre tidningars natupplagor ligger ofta artiklar kvar langt
efter det att de har publicerats i pappersupplagan. Om en dagshandelse skall
ses som en i tiden begransad foreteelse, minskar detta mojligheten att i dessa
fall ta med bilder som anvants med stdd av inskrankningen i 23 § 1 st. 3 p.
URL. Uttrycket harror ytterst fran artikel 10bis BK. | samband med
Infosocdirektivets inforlivande uttalades att med dagshéndelse menas en
aktuell handelse och att uttrycket skall ha samma inneb6érd som uttrycket
"nyhetsrapportering” i Infosocdirektivet.?*

En fraga som varit foremal for viss kontrovers ar vilken koppling som maste
finnas mellan det anvénda konstverket och dagshandelsen. AK uttalade att
regeln borde galla endast for dagshandelser pd konstens omrade.?*® Forsta
Lagutskottet menade emellertid att en sadan inskrankning skulle vara alltfor
snav och den kom heller inte att inféras.?*” | samband med att kravet pa god
sed infordes uttalade departementschefen att detta bl.a. skulle forstas sa att
det maste finnas en koppling mellan konstverket och dagshandelsen
ifrdga.”®® Fragan ar d& om detta innebar att dagshandelsen ocksa méste rora
konstens omrade. Olsson &ar av Aasikten att detta inte ar fallet. Ett
krigsreportage, skulle saledes kunna illustreras med konstverk som skildrar
krig.”*® Mojligheten att anvanda fotografier pd samma satt maste
formodligen ses som mer begransad. Det skulle knappast kunna anses vara
god sed om tidningar aterkommande anvande andra upphovsrattshavares
fotografier i syfte att illustrera dagshandelser, &ven om det foreldg ett nara

232 Ds 2003:35 s. 243 Se dven Olsson, som &r av &sikten att tidning eller tidskrift skall i
princip vara en periodisk skrift i tryckfrihetsforordningens mening”, men att de olika
syftena bakom URL och TF gor att begreppet "tidning eller tidskrift” i 23 § URL eventuellt
skall tolkas bredare &n tryckfrihetsforordningens “periodisk skrift”. Exempelvis skulle det
enligt Olsson eventuellt ga att aberopa 23 § 1 st. 3 p, URL aven om skriften inte ar tryckt
eller saknar utgivningsplan. Se Olsson, H, Upphovsréttslagen - en kommentar, 2006 s. 205.
233 Prop. 2004/2005:110 s. 224.

2% QOlsson, H, Copyright, 2006 s. 241.

2% Prop. 2004/05:110 s. 223.

2% SOU 1956:25 s. 208.

711U 1960:41 s. 55.

238 Prop. 1992/93:214 s 97.

2% QOlsson, H, Copyright 2006 s. 242.
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samband mellan fotografiet och handelsen.?”® Ett &tergivande av ett
fotografi skulle dock kunna anses tillatet i fall dar fotografiet ocksa ar sjélva
foremalet for nyheten. Fragan om den mer generella majligheten att
anvanda fotografier i syfte att illustrera en viktig dagshandelse har
emellertid inte provats i domstol. I och med att 49 a § hénvisar till 23 § URL
i sin helhet, finns en teoretisk mojlighet till detta. Eftersom undantaget
motiverats utifran dess betydelse for informationsfriheten, skulle det vidare
kunna havdas att informationsfrihetsskal vid en exceptionell dagshandelse
skulle kunna végas in i bedomningen. Nagra sadana mdjligheter har
emellertid inte framforts i forarbeten och eftersom fragan inte heller avgjorts
i praxis, far rattslaget sagas vara oklart.?

Sammanfattningsvis kan sagas att atergivningsratten innehaller fler rekvisit
an citatratten vad géller det bakomliggande syftet och séttet som
atergivningen sker pa. Undantagen i 23 § URL &r ocksa svarare att tillampa
pa privatpersoner, sarskilt i samband med Internetanvandning. Detta
eftersom atergivningsratten i sa hdg grad reglerar institutioners, sasom
forskningsinrattningars och tidningars, forfarande. Vanan att pa bloggar
anvénda bilder eller fotografier for att illustrera ett inlagg skulle exempelvis
bli svar att férsvara med stod av bestammelserna i 23 § URL. Den absoluta
majoriteten av bloggar kan inte rdknas som vetenskapliga framstallningar
och eftersom atergivning i kritisk framstallning inte far ske i digital form,
kommer inte heller andra punkten ifraga. Dagshandelseundantaget &r
troligen inte heller tillampligt eftersom bloggen inte ar att se som en tidning
eller tidskrift. Det nyss sagda galler troligtvis dven for elektroniska
uppslagsverk pa Internet. Dessa &r i allmanhet populéarvetenskapliga till sin
natur och kan i flertalet fall inte heller ses som tidningar eller tidskrifter.

5.3.2 Amerikansk ratt

Mojligheten att aterge upphovsrattsskyddade bilder, konstverk eller
fotografier faller i amerikansk ratt in under bestammelserna om fair use (8
107, Copyright Act). Som namnts under 5.1 gdrs bedéomningen av fair use
efter en helhetsbedomning, vilken sker pa grundval av fyra
beddmningsgrunder.?*? De typer av atergivande som i preambeln till § 107

20 Om fotografiet tagits i syfte att anvandas i en tidning, eller tidskrift far det inte heller av
detta skal aterges i samband med redogorelse for en dagshandelse.

241 | ett tingsrattsavgoérande démdes visserligen Aftonbladet av Stockholms tingsrétt for
upphovsrattsintrang efter att, utan tillatelse, ha publicerat fotografier fran det bankran som
ledde fram till polismorden i Malexander &r 1999. Fotografierna hade sélts av en
privatperson till Ostg6ta Correspondenten och hade anvénts av Aftonbladet utan Ostgéta
Correspondentens tillatelse. Dagshandelse-undantaget togs inte upp och malet &r knappast
signifikativt for frdgan. Aven om handelserna i Malexander kan sagas ha haft ett extremt
hogt nyhetsvarde, fanns det aldrig nagon risk for att allmanheten inte skulle fa tillgang till
dem. Det var bara en fraga om vilken tidning som skulle publicera dem forst.
Informationsfrihetsintresset kan darfor inte sagas ha starkts av Aftonbladets agerande. Se
Stockholms tingsrétts dom 2000-05-29 mal. nr B.- 3964-00.

242 Bedémningsgrunderna &r icke-exklusiva, men som namnts ovan har amerikanska
domstolar generellt sett visat sig ovilliga att tillféra nagra egna bedémningsgrunder.
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anges som sarskilt skyddsvérda dverensstammer till stor del med dem som
tacks av 23 § URL. Atergivning av bilder eller fotografier i samband med
kritik, kommentarer, nyhetsrapportering och vetenskapligt arbete och
forskning faller salunda inom ramen for bagge bestammelserna.

Beddmningen av om forsta punkten, ”purpose and character of the use”,
skall anses utfalla till anvandarens fordel foljer i stort samma linje som vid
anvandande av citat eller textmaterial.>*® Det viktiga &r att anvandningen ar
"transformative”, dvs. att den skéanker en ny mening eller innebord at
originalverket. Vanligen sker detta genom att bilden eller fotografiet
kommenteras i text. Detta &r emellertid inte alltid nodvandigt. | Blanch v.
Koons slog Second Circuit Court fast att anvandandet av delar av ett
reklamfotografi i ett collage, vilket hade som syfte att kommentera
reklambranschen, utgjorde ett "nastan perfekt” exempel pa vad som avsags
med “transformative use”.?** Som tidigare namnts har amerikanska
domstolar varit forhallandevis pragmatiska nar det galler vad som skall
utgora en kritisk eller vetenskaplig framstallning har. Saledes har relativt
varierande former av biografier ansetts utgora Kkritiska och/eller
vetenskapliga framstaliningar.“*® Ett belysande exempel pa rétten att i en
biografi aterge bilder &r Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd,
vilket gallde en biografi 6ver rockgruppen Greatful Dead.?”® | biografin
hade forlaget Dorling Kindersley inkluderat flera av bandets turnéaffischer,
vilka &gdes av Bill Graham Archives. Second Circuit Court uttalade att &ven
biografier 6ver rockband kunde ses som historisk forskning eller kritik.
Vidare framholl domstolen att affischerna tjanade ett syfte i biografin
antingen genom att de belyste nagot som sagts i texten eller genom att de
gav viktiga historiska detaljer. Anvandningen var darfor att se som
"transformative” och férsta punkten ansags tala for fair use. En del av
bedomningen enligt forsta punkten ror fragan om verket har anvants i
kommersiellt syfte eller inte. Som Supreme Court konstaterade i Campbell
v. Acuff-Rose Music, Inc sa har emellertid dven atergivning i samband med
kritik eller nyhetsrapportering ofta ett vinstsyfte.?* S lange som
anvandningen har varit transformative, har ett eventuellt vinstsyfte darfor i
allménhet inte ansetts tala mot svaranden.

Eftersom de flesta konstverk eller bilder innehdller en hog grad av
kreativitet, kan punkt tva i allmanhet sagas utfalla till upphovsrattshavarens

3 S5e 5.2.2 ovan.

244 Blanch v. Koons 467 F.3d 244 (2d Cir. 2006) s. 253.

2% Se bl.a. Salinger v. Random House, Inc. s. 96 ”Hamilton's book fits comfortably within
several of the statutory categories of uses illustrative of uses that can be fair. The book may
be considered , "criticism’, ‘scholarship,” and ‘research’”.

246 Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd 448 F.3d 605 (2nd Cir. 2006).

77 |f indeed, commerciality carried presumptive force against a finding of fairness, the
presumption would swallow nearly all of the illustrative uses listed in the preamble
paragraph of § 107, including news reporting, comment, criticism, teaching, scholarship,
and research, since these activities ‘are generally conducted for profit in this country’”.
Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc.
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fordel.>*® Vad galler fotografier har dessa ibland, som i det ovan namnda
Blanch v. Koons, setts som kreativa verk. | andra fall, dar fotot i frga varit
relativt enkelt i sin utformning, har punkt tva inte ansetts tala vare sig mot
eller for fair use.?*

Bedomningen av punkten tre blir vad galler bilder och fotografier nagot
speciell. Vanligen ses ett fullstandigt atergivande av ett verk som starkt
talande mot fair use.”®® Till skillnad fran vad som &r fallet med en text sé ar
emellertid atergivandet av ett konstverk eller ett foto ofta en fraga om
antingen eller”.?®! Syftet med att aterge en malning eller ett foto skulle
manga ganger forfelas om inte hela verket atergavs. Amerikanska domstolar
har valt att, nar det géller konstverk, bilder och fotografier, hantera punkten
tre sd att den inte ansetts tala mot fair use sa lange som anvandningen inte
gatt utanfor vad som varit nodvandigt for att uppna syftet med
&tergivandet.”® | vissa fall har &ven storleken eller kvaliteten pa
atergivningen ansetts ha betydelse. Salunda uttalade Second Circuit Court i
det ovan ndmnda Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd. att
affischerna i fraga visserligen atergivits i sin helhet, men i sa litet format att
dess framtoning var liten. Punkten tre ansags darfor inte tala mot fair use.

Den fjarde punkten granskas utifran samma mattstockar som namnts i
5.2.%% Att notera ar emellertid att det for bilder och fotografier till skillnad
fran for citat, ofta finns en etablerad licensmarknad. Allt anvandande av ett
fotografi eller en bild utan upphovsrattshavarens tillstdnd skulle darfor
kunna havdas inverka pa dennes potentiella marknad. 1 Bill Graham
Archives v. Dorling Kindersley Ltd. hade upphovsrattshavaren visat pa
forekomsten av en omfattande licensmarknad for de aktuella affischerna och
menade att svaranden, likt 6vriga kunder, borde ha bett om tillstand for att
fa anvanda dem. Domstolen framholl emellertid att en upphovsrattshavare
inte kan forhindra anvéndning enligt fair use genom att utveckla en
allomfattande licensmarknad och att anvéndningen av affischerna i en
biografi lag utanfor affischernas “traditionella, rimliga eller troliga”

248 Se exempelvis Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd. s. 612. S& har
exempelvis sa pass beskrivande fotografier som kartfotografier tagna fran flygplan setts
som kreativa. Se Images Audio Visual Productions, Inc. v. Perini Bldg. C, Inc F.Supp.2d
1075 (E.D.Mich. 2000) s. 1084.

29 Sg bl.a. Blanch v. Koons.

250 Se exempelvis Worldwide Church of God v. Philadelphia Church of God, Inc 227 F.3d
1110 (9th Cir. 2000) s. 1118: "While ‘wholesale copying does not preclude fair use per se,
copying an entire work ‘militates against a finding of fair use’” (domstolen citerade har ur
Hustler Magazine Inc. v. Moral Majority Inc., 796 F.2d 1148 (9th Cir 1986).

1 Anvéndningen i det ovan namnda Blanch v. Koons utgér harvid ett undantag.

252 Kelly v. Arriba Soft. Corp.

253 Se Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Pub. Group, Inc. 150 F.3d 132

(2" Cir.1998) s. 145 "In considering the fourth factor, our concern is not whether the
secondary use suppresses or even destroys the market for the original work or its potential
derivatives, but whether the secondary use usurps or substitutes for the market of the
original work” Vid beddémningen av vad som utgdér marknaden for orginalverket har
Supreme Court i Campbell v. Acuff-Rose Inc. uttalat att "The market for potential derivative
uses includes only those that creators of original works would in general develop or license
others to develop™ Mina kursiveringar.
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marknad. | allménhet maste emellertid forekomsten av en licensmarknad
for ett fotografi anses tala mot fair use. Franvaron av en etablerad
licensmarknad for fotot ifraga var saledes ett viktigt skal for att domstolen i
Blanch v. Koons inte ansdg att svarandens potentiella marknad var hotad. %*

Mojligheten for tidningar att i samband med nyhetsrapportering aterge
fotografier eller konstverk har berorts relativt sparsamt i amerikansk ratt. |
Nufez v. Caribbean International News Corp. ansag emellertid First Circuit
Court att atergivningen av ett fotografi pa en tidnings forsta sida var fair
use.”® Detta gjorde man trots att fotografiet ifrdga anvants utan tillstand.
Omstandigheterna i fallet var emellertid relativt speciella och domstolens
resonemang fortjanar att utvecklas. Fotografen Sixto Nufiez hade tagit ett
flertal fotografier av den blivande Miss Puerto, Rico Joyce Giraud, i syfte
att anvanda dem i en modellkatalog. Pa grund av en av bildernas utmanande
natur uppstod en diskussion kring Girauds lamplighet att foretrada Puerto
Rico. Den lokala tidningen El Vocero publicerade i samband med detta en
artikel om kontroversen och illustrerade denna med det omdiskuterade
fotografiet. First Circuit Court konstaterade inledningsvis att atergivningen
inte kunde ses som fair use endast pa den grunden att fotografiet anvandes i
ett nyhetssammanhang. Detta skulle ha inneburit ett erkdnnande av en
praktiskt taget fri atergivningsratt av fotografier i samband med
nyhetsrapportering. | det aktuella fallet hade emellertid EI Vocero inte pa
nagot satt forsokt “skapa” en nyhet i syfte att kunna publicera bilden. Istallet
utgjorde fotografiet i sig sjalva nyheten. Detta i kombination bl.a. med att
fotografiet kommenterats utforligt, gjorde att anvandandet beddmdes som
“transformative” och att forsta punkten talade for fair use. Andra viktiga
omstandigheter var att El Vocero ansags vara i god tro, samt att man vid
publiceringen av fotografiet angivit Nufiez som fotograf.?*® Vad gallde den
fjarde punkten pekade domstolen pa att den potentiella marknaden for ett
fotografi naturligtvis inkluderar forsaljning till tidningar. Domstolen tog
dock fasta pa att bilderna inte hade salts, utan istéllet framst hade anvants
gratis i modellkataloger. Skadan av att en dalig kopia dok upp i El Vocero
ansags darfor liten. Domstolen konstaterade vidare att den potentiella
marknad som utgdrs av att ett fotografi blir foremal for nationell debatt,
normalt sett maste vara i princip icke-existerande.

Aven atergivande av bilder och fotografier pd Internet har fatt begriansad
uppmarksamhet i amerikansk praxis. Ett i sammanhanget intressant réattsfall
ar emellertid Kelly v. Arriba Soft. Corp.?®” Féretaget Arriba Software hade
till sin s6kmotor kopplat en funktion dar sokresultat visades genom sma
bilder. Foretaget hade kopierat ett antal av konstndren Leslie Kellys
malningar och en sokning pa Kelly resulterade i att anvandaren fick upp sa
kallade thumbnails, digitala miniatyrbilder, av Kellys malningar. Dessa

4 Blanch v. Koons s. 249,

2% Nufiez v. Caribbean Int’l. News Corp.

2% Aven om ideella réttigheter inte i allménhet ses som en del av den amerikanska
upphovsratten sa ar angivandet av upphovsrattsinnehavren i allménhet ndgot som anses tala
till anvéndarens fordel under punkten ett.

27 Kelly v. Arriba Soft. Corp 336 F.3d 811 (9th Cir. 2003).
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ledde sedan vidare till Kellys hemsida. Ninth Circuit Court framholl att
anvandandet var "transformative”. Syftet med s6kmotorn var att underlatta
letandet efter konstverk pa Internet och inte att visa Kellys malningar. Att
Arriba atergav bilderna i sin helhet var forenligt med syftet och den tredje
punkten ansags darfor inte tala till Arribas nackdel. En viktig faktor vid
bedémningen av om den fjarde beddmningspunkten skulle tillfalla
svaranden eller kéranden var att thumbnail-bilderna inte ansags vara
fullgoda ersattningar for bilderna pa Kellys egen hemsida. Dessa var sma
och av dalig kvalitet och den som énskade njuta av Kellys bilder fick istallet
ga vidare till dennes hemsida.

Fair use av bilder och fotografier har endast i ett fatal fall behandlats i
amerikansk 6verratt. De allménna bedémningsgrunderna géllande fair use
far dock antas vara tillampliga &ven vid anvandning av bilder eller
fotografier. En omstandighet som gér bedémningen nagot speciell &r
emellertid att atergivning av bilder och fotografier ofta gors i sin helhet.
Detta paverkar bedomningen av punkten tre, men framforallt av punkten
fyra. Nar ett verk aterges i sin helhet 6kar risken for att anvandandet skall
paverka upphovsrattshavarens potentiella marknad och fungera som en
ersattning for originalprodukten. Nér den fjarde punkten inte ansetts tala
mot fair use, har detta berott pa att anvandningen ligger utanfor produktens
"traditionella” marknad®®, eller att &tergivandet pd grund av bristande
kvalitet inte kan anses ersatta originalverket.?®

5.3.3 Jamforelse

Mojligheten att aterge upphovsrattsskyddade konstverk, bilder och
fotografier fyller delvis olika syften i svensk och amerikansk ratt. De
svenska bestdimmelserna har néastan uteslutande motiverats utifran
debattintresset. Motiven bakom atergivningsratten ar emellertid inte
enhetliga. Medan ratten att aterge konstverk i en vetenskaplig eller kritisk
framstallning ansetts tjdna framst det kulturella debattintresset, har
undantaget vad galler dagshandelser snarare motiverats utifran dess
betydelse for det allménna informationsfrihetsintresset. Vidare har
atergivningsratten i samband med implementeringen av EG-direktiv tillforts
element av europeisk lagstiftning och réttstradition. Bestammelsen om fair
use har & andra sidan motiverats framst utifran dess betydelse for skapandet
av nya verk, dven om den ocksda ansetts ha en viktig betydelse for
mojligheten att anvanda verk i samband med kommentar, kritik, utbildning
och vetenskaplig forskning. Syftena bakom regleringen &r detsamma oavsett
vilken sorts atergivning det galler.

Pa grund av dess mer solida rattspolitiska grund gar det, vid bedémningen
av fair use, att anvanda i princip samma metod oavsett om det rér sig om ett
atergivande i en kritisk, vetenskaplig eller rapporterande framstéllning.

258 Blanch v. Koons och Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd. s. 614.
29 Kelly v. Arriba Soft. Corp. at 821 f.

64



Végledning kan ocksa tas i avgoranden i rattsfall som géllt exempelvis citat.
Den svenska atergivningsratten laborerar daremot med flera olika kategorier
av atergivning. For atergivning i en vetenskaplig framstéllning géller delvis
andra regler an for atergivning i en kritisk framstallning och detsamma
galler atergivande i samband med en dagshandelse. M6jligheten att gora en
fri bedomning av anvandning i fraga ar vidare mindre i svensk ratt &n i
amerikansk. Kravet pa att en vetenskaplig framstéallning inte far ha
framstallts i vinstsyfte ar exempelvis ovillkorligt i svensk rétt, medan det i
amerikansk ratt utgor endast en av flera beddmningsfaktorer. Detsamma
galler forbudet mot att digitalt aterge konstverk i kritiska framstallningar.
Det ovan sagda kan emellertid ocksa sagas leda till att de svenska reglerna
ar mer forutsebara och kanske ocksa mer lattillampade &n de amerikanska.

De praktiska skillnaderna vad géller mojligheten att aterge konstverk och
fotografier forefaller emellertid vara relativt liten. |1 bada rattssystemen &r
kravet pa att verket skall vara foremal for nagon slags bearbetning ett
centralt krav. De typer av anvandning som skyddas &r vidare snarlika i bada
systemen och en gemensam grundtanke ar att anvandningen inte skall ga
utbver vad som &r nodvandigt. En skillnad utgors sjélvfallet av att
bedémningen i amerikansk ratt till stor del koncentreras till beddmningen av
vilken ekonomisk skada som kan komma att drabba upphovsrattshavaren.
Detta kan verka bade till dennes férdel och till dennes nackdel. A ena sidan
kan en relativt omfattande atergivningsratt av verk tillatas sa lange som
ingen ekonomisk risk fér upphovsrattshavaren kan konstateras. A andra
sidan kan ett relativt sparsamt atergivande i andra fall bedémas som otillatet
om skadorna pa upphovsrattshavarens potentiella marknad beddéms som
stora. Med den blandning av ideella och ekonomiska rattigheter som en
upphovsréttshavare i Sverige besitter, ar denne inte pa samma satt tvingad
att visa pa nagon faktisk eller potentiell skada. Beddmningen baseras i
stallet huvudsakligen pa anvandarens handlingssatt.

Bristen pa saval amerikansk som svensk praxis pa omradet gor det svart att
jamfora mer exakt hur stort utrymmet att aterge upphovsrattsskyddade
konstverk, bilder och fotografier ar i respektive land. En intressant fraga ar
hur det ovan ndamnda svenska hovréttsavgorandet rorande tidskriften
Industria, skulle ha handlagts enligt amerikanskt ratt.”® A ena sidan ar det
mojligt att en amerikansk domstol hade sett anvéndandet som
“transformative”, eftersom syftet var att kritisera. Fair use staller inte heller,
till skillnad fran svensk ratt, upp nagot krav pa att bilden ifrdga maste
anvandas i anslutningen till en text.?®* A andra sidan &tergavs bilderna i sin
helhet och skulle eventuellt kunna sagas utgora en fara for upphovsmannens
orginalmarknad vilket skulle tala mot fair use. Om det amerikanska
rattsfallet Kelly v. Arriba Soft. Corp hade beddmts enligt svensk ratt, kan
man inledningsvis konstatera att forfarandet inte faller in under nagon av de
tre punkterna i 23 § URL. Atergivningen hade inte gjorts i ndgon
vetenskaplig eller kritisk framstallning och det rérde sig inte heller om
nagon dagshandelse. Ingen av de 6vriga inskrankningarna i 2 kap. URL tar

2%0 Svea hovritts dom 1965-06-29 (NIR 1966 s. 247).
%61 5e pl.a. Blanch v. Koons
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heller sikte pd thumbnails. Detta visar ocksa pa fair use-bestimmelsens
elasticitet jamford med den mer preciserade upprékningen i 2 kap. URL;
aven om thumbnails &r ett nytt fenomen sa gar § 107 likval att tillampa. Vad
galler Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd. ar det svart att
spekulera i hur detta skulle ha avgjorts i en svensk domstol. Det skulle
kunna ses som en kritisk framstillning pd kulturomradet. De centrala
fragorna skulle troligen ha blivit om det ansags foreligga en tillracklig
koppling mellan affischerna och biografin, samt om affischerna
kommenterades i tillracklig utstrackning. Vidare hade 23 § 2 st. URL satt
upp en begrasning for antalet verk som skulle kunna aterges. Vad som hade
hant med Nufiez v. Caribbean International News Corp. &r det d4nnu svarare
att spekulera i. Varken i forarbeten eller i praxis har mojligheten att aterge
fotografier i samband med en dagshandelse berorts och utgangen i ett sadant
mal hade, savitt jag forstar, det varit Gppen.

5.4 Reportageratten och madjligheten att
aterge konstverk i film, TV och pa bild

Reportageratten reglerar ratten att i samband med information om en
dagshandelse i etermedier, aterge verk som syns eller hors i samband med
dagshéandelsen. En narbesléktad reglering utgors av mojligheten att aterge
konstverk som férekommer i bakgrunden eller intar en undanskymd roll i ett
TV-program eller en bild.

5.4.1 Svensk ratt

Enligt 25 § URL far verk som syns eller hors i samband med information
om en dagshdandelse aterges i sadan omfattning som motiveras av
informationssyftet. Bestammelsen har sin grund i att det ofta ar svart att
hinna klarera rattigheterna till verk som forekommer i ett nyhetsreportage.
Till skillnad fran vad som galler for citat och atergivning av konstverk i
enlighet med 23 § URL, behdver verket i fraga inte vara offentliggjort.

Vad galler uttrycket dagshandelse i 25 8§ URL, uttalades i samband med
implementeringen av Infosocdirektivet att detta skall forstas pa samma satt
som i 23 § 1 st. p. 3 URL och att begreppet skall anses liktydigt med det i
direktivet forekommande “nyhetsrapportering”.?®* Det finns dock en viktig
praktisk skillnad i vilken betydelse uttrycket har i respektive paragraf. Nar
en tidning aterger ett konstverk enligt dagshandelseundantaget i 23 § URL,
skall det finnas ett samband mellan verket och dagshandelsen. Ofta utgors
dagshandelsen ocksa av sjalva verket. For atergivning enligt 25 § URL kan
delvis det motsatta sagas gélla. Verket far har synas eller horas i samband
med information om en dagshandelse. Dagshandelsen far dock inte utgdras

262 prop. 2004/05:110 s. 223 och 232.
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av sjalva verket. Saledes ar det inte tillatet att aterge en konsert med en kand
artist med motiveringen att konserten ar en dagshandelse. Gransdragningen
mellan nar verket syns eller hors respektive star i fokus for sjalva reportaget
kan naturligtvis vara svar att gora. Fragan verkar emellertid dn sa lange inte
ha vallat nagra storre praktiska problem och har heller inte satt nagra
avtryck i rattspraxis.

Atergivning av verk far enligt 25 § URL endast ske i den omfattning som
motiveras av informationssyftet. Bestammelsen tillat fran borjan att korta
avsnitt av verk fick aterges, men andrades efter att BK hade reviderats ar
1971. Departementschefen framholl emellertid i samband med Gversynen att
informationssyftet sallan kunde motivera annat &n att korta avsnitt
&tergavs.?®

25 8 URL galler for atergivning av verk i ljudradio, television, genom direkt
overféring och film, men inte for tidningar och tidskrifter.
Departementschefen uttalade i samband med URL:s tillkomst att for dessa
medier borde referatratten och citatratten vara tillrackliga.?®* Med direkt
overforing menas overforing via trad, exempelvis fran ett rum till ett annat.
Atergivning i TV é&r tillaten inte bara i nyhetsprogram, utan &ven i olika
former av reportageprogram. Om bestammelsen &r tillamplig pa digital
overforing, har inte berorts direkt i forarbetena. Mojligheten &r inte direkt
angiven i 25 8§ URL. Samtidigt papekades i samband med implementeringen
av Infosocdirektivet att atergivning omfattar “alla former av
tillgdngliggorande av verket for allménheten, oavsett om forfogandena gors

i analog eller i digital form”.?®°

Att konstverk férekommer i film, TV-program eller pa bild, kan vara tillatet
aven om forfarandet inte faller in under 25 § URL. Enligt 20 a § far
konstverk framstéllas, framforas offentligt och éverforas till allménheten om
det &r av underordnad betydelse med hénsyn till filmen eller TV-
programmets innehall. Samma forfoganden &r tillitna om konstverk
forekommer i bakgrunden eller ingar som en ovasentlig del av en bild eller
ett fotografi.?®® Forutom konstverk ar bestimmelsen, genom en hanvisning i
49 a 8 URL till 20 a 8 URL, tillamplig dven pa fotografier som inte uppnar
verkshojd. Bestammelsen tillkom i samband med att Infosocdirektivet
implementerades i svensk ratt.?®” Eftersom regeln innefattar en rétt at
overfora konstverket i fraga till allmanheten, torde den vara tillamplig dven

263 prop. 1973:15 s. 93.

264 prop. 1960:17 s. 144,

265 Prop. 2004/05:110 s. 217.

266 Denna ratt fanns inte med i Ds 2003:35, utan tillkom i och med propositionen. Prop.
2004/2005:110s. 280 f.

%67 Innan detta hade konstverk som ingick i bakgrunden av en film eller ett fotografi inte
gett upphov till ndgon exemplarframstallning.®’ Genom direktivet dndrades detta samtidigt
som uttrycket offentlig visning i 20 § inskranktes till att endast innefatta verk som gors
tillgangliga utan hjalp av tekniska hjalpmedel. Harmed férsvann dven mojligheten till
indirekt visning av konstverk som atergavs i film eller TV och déri var av mindre betydelse.
En ny inskrankningsregel ansags darfor nodvandig. Se Prop. 2004/05:110 s. 192 f.
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pa digital 6verforing samt TV-program som visas 6ver Internet eller laggs ut
exempelvis pa Youtube.

For verk som syns i film eller TV galler att det skall vara av underordnad
betydelse med hansyn till filmen eller TV-programmets innehall. Har avses
situationer da verket ingar som en obetydlig del och inte utgor objektet for
filmen eller programmet. Saledes ar bestammelsen inte tillamplig nar en
tavla filmas i ett konstprogram i TV, eller pa annat satt anvands for att
illustrera négot i filmen eller programmet.”®® Fér fotografier stadgas istéllet
att dessa far forekomma i bakgrunden av eller annars ingd som en
ovasentlig del av bilden. | férarbetena har uttalats att detta rekvisit traffar ett
nagot lagre antal situationer an vad som é&r fallet nar verk forekommer i film
och TV-program.?®®

I 20 a § 2 st. URL anges att forlagan till verket maste omfattas av utgivning
eller ha dverlatits av upphovsmannen. Till skillnad fran 25 § URL finns med
andra ord ett krav pa att verket maste vara offentliggjort.

5.4.2 Amerikansk ratt

Reportageratten for film och TV-program, liksom mojligheten att aterge
verk som figurerar i bakgrunden av en film, ett TV-program och eller en
bild, regleras i amerikansk ratt i bestammelsen om fair use i 17 U.S.C. §
107. Dessa situationer har figurerat relativt sparsamt i Overréttspraxis. Vad
galler ratten att aterge verk som férekommer i samband av nyhetsreportage,
har jag inte funnit nagot fall fran Supreme Court eller fran nagon
appellationsdomstol som direkt behandlar fragan. Daremot har frdgan om
hur verk som ingar i bakgrunden till TV-program varit foremal for ett
avgorande. Med ledning av dessa, och ett par distriktsdomstolsavgéranden,
gar det aven att dra vissa slutsatser om mojligheterna att inkludera verk i
nyhetsinslag.

I Ringgold v. Black Entertainment Television, slog Second Circuit Court
fast att atergivningen av ett konstverk som forekom i bakgrunden till en TV-
serie inte var att betrakta som fair use.?’”® Konstverket, som hade gjorts av
Faith Ringgold, hade valts for att skapa en viss atmosfar till en scen i serien.
Domstolen framhdll inledningsvis att anvdndandet inte var att se som
“transformative”, eftersom det anvants i dekorativt syfte, samma syfte som
konstverket skapats for. Vidare konstaterade domstolen att syftet med
anvandandet inte foll in under ndgra av exemplen i ingressen till § 107.
Domstolen fann visserligen att den tredje beddmningsgrunden,
omfattningen av anvéandningen, utféll till svarandens fordel, eftersom verket
endast synts under korta intervaller. Den fjarde beddmningsgrunden talade
emellertid starkt mot att fair use foreldg eftersom ett “unrestricted and
widespread use” av forfarandet skulle kunna skada Ringgolds potentiella
licensmarknad. Distriktsdomstolens dom om att fair use foreldg upphavdes.

268 prop. 2004/05:110 s. 392.
289 |bid.
270 Ringgold v. Black Entertainment Television, Inc.126 F.3d 70, 75 (2d Cir. 1997).
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De viktigaste faktorerna vid domstolens bedémning synes ha varit att
anvandandet inte var “transformative”, inte rorde nagot av de typiska
exemplen pa fair use som namns i preambeln till § 107 och att forfarandet
sett ur ett storre perspektiv hotade Ringgolds licensmarknad. Att notera ar
att verket valts ut specifikt for att skdnka stamning at scenen. En skillnad
foreligger darfor troligen mot nédr verk forekommer mer slumpmassigt i
bakgrunden till en TV-framstallning. 2"

Vad galler verk som férekommer i samband med nyhetsinslag &r situationen
ofta annorlunda &n vad som var fallet i Ringgold v. Black Entertainment
Television. For det forsta ar nyhetsrapportering ett av de typiska exempel pa
fair use som namns i ingressen till § 107, vilket kan paverka varderingen av
den forsta beddmningspunkten. Vidare férekommer verk vid
nyhetsreportage ofta slumpmassigt, vilket gor att atergivningen i hogre
utstrackning kan ses som “transformative”. Det sagda illustreras av
distriktsdomstolsavgorandet Italian Book Corp. v. American Broadcasting
Co. dar ett musikstycke som forekom under ett nyhetsinslag om en parad,
forklarades vara fair use.?’? Om verk avsiktligen tas med i nyhetssandningar
minskar mojligheterna till fair use, eftersom atergivningen i mindre
utstrackning kan komma att ses som “transformative” och i hdogre
utstrackning paverka upphovsmannens potentiella marknad. 1 det nyligen
avgjorda Fitzgerald v. CBS Broadcasting, Inc., slog distriktsdomstolen for
Massachusetts fast att atergivningen av ett nyhetsfotografi i ett nyhetsinslag
inte var fair use.’”® Fotografiet forekom inte av en slump, utan hade valts ut
for att vara med i programmet. Anvandningen var darfor inte
“transformative”. Domstolen konstaterade vidare att atergivning i
nyhetsinslag var en viktig licensmarknad for nyhetsfotografier.

5.4.3 Jamforelse

Reportagerattens omfattning uppvisar stora likheter i svensk och amerikansk
ratt. Det centrala i bada landers lagstiftning &r att verk far forekomma endast
i den omfattning som betingas av informationssyftet. Aven om detta &r mer
tydligt utryckt i svensk lag sa ar andemeningen i amerikansk ratt i stort satt
densamma. Vidare kan bestdmmelsen i 25 § URL om att verket skall
forekomma och inte vara det huvudsakliga i reportaget, urskiljas aven,
Fitzgerald v. CBS Broadcasting Inc. och Italian Book Corp. v. American
Broadcasting Co. | enlighet med vad som har sagts i 5.2 och 5.3 ovan torde
fair use-bestimmelsen vara mer flexibel &ven i beddmningen av

21 Bedémningen kan ses som strangare an vad som hade varit fallet i nagra tidigare
distriktsdomstolsavgdranden, exempelvis i Amsinck v. Columbia Pictures Indus.,( Inc 458
F.Supp. 65 D.C.N.Y.,1978), dar férekomsten av verk (teddybjornar) i bakgrunden i en film
beddémdes som fair use. Appellationsdomstolen framhéll i Ringgold v. Black
Entertainment Television, Inc att fair use i Amsinck v. Columbia Pictures Indus, Inc endast
hade behandlats obiter dictum och gjorde ocksa en annan vardering av den fjarde
bedémningsgrunden och kdrandens potentiella marknad jamfért med Amsinck v. Columbia
Pictures Indus, Inc.

2’2 Italian Book Corp, v. American Broadcasting Co 458 F. Supp. 65 S.D. N.Y. 1978.

2 Fitzgerald v. CBS Broadcasting. Fallet & &nnu inte infort i Federal reporter.
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reportagerattens omfattning. Bristen pa svensk praxis kan indikera att
bestammelsen  hittills  inte  foranlett ndgra  storre  praktiska
tillampningsproblem. En skillnad landerna emellan kan sparas i att 25 §
URL inte  Dberdr eventuella  ekonomiska  konsekvenser  for
upphovsréttshavaren, utan snarare reglerar anvandarens handlingssatt.

Vad galler ratten att aterge verk som forekommer i andra sammanhang an i
information om dagshandelser, liknar de bada landernas bestammelser ocksa
varandra. Mojligtvis dr den amerikanska regleringen har nagot strangare.
Forfarandet i Ringgold v. Black Entertainment Television, skulle kunna
anses forenligt med 20 a 8 URL. Verket hade en klart underordnad
betydelse i programmet. Pa det hela taget borde mojligheterna i svensk ratt
for privatpersoner, ideella foreningar eller TV-program som inte ar
nyhetsinslag, att aterge verk som intar en klart undanskymd roll i en
framstallning, vara relativt stora.
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6 Avslutande diskussion

Sammanfattningsvis kan konstateras att upphovsrattens forhallande till
yttrandefriheten har hanterats pa olika satt i svensk och amerikansk ratt, men
att det praktiska utfallet i manga avseenden &r jamforbart. Inte heller har det
faktum att Sverige och USA tillhor olika upphovsréttsliga idétraditioner, lett
till att rattslaget i de bada landerna uppvisar nagra betydande olikheter i
fragan.

I Sverige har upphovsrétten av lagstiftaren betraktats som en inskrdnkning
av yttrandefrineten och forhallandet mellan de bada rattsstrukturerna har
reglerats i TF och YGL. Den amerikanske lagstiftaren har varit mindre
benagen att se ndgon sadan konflikt. Tvartom har man i USA pekat pa att
just avsaknaden av nagon bestammelse i konstitutionen som ror forhallandet
mellan upphovsratt och yttrandefrihet, tyder pa att konstitutionens fader inte
uppfattade nagon konflikt dem emellan. Skillnaden som héar finns mellan
svensk och amerikansk ratt har sannolikt flera orsaker och tar delvis sin
grund i den nagot olika syn pa upphovsratten som finns i Sverige och USA.
| svensk rétt ar det framférallt upphovsmannens ideella rattigheter som har
ansetts utgora en inskrankning av yttrandefriheten och som angetts som skl
till att forhallandet mellan de bada normerna bor regleras i lag. Att ideella
rattigheter till stor del saknas i amerikansk upphovsrétt, kan ha bidragit till
att den potentiella konflikten mellan upphovsratt och yttrandefrihet i USA
har upplevts mindre pataglig. Vidare har upphovsratten i USA ett uttalat
samhallsnyttigt syfte vilket har lett till att den i storre utstrdckning an i
Sverige har setts som en med yttrandefrineten samverkande
rattskonstruktion. Att man i Sverige till skillnad fran i USA har valt att
lagstifta om forhallandet mellan upphovsrétt och yttrandefrihet, kan ocksa
ha lagtekniska och historiska forklaringar. Upphovsrétten reglerades i
Sverige till en bdrjan inom ramen for tryckfrihetslagstiftningen. Det
historiskt nara forhallandet mellan de bada rattsstrukturerna har mojligen
gjort att en reglering vad galler forhallandet dem emellan, tett sig mer
naturlig i Sverige, an i USA

De praktiska foljderna av att Sverige och USA tillhor olika upphovsrattsliga
rattstraditioner och att man i Sverige till skillnad fran i USA har valt att
grundlagsreglera upphovsrattens forhallande till yttrandefrineten, far
emellertid beskrivas som sma. Att man i Sverige har erkéant en potentiell
normkonflikt mellan upphovsratt och yttrandefrinet, men uteslutit
upphovsrattsfragor fran TF:s och YGL:s tillampningsomrade, far i mangt
och mycket samma konsekvenser som att man i USA inte iakttagit nagon
normkonflikt 6verhuvudtaget. Utfallet nar fragan har behandlats i praxis har
ocksad, skillnaderna i konstitutionell reglering till trots, blivit likartat. | bada
landerna har fragan framst kommit att beréras i praxis i samband med att
yttrandefrihetsskéal har aberopas i mal om upphovsrittsintrang. Saval HD
som Supreme Court har i dessa fall uttalat att det teoretiskt sett kan finnas

71



situationer dar upphovsratten maste vika for yttrandefrineten, men att detta i
sa fall skulle rora sig om undantagssituationer. Varken HD eller Supreme
Court har heller ansett sig sta infor nagon sadan situation och rattslaget i
svensk och amerikansk ratt far sagas vara tamligen likartat. Mojligheten att i
mal om upphovsrattsintrang na framgang med ett forsvar som grundar sig i
yttrandefrihetsskal, kan saledes saval Sverige som i USA beskrivas som
teoretiskt mojlig, men praktiskt sett inte sérskilt sannolik. Intressant att
notera &r att ett monster gar att skonja i bade Sverige och USA, dar vissa
lagre instanser under en period emellertid uppvisade en viss bendgenhet att
tillampa yttrandefrihetsskal i upphovsrattsmal. | Sverige visade sig detta i
tingsrattens dom i Manifestmalet, till vilken dissidenterna i hovratten anslot
sig. Varken i Sverige eller USA har emellertid nagot sadant avgorande statt
sig i hogre instans.

Stora likheter kan ocksa ses i HD:s och Supreme Courts motiveringar till att
upphovsrétten i allmanhet inte behdver sta tillbaka for yttrandefrihetsskal.
Referatratten och det faktum att upphovsratten inte ger nagon ensamrétt till
idéer, har av bada domstolarna pekats ut som viktiga skal hartill. Aven
vikten av de inskrankningar i upphovsrattshavarens ensamratt som finns
intagna i respektive lands upphovsrattslagstiftning, har framhallits av bade
svensk och amerikansk Overratt. En viss skillnad kan dock ses i
argumentationen kring de senare. Skillnaden tar ndrmast sin grund i
domstolarnas olika roller i det svenska och amerikanska réattssystemet.
Saledes yttrade HD i Manifestmalet att starka skal fanns for att
upphovsrétten i det aktuella malet skulle vika for yttrandefrihetsintresset.
Domstolens mojlighet att pa eget initiativ tillfora ytterligare inskrankningar i
URL ansags emellertid begransat. Nagon bedémning av tillrackligheten av
de inskréankningar som fanns i URL gjordes inte. Som jamforelse har
Supreme Court, nédr man hanvisat till bestdammelsen i § 107, snarare pekat
pa att utformningen och omfattningen av fair use far anses utgdra en lamplig
avvagning mellan upphovsrétt och yttrandefrihet.

En skillnad mellan amerikansk och svensk praxis pa omradet, star att finna i
att Supreme Court till skillnad fran HD i ett fall, Eldred v. Ashcroft, har
gjort en normprévning av om en forlangning av den upphovsrattsliga
skyddstiden, kunde ses som forenlig med forsta tillagget. Att ndgot liknande
inte har intraffat i Sverige, skall emellertid inte frdmst ses som ett uttryck
for nagon betydande skillnad i synen pa forhallandet mellan upphovsrétt och
yttrandefrihet. Forlangningen av de upphovsrattsliga skyddstiderna var i
Sverige ett resultat av ett EG-direktiv och nagon mojlighet for svensk
domstol att dsidosatta prova regleringens giltighet fanns inte. Avgoérandet i
Eldred v. Ashcroft, ar likval intressant eftersom det visar pa den
upphovsréttens konstitutionella stéllning i USA. Eftersom upphovsratten
fyller ett sa tydligt samhallsnyttigt syfte, att framja vetenskap och skapandet
av nya verk, maste en forlangning av skyddstiden ocksa svara mot detta
syfte.
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Vad géller de inskrankningar i upphovsrattshavarens ensamratt som jag har
valt att undersoka, ar dessa likaledes utformade pa olika satt i Sverige och
USA, men de praktiska skillnaderna mellan dem relativt sma. Medan 2 kap.
URL rymmer en detaljerad lista med inskrankningar, sa innehaller
amerikansk rétt farre, men bredare, bestammelser. Sé&rskilt géller detta
bestdammelsen om fair use i § 107. Skillnaderna i omfattning mellan de fyra
bestammelser i 2 kap. URL som jag har undersokt och motsvarande omrade
i amerikansk ratt, kan emellertid inte ségas vara sarskilt stora. Vissa
materiella olikheter finns dock. Medan 20 a, 22 och 23 88 URL endast ar
tillampliga pa anvandning av offentliggjorda verk, sa stadgas i § 107 att
detta inte ett krav for att fair use skall foreligga. Denna skillnad &r delvis ett
uttryck for att ideella rattigheter, vilka i svensk ratt angetts som det framsta
skalet till att verk maste vara offentliggjorda for att bestammelserna i 2 kap.
URL skall bli tillampliga, till stor del saknas i amerikansk ratt. Utrymmet
for att aterge icke-offentliggjorda verk inom ramen for fair use ar emellertid
i realiteten litet och skillnaderna mellan landerna far i praktiken beskrivas
som sma. En ytterligare skillnad mellan svensk och amerikansk ratt, finns i
att bedémningen om fair use i hdgre grad an inskrankningarna i 2 kap. URL
ar inriktad pa den verkliga eller potentiella ekonomisk skada som en
upphovsrittsinnehavre lider av ett verk aterges. 2 kap. URL tar i storre
utstrackning sikte pa anvandarens beteende och upphovsrattshavaren
behover i allménhet inte visa pa att ndgon ekonomisk skada har intraffat.
Detta aterspeglar skillnaderna mellan den kommersiellt inriktade
angloamerikanska upphovsrétten och den mer praktiskt avvagda svenska
upphovsrétten, som i hogre utstrdckning ses som en helhet innefattandes
bade ideella och ekonomiska rattigheter. De praktiska skillnaderna mellan
landerna skall emellertid inte heller har 6verdrivas. Aven i svensk rétt maste
grundprincipen anses vara att anvandaren inte far utnyttja
upphovsréttshavarens verk pa ett sadant satt att denne lider otillborlig skada,
vilket dven inbegriper ekonomisk skada.

| fraga om mojligheterna att citera och aterge text, uppvisar citatregeln i 22
& URL och fair use-bestammelsen stora likheter. Avgorande ar i bada fall att
verket kommenteras och inte utnyttjas enbart for att forhdja vérdet pa en
egen framstéllning. 22 § URL é&r ocksa en relativt bred bestammelse som i
mangt och mycket kan méta sig med bestammelsen om fair use i fraga om
flexibilitet. Detta visas ocksa av att 22 § URL har lett till mycket fa
tillampningssvarigheter. Kravet pa att ett citat skall anvandas i enlighet med
god sed kan ocksa ségas ligga nara tanken bakom fair use. En skillnad
jamfort med fair use finns dock i att 22 8§ URL stéller krav pd att verket som
aterges skall vara offentliggjort och att upphovsmannens ideella ratt maste
respekteras. Citatratten har ocksa ett mindre tillampningsomrade an fair use,
vilket emellertid till stor del v&gs upp av andra bestdammelser i 2 kap. URL.

Skillnaderna mellan 23 § URL och bestammelsen i § 107 &r i detta avseende
storre. 23 8 URL innehaller fler rekvisit an citatregeln i 22 § URL och ar en
mer specialiserad bestammelse. Saledes far atergivning i kritisk
framstallning bara ske i analog form och atergivning i vetenskaplig
framstéllning far inte goras i vinstsyfte. § 107 stéller inte upp nagra sadana
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kategoriska krav och bestammelsen om fair use far har anses ge en nagot
storre majlighet att fritt aterge verk an vad 23 § gor. Skillnaderna kan
emellertid inte betraktas som avgdrande och grundtanken om att
anvandningen maste vara foremal for nagon form av bearbetning ar
densamma i bada bestammelserna.

Dagshéndelseundantaget i 25 8 URL och bestdimmelsen i 20 a 8 URL
angaende mojligheten att i vissa fall aterge konstverk i film, TV eller bild, ar
pad grund av bristen pa saval svensk som amerikansk praxis, de
bestammelser i undersokningen som &r svarast att jamfora med amerikansk
ratt. Jag kan emellertid inte se nagra storre skillnader i reglernas
tillampning. Noteras kan att man i svensk ratt valt att infora en bestimmelse
som uttryckligen tar sikte pa verk som forekommer i nyhetsreportage,
medan saval reportage om dagshandelser som atergivning i andra fall i
amerikansk ratt faller in under fair use.

Sammantaget ar moéjligheterna att fritt aterge verk inom det omrade jag
undersokt relativt lika i svensk och amerikansk ratt. Asikten har visserligen
framforts att bestdmmelsen om fair use skulle ge domstolar en battre
mojlighet att gbéra en rimlig avvagning mellan upphovsrattsliga och
yttrandefrihetsrattsliga intressen.?”* Klart & ocksd att amerikanska
domstolar i enskilda fall har kunnat anvanda bestdmmelsen om fair use for
att 16sa potentiella konflikter mellan upphovsréatt och yttrandefrihet. Det ar
emellertid viktigt att komma ihadg att fair use framst syftar till att framja
skapandet av nya verk och inte till att utgéra en garant for yttrandefriheten.
Det ar ocksa langt ifran sdkert att forekomsten av en liknande regel i svensk
ratt skulle ha inneburit nagon skillnad fér utgangen i Manifest- Mein
Kampf- eller Sceintologmalen. Huvudskalet till att Manifestmalet utfoll till
karandens fordel var att verket ifraga inte var offentliggjort. For att ha nagon
inverkan pa malet skulle en fair use-liknande bestammelse i svensk rétt ha
varit tvungen att kombineras med ett undantag fran den annars i 2 kap.
etablerade principen harom.?” Aven med ett sdant undantag ar det osakert
om GP:s forfarandet hade kunnat ses som fair use. Detta géller sarskilt med
tanke pa att det rorde sig om ett icke-offentliggjort verk som hade
publicerats i sin helhet. Att publiceringen av en hel bok, vilket var fallet i
Mein Kampfmalet, skulle kunna ses som fair use ar ingen omajlighet, men
det finns sa vitt jag vet inte heller nagot sadant avgorande dar sa har ansetts
vara fallet. Scientologmalet slutligen, rorde liksom Manifestmalet, material
som inte var offentliggjort och det ar dven pa andra grunder svart att se att
malet skulle ha bedomts annorlunda i USA an i Sverige, bl.a. med tanke pa
att materialet atergavs i sin helhet.

Klart & emellertid att fair use-bestdammelsen genom sin flexibilitet lattare
kan anpassas till nya omstandigheter och tekniska landvinningar dn vad som
ar fallet med inskrankningskatalogen i 2 kap. URL. Flexibiliteten i fair use

274 Bernitz, L, Tryckfrihetsforordningen och upphovsrattslagen i kollision, om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegransningar och offentlighetsprincipens genomslag,
SvJT 2000, s. 340.

2> Vilket ocksé papekades av Bernitz i hennes ovan namnda artikel. Ibid.
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visas exempelvis i det ovan refererade Kelly v. Arriba Soft. Corp. vilket
rorde mojligheten att anvanda thumbnails. Skillnaderna i flexibilitet mellan
bestammelsen om fair use och regleringarna i 2 kap. URL, har delvis
accentuerats efter det att EG-ratten har fatt genomslag i svensk
upphovsréttslagstiftning. 23 8§ URL har efter Infosocdirektivets
implementering, tillforts fler rekvisit och fatt ett mindre tillampningsomrade
an tidigare. Andringar i de mer specialiserade svenska bestimmelserna, om
sadana skulle anses nddvandiga, maste vidare vara kompatibla med
Infosocdirektivet. Ur ett yttrandefrihetsrattsligt perspektiv ar den framsta
fordelen med fair use, sa som jag ser det, att regeln &r tillamplig dven pa
forfarande fran enskilda. En privatperson som via en politiskt orienterad
hemsida, en blogg, eller via en plattform som Youtube, 6nskar ta del i den
allménna debatten, och darvid anvénda sig av upphovsrattsskyddat material,
lyder i USA under samma formella regelverk som en tidning eller ett
nyhetsprogram. Samtidigt kan en bred bestdammelse som fair use ur ett
yttrandefrihetsréttsligt perspektiv ha negativa konsekvenser. Genom att
regeln & mindre forutsebar an exempelvis det svenska regelverket, kan den
skapa osakerhet och leda till onddig forsiktighet vid anvandningen av
upphovsréttsskyddat material.

Om slutligen nagot skall ségas om upphovsratten, yttrandefriheten och
framtiden, sa far rattslaget i Sverige for narvarande sagas vara tydligt. Jag
ser inte heller att upphovsratten allmant sett skulle utgéra nagot storre hot
mot den grundlagsskyddade yttrandefrineten. Omfattningen av
inskrankningskatalogen i 2 kap. ar ocksa pa det hela taget tillfredsstéallande
och far sdgas utgora en rimlig avvagning mellan upphovsratt och
yttrandefrihet. Daremot tror jag att det finns nagra aspekter som den svenske
lagstiftaren bor ha i atanke infor framtiden. For det forsta bor man ta i
beaktande den kumulativa effekt som en expanderande upphovsréatt kan fa
pa langre sikt. Att syftet med upphovsrétten pa intet satt ar att kringskara
yttrandefriheten ar otvivelaktigt. Detta ar emellertid inte detsamma som att
den inte kan ha en praktisk inverkan pa yttrandefriheten. Regleringen i TF
1:8 skrevs mot bakgrund av hur upphovsratten sag ut vid tillfallet och det ar
mojligt att denna bestdammelse om upphovsratten fortsatter att expandera,
bor ses 6ver. Det ar ocksa viktigt att en expansion av upphovsrattssystemet
motiveras pa ett grundligt sétt och att avvagningar hela tiden gérs mot andra
grundlagsreglerade rattigheter. En sadan avvagning bor eventuellt goras pa
olika satt beroende pd om upphovsratten utvidgas pa grundval av att
upphovsmannen maste ges ett 6kat skydd, jamfort med om utvidgningen
gors mot bakgrund av mer samhéllsnyttiga skal. For det andra bdr man,
menar jag, fundera dver hur man i rattstillampningen bor se pa fall dar
upphovsrétter aktivt anvands for att kringskara tillgangen till information. |
det 6vervéagande antalet fall bor detta vara upphovsréttshavarens prerogativ,
men jag menar anda att Fristaten Bayerns handlande i Mein Kampfmalet
och Scientologikyrkans agerande i Scientologmalet, pekar pa ett potentiellt
problem. Detta sarskilt i ett samhalle dar tillgdngen pa information utgor en
allt viktigare politisk faktor. For det tredje tror jag att det ar viktigt att vara
uppmarksam pa vilka praktiska effekter som den tekniska utvecklingen kan
fa pa forhallandet mellan yttrandefrihet och upphovsritt och vilken inverkan
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detta bor fa pa utformningen av inskrankningarna i upphovsrattshavarens
ensamrétt. Det finns forvisso en tendens att Gverdriva den inverkan som ny
teknik har pd samhallsutvecklingen. Att den politiska debatten och
spridandet av information i allt hogre utstrackning sker med hjalp av nya
tekniker &r emellertid otvetydigt. Denna utvecklig kan motas antingen
genom att inskrankningsbestimmelserna i upphovsrattslagstiftningen
specialiseras och &ndras i takt med utvecklingen, eller genom att de gors
mer generella for att lattare kunna anpassas till ny teknik. Enligt mig &ar det
senare alternativet att foredra. Om  fler rekvisit ldggs till
inskrdnkningskatalogen i 2 kap. URL, riskerar denna att bli alltfér otymplig
och svar att anpassa. Skarpta inskrankningsbestammelser som &r svara att
tillampa pa nya forhallanden, kan ocksa fora med sig att den avvagning som
gjorts mellan upphovsrétt och yttrandefrihet inom ramen for URL, rubbas.
Det kan darfor vara rimligt att Sverige inom ramen for EU-samarbetet pa
sikt analyserar mojligheterna for medlemsléanderna att inféra mer generella
inskrdnkningar i upphovsratten. Det kan i samband med detta vara vart
studera hur fragan bestammelsen om fair use har tillampats i USA.
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