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Sammanfattning

Upphovsrattens mal ar att skapa en vél avvagd balans mellan upphovsman-
nen och allménheten. 1 och med att vi lever i ett informationssamhalle dar
mojligheter for var och en att utnyttja verk och prestationer genom digitali-
seringen har Okat, sa har balansen forskjutits. En skapare av en skyddad
produkt eller ett skyddat verk maste kunna ha ensamratt att dra ekonomisk
fordel av sitt skapande. Mot denna ensamratt vager man allméanhetens in-
tressen och mojligheter att ta del av verket. Om det inte gors nagot at den
radande urholkningen av upphovsratten kommer skapargladjen och kreativi-
teten att avta, vilket i langden far negativa konsekvenser for naringslivet.

Upphovsratten &r i stort behov av att moderniseras och starkas i och med
intaget av all ny teknik. Sverige maste i samband med inforlivandet av det
sa kallade Infosoc-direktivet 2001/29/EG uppdatera och anpassa den svens-
ka upphovsrattslagen efter EU:s regler. Pa sa satt hoppas man genom lag-
stiftningsatgarder kunna forhindra en allt for snabb urholkning av upphovs-
ratten och aterstélla obalansen.

| 1886 ars Bernkonvention finner man en regel som kallas trestegstestet,
viket syftar till att skapa balans mellan upphovsman och allménheten.
Manga tror sig veta vad denna regel innebar och hur den tillampas, men i
sjalva verket finns det inte nagon direkt klar definition av den. Regeln finns
ocksa uttryckt i Infosoc-direktivets art. 5.5, vilken foreskriver att man i sar-
skilda fall med stdd av denna regel, kan tillampa inskrdnkningar och undan-
tag i ensamratten. Motsvarigheter till trestegtestet finns i andra tidigare kon-
ventioner och i ett direktiv. Sverige star nu infor en implementering av Info-
soc-direktivet och darmed svarigheten att férena gamla och nya inskrank-
ningar med direktivets art. 5.5. Det aterstar att se om de nya reglerna kom-
mer att kunna bidra till att aterstalla balansen eller om de istallet far vagen
att tippa Over at andra hallet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Upphovsrattens mal ar att skapa en val avvagd balans mellan upphovsman-
nen och allmanheten.! | och med att vi lever i ett informationssamhélle dér
mojligheter for var och en att utnyttja verk och prestationer genom digitali-
seringen har okat, s& har balansen forskjutits.” En skapare av en skyddad
produkt eller ett skyddat verk maste kunna ha ensamratt att dra ekonomisk
fordel av sitt skapande. Mot denna ensamratt vager man allmanhetens in-
tressen och mojligheter att ta del av verket. | dagens informationssamhalle
har det genom den digitala tekniken blivit vanligt med intrang i upphovs-
mannens ensamrattigheter. Om det inte gors nagot at den radande urholk-
ningen av upphovsratten kommer skapargladjen och kreativiteten att avta,
vilket i langden far negativa konsekvenser fér néringslivet.®

Upphovsratten ar i stort behov av att moderniseras och starkas i och med
intaget av digital teknik. Sverige maste i samband med inforlivandet av In-
fosoc-direktivet 2001/29/EG uppdatera och anpassa den svenska upphovs-
rattslagen. Genom lagstiftningsatgarder hoppas lagstiftarna kunna aterstélla
denna obalans och férhindra en urholkning av upphovsratten.

| 1886 ars Bernkonvention finner man en regel som kallas trestegstestet,
viket avser att skapa balans mellan upphovsman och allméanheten. Manga
tror sig veta vad denna regel innebar och hur den tillampas, men i sjéalva
verket finns det inte nagon direkt klar definition av regeln. Regeln finns
ocksa uttryckt i Infosoc-direktivets art. 5.5, vilken foreskriver att man i sar-
skilda fall med stdd av denna regel, kan tillampa inskrdnkningar och undan-
tag i ensamratten. Motsvarigheter till trestegtestet finns i andra tidigare kon-
ventioner och i ett direktiv.* Sverige star nu infér en implementering av
Infosoc-direktivet och darmed svarigheten att forena gamla och nya in-
skrankningar med direktivets art. 5.5.°

1 Ds 2003:35, Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv 2001/29/EG,
m.m., s. 1.

2 Bodstrom Thomas, Lager Christine, Lagradsremiss — Upphovsratten i informationssamhallet —
genomfdrande av direktiv 2001/29/EG m.m., s. 1.

3 Westman Daniel, NIR 2002 s. 227 — 229, se dven remissyttrande frdn KLYS och COPYSWE-
DE 6ver DS 2003:35 - Upphovsratten i informationssamhallet, s. 2.

4 Lagradsremissen om Upphovsritten i Informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG m.m., s. 79 — 81.

5 Rosén Jan, Inledningsférfarande X1 Nordiska Upphovsrattssymposiet Helsingfors 2 - 4 juni,
NIR 2003, s. 2.



1.2 Syftesformulering

Syftet med uppsatsen ar att utreda vad trestegstestet ar och hur det kommer
till uttryck i Infosoc-direktivet. Vidare kommer jag att utreda om trestegs-
testet har beaktats hitintills i den svenska upphovsrattslagstiftningen och hur
det kommer att materialiseras i samband med inférlivandet av direktivet.

1.4 Avgransningar

Tyngdpunkten i arbetet ligger pa den del inom immaterialratten som upp-
hovsratten behandlar. Studien kommer att beréra de internationella omraden
som trestegstestet tidigare materialiserats i. Fordjupningen ligger pa Info-
soc-direktivet och de omraden som trestegstestet berér. Jag kommer att ta
upp de viktigaste dndringarna och inskréankningarna i svensk ratt som foéran-
leds av implementeringen av direktivet och trestegstestet. De narstaende
rattigheterna kommer inte att behandlas i nagon stérre utstrackning, utan
omnamns endast i samband med inskrankningarna. Tekniska skyddsatgarder
och ingdende redogorelser angaende piratkopiering utelamnas helt i detta
arbete. Eftersom direktivet &nnu inte har inforlivats i samtliga medlemsléan-
der har jag valt att inte géra en komparativ studie.

1.5 Grundlaggande begrepp

Né&r begreppet upphovsman anvands syftar det endast till den specifika per-
son eller personer som skapat verket. N&r begreppet rattighetsinnehavare
anvands syftar det daven till narstaende rattigheter eller till rattighetshavare
som rattigheterna Gverlatits till.

Trestegstestet bendmns i manga sammanhang aven som trestegsregeln. For
att underlatta och forenkla anvéander jag i detta arbete genomgaende begrep-
pet trestegstestet.

1.6 Material och metod

Detta arbete grundas pa forsoken att anpassa internationella rattskallor till
digitalsamhallet. Fragestallning ar knuten till EG-ratten och kommande na-
tionell ratt. Arbetet &r en litteraturstudie dar jag med hjalp av traditionella
rattskallor, sdsom lagtext, forarbeten, rattspraxis, doktrin, EG-rattsliga kal-
lor och internationella konventioner har forsokt besvara mina fragor.

Vid uppsatsens slutférande, finns det annu ingen fardig proposition for hur
den nya upphovsréttslagen kommer att se ut efter inforlivandet av Infosoc-
direktivet. Daremot kom det en lagradsremiss i mitten pa januari 2005 och
ett remissyttrande i bérjan av februari 2005, vilka &r vagledande for den
kommande propositionen. Mina slutsatser grundas darfor pa den informa-



tion som hitintills funnits att tillga. En annan viktig kélla som jag har anvant
mig av under studien ar Martin Senftlebens bok om trestegstestet. Denna
behandlar testet ur en internationell och EG-rattslig synvinkel.

1.7 Disposition

Uppsatsen inleds i kapitel 2 med en kort presentation av immaterialrattens
utveckling och trestegstestets tillkomst. Déarefter utvecklas syftet med tre-
stegstestet och hur det har gestaltas i skilda internationella konventioner och
fordrag.

Mot denna bakgrund gors sedan i kapitel 3 en djupare tolkning av sjélva
trestegstestets uppbyggnad framst enligt Martin Senftlebens férdjupning om
trestegstestet i internationell och europeisk ratt och utifran en tolkning av
WTO.

Vidare foljer i kapitel 4 en presentation av syftet med Infosoc-direktivet och
hur trestegstestet kommer till uttryck dari. For att forsta hur direktivet och
trestegstestet paverkar den nya upphovsratten presenteras ensamrattigheter
och inskrankningar i Infosoc-direktivet.

| kapitel 5 redogors for ensamréttigheter och inskrankningar i den nuvaran-
de svenska upphovsrattslagen. Harefter foljer &ven en presentation av tre-
stegstestets tidigare tillampning i svensk ratt och hur det kommer till uttryck
i den nya lagen.

De inskrankningar som berérs och andras i och med implementeringen av
Infosoc-direktivet och trestegstestet presenteras i kapitel 6.

Kapitel 7 innehaller ett resonemang angaende de slutsatser som jag har
kommit fram till och svar pa mina fragestallningar.



2 TRESTEGSTESTETS
UTVECKLING

2.1 Immaterialrattens historiska bakgrund

Utvecklingen inom immaterialratten gick forr i tiden relativt langsamt och
kunde latt kontrolleras. Pa grund av den langsamma utvecklingen var det
mojligt att uppratthalla en bra balans mellan ensamrattsinnehavaren av en
immateriell rétt och samhéllet. Genom Gutenbergs tryckprocess blev det i
mitten pa 1400-talet lattare att framstalla flera exemplar av ett verk. Det
tryckta materialet spreds och en ny marknad véxte fram. Genombrottet for
immaterialratten skedde tack vare industrialiseringen under 1800-talet nar
man hade lart sig att behérska effektiva mangfaldigandemetoder. De flesta
industrilanderna hade i slutet pa 1800-talet en relativt hanterbar och utveck-
lad immaterialrattslagstiftning.®

Vid den tidpunkten traffades internationella dverenskommelser som t.ex.
Pariskonventionen om industriellt rattsskydd fran 1883, vilken reglerar
skydd for patent, monster, varumérken m.m. och Bernkonventionen om
upphovsratt frAn 1886.” Sverige har varit medlem av Parisunionen sedan
1885 och Bernunionen sedan 1904.

Den internationella organisationen World Intellectual Property Organiza-
tion, som administrerar PK och BK, har sitt site i Genéve och ar en sa kal-
lad Special Ageny under FN.® Eftersom antalet medlemmar i WIPO &r
manga och spridda 6ver varlden har det varit svart att fa till stand viktiga
reformer.? P& grund av dessa svarigheter gick en del lander samman och
forhandlade om immaterialrattsliga frdgor inom ramen for det davarande
General Agreements on Tarifs and Trade-avtalet. 1993 ledde férhandlingar-
na till ett nytt omfattande avtal om Trade Related Aspects of Intellectual
Property Rights (TRIPS-avtalet). TRIPS trddde i kraft i industrilanderna
1996, u-landerna fick langre anpassningstid pa sig. GATT har sedan ombil-
dats till en internationell organisation, WTO (World Trade Organisation)
med site i Genéve.™® 1994 ratificerades TRIPS-avtalet av den svenska re-
geringen. PK och BK senaste texter ligger som grund till TRIPS-avtalet,
men avtalet innefattar aven viktiga regler om hanteringen av immaterialratt
och bildggande tvister genom panelférfaranden. Avtalet behandlar vasentli-

® SOU 1956:25, s. 34 - 36.

7 Ploman Edward, Hamilton Clark, Copyright Intellectual property in the information age, s. 47.
& Abbott Frederick, Cottier Thomas, Curry Francis, The International Intellectual Property Sys-
tem: Commentary and Materials, Part One, s. 359, se dven Koktvegard och Levin, Larobok i
immaterialratt, Upplaga 7:1, s. 21 - 29, 38 - 39.

% Jfr Olsson Henry, NIR 2004 nr 6.

% 0Olsson Henry, Festskrift till Gunnar Karnell, s. 526.



ga nyskapelser som stracker sig langre an WIPO kan styra over. Cirka 140
lander har tilltratt TRIPS.*

Den senaste tiden har immaterialratten genomgatt en explosionsartad ut-
veckling och blivit enormt popular. Detta har berott dels pa stora mojlighe-
ter till ekonomisk vinning och dels pa att den har nyskapande egenskaper.
Genom datorer och den nya tekniken har var och en fatt majlighet att till-
gangliggora immaterialratten i hemmet. Pa samma satt har immaterialrétten
globaliserats och sprids latt 6ver hela vérlden. Idag kdmpar man for att finna
en balans mellan ensamrattsinnehavaren som maste fa kompensation for det
han skapar, fri konkurrens och mellan den enskilde och allménheten. Denna
balans hoppas man aterfinna genom nya lagstiftningsatgarder som anpassas
till digitaliseringen.'® Atgarder har vidtagits pa internationell niva for att
kunna anpassa den upphovsrattsliga lagstiftningen till den tekniska utveck-
lingen. Anpassningsatgarderna resulterade ar 1996 i tva nya fordrag, WIPO
Copyright Treaty och WIPO Performances and Phonograms Treaty. Inom
EU resulterade arbetet sedermera i Infosoc-direktivet.™

2.2 Trestegstestet

| ovannamnda internationella lagstiftningsatgarder har det genomgaende
funnits en regel som anvénts for att forsoka styra balansen mellan upphovs-
mannen och samhallet. Denna regel, trestegstestet, har ocksa kravt en an-
passning till den teknikorienterade omgivning vi lever i idag.

Trestegstestet har sitt ursprung i den analoga upphovsrattsvérlden. Det fun-
gerar som ett instrument som sétter granser for inskrankningar i exklusiva
rattigheter samt pavisar redan existerande upphovsréttsliga begransningar.
Trestegstestet hindrar anvandarna fran att inkrékta pa upphovsmannens rét-
tigheter. Uppgiften for trestegstestet ar att garantera en upphovsrattslig ba-
lans. For att uppratthalla den andamalsenliga balansen mellan rattsinnehava-
re, samhdlle och tredje man har man i lagstiftningen infort begrénsningar i
ensamrétten. Upphovsmannen é&r tilldelad starkt upphovsrattsskydd, men
anvandarna kan dra nytta av formanen att kunna gora intrang i upphovs-
mannens ensamrattsomrade som tillats i den omfattning det ar nodvandigt
for att kunna tillgodose anvandarnas intressen.™* Bakgrunden till trestegstes-
tet ar ratten for upphovsmannen och den utévande konstnaren att tillgodogo-
ra sig alla utnyttjanden som har ekonomisk betydelse. Varje yrkesmassigt
eller pa annat satt systematiskt utnyttjande av upphovsmannens eller den
utdvande konstnérens prestationer skall medfora erséttning till denne, oav-

1 3fr www.juridicum.su.se/iri/karc/karc990414.htm, Claesson Renman Katarina, Modern upp-
hovsrétt — Framvaxten och utvecklingen av ett globalt réattssystem genom internationella dver-
enskommelser, s. 2 - 5.

12 Koktvegard och Levin, s. 21 - 29, 38 - 39.

13 Ds 2003:35 Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv 2001/29/EG,
m.m., s. 51 - 52.

14 Senftleben Martin, Copyright, Limitations and The Three-Step-Test — An analysis of the
Three-Step-Test in International and EC Copyright Law, s. 295.



sett hur verket sprids eller utnyttjas.'® Trestegstestet finns i ett antal interna-
tionella konventioner och i tva tidigare direktiv. Det allra forsta trestegstes-
tet finner vi i art. 9.2 i Bernkonventionen som kom till 1886. Trestegstestet
blev formellt erként i exemplarframstallningsratten forst vid revisionen av
BK vid Stockholmkonferensen 1967. Revisioner har skett av BK ungefar
vart 20:e ar.

Testet foranleddes av svarigheterna att gemensamt finna en formulering som
kunde garantera det legitima intresset hos upphovsmannen och samtidigt
ldamna tillackligt stort utrymme for nationella lagar for att tillfredstéalla socia-
la och kulturella behov. Medlemsstaterna végrade att vidga ensamratten for
konstnérer och forfattare och ville samtidigt inte Gverge de befintliga undan-
tag som de hade i sin nationella lagstiftning. Problemet var att finna en for-
mulering som tillat undantag och samtidigt beakta de olika undantag som
fanns i nationell lagstiftning. Losningen blev att man inforde kriterier som
beréttigar inskrankningar i ensamrétten i vissa sérskilda fall. Testet forut-
satts ta tillracklig hansyn till alla medlemsstaters intressen for att bibehalla
sina begransningar angdende ensamrattigheter till exemplarframstéllning.
Det sétter upp granser for inskrankningar i upphovsmannens rattigheter.
Man bor inte se inskrankningarna i upphovsrattsmannens réttigheter som ett
undantag fran en huvudregel, utan snarare som ett instrument som finns till
for att balansera och uppréatthalla upphovsmannens rattigheter jamte séker-
stéllandet av en anvéndares frihet att bruka verket. Om inga inskrankningar
fanns i upphovsmannens ensamratt sa skulle verkets marknadsvarde minska
och det skulle innebéra en skada fér upphovsmannen sjalv.'” Ett upphovs-
rattssystem som ar i balans med upphovsmannens behov stimulerar kreativi-
teten och &r mer effektivt an en spiralliknande utveckling som endast for-
langer upphovsmannens exemplarframstallningsskydd.*®

Genom testet utévas direkt kontroll pa sa satt att trestegstestet sjalv grundar
normerna for granskning som en nationell lagstiftare maste uppfylla nar han
onskar infora inskrankningar. Det syftar pa tre kriterier som anvéands nar
man bestammer om undantagen kan goras fran de exklusiva rattigheterna till
mangfaldigande. BK ger i artikel 9.2 medlemsstaterna majlighet att infora
inskrankningar i upphovsrattsmannens réttigheter om undantaget anpassas
enligt trestegstestet. Artikeln renodlades fran omfattande typiska drag av
inskrankningar harledda fran1967 ars Stockholmskonferens. Testet lyder:

“ Medlemsstaterna ges mojlighet att besluta om undantag och in-
skrankningar i exemplarframstallningsréatten:

1) i vissa sarskilda fall,

2) forutsatt att det inte gor intrang i det normala utnyttjandet av den-
nes verk eller andra alster och

15 Sammanstéllning av remissvar éver Ds 2003:35, s. 65.

18 Senftleben Martin, s. 43 - 44,

" Decker, The Three-Step Test, Copyright World February 2001 s. 25, Heide, The Berne Three-
Step Test and the Proposed Copyright Directive, E.I1.P.R.1999 s. 105.

18 Senftleben Martin, s. 302.



3) inte inkraktar pd rattsinnehavarens legitima intressen”.*

Texten betonar att undantagen endast ar tillampliga vid specifika dandamal.
Motiveras inte andamalen &r de otillatna.

2.2.1 Problematiken med trestegstestet

Det rader en ovanlig dubbeltydighet over trestegstestet. A ena sidan skapas
spelrum &t medlemsstater som soker skydd &t sina inskrankningar. A andra
sidan forsoker man kontrollera inskrankningarna i ensamratten till exem-
plarframstéllning. Det primara problemet med dubbeltydigheten ar den har-
fina balansen mellan medgivande och reservationer i lagarna om upphovs-
ratt. Med trestegstestets omfattande bredd och uppskattade styrka i interna-
tionella forpliktelser skulle man anse det vara sjalvklart med en forklaring
om vad testet betyder. Forvanansvart sa ar det precis tvart om. Trots att re-
geln antogs enhélligt vid Stockholms diplomatiska konferens, finns det fort-
farande meningsskiljaktigheter angaende dess omfattning och de olika vill-
koren som utgor testet.?’ Trestegstestets exakta innebdrd ar svar att faststal-
la eftersom testet ar valdigt abstrakt och svartolkat, pa grund av dess tolk-
ningsutrymme. Man far dock inte glomma att trestegstestets varde &r just att
det praglas av 6ppenhet.?

Efter trestegstestets introduktion vid Stockholmskonferensen aterkom det
genom en materialisering i art. 13 i TRIPS-avtalet 1994, men da inbaddat i
handelssammanhang. Nar testet inkorporerades i art. 10 i WCT- avtalet blev
det végvisare for anpassningar till inskrankningar i den digitala miljon och
en bas for mojligheter att utveckla nya begrénsningar. Genom trestegstestets
inkorporering i tidigare ndmnda artiklar, samt i art. 16 i WPPT-avtalet 1996
och databasdirektivet art. 6.3, har regeln natt ett betydligt storre omrade att
tillampas pa.

2.3 Trestegstestets utveckling i Internationell
ratt

2.3.1 Bernkonventionen

Upphovsritten &r ett omrade med en hog grad av internationell pragel. Som
tidigare ndmnts, finns en rad internationella 6verenskommelser genom vilka
de anslutna landerna ger skydd &t varandras verk och prestationer. En av de
viktigaste och &ldsta Gverenskommelserna inom upphovsrattsomradet &r

19 sam Ricketson, The Berne Convention for protection of literary and artistic works: 1886 -
1986, Text of Berne Convention (Paris Act), s. 934.

%% Heide Thomas, The Berne Convention and the Proposed Copyright Directive, Opinion: (1999)
E.I.P.R.,, s. 105.

2L genftleben Martin, s. 82 - 87.



Bernkonventionen foér skydd for litterdra och konstnérliga verk, vilken har
statt som forebild till andra internationella 6verenskommelser. Pa grund av
avsaknaden for skydd utanfor landets granser ingick 1886 en liten men be-
tydande grupp europeiska lander avtal om skydd for litteréra och konstnérli-
ga verk.? BK ar en internationell folkrattslig konvention som skyddar upp-
hovsmannen till litterdra och konstnarliga verk, samt féreskriver hur vi skall
behandla medlemmarna fran andra konventionsstater fran upphovsrattslig
synpunkt. ldag har BK tilltratts av 150 lander.?® Grundstrukturen och hu-
vudprinciperna i BK &r att den nationella lagstiftningen endast galler pa
territoriet (territorialitetsprincipen), samtidigt som konventionen uppstaller
minimikrav som den nationella ratten maste leva upp till. Vid ratificering
maste minimireglerna for upphovsréttslig skydd vara uppfyllda. Frammande
landers verk skall ges samma skydd som det egna landets verk, sa kallad
nationell behandling. Minimireglerna omfattar saval ideella som ekonomis-
ka rattigheter, bland annat ensamratt att mangfaldiga ett verk och utnyttja
det for offentligt framférande.?* Ensamratten finner vi i BK art. 9.1 som
lyder: ”"Upphovsmaénnen till litterara och konstnérliga verk som skyddas av
denna konvention, skall ha ensamrétt att bevilja framstéllning av exemplar,

pa alla tankbara satt och i vilken form som helst”.?

En grundlaggande regel i BK &r att den forbjuder medlemslanderna att gora
det upphovsrattsliga skyddet beroende av nagra som helst formkrav. Upp-
hovsratt skall kunna uppnas formlost och intrada i och med verkets fodelse i
vilken konventionsstat som helst.”® Genom BK:s minimiregler om skydd for
ensamratten kan man géra undantag eller begransningar fran de exklusiva
rattigheterna att framstélla exemplar som en upphovsman férfogar Gver.
Kriterierna for att mojliggora en begransning finner man BK i art. 9.2, det sa
kallade trestegstestet. Vart och ett av stegen maste vara uppfyllt for att kun-
na gora ett undantag fran ensamrétten.

1) Det forsta kravet ar att exemplarframstallning ar tillaten endast i sér-
skilda fall, vilket innebar att omstandigheterna maste vara exceptio-
nella eller valdigt speciella.

2) Det andra kravet ar att exemplarframstallningen inte far strida mot
det normala bruket av verket, det vill sdga att det inte strider mot hur
upphovsmannen normalt forvantas utnyttja sitt verk.

22 Ricketson Sam, Barrister, Victorian Bar, The Center for Copyright Studies Ltd, The Three-
step Test, deemed quantities, libraries and closed expectations, s. 20.

% Ploman Edward, Hamilton Clark, Copyright Intellectual property in the information age, s. 49
- 50.

2 www.juridicum.su.se/iri/karc/karc990414.htm, Claesson Renman Katarina, Modern upphovs-
ratt - Framvaxten och utvecklingen av ett globalt rattssystem genom internationella 6verens-
kommelser, s. 2.

% Ricketson Sam, Barrister, The Three-step Test, deemed quantities, libraries and closed expec-
tations, s. 20.

26 Koktevegaard och Levin, s. 40 - 41.

27 Ricketson Sam, The Berne Convention for protection of literary and artistic works: 1886-
1986, s. 482 - 485.
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3) Det tredje och sista kravet innebér att utnyttjandet inte far inverka
oskaligt mycket p& upphovsmannens legitima intressen.?’

Inskrankningar som ér tillatna i vissa avseenden &r bland annat ratten att
framstélla exemplar, citera ur skyddade verk och anvédnda dem i illustrativt
syfte inom undervisning, anvanda verk i samband med rapportering av
dagshandelser samt att gora s.k. efemdra upptagningar av radio- och televi-
sionsutsandningar.

Oskaligt forfang kan undvikas genom att utge ersattning, som till exempel
vid en tvangslicens. Detta innebar dock inte att utnyttjande som star i strid
med normalt nyttjande kan rattfardigas med ersattning i form av en royalty
under tvangslicens, sadant nyttjande kan inte anses ga under normalt nytt-
jande av verket.?® Trots att BK saknar skydd for digitalt utnyttjande av verk,
ger den ett kraftfullt uttryck for grundldggande principer som skyddar en-
samrdtten och forser de nationella upphovsrattsliga lagarna med riktlinjer
om hur de bér utforma sina egna skydd.?

BK blev 1996 kompletterad med WIPO WPPT och WCT som trédde i kraft
2002. Tanken &r att medlemslanderna genom det nya avtalet skall uppdatera
upphovsritten till dagens tekniska forhallanden. EU har annu inte tilltratt
WCT. Forst ndr samtliga lander genomfort Infosoc-direktivet kan EU till-
trada WCT.*

2.3.2 Romkonventionen och Genéves fonogramkonvention

Romkonventionen (RomK) fradn 1961 om skydd for narstaende rattigheter,
d.v.s. skydd for konstnarer, fonogramframstéllare och radioforetag, spelar
ocks& en stor roll p& upphovsrattens omrade.® 1 art. 15, 7, 10 och 13 i
RomK finns undantag fran rattigheter som artister, musikproducenter och
radioorganisationer innehar. Undantagen &r fakultativa, det vill sdga de &r
tillampliga endast om de finns i den nationella lagstiftningen i landet dar
man gor ansprak pa ensamratten. | art. 15.1 tillats konventionsstaterna att
gobra undantag i ensamrétten genom sina lagar och regler om det géller:

1) for enskilt bruk

2) tillfalligt utnyttjande vid korta avsnitt i samband med rapportering

av dagshéandelser
3) efeméra upptagningar

%8 www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix Bs. 1 - 2.

2 Ricketson Sam, Barrister, Victorian Bar, The Three-step Test, deemed quantities, libraries and
closed expectations, s. 19.

30 Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 40 - 41.

% Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 42.
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4) anvandning enbart i undervisningssyfte och vid vetenskaplig forsk-
ning

Art. 15 .2 foreskriver att utan hansyn till art. 15.1 kan vilken konventionsstat
som helst i sina lagar och regler féreskriva samma undantag och begrans-
ningar angaende skyddet for artister, producenter och radioorganisationer
som galler i de nationella lagarna och reglerna angaende skydd for kopie-
ring av konstnarliga och litterdara verk. Hur som helst far tvangslicenser till-
lampas endast i den utstrackning da de ar forenliga med denna konvention.
Eftersom de nationella reglerna pd omradet for narstaende rattigheter ar re-
lativt olika fr&n land till land har inte RomK nétt sé stor utbredelse.*

Fonogramkonventionen som kom till ar 1971 har nagot storre omfattning
an RomK. Trots det nar man inte ndgon effektiv ordning pa omradet. Olov-
lig kopiering &r ett stort problem i dagens tekniksamhalle.** Fonogramkon-
ventionen utformades for att komma at problemet med piratkopiering av
fonogram. Den kraver specifikt att medlemsstaterna skyddar musikprodu-
center mot obehorig eller otillaten kopiering av utgivna skivor. Producen-
terna &r skyddade mot illegala kopior, import och den kommersiella distri-
butionen.
Art. 6 i konventionen tillater medlemsstaterna att foreskriva undantagen
som ér tillatna enligt art. 15.2 i RomK. Tvangslicenser ar tillatna endast i tre
fall, vilka ar:

1) dubbleringen ar enbart till for undervisning och vetenskaplig forsk-

ning
2) licensen géller endast for territoriet och stracker sig inte till export
3) skalig erséttning har betalats

Art. 7.1 foreskriver en sékerhet for skydd av exemplarframstéallning och
narstaende rattigheter som finns i varje lands lag och i internationella av-
tal.**

Ar 1997 kompletterades RomK med ett nytt WIPO-avtal, WIPO Performan-
ce and Phonogram Treaty (WPPT). EU tilltradde detta avtal ar 2000.

2.3.3 TRIPS-avtalet

En annan viktig overenskommelse inom immaterialrattens omrade ar
TRIPS-avtalet, vilket kom till i samband med omférhandlingar av GATT. |
samma forhandling ombildades Varldshandelsorganisationen (WTO) 1994.
% Huvudsyftet med detta avtal var inte enbart att skydda upphovsratten,

¥ www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix Bs. 2 - 3.

% Ploman Edward, Hamilton Clark, Copyright Intellectual property in the information age, s. 76
-77.

# www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix B s. 3.

% Abbott, Cottier, Curry, The International Intellectual Property System, s. 320 - 325.
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utan att minska férvanskningar och hinder i internationella affarer.® D&
trestegstestet pa nytt framtradde i detta sasmmanhang fick det en bibetydelse,
till skillnad mot néar det introducerades i BK. Avtalet innehaller dels en all-
man forpliktelse att tillampa Bernkonventionens bestdmmelser om det upp-
hovsrattsliga skyddet, dels en rad specialregler om skydd fér datorprogram
och databaser. Pa 1980 talet oroades man Gver de 6vertradelser som skedde
av immateriella ensamratter i flertalet lander, samt bristen pa tvingade at-
garder for efterlevande av reglerna.’” Genom TRIPS-avtalet inkorporerades
normer fran Bernkonventionen for skydd av exemplarframstallning, samti-
digt som man lade till detaljerade regler om sakerstallanden av immaterial-
ratter nar 6vertradelser har skett.*® TRIPS ar ett mycket effektivt tvistels-
ningsinstrument som bygger pa innehallet i de stora internationella konven-
tionerna. Via en Dispute Settlement Body som fungerar som en internatio-
nell domstol I6ser man tvister om hur TRIPS-avtalet tillampas. TRIPS kré-
ver att medlemslanderna har effektiva straff- och processrattsliga regler som
forhindrar intrdng i det upphovsrattsliga skyddet.*® Sverige bands till
TRIPS-avtalet genom sin anslutning till Varldshandelsorganisationen ar
1996.

Art. 9 i TRIPS-avtalet anger avtalets relation till BK. Den kraver att med-
lemmarna lyder art. 1 - 21 i BK och dess appendix, férutom art. 6bis. Ge-
nom att referera till art. 9.2 i BK inkorporerades trestegstestet i TRIPS-
avtalet, men det uttrycktes dven separat genom en helt egen artikel.” Art.
13 foreskriver att konventionsmedlemmarna skall begrdnsa undantag och
inskrédnkningar i de exklusiva rattigheterna till vissa sarskilda fall som inte
inkraktar pa det normala utnyttjandet av verket och som inte inkréaktar oska-
ligt pa upphovsmannens legitima intressen. Artikeln kom till for att gora
befintliga regler pa upphovsrattsomradet universella. En sorts materialise-
ring av skyddsnormerna i BK skedde genom TRIPS. Artikeln forlanger till-
lampligheten av trestegstestet i art. 9.2 BK s att den kan tillampas dven pa
alla férfoganden och inte endast pd exemplarframstallning av verk.*

2.3.4 WIPO ’Internet” Treaties

Nér den internationella upphovsratten stélldes infor problemet med en snabb
teknologisk utveckling ansdg man inte att en revision till av BK kunde go-

% Jfr Odegaard Magnus och Wagle Mediaas Anders, Opphovsrett i digital verden, Oslo 1997, s.
55 - 56.

87 www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix B, s. 3 - 4.

% Qlsson Henry, Festskrift till Gunnar Karnell, s. 526 - 527.

% www.juridicum.su.sefiri/karc/karc990414.htm, Claesson Renman Katarina, Modern upphovs-
ratt — Framvaxten och utvecklingen av ett globalt rattssystem genom internationella éverens-
kommelser, s. 3, se &ven Abbot, Cottier, Curry, The International Intellectual Property System,
s. 363 - 365.

0 \www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix B s. 3 - 4.

* per Lager m.fl., Motion till riksdagen 1999/2000: K19, med anledning av prop. 1999/2000:35
Upphovsratten och offentlighetsprincipen, 2000-01-21, se d&ven Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights, art. 9 och art 13.
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ras. Pa en diplomatisk konferens i Wien ar 1996 antogs istallet WPPT- och
WTC-avtalen vilka far anses narmast som anslutningsavtal till BK. WIPO-
fordragen foreskriver att forfattare, konstnarer och producenter innehar en
omfattande rattighet till exemplarframstélining. Rattigheten att framstélla
exemplar anvands idag for att bekampa piratkopiering som sker bade privat
och via Internet. Férdragen bekraftar Bernkonventionens krav pa att de skall
skydda alla sétt och former av kopiering.*

WCT - fordraget om upphovsratt

WCT ér inte en reviderad text fran BK som skall ersatta tidigare revisioner
fran Stockholm och Paris, det ar istéllet ett specialavtal under art. 20 i BK
som behandlar flertalet fragor som uppkommit i och med intaget av det digi-
tala samhaéllet, specifikt Internet. WCT &r bade ett protokoll till BK, mellan
konventionsstater anslutna till BK och WCT och ett fristaende avtal mellan
medlemmar av BK och icke-medlemmar och mellan icke-medlemslander.
Art. 1.4 i WCT kraver att icke-medlemslander réttar sig efter art. 1 - 21 i
BK. Ensamratten till framstéllning av exemplar och undantagen som tillam-
pas i BK art. 9.2, blir genom WCT art. 1.4 tillamplig dven i ett digitalt sam-
halle. 1 samband med begrénsningar och undantag i ett digitalt samhalle
anvandes trestegstestet for att uppna de utsatta malen. Testet betonar vikten
av att bibehalla balansen mellan upphovsmannen och allméanhetens intresse,
specifikt for undervisning, forskning och tillgang till information, som ater-
speglas i BK. Fragorna som behandlas i och med digitalsamhallets intag ar
bland annat erkdnnandet av distributionen av nya exklusiva rattigheter, ut-
hyrning och kommunikation med allmanheten, skydd mot kringgaende at-
garder och skydd for hantering av information i samband med exemplar-
framstéllning. Andra bestdimmelser forsoker klargéra omstandigheterna som
ar oklara i den nuvarande BK-texten, sasom definitionen av datorprogram
och kompilering av data.

Art. 10 i WCT é&r av stort intresse i detta sammanhang eftersom den behand-
lar undantagen och begransningarna i bade WCT och BK. Pa sa sétt fors
Bernkonventionens trestegstest in i WCT och darmed kriterierna for hur
begransningarna skall bedémas.*® Art. 10.1 WCT foreskriver att "avtalspar-
ter far genom detta fordrag, i nationell lagstiftning, foreskriva begransningar
i upphovsmannens tillskrivna rattigheter angaende konstnéarliga och litterara
verk, i sarskilda fall da det inte inkréktar pa det normala utnyttjande av ver-
ket och inte strider mot upphovsmannens legitima intressen”. Tillhandahal-
landet av art. 10 tillater avtalsparterna att fora in och ut6ka begransningar
och inskrankningar i ett digitalsamhélle, som accepteras i BK, pa ett lamp-

*2 www.juridicum.su.sefiri/karc/karc990414.htm, Claesson Renman Katarina, Modern upphovs-
ratt — Framvaxten och utvecklingen av ett globalt rattssystem genom internationella éverens-
kommelser, s. 3 - 4.

3 Ricketson Sam, The Three-step Test, deemed quantities, libraries and closed expectations, s.
20 - 21, se aven Wipo Copyright Treaty art 1.4 och art. 10.

* www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix B s. 4., se aven WIPO Copyright Treaty, art.
10.
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ligt satt i de nationella lagarna. Pa liknande satt kan avtalsparterna fora in
nya undantag och inskrdnkningar som ar lampliga i ett digitalsamhalle.

Art. 10.2 foreskriver att nér avtalsparterna tillampar BK skall de begransa
undantagen fran rattigheterna som finns dari, till sarskilda fall som inte star i
strid med normal utnyttjande av verket eller som oskaligt inkréaktar pa upp-
hovsmannens legitima intresse. Denna artikel krdver att trestegstestet som
intagits i art. 10.1 WCT tillampas pa BK inskrankningar och begransningar.
Art. 10.2 varken begransar eller utvidgar omfattningen pa tillampligheten av
inskrankningar och undantag som tillats i BK. Trestegstestet i WCT ar inte
enbart avsett for att kontrollera anpassningen till de gangse utsatta in-
skrankningarna i digitalsamhallet, utan &ven for att vagleda nya undantag.**

WPPT - fordrag om framféranden och fonogram

WPPT ér ett fristdende fordrag vilket var tankt att forse konstnarer och fo-
nogramproducenter med samma skydd som fanns i RomK. Fortfarande &r
RomK och TRIPS-avtalet de internationella verkande instrumenten nér det
galler rattigheterna knutna till radiosdndningar. Art. 16.1 i WPPT har sam-
ma innehall som art. 15.2 RomK:

16 (1) Avtalsparter far i sina nationella lagar foreskriva samma sorts be-
gransningar och inskréankningar for skydd av artister och skivproducenter
som de foreskriver i sina nationella lagar angaende skydd for litterara och
konstnarliga verk.

16 (2) Avtalsparterna skall begransa alla inskrankningar till rattigheter som
finns i detta fordrag, till att galla endast i sarskilda fall da de inte inkraktar
pa normalt utnyttjande av artisters skivor och inte inkraktar pa artisters eller
producenters legitima intressen.

Till skillnad fran art. 15.1 RomK sa utvidgar inte WPPT art. 16.2 mojlighe-
terna till undantag eller inskrankningar i konstnarers och fonogramprodu-
centers rattigheter. Den for helt enkelt in trestegstestet genom att skriva vid
"alla begransningar och inskrankningar i rattigheter som tillhandahalls ge-

nom detta fordrag”.*

** www.ag.gov.au/agd/WWW/clrHome.nsf/Page/Overview_Reprots_Simplifications - Copy-
right Law Review Committee- SCAP1- Appendix B s. 3 - 5, se dven WIPO Performances and
Phonograms Treaty, art. 16.
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3 TOLKNING AV TESTET

3.1 Trestegstestets olika kriterier i interna-
tionell ratt

Trestegstestet formar en enhetlig bestandsdel i internationell upphovsratt
vilken alltid bestar av samma delar. Forst talar man om att inskrankningarna
far ske i vissa sarskilda fall, den grundlaggande regeln. Denna regel foljs
sedan av tva villkor som begransar omfanget av regeln, namligen att in-
skrankningarna inte far inkrakta pa det normala utnyttjandet av verket och
att begransningarna inte star i strid med upphovsmannens legitima intressen.
Alla kriterier maste vara uppfyllda for att kunna tillampa en inskrankning.
Testets normerande ramar kan summeras pa féljande satt:

Kriterium 1: grundlaggande regeln: begréansningar fa ske i sarskilda fall.
Kriterium 2: forsta kravet som avgréansar och beskriver den grundldggande
regeln mer noggrant: att den inte strider mot det normala utnyttjandet av
verket eller annat alster- omojligt med tvangslicens.

Kriterium 3: andra kravet som avgrénsar och beskriver den grundldggande
regeln mer noggrant: att den inte oskéligen inkraktar pa rattsinnehavarens
legitima intressen - tvangslicens &r har majlig.*®

En generell princip &r att man anvéander sig av ramar uppsatta i internatio-
nella upphovsrattsliga lagar da man bestammer omfattningen pa de relevan-
ta inskrankningarna. Annars skulle nationella lagar kunna kringga trestegs-
testet genom att inte bevilja en ensamratt inom ett visst omrade som tacks av
trestegstestet.

Trestegstestets initiala funktion ar direkt kontroll av nationella redan existe-
rande inskrankningar. Dessutom syftar det till att bestdmmelserna stammer
Overens med BK. Omfattningen av trestegstestet har hela tiden vidgats i
samband med utvecklingen i internationell upphovsratt. Fran borjan omfat-
tade trestegstestet endast exemplarframstélining enligt art. 9.2 BK. Direkt
kontroll av nationella begrénsningar sker i samband med detta. | TRIPS och
WCT fungerar det pa samma satt da det tillampas pa ensamrattigheter som
ar nyligen antagna i dessa fordrag. Art. 13 TRIPS och art.10 WCT beror
aven inskrankningar i traditionella exklusiva rattigheter som finns i BK.
Syftet med trestegstestet &r i detta sammanhang att noggrant undersoka in-
skrankningar som har antagits i nationell lagstiftning. Aven om inskrank-
ningarna redan stammer 6verens med de utsatta kriterierna i BK, s maste
aven trestegstestets kriterier vara uppfyllda. Om inskrankningar i BK en-
samrattigheter gors, aktualiseras alltid trestegstestet utover detta. Pa sa satt
fungerar testet som ytterligare ett skydd.*’

6 Senftleben Martin, s. 105, 131 - 132.
47 Senftleben Martin, s. 285 - 286.
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3.2 WTQO:s tolkning av trestegstestet

Fall WT/DS 160

Ar 2000 véckte EU talan mot USA angéende brott mot undantag i art. 13
TRIPS och en tolkning gjordes av WTO:s tvistemalsforfarande panel
angaende trestegstestets olika kriterier. USA:s Copyright Act, section 110
(5) (B) "business exception” ansags inte félja kriteriet normalt utnyttjande i
trestegstestet eftersom pubar, barer och restauranger sénde radio och tv utan
att betala erséttning for utnyttjandet till upphovsménnen.

Som tidigare namnts, maste inskrankningarna och undantagen i trestegstes-
tet uppfylla kraven pa 1) sarskilda fall, 2) inte sta i strid med det normala
nyttjandet av verket, samt 3) inte oskéligen inkrakta pa upphovsmannens
legitima intressen. Om man misslyckas med att uppfylla ndgot av de tre kra-
ven innebar detta ett brott mot TRIPS och da kan bestridas med hjalp av
WTOQ:s ramar.

Steg 1 i art. 13 TRIPS ser till vem som anvander sig av undantaget och i
vilken proportion undantaget gors. Man far se till vad som anses vara nor-
malt anvandande i forhallande till anvandande i speciella fall. I de fall nar
utnyttjandet sker sallan och tillfalligt anses det tillhora steg 1. En begrans-
ning utgor ett sarskilt fall enligt trestegstestet och kan antas i lagstiftningen,
om den stddjer sig pa en fornuftig grundmotivering. Villkor i BK som tyd-
ligt tillater antagandet av en inskrankning pa en nationell niva, utgor alltid
en fornuftig grundmotivering i det skildrade sammanhanget. En nationell
inskrdnkning som ar forenlig med BK utgor darfor alltid ett sérskilt fall.
Anvandningen av upphovsréttsligt material i industriella arbeten ar t.ex. inte
ett sarskilt fall, atminstone inte sa lange en sadan anvandning kan kontrolle-
ras i digitala omgivningar.

Steg 2 ser till i vilken man upphovsrattsinnehavaren utnyttjar sin ensamratt
for att uppna ekonomisk vinning. Vad som anses vara normalt utnyttjande
avgors genom att ser till det vanliga och typiska anvandande pa marknaden.
Ett satt att avgdra om utnyttjandet &r normalt &r att se om det &ar av sarskild
ekonomisk eller praktisk betydelse. Om en inskrankning eller ett utnyttjande
star i strid med det normala utnyttjandet, bedoms utifran varje enskild ex-
Klusiv rattighet. Det innebdr att om t.ex. ett undantag i framforanderatten
stdimmer Overens med trestegstestet, betyder det inte automatiskt att ratten
till exemplarframstélining eller distributionsratten stdmmer 6verens med
testet. Rattighetsinnehavaren skall kunna akalla varje rattighet separat. En
av panelens viktigaste slutsatser hanfors till konsekvenserna av att upphovs-
rattsinnehavaren avstar fran att utnyttja sitt verk. Blotta faktum att upp-
hovsmannen avstar fran licensiering av en viss sorts anvandning, innebéar
inte att man bortser fran kriteriet normalt utnyttjande. Detta betyder att ett
undantag inte kan réttfardigas genom att hdvda upphovsmannens motstré-
vighet till licensiering och att upphovsman kan géra invandningar mot un-
dantag med stod av trestegstestet &ven om de inte tar i ansprak utnyttjandet
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av ensamratten. En konflikt uppstar angaende det normala utnyttjandet om
en inskrankning forsamrar marknaden for en viss typ av verk eller alster.

Steg 3 avser det legitima intresset hos en upphovsman. Det legitima intres-
set ar diskutabelt, svardefinierbart och komplicerat att urskilja fran kriteriet
normalt utnyttjande. Panelen faststéllde att det legitima intresset tacker varje
fragestallning som ar av betydelse for en vanlig eller juridisk person, sa
lange det &r forenligt med réttsliga bestdmmelser och *forsvarbart i ljuset
av de mal som ligger bakom skyddet for ensamrattigheterna™. Den svara
fragan ar att avgora var troskeln gar for att bedoma ett sadant utnyttjande
som oskaligt. Om man enbart ser till den ekonomiska innebdrden, ansag
panelen att ett undantag &r ett oskaligt utnyttjande om det orsakar eller har
en potentiell méjlighet att orsaka en oskélig ekonomisk forlust for ensam-
rattsinnehavaren. Det legitima intresset ar inte nddvandigtvis knutet till
ekonomiska fragor.

En indirekt ekonomiskt intressant aspekt som kan komma att bli betydande
med intaget av verksinnehall pa Internet ar kontrollen éver anvandningen av
materialet. Relevanta faktorer med stor inverkan pa rattsinnehavaren ar
bland annat i vilket sammanhang det foretes, i den utstrdckning som det
utsétts for hot om piratkopiering och frekvensen av anvandningen som en
konsekvens av ett undantag. Panelen beaktade vid sin bedémning intressen
for upphovsmén i alla lander.

3.2.1 Tolkningen

For forsta gangen tolkades trestegstestet i en bindande internationell réatte-
gang. Testet som lange funnits, men som &r av generell karaktar, tolkades
noggrant och analysen visar flertalet fordelar for réttighetsinnehavaren. Be-
slutet klargor att undantag fran exemplarframstéllning inte kan uttryckas pa
ett generellt satt eller forlangas till normalt utnyttjande. De far inte std i strid
med nagot normalt utnyttjande av verket, oavsett om det redan ar nyttjat
eller endast har potential att bli nyttjat. Faktiskt eller potentiell ekonomisk
skada ar den mest iégonfallande faktorn for att bestimma om utnyttjandet
av det legitima intresset ar oskaligt, men &ven andra faktorer hos réttighets-
innehavaren skall beaktas vid bedémningen. Undantag kan orsaka mycket
mer skada om de anvands pa Internet 4n om de anvénds i traditionell om-
givning. Undantag i traditionell omgivning, sdsom privatkopiering, under-
visning eller forskningsanvéndning eller andra liknande breda undantag i
upphovsméannens rattigheter, kan i en digital miljo leda till en ny beddmning
om de &r forenliga med internationella dverenskommelser.

Trots denna rapport var USA motvillig att andra sin upphovsrattslag sa att
den stdammer Overens med art. 13 TRIPS och WTO:s beslut. Istéllet valde
man i en skiljedom att betala 1 100000 dollar per ar i kompensation till Eu-

48 Ifpi, Decker Ute, London 2001-The Three Step Test- International standards for limitations in
Copyright Guidelines issued by a WTO Dispute Settlement Decision, s. 25 - 27.
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ropeiska artister och kompositorer pa grund av section 110 (5) (B). Idag ar
USA:s praxis fortfarande oférandrad och darmed inte férenlig med panelens
beslut.

Eftersom denna rapport fran WTO var en av de forsta tolkningarna av tre-
stegstestet kan man inte havda att den utgor etablerad praxis. Panelrapporter
har inte prejudikateffekt pa sa satt att man inte kan 6verklaga deras beslut i
kommande tvistemal. Detta beslut maste dock anses ha en relativt stark
stallning, eftersom det &r ett resultat av en tvist avgjord pa internationell
niva med medlemmar fran WTO. Man kan dock inte havda att det &r en
absolut tolkning som man inte kan franga.*°

3.3 Trestegstestet i Infosoc-direktivet

Tillampningsomradet for art. 9.2 BK gallde fran borjan endast ensamréatten
att framstalla exemplar, men med senaste tidens utveckling av de internatio-
nella regelverken har tillampningsomradet breddats. Artikeln gor det till en
internationell forpliktelse att na ett beslut om vad som anses vara ett accep-
tabelt undantag eller en inskrdnkning i en upphovsmans ensamréttigheter
inom trestegstestets gransomrade.

Trestegstestet har via art. 9.2 BK &dven successivt natt utbredelse i gemen-
skapslagstiftningen. | europeisk ratt forekom trestegstestet redan i direktivet
om datorprogram art 6.3 och direktivet om databaser art. 6.3. | inget av de
tidigare direktiven &r testet s& snavt uttryckt som i Infosoc-direktivet.”® Den
senaste tekniska utvecklingen, speciellt Internet, kraver dock kunskap och
ataganden om utvecklingen i Infosoc-direktivet och gor det nodvandigt att
forsta innebdrden i trestegstestet. | EU:s Infosoc-direktiv tillampas trestegs-
testet i helhet pa alla rattigheter som man forsoker att harmonisera. | Info-
soc-direktivets art. 5.5 finner vi alltsd motsvarigheten till art. 9.2 i BK. Ge-
nom direktivets konstruktion visar trestegstestet i art. 5.5 de existerande
internationella kraven for inskrankningar. Trestegstestet fungerar, precis
som art. 10.2 WCT, som ett utokat skydd. Testet &r av specifikt intresse i
Infosoc-direktivet eftersom att det i detta sammanhang har till uppgift att
kontrollera antagandet av de 21 valfria undantagen som foreskrivs i direkti-
vets art. 5.°' "Undantagen och inskrankningarna som presenteras i punkter-
na 1, 2, 3 och 4 far endast tillampas i vissa sarskilda fall som inte strider mot
det normala utnyttjande av verket eller annat alster och inte oskaligt inkrék-
tar pa rattighetsinnehavarnas legitima intressen.”®® Om medlemsstaterna
onskar anta dessa nya inskrankningar, maste de forsakra sig om Gverrens-
stdimmelse med trestegstestet i art. 5.5. Precis som i WIPO Internet Treaties,
foreskrivs det i direktivets ingress, stycke 44, att da medelsstaterna tillampar

4 Senftleben Martin, s. 107 - 110.

% Heide Thomas, The Berne Three-Step Test and the Proposed Copyright Directive, Opinion,
1999 E.I.P.R., s. 105, se &ven direktiv 91/250/EEG om skydd for datorprogram art 6.3 och direk-
tiv 96/9/EG om rattsligt skydd for databaser, art 6.3.

5 Senftleben Martin, s. 245 - 253,

%2 |nfosoc-direktivet, art. 5.5.
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inskrdnkningar och undantag bor det ske i dverensstimmelse med interna-
tionella forpliktelser. Dessutom bor man ta hansyn till de ékande ekonomis-
ka verkningar som undantagen kan fa i den nya digitala miljon. Art. 5.5 ar
en direkt hanvisning till ingress 44.>

Ett av syftena med Infosoc-direktivet ar att bana vag for ratificeringen av
WCT och WPPT i EU och i medlemsstaterna.® Direktivet syftar till att gyn-
na investeringar i skapande och innovation som leder till 6kad industriell
tillvaxt och konkurrens. Varje harmonisering av upphovsratt maste anta
starka skyddsatgarder sa att upphovsmannen fortsatter att skapa. Genom
harmoniseringen av medlemsstaternas upphovsrattslagar, stravar man efter
att etablera en effektiv internationell marknad.*® | gallande harmoniseringen
av upphovsréttslagarna har trestegstestet enbart en begrénsad potential. Det
kan inte andra faktum att 20 av 21 undantag blev frivilliga, ddremot kan det
uppmuntra en foljdriktig tillampning av undantagen i forekommande fall.
Foljande sekvens illustrerar tillvagagangssattet nar trestegstestet tillampas:

1) En nationell lag antar en begrénsning av en exklusiv réttighet som

finns i Infosoc-direktivet

2) Forenligheten med listan i punkterna 1, 2, 3 och 4 i art. 5 maste forst

kontrolleras

3) Utover detta maste trestegstestet i art. 5.5 beaktas

Tolkningen i art. 5.5 foljer saledes tolkningen av trestegstestet pa interna-
tionell niva for att hindra att medlemsstater i EU saknar internationella for-
pliktelser och dventyrar ratificeringen av WIPO Internet Treaties.*®

3.3.1 De tre stegen

Sarskilda fall: Art. 5.5 forsta kriteriet foreskriver att undantagen och in-
skrankningarna i punkterna 1, 2, 3 och 4 far tillampas i vissa sarskilda fall
och ar av generell karaktdr. Om man skulle precisera varje undantag mer
specifikt skulle detta bidra till splittring snarare &n harmonisering. Upphovs-
rattsinskrankningar som inte uppfyller forsta kravet strandar direkt. En av-
gorande fraga i detta sammanhang ar om de uppraknade undantagen i listan
kan kvalificeras som sarskilda fall pa samma satt som i trestegstestet i inter-
nationella sammanhang? Tanken var inte att nationella lagar ytterligare
skulle konkretisera listan med undantag som far tillampas endast i vissa séar-
skilda fall enligt art. 5.5. Undantagen i art. 5 som tillater "inskrankningar i
vissa sarskilda fall” visar att nationella lagar inte sjalva maste skapa sarskil-
da fall genom den uttommande listan. For att uppfylla kriterierna i art. 5.5
behdver nationella lagar inte sitta upp snévare ramar for inskrankningarna
an vad direktivet gor. Genom en enkel 6verféring av direktivets ramar av-

% Infosoc-driektivet, ingress 44.

% Senftleben Martin, s. 245 - 253,

% Bruun Niklas, Levin Marianne, Nordell Per Jonas, Norrgard Marcus, Pehrson Lars, Rosén Jan,
Rognstad Ole-Andreas, Scovbo Jens, Stenvik André, Ett harmoniserat immaterialrattsligt ratts-
system, s. 359.

% gSenftleben Martin, s. 354 - 357.
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slutas och fulldndas hanvisningen till det internationella trestegstestet. Ut-
trycket i “vissa sérskilda fall” kan hjalpa till att minska en potentiell skada
som kan uppsta vid en alltfor vidstrackt upprakning av undantag i Infosoc-
direktivet.

Man skall inte dolja fordelen med att inkorporera alla tre kriterier som finns
I trestegstestet 1 art.5.5 i direktivet, direkt i lagen. Om man enbart hanvisar
till hela trestegstestet sa aterspeglas endast gallande internationella forplik-
telser. Nar man inkorporerar direktivet i nationella lagar maste lagstiftarna
anvanda fornuft och forstand och agera med stor forsiktighet och véaga upp-
hovsrattsskyddet mot motiveringen till ett undantag. Begrénsningar skall
bibehallas eller inkorporeras endast om det ar nédvandigt for en val avvagd
nationell upphovsréttslig balans.>

Normalt utnyttjande: Det andra kriteriet i trestegstestet beskriver den
grundlaggande regeln, “sarskilda fall”. En konflikt med det normala utnytt-
jandet av verket eller alstret &r inte tillatet. I internationell upphovsratt upp-
star en konflikt angdende om utnyttjande av verket ar normalt eller inte, nar
rattighetsinnehavaren blir berdvad en faktisk eller potentiell marknadsplats
av betydande ekonomisk och praktisk betydelse. Omkring alla dessa faktis-
ka eller potentiella stallningar pa marknaden, &r den upphovsrattsliga karnan
sjdlva mojligheten att nyttiggora ett verk som kan medféra en stor inkomst-
kalla. For att avgora om handlandet strider mot normalt utnyttjande far man
se till varje enskilt fall och varje enskild situation. Inskrankningar som inte
uppfyller detta villkor tolereras inte alls.*®

Oskalig inkraktar pa det legitima intresset: Det tredje kriteriet beror in-
skrankningar i rattighetsinnehavarens legitima intressen, vilket avser de
ekonomiska réattigheterna. Direktivet skyddar inte den ideella ratten. For-
verkligandet av malet att nd en upphovsréttslig balans ar beroende av det
sista kriteriet. Darfor kan det anses vara stottepelaren i trestegstestet. Forbu-
det mot oskaligt utnyttjande av det legitima intresset innehaller ett propor-
tionalitetstest, vilket &r forenligt med gemenskapsrétten. Proportionalitets-
testet havdar att ett intrang &r i sin ordning om det haller sig inom granserna
for vad som ar lampligt och nodvandigt for att uppna malet med inskréank-
ningen. | tre fall ger det internationella trestegstestet nationell lag mojlighet
att betala skaligt vederlag for att undvika oskéligt utnyttjande. Dessa fall
géller: vid fotokopiering eller liknande exemplarframstallning art. 5.2.a, for
privat bruk art. 5.2.b samt for sociala institutioner, t.ex. sjukhus och féangel-
ser, av radio- och televisionsutsandningar art. 5.2.e. Mdéjligheten till skaligt
vederlag &r till for att undvika oskéligt utnyttjande. Det erldggs nar in-
skrankningen inte haller sig inom skaliga granser. | direktivet heter det att
man betalar en ”fair compensation”, vilket anges i ingress 35. Enligt ingress
36 kan denna mojlighet tillampas &ven pa de frivilliga undantagen i art. 5,
vilket innebér att rattighetsinnehavare kan fa ersattning oavsett om forplik-
telsen harleds fran trestegstestet eller inte. Garantin att fa skélig kompensa-

% Senftleben Martin, s. 258 - 267.
% Senftleben Martin, s. 268 - 273.
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tion for utnyttjandet av ett verk frantar alltsa inte medlemsstater mojligheten
att noggrant bestdimma i varje enskilt fall om en skélig erséttning skall er-
laggas eller inte. Inskrankningarna sékerstaller effektiv verksamhet av ad-
ministrativa organ och minska kostnaden for korrekt administration.

Hela testforfarandet i trestegstestet kan uppfattas som ett forfinat proportio-
nalitetstest. Tvanget att inskrankningarna maste vara "vissa sarskilda fall”
och forbudet mot “konflikt med det normala utnyttjandet” kan uppfattas
som instrument som sorterar ut vissa inskrankningar som ar uppenbart ofor-
enliga med kraven. De bildar en ingangsport for upphovsrattens skora ba-
lans, som till slut kan avgdras men hjalp av det sista kriteriet, ”forbud mot
oskaligt inkraktande pa rattsinnehavarens legitima intressen”. Varje tillaten
inskrér;lgning som ar uppréaknad i direktivet har granskats i ljuset av trestegs-
testet.

3.3.2 Funderingar kring testets uppbyggnad i Infosoc-direktivet

Genom Infosoc-direktivet rekommenderas att trestegstestet i art. 5.5 skall
introduceras i nationell upphovsrattslagstiftning. For att forverkliga direkti-
vets vidstrackta mal att harmonisera upphovsrattslagar, skulle det ha varit
mer effektivt att anvanda en 6ppen formulering istéllet for att rdkna upp inte
mindre &n 21 inskrankningar. Anledningen till att inskrankningar blev s
manga berodde pa att medlemsstaterna sedan tidigare hade ett stort antal
olika sorters inskrankningar i sina lagar och inte kunde enas om vilka som
skulle inféras i direktivet. Trots att de nuvarande inskrankningarna speglar
en stor variation tacker de inte alla fall da en inskrankning kan vara lamplig.
Domstolar, inklusive Europadomstolen, skulle ha kunnat uppna en successiv
harmonisering av inskrankningarna i EU:s upphovsrétt om testet hade haft
en mer oppen formulering. Baserat pa ramarna i art. 5 i Infosoc-direktivet ar
denna lésning dock inte helt utom rackhall. Inskrankningarna i listan ar inte
exakt beskrivna, utan snarare speglar olika typer av inskrankningar dar ra-
marna inte har strikt begrénsats. Nationella lagar kan anvénda detta utrym-
me for att mandvrera genom att placera litterdra fotokopior i de uppradade
fallen i nationell lagstiftning som ar kombinerad med trestegstestet. Ramar-
na i art. 5 bor kopieras in sa precist som majligt i nationell lag. Om Europa-
domstolen skull fa i uppgift att avgéra om en inskrankning ar tillaten enligt
Infosoc-direktivet skulle avgorandet paverka alla medlemsstater som infort
inskrankningen ifraga.®

Nar man varderar trestegstestets inflytande pa upprattandet av en upphovs-
rattslig balans i den digitala omgivningen, ar faran lika stor att man under-
varderar dess justerande majlighet som att Gverdriva dess vikt. Varje gang
som ett klart avtal om tilldtna inskrankningar inte har kunnat nas, har tre-
stegstestets abstrakta formulering aberopats. Tack vare testets dppenhet har
det kapacitet att anvandas som en kompromissande losning for att forena

% gSenftleben Martin, s. 273 - 281.
% Senftleben Martin, s. 248, 292 — 293, se aven Infosoc-direktivet, art. 5.
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motstaende asikter. Det ar darfor en Gverdrift att pasta att den skapar en ba-
lans av specifikt slag. Snarare ar det en materialisering av forestallningen
om en riktig upphovsrattslig balans som lagger lika mycket vikt pa upp-
hovsmannen som pa anvandarna. Idag innehaller alla relevanta internatio-
nella fordrag trestegstestet. Testet har bade uppgiften att kontrollera tradi-
tionella inskrankningar och tillhandahalla vagledning i den digitala miljon.
Testet har 6verlevt en lang utveckling i internationell ratt, men det har haft
svart att halla takten med framtida utvecklingar. For att reglerna i trestegs-
testet skulle kunna halla i manga ar var det nédvandigt att skapa ett test med
flexibla normer istallet for att forsoka ge precisa riktlinjer baserade pa den
radande situationen. For att kunna konkretisera trestegstestet utan att inkrak-
ta pa dess flexibla losning, listade i Infosoc-direktivet inte mindre an 21
inskrdnkningar i upphovsmannens rattigheter. Uppgiften att bana védgen for
vidare utveckling och forbéattring av upphovsrétten ar nu éverlamnad till
EU:s medlemsstater och Europadomstolen.*

%1 Senftleben Martin, s. 304 — 311, se aven Infosoc-direktivet, art. 5.
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4 INFOSOC-DIREKTIVET -
2001/29/EG

4.1 Syftet med Infosoc-direktivet

Pa grund av upphovsrattens ekonomiska, handelspolitiska och kulturska-
pande betydelse ar denna en mycket viktig del inom EU. Hartill kommer
dess inverkan pa kommunikationsmajligheter, t.ex. genom Internet och tele-
vision. For att varna om upphovsréattens fortlevnad i den digitala miljon ska-
pades Infosoc-direktivet.

Bade inom EU och WIPO har atgarder vidtagits pa internationell niva for att
kunna anpassa och harmonisera den upphovsréttsliga lagstiftningen till den
tekniska utveckling som skett de senaste decennierna. Samarbetet inom
WIPO som ar FN:s organ for immaterialratt, resulterade 1996 i tva nya for-
drag, WIPO Copyright Treaty och WIPO Performances and Phonograms
Treaty. Inom EU har arbetet resulterat i direktiv 2001/29/EG om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende rattigheter i informa-
tionssamhallet.®* Grunddokumentet fér EU:s upphovsratt & EG:s Gronbok
av den 7.6.1988 som sedan foljts av en rad olika uppdateringar. Av storre
intresse &r kommissionens Gronbok 19.7.1995, KOM (95) 382 om Upp-
hovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet och uppfolj-
ningsdokument, KOM (96) 586. Slutligen mynnade utvecklingsprocessen ut
i Infosoc-direktivet.®® Huvudsyftet med Infosoc-direktivet &r att samordna
och inforliva bestimmelserna i WPPT och WCT i gemenskapen. Darfor
bygger direktivet pa dessa internationella fordrag. Sa snart medlemsstaterna
har genomfort direktivet &r det tankt att gemenskapen och medlemsstaterna
skall tilltrada avtalen samordnat genom att samtidigt deponera sina ratifika-
tionsdokument hos WIPO. Medlemsstaternas lagstiftning skall dock genom
direktivet harmoniseras i betydligt stoérre omfattning &n i WIPO-fordragen.
Anpassning och komplettering till upphovsrattslagen till den tekniska ut-
vecklingen skall goras genom direktivet. Det avser ocksa att harmonisera
och precisera upphovsratten sa att den inte motverkar handel med varor och
tjanster Over medlemsstaternas granser. Investeringar i kreativ och innovativ
verksamhet uppmuntras genom att halla en hog skyddsniva, vilket skall leda
till 6kad tillvaxt och konkurrenskraft for europeisk industri. En hog skydds-
niva gagnar upphovsmannen och har en avgérande betydelse for det intel-
lektuella skapandet. En valgjord avvégning mellan anvéndarintressen och
rattighetsinnehavarnas intressen bor dock géras med tanke pa att gemenska-
pen har ambitionen att skapa balans mellan dessa grupper. *

%2 |Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 35 - 36.

%3 Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 48 - 49.

® DS 2003:35, Upphovsratten i Informationssamhallet - genomférande av direktiv 2001/29/EG,
s.1-2,51-52.
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4.2 Ensamrattigheterna i Infosoc-direktivet

| artikel 2 - 4 i direktivet finns bestdmmelser om ensamrattigheter for upp-
hovsman och nérstaende rattighetsinnehavare, vilka ar framstallare av ljud-
och bildupptagningar samt radio- och televisionsforetag och utévande
konstnérer. Dessa forfoganderattigheter ges en dkad klarhet i och med di-
rektivet. En uttdbmmande upprakning av de undantag och inskrankningar
som far goras i upphovsmans och narstaende rattighetshavares ensamrattig-
heter finns i art. 5.%°

Ratten att tillata eller forbjuda mangfaldiganden direkt eller indirekt, tillfal-
ligt eller permanent, oavsett metod och form, helt eller delvis tillkommer
upphovsmannen eller narstaende rattighetsinnehavare enligt art. 2 i Infosoc-
direktivet. En annan ensamrétt i direktivet ar den som foreskrivs i art. 3, att
upphovsmannen skall ges en ensamrétt att tillata eller férbjuda varje 6verfo-
ring till allmanheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vag. Ratten
att gora verken tillgangliga for allmanheten pa ett sadant satt att enskilda
kan fa tillgang till dessa verk fran en plats och vid en tidpunkt som de sjalva
véljer omfattas dven av denna ensamratt.®® Ett sadant tillhandahallande pa
begéaran sker nar ett verk laggs ut pa en webbplats pa Internet. En 6verforing
innefattar inte liveframféranden, endast distansoverforingar. Rattigheterna
upphor inte till ett verk eller alster nar det tillgangliggors for allmanheten
enligt art. 3.1 och art. 3.2. Spridningsrétten &r den sista av ensamrattigheter-
na, art. 4. All slags spridning till alimanheten av verket, original eller kopia,
genom forsaljning eller pad annat satt, rader upphovsmannen dver. Denna
rattighet galler alltsd inte narstdende rattigheter. Utifall den forsta sprid-
ningen, forsaljning av ett exemplar, gors inom gemenskapen och med sam-
tycke fran upphovsmannen, anses ensamratten vara konsumerad. Regional
konsumtion galler enligt direktivet.®’

4.3 Inskrankningarna i ensamrattigheterna

Inskrankningarna i art. 5 i Infosoc-direktivet var forst tdnkta att vara ett av
de centrala harmoniserande momenten for upphovsratten i Europa. Mang-
den och utformningarna av inskrankningarna diskuterades lange pa europe-
isk niva. De skulle vara fa, utvalda, tvingande och laggas till listan i art 5
med trestegstestet i art. 5.5 som bedémningsnorm. Pa grund av manga viljor
och onskningar om att fa behalla undantagsregler i sina nationella lagar
mynnade forhandlingarna ut i att art. 5 blev en lang upprékning av alla un-
dantag fran ensamratten som redan forekommer i medlemslandernas upp-

% Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 43.

% Europaparlamentets och Rédets direktiv 2001/29/EG om harmonisering av vissa aspekter av
upphovsratt och nérstaende rattigheter i informationssamhallet, art. 3.

®7 Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 43 — 44,
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hovsrattsliga lagstiftningar. Medlemslanderna kan fran denna lista med 21
olika alternativ fritt valja bland undantagen.®®

Mojligheter till undantag och inskrankningar i upphovsménnens ensamrat-
tigheter eller narstaende rattsinnehavares rattigheter ges i art. 5 i direktivet.
Endast i ett avseende &r direktivet tvingande och det galler tillfélliga kopior,
art. 5.1. Kopior som utgor ett inkluderande av underordnad betydelse eller
ar flyktiga, och som utgoér en integrerad och vasentlig del i en teknisk pro-
cess, vars enda syfte ar att mojliggora antingen en dverforing i ett nat mellan
tredje parter via en mellanhand eller en laglig anvéndning av ett verk eller
annat alster som inte har nagon sjalvstandig ekonomisk betydelse, ar tillfal-
liga kopior. Exemplarframstallningsratten skall inte omfatta sadana har till-
falliga former av mangfaldiganden. Denna inskrankning ar tvingande.
Medlemsstaterna far inte lov att fora in nagra undantag eller inskrankningar
som gar utdver de undantag och inskrankningar som finns uppréaknade i art.
5. Dessa undantag ar av fakultativ karaktar, direktivet tillater medlemssta-
terna att inféra dem i sin lagstiftning, men de behdver inte ha dem.
Fran ratten till framstallning av exemplar far foljande undantag goras enligt
direktivet i féljande fall:
" FOr fotokopiering eller liknande exemplarframstélining
(artikel 5.2.a)
- For privat bruk (artikel 5.2.b)
- For bibliotek, utbildningsanstalter, museer och arkiv
(artikel 5.2.c)
- For sa kallade efeméara upptagningar av verk som utfors av radio- el-
ler televisionsforetag (artikel 5.2.d)
- FOr sociala institutioner, t.ex. sjukhus och fangelser, av radio- och
televisionsutsandningar (artikel 5.2.e)

Fran ratten att overfora verk till allmanheten och framstallning av exemplar
far foljande undantag goras:
- For anvéndning i illustrativt syfte inom undervisning eller veten-
skaplig forskning (artikel 5.3.a)
- For anvandning av personer med funktionshinder
(artikel 5.3.b)
- For anvéandning av verk eller andra alster vid nyhetsrapportering
mm. (artikel 5.3.c)
- For citat (artikel 5.3.d)
- FOr anvandning i den allmanna sékerhetens intresse och for rappor-
tering av ett rattsligt forfarande m.m. (artikel 5.3.e)
- For anvandning av politiska tal m.m. (artikel 5.3.f)
- For anvéndning under religitsa eller officiella hdgtidligheter (artikel
5.3.0)
- FoOr anvéandning av verk t.ex. arkitektoniska verk eller skulpturer,
placerade pa allméan plats (artikel 5.3.h)
- For inkluderande av underordnad betydelse av ett verk eller annat
alster som del i ett annat material (artikel 5.3.h)

% Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 161 - 167, 180 - 181.
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- For att annonsera en offentlig utstallning eller forséljning av konst-
narliga verk (artikel 5.3.j)

- FOr anvandning av i karikatyr-, parodi-, eller pastischsyfte (artikel
5.3.k)

- FoOr anvandning i samband med demonstration eller reparation av ut-
rustning (artikel 5.3.1)

- FOr anvandning av ett konstnarligt verk i form av en byggnad eller
en ritning eller en plan av en byggnad i syfte att rekonstruera denna
byggnad (artikel 5.3.m)

- For anvandning genom éverforing for enskilda i forskningssyfte el-
ler privata studier genom darfor avsedda terminaler i lokaler hos ar-
Kiv, bibliotek m.m. (artikel 5.3.n)

- For analog anvéandning i vissa andra fall av mindre betydelse dér un-
dantag eller inskrankningar redan finns i nationell lagstiftning (arti-
kel 5.3.0)”

Med hansyn till syftet med mangfaldigandet och i den utstrackning det &r
motiverat, far aven spridningsratten inskrankas, enligt art. 5.4. De inskrank-
ningar som tillats i art. 5.1 till 5.4 far enligt art. 5.5 tillampas endast i sér-
skilda avsedda fall, som inte strider mot den normala anvéndningen av ver-
ket eller annat alster och inte oskaligen inkraktar pa upphovsmannens legi-
tima intressen. Lydelsen i nyss namnda artikel motsvarar innehallet i tre-
ggegstestet, BK art. 9.2, WCT art. 10.1, TRPS art. 13 samt WPPT art. 16.2.

% Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 42 - 46.
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5 UPPHOVSRATTSLAGEN

5.1 Dagens upphovsratt

Sverige har genom att binda sig till internationella éverenskommelser och
direktiv en skyldhet att folja dessa regleringar. Varje land har dock rétt att
utforma sin egen upphovsrattslagstiftning s lange den inte strider mot de
internationella ataganden som gjorts.

Den svenska upphovsrittslagstiftningen fran 1960 har i stort sett samma
grundinnehall idag som da den kom till, bortsett frdn en del adndringar i in-
skrankningarna. Syftet med skyddet &r att stimulera kreativitet och skapande
som pa l&ng sikt utgdr grunden for samhallsutvecklingen.”

5.2 Ensamratten

Upphovsrattslagen (1960:729) skyddar litteréra och konstnarliga verk, men
aven en del nérbesléktade foreteelser. | stort sett varje individuell, personlig
insats kan skyddas eftersom skyddet uppstar formlost, 1:1 st. § URL. Krav
finns i lagen pa att en kreativ insats funnits vid verkets tillkomst, sa kallad
originalitet.”* Skyddstiden for ett upphovsrattsligt verk &r efter upphovs-
mannens dod 70 &r, 43 § URL."

Upphovsratten ar inte ett absolut skydd mot andra pa sa satt att det racker
med en subjektiv nyhet for att skapa upphovsrétt. Var och en som sjélvstan-
digt genom sin egen personliga insats presterar ett verk kan gora ansprak pa
upphovsratt.”

5.2.1 De ekonomiska rattigheterna

Upphovsmannen ar skyddssubjektet inom upphovsrétten. Ratten till ett verk
uppstar nar upphovsmannen har skapat det. Om det finns flera upphovsman
och man inte kan urskilja den enskildes bidrag uppstar en samaganderétt,
enligt 6 8 URL.

Ensamratten inbegriper tva huvudsatt att forfoga 6ver ett verk och dessa ar
enligt 2 § URL:
1) réatten att tillata eller forbjuda mangfaldigande av verket, dvs. att
framstélla exemplar av verket

™ Nordell Per Jonas, Ritten till det visuella, s. 207.

" SOU 1956:25, s. 61, 65 — 69.

721966 forlangdes skyddstiden fran 50 &r till 70 &r. Se Lag (1995:1273) om andring i lagen
(1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk.

" SOU 1956:25, s. 66 — 67.
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2) ratten gora verket tillgangligt for allmanheten, enligt 2 § 3 st. URL
innehaller tre forfoganden, namligen ratten att:
e framfora verket offentligt
e att sprida exemplar av verket till allménheten genom vidare-
forséaljning mm
o offentligt visa exemplar av verket offentligt.

Ratten att mangfaldiga verket ar en central forfoganderatt. Ensamratten om-
fattar inte enbart framstélining av identiska exemplar och tilldagnande av det
ursprungliga skicket, utan aven verket i &ndrat skick, i 6verséttning, bear-
betning i annan litteratur- eller konstart eller i annan teknik. Dessa forfo-
ganderatter kallar man de ekonomiska rattigheterna.”® Ett nytt sjalvstandigt
verk som tillkommer i fri anslutning till ett annat omfattas inte av ensamrat-
ten, enligt 4 § 2 st. URL.™

5.3 Ensamrattens inskrankningar

11 8 i URL innehaller allménna bestammelser om inskrankningar och syftar
till att uppna en lamplig balans mellan upphovsmannen och samhéllet.
Grundlaggande for samtliga inskrankningar i kap. 2 ar att de bygger pa for-
utsdttningen att upphovsmannen stéllt sitt verk till férfogande for allménhe-
ten. | flertalet av dem finner man som kriterier for utnyttjande och tillamp-
lighet, att verket skall vara utgivet, offentliggjort eller dverlatet. Har upp-
hovsmannen valt att inte tillgangliggora sitt verk for allmanheten sa kan inte
ndgot undantag goras géllande med stod av kap. 2 URL."®

Det rader skilda meningar i flertalet fall om var balansen skall ligga utifran
olika intressenters aspekter.”” De olika intressenterna som berérs av upp-
hovsrétten &r upphovsmannen sjélv, forlaggaren, konsumenterna och sam-
héllet. En viss forskjutning har pa senare tiden skett, framst till fordel for
upphovsmannen. For att kunna ge allmanheten och tredje man tillgang till
vissa skyddade verk maste dock vissa inskrankningar accepteras. Trots allt
ligger det ju i allas intressen att ett verk 6ver huvud taget skapas. Utan nagra
som helst begrénsningar skulle upphovsratten bli ett problem snarare an
nagot som gynnar samhéllet.

Reglerna om konsumtion, 19 och 20 88 URL, medfor en rimlig avvégning
mellan ratten som tillkommer forvérvaren av ett upphovsréttsskyddat exem-
plar och upphovsmannens ratt. Konsumtionsreglerna ror endast spridnings-
ratten och visningsratten och betyder att nar ett exemplar har 6verlatits med
upphovsmannens samtycke sa far det spridas vidare och visas offentligt.

" SOU 1956:25, s. 87 - 96.

> SOU 1956:25, s. 133.

7® Jfr Nordell Jonas, Rattsvetenskapliga studier tillagnade minnet av Knut Rhode.
 3fr Nordell Jonas, Festskrift till Gunnar Karnell.
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Enligt lagfoérarbeten &r flertalet av inskrankningarna dispositiva och kan
vika for avtal.” Reglerna far dock genom sitt syfte en delvis tvingande ka-
raktar.”® Avtalsreglerringar som traffar tredje man far ge vika for inskrank-
ningarna. Ovriga inskrankningar &r av tre olika slag:

e 12 8 om privatkopiering ger enskilda personer ratt att framstélla ex-
emplar utan upphovsmannens tillstand och 22 § om citatrétt tillater
omgivningen att citera offentliggjorda verk i den man andamalet
kraver. Dessa tva paragrafer i URL ger mojlighet till fritt utnyttjande
av verk.%

e Begransat nyttjande mot vederlag, sa kallade tvangslicenser finns i
18 § 1st. och 26 a) § URL. Ersattning skall erlaggas for nyttjandet av
verket, men inget tillstdnd behovs i férvag.®

e Auvtalslicenser &r regler av mellanting och innebér att ett kollektivt-
avtal mellan organisationer som foretrader upphovsmén och nyttjare
av ett verk har en utstrackt verkan for utomstaende. Sadana héar reg-
ler finns inom undervisningsvasendet 13 § och 26 d och f § for radio
och tv och i 26 i § for vidaresandningar URL. Inom den nordiska rat-
ten spelar avtalslicenser en stor roll.®

Man skulle kunna tro att reglerna skall tolkas med tankbar restriktivitet i
forhallande till huvudregeln i 2 8 URL. Lagtekniskt framstar de som in-
skrankningar i upphovsmannens ratt, men det handlar i sjélva verket om en
mangd specialstadganden av oerhort skilda slag. Pa grund av detta maste
anpassning ske till det sarskilda syftet och man kan inte géra nagra generella
tolkningsprinciper. Inskrankningsreglerna i kap. 2 URL &r utformade sa att
de skall stimma Overens med Sveriges internationella forpliktelser, framst
BK, men &ven Europakonventionen. Trestegstestet i art. 9.2 BK skall sér-
skilt uppmarksammas eftersom det medger begransningar i ensamratten ”i
vissa sarskilda fall, forutsatt att sadant mangfaldigande inte for intrang i det
normala nyttjandet av verket och ej heller oskaligt inkrdktar pa upphovs-
mannens legitima intressen”. | svensk domstolspraxis finner vi betraffande
kap. 2 URL, en intresseavvagning mellan ensamréttsinnehavaren och den
som vill utnyttja ett verk i ett ofta citerat uttalande fran propositionen till
URL, “den principiella utgangspunkten &r att at upphovsmannens bor forbe-
hallas ratt att ekonomiskt tillgodogora sig alla sddana utnyttjanden av verket
som har praktisk betydelse”.®* Domstolarna har ofta funnit skal att snava in
de inskrankande reglerna och anvéanda en restriktiv tolkning pa grund av
tillgangen till modern teknologi. Teknologin majliggor kopiering av exem-
plar i sddan omfattning att det inte rimligen kan anses sta i Gverensstammel-
se med det &ndamal som bestammelsen avser tillgodose. Detta motiverar

"8 Koktvegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 162.

" Jfr Guibault Lucie, M.C.R, Copyright Limitations and contracts: an analysis of the contractual
overridability of limitations on copyright, 2002, kap. 2.1.2.2.3.

8 SOU 1990:30, 5.163 — 164, se aven Karnell Gunnar, Karnell om upphovsratt, Avtalslicenskon-
struktionen, principiella och praktiska fragor (NIR 1981 s. 255 — 267) .

*1 SOU 1990:30, s. 165 — 166.

¥ 50U 1990: 30, s. 166 — 167, Jfr dven Bergstrom Sture, Rattsvetenskapliga studier agnade till
minnet av Phillips Hult.

® Proposition 1960:17 s. 60.
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nya uttryckliga begransningar i 12 § URL och andra inskrankningsbestam-
melser.®

5.4 Trestegstestets och Infosoc-direktivets
paverkan pa svensk upphovsrattslagstiftning

Sedan lagen om upphovsrétt till litterdra och konstnérliga verk infordes i
svensk rétt har den nya tidens teknik och gemenskapsratten gjort att lagen
behover reformeras.®> Ett flertal EG-direktiv, déribland Infosoc-direktivet,
har kommit till for att kunna harmonisera medlemslandernas upphovsratt.®
Hénsyn bor tas, enligt ingress 44 i direktivet, till 6kade ekonomiska verk-
ningar som undantag och inskrankningar kan fa i den digitala miljon, nar
medlemsstaterna beslutar om inférande av undantag och inskrankningar.®’
Flera medlemsstater har &nnu inte inforlivat direktivet i sina lagstiftningar,
daribland Sverige. Redan i december 2002 skulle Sverige ha implementerat
direktivet i svensk ratt.®® Inforlivandet 4r nu p& géng i svensk ratt och den
svenska upphovsrattslagen kommer att genomga en hel del nddvandiga an-
passningar och kompletteringar for att klara kraven i informationssamhéllet
och i en vérld dar tekniken och digitaliseringen tar 6ver allt mer. Den svens-
ka upphovsrattslagen ar svaroverskadlig och behover en genomgaende tek-
nisk och redaktionell 6versyn, men framst inriktar man sig nu pa att klara
kraven som ar framstallda i direktivet.® I slutet av mars 2005 kommer pro-
positionen till den nya upphovsréttslagen, vilken berdknas trada i kraft tidi-
gast i juli 2005.%°

Den 20 januari 2005 kom en lagradsremiss fran regeringen rérande Sveriges
implementering av Infosoc-direktivet i nya URL. Den 8 februari 2005 f6lj-
des denna remiss av ett yttrande fran lagradet. Utifran dessa forarbeten skall
jag forsoka faststalla vilka relevanta andringar som kommer att ske angaen-
de ensamratten och inskrankningarna.

5.5 Trestegstestet i svensk ratt

Med stod av direktivets art. 5.5 far medlemsstaterna gora inskrankningar
och undantag i sérskilda fall vilka inte strider mot det normala utnyttjande
av verket eller oskaligt inkréktar pa rattighetsinnehavarens legitima intres-
sen. | samband med inforandet av direktivet i svensk ratt har trestegstestet

# Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 161 - 167, 180 - 181.

% | agradets yttrande, s. 1 — 2.

¥ Rosén Jan, Upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet — ndgot om EG-
direktivet 2001/29/EG, s. 583.

¥ Infosoc-direktivet, ingress 44.

® http://www.nir.nu/aktuellt.asp?ID=95, (2004-04-19) Aktuellt — Sverige — Pag&ende lagstift-
ningsarbete (2003-07-21) Nordell Per Jonas, se dven Rosén Jan, Upphovsritt och narstdende
rattigheter i informationssamhallet — ndgot om EG-direktivet 2001/29/EG, s. 583.

% Jan Rosén, Inledningsforfarande XI Nordiska Upphovsrattssymposiet Helsingfors 2 — 4 juni
2003, s. 520 -521.

% Malin Bonthron, Justitiedepartementet, muntliga uppgifter.
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aktualiserats.® Nar Sverige inforlivade och genomférde tidigare internatio-
nella konventioner samt databasdirektivet var uppfattningen att trestegstes-
tet utgor en tolkningsbhestammelse som inte uttryckligen maste inféras i na-
tionell ratt. | proposition 1996/97:111 kan man utlésa att grundtanken ar att
medlemsstaterna sjalva skall bestdamma vilka inskrankningar som skall fin-
nas i enlighet med vad som traditionellt géller hos dem. Tolkning skall fore-
tes utifran trestegstestet, det vill séga att direktivets reglering inte far leda
till att en tillampning oskaligt inkraktar pa upphovsmannens legitima intres-
sen eller som hindrar en normal anvandning av verket.® Nagon sarskild
bestdimmelse motsvarande trestegstestet infordes aldrig i svensk ratt nar man
tilltradde Bernkonventionens Stockholmstext. En genomgang av de svenska
inskrdnkningarnas forenlighet med regeln gjordes istéllet. Trestegstestet
beaktades alltsa vid utformningen av de skilda undantagen och inskrank-
ningarna som gjordes i upphovsratten och till de narstdende rattigheterna.
Néar databasdirektivet skulle inférlivas med svensk rétt och vid Sveriges
tilltrade till TRIPS infordes inte heller nagon sarskild bestimmelse med
anledning av trestegstestet. %

| lagradsremissen har nagra remissinstanser havdat att trestegstestet inte
bara anses vara en tolkningsregel, utan att ordalydelsen tyder pa att den in-
nebar nagot mer. De framholl aven att det aktuella direktivet behandlar ex-
Klusiva rattigheter i stérre omfattning an WCT, WPPT, TRIPS och databas-
direktivet.** Domstolarna ges genom trestegstestet ratt att dsidosatta och
begrénsa tillampligheten av regler om inskrankningar i exklusiv ensamrétt.
Dérfor bor man uttryckligen infora regeln i nya URL eftersom det skulle
tydliggdra granserna for inskrankningarna. En sadan lagregel skulle & andra
sidan kunna tolkas utvidgande och anvandas till stéd for utnyttjanden som
inte ryms under undantagen eller inskrdnkningarna.

Ensamrattigheterna representerar formogenhetstillgangar for rattighetsinne-
havarna. Darfor skall restriktivitet rada vid inférande och tolkningar av in-
skrankningar i ensamrattigheter. Bade enskilda och allménna intressen skall
tillgodoses i ett upphovsrittsligt system sa att balans mellan ensamréatt och
frihallning kan uppnas. Bestammelser om inskrankningar bor vara val av-
gransade och sa tydliga som mojligt, vilket inte trestegstestets generella
formulering uppfyller.”® Regeringen anser precis som vid tidigare inforli-
vanden att det saknas anledning att infora trestegstestet i URL. Istéllet bor
testet beaktas vid utformningen av varje enskild inskrankning i upphovsrat-
ten och till de narstdende rattigheterna.®

%! Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 79.

% Prop. 1996/97:111, s. 23.

% DS 2003:35, Upphovsratten i Informationssamhallet - genomférande av direktiv 2001/29/EG,
s. 113 - 114,

% Lagradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 79 — 81.

% Jfr Lagradets yttrande 2005-05-08, s. 3 - 6.

% |_agradsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG, m.m., s. 79 - 81.
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6 LAGANDRINGAR | SVENSK
RATT PA GRUND AV INFOSOC-
DIREKTIVET OCH TRESTEGS-
TESTET

6.1 Férandringar pa grund av lagen

Sedan ar 1960 har ensamratten uttryckts som ratten att framstalla exemplar
och gora verket tillgangligt for allménheten genom offentligt framférande,
offentlig visning eller spridning. Dessa forfoganderattigheter kommer ge-
nom direktivet att klargéras genom att besta av fyra underkategorier, 6ver-
foring till allménheten, offentligt framférande, offentlig visning och sprid-
ning till allménheten.

Art. 2 - 4 i direktivet innehaller en rad forfoganden som skall tillforsakras
upphovsman eller narstaende rattsinnehavare med ensamratt. Bestammel-
serna innebér inte, ur svensk synvinkel, nagra storre nyheter med praktiska
konsekvenser for aktorer.®” De ger dock incitament till en 6kad klarhet och
kraver en viss anpassning i 2 8 URL. Upphovsmannen kommer framover att
fa ensamratt till att 6verfora verk till allméanheten, vilket betyder att upp-
hovsmannens tillstand kommer att kravas for all distanskommunikation av
upphovsrittsligt skyddat material pa Internet och i etern och aven sa kallad
leverans pa bestéllning. Det innebar att enskilda kan fa tillgang till verken
fran en plats eller vid en tidpunkt som de sjalva véljer. Alla tillgangliggo-
randen av verk pa distans, pa tradlos eller tradbunden vag kommer att rak-
nas som overforing till allmanheten och kraver darmed tillstand fran upp-
hovsmannen. Mangfaldiganderatten, overforingsratten och ratten att till-
gangliggora ett verk for allmanheten underkastas en lang rad inskrankning-
ar, som till stor del motsvarar dem som finns i 2 kap. URL, art. 5.3 @) - 0).*

6.2 Tillgangliggbrande for allméanheten

6.2.1 Mangfaldiganderatten

Mangfaldiganderatten i direktivets art. 2 tillerkanns bade upphovsman och
narstaende rattigheter och innebdr att vederborande har ensamratt att tillata
eller forbjuda indirekt, tillfalligt eller permanent mangfaldigande oavsett
metod eller form, helt eller delvis. Denna rétt framtrader i direktivet, precis
som i URL, som en absolut grundrattighet och omfattas av varje slags fixe-

% Rosén Jan, Upphovsritt och narstaende rattigheter i informationssamhallet — ndgot om EG-
direktivet 2001/29/EG, s. 584 - 585.
% http://www.mediarkivet.se (2004-04-13), Computor Sweden - Fler nya regler, 2003-03-22.

33



ring av skyddade verk. Formuleringen gallande exemplarframstélining i
direktivet tas in i den svenska lagen om upphovsrétt till litterdra och konst-
narliga verk. Nagra implementeringsproblem lar darfor inte uppsta angaende
denna rattighet.*

6.3 Overforingsratten

6.3.1 Spridningsratten

Spridningsratten som berdrs i art. 4 bor inte heller fororsaka nagra storre
problem i samband med implementeringen av direktivet i svensk ratt. Denna
rattighet ger upphovsmannen ensamriatt att tillata eller forbjuda all slags
spridning till allmanheten, genom forsaljning, uthyrning, utlaning eller pa
annat satt av originalet eller kopior av verket. Upphovsmannen kan genom
att kontrollera den forsta spridningen bestdamma om verket skall ges ut eller
inte.'® Enligt 19 § URL f&r exemplar som har dverlétits med upphovsman-
nens samtycke spridas vidare utan dennes samtycke. Ratten till det exempla-
ret anses vara konsumerad.'®™ Endast konstverk och musikaliska verk om-
fattas av denna konsumtionsprincip. Upphovsmannen har kvar sin sprid-
ningsratt nar det galler uthyrning av exemplar av alla typer av verk, utom
for byggnader och brukskonst samt angaende utlaning av exemplar av da-
torprogram. N&r man talar om spridning galler det en fysisk vara, exemplar
och inte elektroniska transmitteringar. Vid en 6verforing i ett elektroniskt
natverk uppstar regelmassigt nya exemplar av verket. Det som till sist nar
mottagaren ar inte detsamma som skickades fran borjan. | elektronisk miljo
talar man istallet om nagon form av annat tillgangliggérande for allmanhe-
ten. Idag rader regional konsumtion for upphovsrétten, dvs. att ensamratten
ar konsumerad i en viss region bestaende av flera lander, da objektet forts ut
pa marknader i dessa omraden. For datorprogram och vissa narstaende rét-
tigheter géller uttryckligen regional konsumtion. I och med direktivets ge-
nomférande kommer regional konsumtion gélla for spridningsratten avseen-
de samtliga verk som omfattas av upphovsratten samt for narstaende rattig-
heter. Utlaning till allmanheten utan samtycke fran upphovsmannen kom-
mer inte att kunna ske av exemplar av datorprogram och filmverk.'%?

6.3.2 Offentligt framférande

Offentligt framforande ger upphovsménnen en ratt att dverfora verk till all-
méanheten, 2 8 URL. Framférandet &ar offentligt om var och en kan fa tilltra-
de till den plats dar framforandet sker och sa lange det inte sker infor en helt

% Rosén Jan, Upphovsritt och narstaende rattigheter i informationssamhallet — ndgot om EG-
direktivet 2001/29/EG, s. 586, se dven Infosoc-direktivet art. 2.

1% Rosén Jan, Upphovsritt och narstiende rattigheter i informationssamhallet — ndgot om EG-
direktivet 2001/29/EG, s. 586.

7' 50U 1956:25, s. 96.
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sluten krets.'®® Overforingsratten i art. 3 medfor forandringar i samband
med inforlivandet av direktivet i svensk rétt, eftersom den innefattar ratten
att gora verket tillgangligt for allméanheten sa att enskilda kan ta del av ver-
ket pa den plats och tidpunkt som de sjalva valjer. Artikelns rackvidd be-
grénsas kraftigt genom att 6verféringen endast syftar till natmiljon och inte
till liveframféranden.® Begreppet 6verforing till allmanheten kommer att
inforas i lagen som en bendamning pa alla former av tillgangligg6rande for
allmanheten av ett verk eller alster som sker pa distans, oavsett vilken typ
forfogandet avser. Pa distans sker tillgangliggdrandet da det sker pa tradlos
eller tradbunden vég gors tillgangligt for allmanheten fran en annan plats &n
dar allminheten kan ta del av verket. Overforing till allmanheten sker dé
enskilda kan fa tillgang till verket fran en plats och vid en tidpunkt de sjélva
valjer. DA verket dverfors med hjalp av nadgon form av teknisk anordning
och det inte ar fraga om dverforing, eftersom publiken &r narvarande, sa
faller det under upphovsmannens ensamrétt att framfora verket offentligt.
Offentligt framforande kommer det framover att anses vara nér tillganglig-
gorande for allmanheten sker pa samma plats som dar allméanningen kan ta
del av verket.*®

6.3.3 Inskrankningar i offentliga framféranden

21 8 URL inskranker ratten att framfora offentliga verk pa skilda satt. | och
med lagandringen omfattas inte distansOverforingar som televisions- och
radioutsédndningar av inskrankningarna i 21 8. Darfor upphévs forbudet mot
att sdnda ut verk i radio och television.

| vissa fall far utgivna verk framféras offentligt utan tillstand fran upphovs-
mannen och utan erséttning for utnyttjandet. Om ett framforande av ett utgi-
vet verk inte &r det huvudsakliga, tilltradet ar avgiftsfritt och anordnandet ar
utan forvarvssyfte ar ett exempel pa sadant fall. Ett utgivet verk far aven
framforas offentligt nér det sker i undervisning eller vid en gudstjanst. |
lagandringen byts kravet pa att verket skall vara utgivet mot att det skall
vara offentliggjort.

Sceniska verk och filmverk far idag inte framféras offentligt enligt 21 §
URL. Hadanefter kommer ett undantag angaende denna bestammelse att
gélla for riksdagen, statliga och kommunala myndigheter, oavsett vilken typ
av verk det handlar om. Framférandet far endast ske i riksdagens eller myn-
digheternas egna lokaler genom en uppkoppling till ett externt natverk som
tillhandahalls i syfte att tillgodose ett allmant informationsintresse. Eftersom
en stor del av befolkningen inte har Internetuppkoppling i hemmet, bér man,
for att sakerstalla att allmanheten kan nds av samhéllsinformationen erbjuda
den mojligheten i allmanna bibliotek. Inom undervisningen finns det enligt

1% 50U 1956:25, 5. 92 - 93.

104 Rosén Jan, Upphosratt och narstaende rattigheter i Informationssamhallet — ndgot om EG-
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nuvarande lagstiftning goda mojligheter att anvanda IT. Darfor sker det inte
nagon andring angdende inskrankningar gallande sadant offentligt framfo-
rande och dverforing till allmanheten.'®

6.3.4 Offentlig visning

Upphovsmannen har ensamrétt att forfoga Over sitt verk genom att gora det
tillgangligt for allménheten, t.ex. genom att visa det offentligt. Visning in-
nebar alltid ett forfogande Gver ett redan existerande materiellt foremal.
Visning far enligt 20 § URL ske av ett verksexemplar om de &r utgivna.
Aven konstverk far visas offentligt om exemplaren ar dverlatna. Visnings-
ratten omfattas ocksa av konsumtionsprincipen. Offentlig visning kommer
framover att begréansas till att avse endast sadana fall nar exemplar gors till-
gangliga for allmanheten pa samma plats som dar allmanheten kan ta del av
dem, utan anvandning av ett tekniskt hjalpmedel. DistansOverforingar av
verk omfattas inte av offentlig visning. Anvénds ett tekniskt hjalpmedel blir
det fraga om overforing till allmanheten eller offentligt framférande, bero-
ende p& om det ar en distansdverforing eller inte.**’

Tillgangliggdranden av verk genom film eller television kommer inte langre
att omfattas av visningsbegreppet. Istéllet anses dessa forfoganden vara
overforing till allméanheten eller offentliga framféranden. Konsumtionsratten
angaende visning av konstverk genom film och television tas bort. Konst-
verk som ingar i film, television eller som del i en bild far spridas, framstal-
las exemplar av, 6verforas till allménheten och visas offentligt och om for-
fogandet ar av mindre betydelse med hansyn till innehallet i filmen, televi-
sionsprogrammet eller delen av bilden. Denna andring stodjer sig pa art. 5.3
i direktivet som tillater inskrankningar i exemplarframstéllningsratten och
overforing till allménheten nér det ar av underordnad betydelse.

| visningsratten kvarstar endast de fall nar man staller ut en tavla eller en
skulptur eller nar en bok placeras i ett skyltfonster. %

6.4 Inskrankningarna

Inskrankningarna i direktivets art. 5 & mycket mer detaljerade och snavt
utformade &n artiklarna 2 - 4 i direktivet. En mangd inskrdnkningar som
hamtades fran medlemsstaternas egna lagar utformades mot slutet av direk-
tivets framvéxt till en lang lista. Listan har en uttdmmande forteckning 6ver
vilka undantag och inskrankningar som alls far férekomma. Endast en av
inskrankningarna ar tvingande, de andra far lov att foreskrivas av medlems-
staterna. Medlemsstaterna far inte infora andra inskrankningar an dem som

108 agrddsremiss om Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv

2001/29/EG, m.m., s. 193 — 207.
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finns angivna i listan. Befintliga inskrankningar och undantag blir féremal
for en ny beddmning dar man samtidigt beaktar den nya elektroniska miljon.
Malet &r att nd en betydande samstammighet mellan medlemsstaterna avse-
ende inskrdnkningarna och ensamréttigheterna. Enligt art. 5.5 skall samtliga
inskrdnkningar underkastas trestegstestet som grundandes i art. 9.2 BK, men
med avseende pa alla sorts forfoganden och inte bara mangfaldigande. Ef-
tersom Sverige har valt att inte infora trestegstestet i den nya lagen maste
testet beaktas i varje ny och befintlig inskrankning i URL. | texten nedan
foljer en redogodrelse for de viktigaste inskrdnkningarna och lagéndringarna
till foljd av inférandet av direktivet.

6.4.1 Framstallning av tillfalliga exemplar

Ensamratten for upphovsmannen att framstélla exemplar innefattar &ven
éverforing pa en anordning. I den digitala miljon innebéar detta en 6verforing
pa t.ex. CD-ROM eller en dators harddisk. Enligt upphovsrattslagen har
flyktiga kopior inte ansetts vara sjalvstandiga exemplar, vilket grundats pa
att det kravs en sjalvstandig varaktig fixering for att det skall anses vara ett
exemplar.’®® Doktinen och den internationella uppfattningen har tidigare
varit och &r idag, eniga om att framstéllning av ett upphovsrattsligt relevant
exemplar i samband med atergivning i av verk i digital form dven omfattas
av upphovsmannens ensamrétt. Tekniken som anvénds vid digital anvand-
ning av verk skapar en mangd kopior. Nar en férmedling sker via Internet
uppstar automatiskt en mellanlagring av materialet redan vid vidarebeford-
ran. Mellanlagringen ar nddvéndig for genomforandet av éverforingen. For
att effektivisera vidare dverforing sker aven en mellanlagring vid s.k. cach-
ning. Vid anvéndning av datorn utan Internetanvandning sker tillféllig lag-
ring pa RAM-minnet eller harddisken. Kopiorna som tillfalligt uppkommer
vid vidarebefordran och cachning kallas tillfalliga kopior. Mer varaktiga
kopior kan givetvis uppkomma vid vanlig datoranvandning och pa Inter-
net."™ Internetforbindelser sésom ADSL och bredband méjliggor kopiering
och spridning av upphovsrattsligt skyddade verk i en helt ny omfattning.
Globala massutnyttjanden sker genom att personer lankas samman pa néatet
och lagrar filmer och musik pa nagon server pa Internet. Var och ens enskil-
da kopiering kan komma ut pa Internet och utnyttjas i en omfattning som
den upphovsrattsliga lagstiftningen har velat forbehalla rattsinnehavarna.

For att balansera upphovsméannens vidstrackta ensamratt till exemplarframs-
tallning har direktivet i art. 5.1 foreskrivit inskrankningar i exemplarframs-
tallningsratten. Huvudsyftet med art. 5.1 &r att lata den som synnerligen latt
i natmiljon kan astadkomma ett tillfalligt mangfaldigande, som ar av under-
ordnad betydelse, vara oberoende av upphovsrattslig mangfaldiganderétt.
Art. 5.1 &r tvingande for medlemsstaterna, vilket innebdr att nationella reg-
ler maste uppna syftet med artikeln. Ensamratten till mangfaldigande omfat-
tar inte tillfalliga kopior som ar 1) flyktiga eller utgor ett inkluderande av

19 50U 1985: 51, s. 62, Jfr Nordell Jonas, Ratten till det visuella, s. 215.
19 indberg Agne, Westman Daniel, Praktisk IT-ratt, s. 251 — 253.
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underordnad betydelse, 2) utgor en integrerad och vasentlig del i en teknisk
process, 3) vars enda syfte ar att mojliggora en 6verforing i ett nat mellan
tredje parter via en mellanhand eller en laglig anvéndning av ett annat verk
eller annat alster eller inte har nagon sjalvstandig ekonomisk betydelse. Sa-
dana kopior ar alltsa tillatna att framstélla utan att det anses inkrakta pa upp-
hovsmannens rattigheter.™* Genom att féreskriva att tillfalliga kopior som
uppstar vid laglig anvandning inte omfattas av ensamratten sakerstaller man
att tillstand inte maste sékas hos rattighetsinnehavarn. Sa lange den enskilde
endast tittar eller lyssnar pa en olovligt utlagd forlaga pa natet bryter perso-
nen inte mot lagen. Om den enskilde daremot sparar ner den olagligt utlagda
forlagan utgor detta en olaglig handling. Sjélva nedladdningen av otillatet
material omfattas inte av art. 5.1. Exemplarframstéallningen far inte ha nagot
annat syfte an att mojliggéra 6verforing i ett nat mellan tredje parter via en
mellanhand eller en laglig anvandning. Bestammelsen omfattar inte litteréra
verk i form av datorprogram eller sammanstélining. | den svenska lagen
foreslas en ny paragraf, 11 a § vilken bér utformas med samma lydelse som
direktivet. Svarigheten med denna inskrankning ar kravet pa atskillnad mel-
lan tillhandahallare av teknik och dem som med tillgang till samma teknik
direkt eller indirekt har ett kommersiellt intresse av informationsinnehallet.
Mellanhanden far alltsa inte ingripa eller dndra informationen pa véagen.
Anledningen till att inskrankningen &r sa bred &r att rattsinnehavaren ar be-
rattigad till rimlig kompensation.**?

6.4.2 Exemplarframstallning for enskilt bruk

Art. 5.2.b behandlar mangfaldigande for privat bruk, vilket utforts av en
fysisk person utan direkt eller indirekt kommersiellt intresse. Bestdimmelsen
ar oppen for alla tekniker och det & inom denna ram som digital kopiering i
natverken kommer att regleras. Aven denna regel innefattar rimlig kompen-
sation till rattighetsinnehavaren. | de fall kopiering for privat bruk medfor
annat an betydelselost forfang for rattighetsinnehavaren sa skall ersattning
utga. Har rattighetsinnehavarna redan fatt betalning i annan form, t.ex. som
en del av en licensavgift, behdvs inte ytterligare separat betalning erlaggas.
Enligt 12 § URL far var och en framstélla exemplar av offentliggjorda verk
for enskilt bruk. Nagot annat andamal far exemplaren inte anvandas for.
Ingen ersattning till upphovsmannen skall erlaggas i dessa fall. Verket mas-
te ha offentliggjorts av upphovsmannen for att lagligen kunna kopieras.
Med enskilt bruk menas den ndrmaste vankretsen, familjen och hemmet.
Forr innebar den privata sfaren inte nagra problem fér upphovsmannen, men
med dagens snabba tekniska utveckling &r det annorlunda. Exemplar for
enskilt bruk kan ta helt andra former och mycket stérre proportioner med
Internet. Innehallet i 12 § motsvarar darfor inte langre samhéllets forand-
rande forutsattningar. Det har varit ett problem for manga landers upphovs-
rattslagstiftningar hur man skall avgrénsa privata utnyttjanden. Konsumen-
terna har onskat en extensiv tolkning pa sa satt att man vill anvanda den

1 Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 62 - 64, 83, 100 - 101, 117 - 121, 150.
12 agrddsremiss om Upphovsratten i Informationssamhallet — genomforande av direktiv
2001/29/EG m.m., s. 86 — 97.
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tillgangliga tekniken utan upphovsrattsliga begransningar. Upphovsménnen
onskar dock undvika en privat massproduktion genom att géra 12 § annu
snavare.** Omradet for den tillatna kopieringen kommer att bli snavare i
och med lagéndringen. Syftet med inskrankningarna avseende kopiering for
privat bruk &r att undvika att upphovsrétten griper in i den rent privata sfa-
ren. Lagforslaget till 12 § URL innebdr att uttrycket enskilt bruk byts ut mot
privat bruk. Privat bruk indikerar att det inte kan ske for kommersiellt syfte.
Som en foljd av lagandringen kommer man, till skillnad fran tidigare, med
valdigt begransade mojligheter kunna framstalla exemplar i pa arbetsplat-
sen. Fortfarande tillats kopiering at den narmaste familje- och vankretsen.

Eftersom digitaliseringen mojliggoér en snabb framstéllning av manga och i
stort sett identiska kopior, kommer det att inforas bestammelser angaende
antalet exemplar som far framstallas med stod av inskrankningen. Fran att
det tidigare har varit tillatet framstalla nagra 10-tal exemplar, skall man nu
endast f& framstalla ett eller ndgra f& exemplar."** 1 och med denna 4ndring
Okar den individuella rattighetsforvaltningen for de enskilda rattighetsinne-
havarna.

Litterara verk i skriftlig form kommer endast att fa framstéllas i exemplar
till begransad del eller begransat omfang. Hur stort omfang som tillats ko-
pieras beror pad hur kopieringskansligt det aktuella materialet ar, men det
kommer alltid att vara mindre &n halva boken. Endast undantagsvis kommer
hela bdcker att kunna kopieras. Man valde en regel som begransar omfatt-
ningen pa kopieringen, eftersom det ar mer effektivt dn att forbjuda anlitan-
det av utomstaende for kopiering av verk. Utan denna begransning fram-
stélls inte nya upplagor lika ofta eller bocker éver huvud taget att framstal-
las, eftersom det inte IGnar sig.

Vill man tvunget kopiera en hel bok far detta 16sas genom avtalslicens enligt
16 8 URL for bibliotek och 42 ¢ 8 URL i den nya lagen for skolkopiering.

Krav pa att forlagan maste vara lovlig infors i lagen. Nar den egentliga for-
lagan till exemplaret har gjorts tillganglig for allmanheten utan upphovs-
mannens tillstand i 2 § URL é&r kopiering for privat bruk inte tillatet. Mycket
av det material som tillgangliggors pa Internet har placerats dar utan upp-
hovsmannens tillstand och utan stod i lagen. Sarskilt musik kopieras okon-
trollerat pa Internet, trots att forlagan ar olovlig, vilket leder till att upp-
hovsmannen, artisterna och fonogramproducenterna blir utan betalning. Ma-
terial som lagts ut pa natet utan upphovsmannens tillstand &r alltsa inte tilla-
tet att kopiera.’*® Tillfalliga kopior som uppstér vid éverféring i digitala
natverk anses inte som en forlaga. Trots att man skriver att forlagan skall
vara lovlig, kommer i manga fall privatkopiering pa Internet att vara tillaten
torts att verket har lagts ut pa Internet utan upphovsmannens tillstand. Orsa-
ken dr att det exemplar som slutanvandaren kopierar inte ar samma exem-

13 Koktevegaard och Levin, Larobok i immaterialratt, s. 161 — 167, 180 — 181.
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plar som ursprungligen lades ut. Ett antal nya tillfalliga kopior har uppstatt
under 6verforingen och dessa ar lovliga enligt den nya inskréankningen i 11 a
8. Darfor infordes krav pa att den egentliga forlagan maste vara lovlig. Det
exemplar som forst ut pa Internet anses vara huvudférlagan. Trots att det
finns tillfalliga exemplar i en nétverksserver som ar lagliga, medfor detta
inte att forlagan ar att anse som lovlig om verket har gjorts tillgangligt olov-
ligen pa en webbsida.

Direktivet foranleder inte nagon andring i sak angaende 12 § andra och tred-
je styckena URL géllande undantag for byggandsverk, datorprogram och
databaser samt undantag for att anlita utomstaende for kopiering. Fortsatt-
ningsvis kommer det inte heller att vara mojligt att med stéd av 12 § att da-
toprogram eller kopiera framstalla exemplar i digital form av sammanstall-
ningar i digital form.

Det avgdrande med lagéndringen &r inte om man kan kontrollera efterlevna-
den i varje enskilt fall, utan det viktiga ar att allmanheten far forstaelse for
upphovsménnens, artisters och producenters rattigheter. Genom att lagen tar
avstand fran anvandningen av olagligt material och informerar allmanheten
om forutsattningarna for lagliga alternativ, hoppas man att allménheten and-
rar sitt beteende. Gar man ut med information om det nya réattslaget till dem
som hjélper till med kopiering, skolor, bibliotek m.fl., kan informationen
spridas vidare till andra. Tanken &r inte att efterlevnaden skall kontrolleras
av informationsspridarna. Den enskilde b&r givetvis huvudansvaret for
eventuell olovlig kopiering och har skyldighet att halla sig informerad om
rattslaget.

I och med &ndringarna 6kar mojligheterna for réttighetsinnehavarna att véan-
da sig mot medhjalpare till otillaten kopiering, t.ex. att man stéller kopie-
ringsutrustning till forfogande, samt att komma at kopiering pa arbetsplatser
genom att inga avtalslicens.

Den nya 54 § i URL foreskriver att da en enskild person har dvertratt forbu-
det i 12 8 om att anvanda en olovlig forlaga vid kopiering for privat bruk,
skall personen kunna domas till upphovsintrang endast om den har agerat
grovt oaktsamt eller haft uppsat. Fanns det inte anledning att misstanka att
forlagan ar olovlig nar man utférde kopieringen, bor inte nagon ersattnings-
skyldighet galla. Chansen for att ett stort antal enskilda skall atalas for olag-
lig kopiering anses inte vara stor.*'®

18| agrddsremiss om Upphovsratten i Informationssamhallet — genomfdrande av direktiv

2001/29/EG m.m., s. 97 — 121.

40



6.4.3 Framstallning av exemplar inom undervisnings-
verksamhet och av samlingsverk fér anvandning vid
undervisning

Bade 14 och 18 88 i URL innehaller rena inskrankningar angaende exem-
plarframstéallning inom undervisningsverksamheten. Larare och elever far
enligt 14 § i URL framstélla exemplar av sina egna framforanden av verk.
Nagot krav pa att verken skall vara offentliggjorda finns inte. Upptagning-
arna far endast anvandas i undervisningssyfte. Denna regel kraver inte na-
gon andring i och med inférandet av direktivet. Enligt 18 § i URL far fram-
stéllning av samlingsverk for anvandning vid undervisning eller vetenskap-
lig forskning goras. Upphovsmannens tillstand kravs inte i detta fall efter-
som regeln &r en tvangslicens. Ersattning skall utga i efterhand for anvand-
ning av verket. 18 8§ krdver en lagéndring i det avseendet att det klart skall
framga att samlingsverken inte far framstéllas i kommersiellt syfte. Kom-
mersiella forlag skall inte kunna framstélla en sammanstallning utan forega-
ende av en bestallning fran en skola eller annat organ inom undervisnings-
vasendet.*’

6.4.4 Framstallning av exemplar inom arkiv och bibliotek

Enligt nuvarande 16 8 i URL har bibliotek och arkiv rétt att framstélla ex-
emplar i vissa fall for sarskilda dndamal. Dessa andamal &r bevarande-,
kompletterings- eller forskningsandamal. Bestammelsen ger lanesokande
mojlighet att pd begaran fa ut korta avsnitt, enskilda artiklar eller material
som inte bor lamnas ut i original genom kopiering. Ingen begréasning pa
framstéllningsteknik finns. Bade digitala och analoga kopior ar tilldtna. Ko-
pieringen far foretas for anvandning av analoga lasapparater.™® Art. 5.2.c i
Infosoc-direktivet mojliggor inskrankningar i exemplarframstallningsratten
till forman for bibliotek, utbildningsanstalter, museer eller arkiv sa lange det
inte blir aktuellt med direkt eller indirekt ekonomisk eller kommersiell vin-
ning. For att tillmotesga direktivets krav samt digitaliseringen ar det nod-
vandigt att anpassa arbetsformerna inom institutionerna till den nya tekni-
ken. Man kommer darfor att ta bort begransningen angaende exemplar-
framstéllning av enskilda artiklar och korta avsnitt for utlamning till laneso-
kande nér det galler reprografisk framstallning genom anvandning av lasap-
parater. Lasapparater med digital teknik kommer framdver att kunna anvan-
das, vilket mojliggor e-postoverforingar mellan biblioteken. Overforing av
material till allméanheten &r inte tillatet enligt direktivet. Det kommer att
klargdras att bestdammelsen endast reglerar arkivens och bibliotekens ratt att
framstalla exemplar for lanesokanden, inte i vilken man de far tillgangliggo-
ra verken for allménheten. Andra forfoganden som arkiven och biblioteken
tillats géra framgar i ett nytt stycke, t.ex. att de far sprida enskilda kopierade
pappersexemplar till lanesokande, men inte digitala exemplar. Spridning till

17| agrddsremiss om Upphovsratten i Informationssamhallet — genomfdrande av direktiv

2001/29/EG m.m., s. 142 — 151.
118 3fr SOU 1951:36

41



allmanheten i andra fall och 6verforing av verk till lanesokande kommer att
vara mojligt genom en ny avtalslicensbestammelse, 42 d 8 URL. Enligt tred-
je stycket har arkiv och bibliotek ratt att sprida exemplar.**

6.4.5 Framstallning av exemplar m.m. at personer med
funktionshinder

Utgivna litterara eller musikaliska verk far enligt den nuvarande 17 § URL
framstallas i blindskrift. Nagra begransningar for hur ett exemplar far an-
vandas finns inte. Utlaning till synskadade och funktionshandikappade som
inte kan ta del av ett verk i skriftlig form kan ske genom att bibliotek och
organisationer, efter godkannande fran regeringen, far framstalla exemplar
av utgivet musikaliskt eller litterart verk genom ljudupptagning, t.ex. tal-
bocker. Nagon ersattning utgar inte frdn den institution som framstaller tal-
bockerna till upphovsmannen. Istéllet betalas viss erséttning av allménna
medel till Sveriges Forfattarforbund som sedan fordelas till forfattare och
oversattare. Infosoc-direktivets art. 5.3.b tillater inskrankningar i ratten till
exemplarframstéllning till forman for anvandning av personer med funk-
tionshinder. Inskrdnkningen som skall ha direkt samband med funktions-
hindret, far inte stracka sig langre an vad funktionshindret kraver. Exem-
plarframstéllningen far heller inte vara av kommersiell natur. Gors en in-
skrankning i exemplarframstallningsratten far dven en inskrankning av
spridningsrétten goras, enligt art. 5.4.

For att personer med funktionshinder skall ha samma méjligheter som andra
att ta del av upphovsrattsligt skyddade verk maste de fa tal del av verket pa
ett lampligt medium. Den svenska lagen kommer att dndras sa att exemplar
av offentliggjorda litterara och musikaliska verk samt alster av bildkonst
skall kunna framstallas dven pa annat sétt an genom ljudupptagningar sa att
funktionshindrade personer kan ta del av dem. Exemplaren far dven spridas
till dessa personer. Den nya bestdammelsen innebar att fler verkstyper omfat-
tas av exemplarframstéliningen &n tidigare. Blindskriftsbegransningen tas
bort sa att en begransning till enbart vissa typer av funktionshinder inte
langre finns, samt att en anpassning till digitaliseringen sker. Lagtexten and-
ras fran att verket skall vara utgivet till att det skall ha offentliggjorts.

Bibliotek och organisationer, vilka ar godkanda av regeringen, far i enskilda
fall dverfora exemplar till funktionshindrade s& att de genom exemplaren
kan ta del av verken. Ett samband mellan funktionshindret och behovet &r
ett krav for anvandningen av det framstéallda exemplaret. Kravet pa att re-
geringen skall tillata exemplarframstéllningen i vissa fall finns till for att
motverka missbruk av inskrankningarna.

Trots att ljudupptagningar redan har gjorts av ett verk och det kommit ut i
detaljhandeln, far regeringen besluta att bibliotek och organisationer i en-

19| agrddsremiss om Upphovsratten i Informationssamhallet — genomférande av direktiv
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skilda fall far framstélla exemplar av offentliggjorda verk for personer med
funktionshinder for att de skall kunna ta del av verket. Spridning och 6ver-
foring av ljudupptagningar till dessa personer ér tillatet. 1 enskilda fall kan
bibliotek och organisationer efter tillstand fran regeringen, framstélla exem-
plar av ljudradio eller television och av filmverk som ddva och hdrselskada-
de behdver for att kunna ta del av verket. Exemplaren fa éverforas och spri-
das till dessa personer. Férbud mot forvarvssyfte rader for framstallning,
spridning och overforing av exemplar till allménheten. Ansvaret for icke-
kommersiellt bruk ligger pa framstéllaren av verket. Exemplaren far inte
anvandas for andra andamal an for anvandning av funktionshindrade perso-
ner som behdver dem for att kunna ta del av verket.

Ersattning skall utga till upphovsmannen nar organisationer eller bibliotek
overfor eller overlater ett eller flera exemplar till den funktionshindrade och
personen far behalla exemplaret. Biblioteken och organisationerna som
Overfor exemplaren har ansvar for att deras kopior endast hamnar hos den
tankta malgruppen och inte i oratta hander. Mojligheten till att enbart lana
ett exemplar av ett verk tas bort i den nya bestammelsen, sa att en funk-
tionshindrad person har majlighet att behalla exemplaret mot att en ersatt-
ning betalas. Storleken pa ersattningen far faststallas genom en skalighets-
bedémning med hansyn till upplagans storlek, verkets art. och den avsedda
anvandningen.*?

6.4.6 Atergivning av konstverk i kritiska och vetenskapliga
framstallningar m.m.

Den svenska citatratten i 22 8§ URL ger ett mer begrénsat utrymme for cite-
ring an vad direktivets citatratt gor, vilket innebar att ndgon lagandring inte
behovs goras. For att tillgodose allmanhetens debatt- och informationsin-
tresse, har en motsvarighet till citatratten tillkommit, for konstverks del.
Enligt 23 § URL far offentliggjorda verk fritt aterges i kritiska eller veten-
skapliga framstéllningar i anslutning till texten samt i tidningar eller tid-
skrifter i samband med en redogorelse for en dagshandelse. Med atergivning
menas genom tryck eller liknande forfarande t.ex. pa ljudband eller film.
For att na dverensstammelse med direktivet kravs inte nagon andring anga-
ende atergivning av konstverk i tidningar eller tidskrifter i samband med
redogorelse for en dagshandelse. Med dagshéndelse menas en aktuell han-
delse. Daremot maste en dndring goras angdende att offentliggjorda verk
inte langre far aterges i anslutning till texten i en vetenskaplig framstallning
om framstéllningen gjorts i forvarvssyfte. Art. 5.3.a krdver att den veten-
skapliga framstéllning inte far ha gjorts i kommersiellt syfte. Atergivningen
far aven fortsattningsvis ske i analog och digital form. Krav finns pa att kal-
lan och upphovsmannens namn alltid skall anges i samband med atergiv-
ningen, savida det inte visar sig vara omojligt. Den kritiska framstéllningen
av konstverk begransas till att avse endast atergivning i analog form. Dar-

1201 agradsremiss om Upphovsratten i Informationssamhallet — genomfdrande av direktiv
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emot far atergivning av konstverk i kritiska framstallningar fortsattningsvis
goras i forvarvssyfte. '

6.4.7 Atergivning av konstverk och byggnader

Enligt 24 8 URL far konstverk idag fritt avhildas om de stadigvarande &r
placerade pa eller vid en allméan plats utomhus eller om de stalls ut, ar till
salu eller ingar i en samling, men i dessa fall endast i meddelanden om ut-
stéllning eller forséljning och i kataloger. Fri avbildning galler fér byggna-
der. Begreppet avbilda innefattar mala, teckna och fotografera foremalet,
men inte da ett skapande av en skulptur sker eller en ny byggnad sker.*?
Direktivet foranleder ej nagon andring nar det galler bestammelserna om
avbildning av konstverk och byggnader. Denna avbildningsratt inkluderar
inte ritningar eller modeller. En andring sker daremot med anledning av art.
5.3.j pa sa satt att konstverk far avbildas endast i den utstrackning som be-
hovs for att frdmja en annonsering av en offentlig utstéllining eller forsélj-
ning av konstverken. Avbildning av konstverk i kataloger, om konstverket
ingar i en samling bibehalls, men blir en ny punkt i paragrafen. Den begran-
sas s att avbildningen far ske endast i analog form.*#

6.5 Rimlig kompensation

Bortsett fran de inskrankningar som upphovsmannen maste acceptera pa
grund av lagen sa har de ratt till att fa rimlig kompensation nar kopiering
medfor annat an obetydligt forfang. Rimlig kompensation saknar motsva-
righet i den nuvarande svenska URL, men finns uttryckt i direktivets art.
5.2.b Med rimlig kompensation avses en svagare form av beréttigande for
rattsinnehavarna. Digital kopiering bor innefatta en ekonomisk kompensa-
tion enligt direktivet, men inte nodvandigtvis analog kopiering. Forhallan-
den i varje enskilt fall kan paverka formen och nivan pa kompensationen.
Idag forekommer ett ersdttningssystem som kallas kassettersattning som
kompenserar tillaten kopiering for privat bruk. En avgift utgar for produkter
som ar sarskilt agnade for privat kopiering av upphovsréttsligt skyddade
verk, t.ex. pa CD-skivor, DVD-skivor, videokassetter och mp3-spelare. Via
den upphovsréttsliga organisationen Copyswede gar avgiften direkt till upp-
hovsmannen, dvs. kompositorerna, artisterna, forfattarna, skadespelarna
m.fl. Tillverkarna och importérerna av produkterna &r de som betalar avgif-
ten idag och framdver nar anpassningen till den digitala utvecklingen skett.
For digitala produkter kommer en megabyteersattning som skiftar i niva
beroende pa om anordningen kan anvéndas en eller flera ganger. Erséttning
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per minut kommer att fortsattningsvis att utgd pa analoga produkter. Over
lag kommer erséttningen att vara hogre framoéver. %

6.5.1 Avtalslicens

Genom en avtalslicens kan en part tréaffa avtal om anvéandning av ett verk
med en organisation som foretrader flera upphovsman och pa sa satt fa an-
vénda andra upphovsméns verk som inte féretrads av organisationen.'?® En
avtalslicens giltighet &r beroende av att en organisation har ingatt avtal med
flertal upphovsméan pa omradet. | nuvarande svenska URL finns regler om
avtalslicenser i 13, 26 d, 26 f och 26 i §8."® Avtalslicenserna &r en nordisk
idé szr; direktivet tillater att bade gamla och nya avtalslicenser far finnas
kvar.

Inom undervisningsomradet finns idag avtalslicenser som underlattar larares
reprografiska kopiering ur upphovsréttsligt skyddade verk, 13 8 URL. Ge-
nom direktivet sker en utvidgning av avtalslicensen pa sa séatt att enbart re-
prografisk kopiering tas bort och dven kopiering i digital form far ske av
offentliggjorda verk. En larare kommer att kunna kopiera material fran In-
ternet eller kopiera material till elevernas datorer. For att underlatta for bib-
liotek och arkiv fors i 16 § URL in en bestammelse som tillater framstall-
ning av kopior av visst material i bade analog och digital form, som tidigare
endast har fatt spridas i pappersform. Arbetet kommer att underlattas genom
att det blir enklare med fjarrlan och att skicka kopior med e-post mellan
biblioteken.'?®

124 \www.regeringen.se/sh/d/3254, Fragor och svar ang&ende den nya lagradsremissen, 2/2-05.
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127 Bergstrom, Rattsvetenskapliga studier agnade till minnet av Phillips Hult 1960 s. 74 ff., se
aven Infosoc-direktivet ingress 18.
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7/ AVSLUTANDE DISKUSSION

7.1 Inledande noteringar

Malet med upphovsratten ar att uppna en vél avvagd balans mellan upp-
hovsmannen och allménheten. Mdéjligheterna som finns fér var och en att
latt och snabbt framstélla en digital kopia av material hamtat fran Internet
har lett till 6desdigra konsekvenser for upphovsménnen. Balansen har rub-
bats pa grund av att befolkningen har asidosatt efterlevnaden av reglerna.
Forsaljningen av CD- skivor har sjunkit drastiskt och nya upplagor av bock-
er produceras inte lika ofta eftersom det inte I6nar sig. For att upphovsratten
skall kunna fortleva maste upphovsmannen tjana pa att skapa. Annars dor
kreativiteten. For att uppratthalla en upphovsrattslig balans i det digitalise-
rade samhéllet, har lagstiftarna vidtagit lagstiftningsatgarder. Ett instrument
som anvands for att forsoka korrigera den upphovsréttsliga balansen ar tre-
stegstestet. Detta test tillater inskrankningar i upphovsmannens ensamrattig-
heter. Efter att ha studerat trestegstestet ndrmare &r det uppenbart att tre-
stegstestet under lang tid har varit och &n idag &r, en vagledande bestimmel-
se med stort inflytande inom upphovsrétten. Med vissa andringar har testet
éverlevt i nastan 120 ar. Testets tillampningsomrade har successivt forlangts
och vidgats for att undvika att bli omodernt i och med den snabba samhalls-
utvecklingen och digitaliseringen. ldag har trestegstestet natt Europa genom
bland annat Infosoc-direktivet och ar pa vag att implementeras i Europeiska
Gemenskapens lander. Syftet med Infosoc-direktivet &r att komma till ratta
med obalansen mellan det digitaliserade samhéllet och upphovsratten, samt
att tilltrada WIPO-fordragen.

7.2 Effekter av Infosoc-direktivet och tre-
stegstestet

Lydelsen och uppbyggnaden av trestegstestet &r i stort sett alltid samma,
men tillampningen av regeln ar dock inte helt solklar. Det &r just trestegstes-
tets 6ppna konstruktion som anses vara dess finess. Det ger ett stort tolk-
ningsomrade, vilket anses vara bade positivt och negativt. Gemensamt for
de tolkningar som har gjorts av testet hitintills, & dock att man kommit fram
till att undantag i sarskilda fall &r de fall som inte utgor ett normalt anvén-
dande och inte sker sarskilt ofta. | de fall nér utnyttjandet sker sallan och
tillfalligt anses det tillnora sérskilda fall. Man far dven se till vem som an-
vander sig av undantaget. Ett normalt utnyttjande anses inte ske da en rét-
tighetsinnehavare blir berévad en faktisk eller potentiell marknadsplats av
betydande ekonomisk och praktisk betydelse. Ett inkraktande pa det legiti-
ma intresset ar i sin ordning om det haller sig inom granserna for vad som ar
lampligt och nodvandigt for att uppna malet med inskrankningen.
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Oftast uttrycks de tre vagledande kriterierna i testet direkt i en artikel i en
konvention eller som en regel i lagen. | vissa fall, som i TRIPS och WTO,
fungerar testet som ytterligare ett skydd utover de restriktioner som redan
finns genom en hanvisning till art. 9.2 BK. | Infosoc-direktivet &r trestegs-
testet placerat i art. 5.5, vilken syftar tillbaka pa hela art. 5. Till skillnad mot
andra konventioner och fordrag som innehaller trestegstestet, sa har man i
Infosoc-direktivet radat upp alla mojliga tillatna inskrankningar i en lang
lista. P4 sa satt har man konkret begréansat testet mycket mer an i 6vriga
konventioner och fordrag. Ett av undantagen ar tvingande; ¢vriga 20 ar fa-
kultativa. Vill medlemsstaterna inféra undantag utéver dem som finns i lis-
tan, maste de se till att dessa ar forenliga med testet. Trestegstestet i Info-
soc-direktivet kontrollerar befintliga inskrankningar i nationella lagar och
ser till att nya inskrédnkningar ar forenliga med testet. Om nationell rétt in-
nehaller striktare regler &n testet torde de fa behalla dessa och saknar man
nagra inskrankningar, innebar det inte nagra problem eftersom man inte
behdver ha alla. De bestammelser som finns pa listan, men som inte finns i
nationell ratt, utgor inte nagra stérre svarigheter eftersom man inte maste
infora dem i lagen. Pa sa sétt kan man undvika implementering av inskrank-
ningar som skulle valla mer problem an nytta. De inskrankningar som finns
I nationell lagstiftning skall dock vara forenliga med testet.

Néagon exakt och fast tolkning av hur trestegstestet skall tillampas finns
annu inte. Ar 2000 vickte EU genom WTO &tal mot USA angéende brott
mot art. 13 i TRIPS. En grundlig tolkning gjordes da av testet och denna
rapport torde véga relativt tungt jdmfort med tidigare 6vervdganden och
tolkningar av testets tillampning. Nagot prejudikatvéarde har rapporten dock
inte. Effekten av denna rapport blev heller inte sasom 6nskat. USA har fort-
farande inte &ndrat sin lag. Istallet tvingas USA att betala stora boter till
Europeiska upphovsman. Trots att tolkningen av testet inte anses ha preju-
dikatvarde sa har man med denna rapport kommit ytterligare ett steg pa va-
gen till Klarare riktlinjer om hur trestegstestet skall tolkas.

I svensk ratt har trestegstestet aldrig skrivits ner i lagen som en konkret re-
gel. Istéllet har man valt att beakta kriterierna vid varje enskild inskrankning
som berdrs. Anledningen till att Sverige inte infort testet i lagen ar att lag-
stiftaren har ansett det vara en tolkningsregel. Vid infoérlivandet av Infosoc-
direktivet har Sverige, precis som tidigare, bestamt sig for att endast anvén-
da regeln som en tolkningsregel och beakta den i samband med varje en-
skild inskrankning som infors. Efter att ha studerat lagradsremissens forslag
till den nya upphovsréttslagen har jag kommit fram till att en del andringar
kommer att ske i vara befintliga inskrankningar i ensamrattigheterna. And-
ringarna sker med anledning av att Sverige som medlemsstat i EU maste
inforliva direktivet och trestegstestet och se till att vara regler ar forenliga
med direktivet. De viktigaste dndringarna som lagforslaget for med sig &r
bland annat att upphovsménnens ensamrattigheter kommer att klargoras.

En uttrycklig regel om att upphovsmannen har ensamrétt att overfora sina

verk till allméanheten kommer att inforas. Alla tillgangliggorande av verk pa
Internet eller pa distans kommer att bendgmnas som 6verforing till allmanhe-
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ten och kraver upphovsmannens tillstand. Ratten att framstalla kopior for
privat bruk kommer att begransas en del. Kopieringen skall inte vara tillaten
om den egentliga forlagan till kopian har framstéllts eller gjorts tillganglig
for allmanheten utan upphovsmannens tillstand. Kopiering av litterara verk
kommer framoéver att begransas till att avse vissa delar. Endast i undantags-
fall kommer hela bocker att fa kopieras. For att personer med funktionshin-
der skall kunna ta del av material, utvidgas deras rétt att anvanda upphovs-
rattsligt skyddat material. Mgjligheterna for skolor att kopiera digitalt for-
battras. Arkiv och bibliotek far battre majligheter att anvanda modern teknik
i arbetet. Om dessa uttkade inskrankningar kommer att bidra till att allman-
heten &ndrar sitt beteende ar osékert. En enskild person som har kopierat en
olovlig forlaga, kommer endast att démas for upphovsintrang om uppsat
eller grov oaktsamhet foreligger. Regeringen tror inte att det kommer att ske
manga stamningar mot enskilda individer som bryter mot lagen. Med de nya
reglerna finns det déremot en potentiell mgjlighet att ingripa mot enskilda
och andra som missbrukar upphovsmannens rattigheter.

Malet med lagandringen &r att fa allmanheten att forsta och acceptera de nya
reglerna och &ndra deras beteende genom att pavisa andra mojligheter till
framstéllning av exemplar. En kombination av de nya inskrankningarna och
ovriga atgarder som inforts i samband med direktivet mot upphovsintrang
kan kanske andra anvandarnas beteende. En risk som man I6per genom att
forsoka andra upphovsrattshalansen ar dock att vagen tippar dver sa att upp-
hovsménnen far for stora rattigheter. Hur den upphovsrattsliga balansen
kommer att bli aterstar att se i framtiden.

Vid diskussionerna om utformningen av inskrankningarna i nya upphovs-
rattslagen namndes trestegstestet endast ett fatal ganger. Sverige har gjort
sina egna tolkningar i lagradsremissen, angaende om varje inskrankning ar
forenlig med trestegstestet eller inte. Om &ndringarna i inskrankningarna ar
forenliga med direktivet far framtiden utvisa. Upphovsméannen kommer med
stor sannolikhet att stalla Europadomstolen infér uppgiften att tolka om vis-
sa inskrankningar som EU:s medlemsstater fort in i nationell lag eller som
redan finns i nationell lag, ar férenliga med testet eller inte. Resultatet av en
sadan prévning ar efterlangtad eftersom man i internationell ratt annu inte
natt nagon enhetlig tolkning av testet. Férhoppningsvis har inte omfanget pa
trestegstestet i Infosoc-direktivet begrénsats allt for mycket, genom att kon-
kret ange undantagen i en lista. Méjligen kan Europadomstolen bana végen
for en prejudicerande tolkning av denna svartolkade regel.
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