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Sammanfattning

Forutsattningarna for att utnyttja upphovsrattsligt skyddade verk har
radikalt férandrats i samband med den digitala tekniken och Internet.
Digitaliseringen innebér till skillnad fran tidigare tekniker att ett verk
snabbt och billigt kan reproduceras till en perfekt kvalitet. Internet
erbjuder a sin sida ett nytt satt att distribuera upphovsrattsligt
skyddade verk. Fragan ar da om de nya utnyttjandeformerna ar
tillampliga ocksa i en digital miljo eller om andringar i lagstiftningen &ar
erforderliga.

Det finns otvivelaktigt manga fordelar forknippade med uppkomsten
av den digitala tekniken som anvands pa Internet, men samtidigt
representerar den nya Internettekniken en del problem. Anvandarna
av Internet kan i stor grad upptrada anonymt pa Internet och denna
faktor gor det svart att hitta en eventuell garningsman for det fall att
en Overtradelse av upphovsratten sker. Vid missbruk av skyddade
verk pa Internet har fragan da vackts om de aktérer som gor det
skyddade materialet tillgangligt pa nagot satt kan ansvara for tredje
mans olagliga handlingar.

Enligt den svenska upphovsrattslagen tillerkdnns upphovsmannen
exklusiva ensamrétter, namligen ratten att framstalla exemplar av sitt
verk samt ratten att gora sitt verk tillgangligt for allmanheten.
Tillgangliggbranderatten ar i sin tur indelad i tre olika férfoganden:
offentlig visning, offentligt framférande samt spridning till
allmanheten.

Exemplarframstallningsratten &ar oberoende av att viss teknik
anvands, vilket framgar av 28 URL. Digital lagring som sadan
omfattas salunda av denna ensamratt. Fragor rorande de tillfalliga
digitala lagringar som uppstar pa olika stallen i 6verféringsprocessen
i datornatverk ar mera problematiska. Enligt svenska forarbeten
omfattas inte sadana kortvariga lagringar av upphovsmannens
ensamratt darfér att de inte ar tillrackligt sjalvstandiga. Det
foreslagna EG-direktivet om harmonisering av upphovsratten anger
att all typ av lagring skall omfattas av ensamratten, men att vissa
typer av tillfalliga lagringar skall undantas fran ensamratten. Vid
utformningen av WIPO-fordragen antogs aldrig forslaget om att
ensamratten ocksa skulle omfatta tillfalliga kopior. Fordragen ar
saledes tysta i detta hanseende. Utvecklingen inom EU och
internationellt tyder pa att exemplarframstallningsratten skall omfatta
all typ av digital lagring. Eftersom svensk ratt presumeras vara i
Overensstammelse med gemenskapsratten kommer konsekvensen
formodligen bli att den svenska tolkningen maste éverges.



Upphovsmannens framféranderétt och visningsratt ar tillampliga i vid
tillgangliggdranden i digitala natverk enligt svensk ratt. Framférandet
respektive visningen anses ske redan vid dverféringen till den nat-
anslutna servern. Slutanvandarnas aktivitetsgrad paverkar inte
beddmningen.

Spridningsratten aktualiseras inte vid natverksoverféringar da exem-
plar maste foreligga i fysisk form, vilket far till foljd att inte heller
utgivningsbegreppet ar tillampligt.

WCT’s och det féreslagna upphovsréattsdirektivets inférande av en ny
ensamratt, ratten till overforing till allmdnheten, som omfattar
samtliga 6verforingar av verk som sker till natverk kommer att l6sa
en del problem. Istéllet for att bedoma tillgangliggorandet pa den
natanslutna servern som framférande eller visning, vilket enligt min
uppfattning inte ar tillfredsstallande, kommer den nya ensamrétten
tacka samtliga forfoganden, vare sig det ar framfoérande, visning eller
spridning.

Vad avser tjanstelevererande mellanhdnders ansvar for brott mot
upphovsratten begangna av tredje man &ar brottsbalkens bestam-
melser om medverkan tillampliga. Ansvar forutsatter nagon form av
aktivitet, jfr. BrB 23:4. Underlatenhet att hindra brott féranleder dock
inget ansvar eftersom mellanhanderna inte befinner sig i nagon
garantstélining. BBS-lagens ansvarsbestammelser galler inte
natverksoperatorer eller internetleveranttrer. Vardtjanstinnehavare
kan bli ansvariga i vissa fall. Ansvaret avser dock enbart
underlatenhet att uppfylla sina skyldigheter enligt BBS-lagen och inte
for brott mot upphovsratten. Direktivet om elektronisk handel pa den
inre marknaden reglerar i viss utstrackning ansvarsfragor for
mellanhanderna. Ansvarsfrihet intrader om leverantéren uppfyller de
krav. som uppstélls. Med hénsyn till gallande rattslage kan
mellanhander sdaledes bli ansvariga for tredje mans olagliga
handlingar. Helhetsintrycket ar dock att det krdvs mycket for att
ansvar skall aktualiseras for dessa aktorer.
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1. Inledning

1.1 Syfte och Problem

Internet och den digitala teknikens férmaga att producera, kopiera,
manipulera och dverfdra material har stéllt upphovsratten infér nya
utmaningar.

Den digitala tekniken, som i realiteten enbart bestar av binara
tecken, d.v.s. ettor och nollor, skiljer sig fundamentalt fran tidigare
tekniker. For att kunna forsta de forandringar som den nya
teknologin innebar, maste man se pa vad som fanns innan. | den
analoga varlden levererades bocker i pappersform, musik i form av
vinylplattor eller magnetband och radio spelades in pa magnetiska
band och o6verfordes via analoga signaler till méanniskor inom ett
omrade. For upphovsmannen fanns inget reellt hot mot deras
rattigheter, darfor att den analoga tekniken till sin natur hindrade
detta. Den digitala tekniken och Internet daremot gor det mgjligt att
producera ett obegransat antal perfekta kopior till en mycket lag
kostnad. Digitaliseringen innebar att verk kan anvandas i manga
olika typer media, de kan kopieras med en perfekt kvalitet, de kan
manipuleras och spridas till hela varlden: latt, snabbt och billigt.

Oséakerhet har funnits och finns fortfarande betraffande fragan
huruvida upphovsratten ar tillamplig pa de nya utnyttjandeformer
som sker vid overforingar i natverk och pakallar en utredning av
rattslaget  betraffande de  upphovsréttsliga  ensamrétternas
tillamplighet i en digital miljo.

Internets ka&nnetecknas av det &ar globalt, anonymt och erbjuder
unika mdjligheter att gora material tillgangligt for miljontals
manniskor. Mgjligheterna att missbruka skyddade verk &r darfor
mycket storre an via traditionella spridningskanaler. For att det
upphovsrattsliga  systemet skall kunna fungera pa ett
tillfredsstallande satt och skydda upphovsmannen mot missbruk av
deras rattigheter kravs ett effektivt ansvarssystem.

Eftersom det ar relativt svart att spara de egentliga inkréktarna, har
fragan aktualiserats om de aktorer som pa nagot satt ar inblandade i
spridningen, o6verforingen eller lagringen av olagligt material kan
hallas ansvariga for olagliga handlingar som initierats av tredje man.



Med beaktande av det ovanndmnda avser uppsatsen att behandla
tva huvudfragor:

e Den forsta ror tillampningen av géallande upphovsrattsliga
ensamratter i digitala kommunikationsnatverk: Ar gallande
ensamratter tillampliga vid natverksoverforingar eller ar en ny
ensamréatt erforderlig?

e Den andra huvudfrdagan handlar om ansvarsfragor for
overtradelser av  upphovsratten pa Internet: Kan
tjianstelevererande mellanhander ansvara for tredje mans
olagliga handlingar pa den grund att de tillhandahallit de
tekniska mojligheterna?

1.2 Avgransningar

Fragan om hur olika forfoganden i datornatverk bedéms
upphovsrattsligt sett, exempelvis lankning eller bildsk&rmvisning, har
inte diskuterats, utan uppsatsen behandlar enbart frdgan om
gallande ensamratter ar tillampliga i en digital sammanhang och da
sarskilt pa Internet.

Vad galler ansvarsdelen och fragan om de tjanstelevererande
mellanhandernas eventuella ansvar for Gvertradelser begangna av
tredje man pa Internet, har uppsatsen begransats till att behandla de
tre aktérer som oftast ar inblandade vid Overforing av material pa
Internet: vardtjanstinnehavare, internetleverantorer och
natverksoperatorer.

1.3 Metod

Arbetet behandlar fragestallningarna med utgadngspunkt i svensk ratt
och &ar forst och framst ett studium av traditionella inhemska
rattskallor: lagstiftning, forarbeten, rattsfall och juridisk doktrin. Som
medlem av EU utgdr gemenskapsratten ocksa en viktig del av de
svenska rattskallorna, vilken foljdaktligen ocksa har beaktats.

Upphovsratten ar i utgangspunkten en nationell angelagenhet.
Tendensen ar dock att upphovsratten blir stadigt mera global. Med
tanke pa Internets varldsomspannande natur ar det viktigt att
utformningen av rattigheter i natverkssammanhang inte avviker for
mycket mellan de olika landerna. Det har darfor varit naturligt att
aven studera utlandska kallor. Dessa har ocksa varit till hjalp dar
svenska rattskallor inte varit tillrackliga.



D& upphovsratten i stor grad formas av internationella konventioner
pa omradet har aven dessa beaktats vid behandlingen av de
ovannamnda problemstéliningarna.

1.4 Material

Nedan foljer en dvergripande 6versikt 6ver det material som anvants
I arbetet.

Upphovsréttslagen (URL) &r den lag som reglerar upphovsratten
och ar sjalva utgangspunkten for uppsatsen Bland forarbetena har
sarskilt de som ar relevanta i forhallande till Internet och digital
teknologi studerats. Auktorrattskommitténs betankande fran 1956
utgor fortfarande en betydelsefull kalla vad galler tolkningen av
upphovsrattens grundbegrepp Vid tillkomsten av upphovsrattslagen
ansag lagstiftaren bland annat att det var V|kt|gt att ha sadana
grundbegrepp som skulle behalla sin giltighet sa Iange som mojligt,
sarskilt med tanke pa den tekniska utveckllngen Trots att hansyn
tagits till den tekniska utvecklingen har dock inte alla de
problemstallningar som uppkommit de senaste aren reglerats. Darfor
har ocksa forarbeten av nyare datum anvants. Databaspropositionen
och delbetdnkandet om upphovsratt och datorratt har varit till hjalp
vid tolkningen av begreppet exemplar

| den man forarbetena inte har varit klargérande, har rattspraxis och
juridisk doktrin varit till stor hjalp vid tolkningen av de olika problem-
stallningar.

Pa det gemenskapsrattsliga omradet har det &ndrade forslaget till
direktiv . om harmonisering av medlemsstaternas upphovsratt och
narstaende rattigheter varit viktigt, sarskilt vad avser tolkningen av de
olika ensamratternas tillamplighet vid 6verforingar av verk i natverk®.
Vidare har aven databasdirektivet och direktiv om elektronisk handel
beaktats, bland annat vid tolkningen av exemplarframstélinings-
begreppets tillamplighet pa tillfalliga lagringar av verk samt for
utredningen av ansvarsfragorna for de olika aktorer pa Internet®. Av
andra gemenskapsréattsliga kallor som anvants i detta arbete kan
namnas Kommissionens Gronbok om Upphovsratt och narstaende
rattigheter i informationssamhallet, vilken identifierar vissa
nyckelfragor for tillampningen av upphovsratt pad den nya digitala
teknologln

! |ag (1960:729) om upphovsrétt till litterara och konstnérliga verk.
2 SOU 1956:25.

% SOU 1956:25 5 92.

* Prop. 1996/97:111; SOU 1985:51.

> KOM (99) 250 slutlig.

® Direktiv 2000/31/EG.

" Direktiv 96/9/EG; KOM (95) 382.



Av internationella kallor har givetvis Bernkonventionen (BK),
upphovsrattens grundpelare anvants i viss utstrackningS. WCT har
dock varit en mycket viktigare kalla, da den i mycket storre grad
behandlar de problem som aktualiserats i samband med den nya
teknologing.

1.5 Disposition

| kapitel 2 ges en generell dversikt av upphovsrétten. Darefter foljer
kapitel 3 vilket behandlar fragestallningen om ensamréatternas
tillamplighet i natverk. Frdgan om ansvar for de tjanstelevererande
mellanha&ndernas ansvar behandlas i kapitel 4.

8 Bernkonventionen for skydd av litteréra och konstnarliga verk.
° WIPO Copyright Treaty.

10



2. Upphovsréatten

2.1 Inledning

For att undersoka frdgan om hur det upphovsrattsliga skyddet i en
digital varld tillvaratas, kravs en genomgang av relevanta
bestammelser i upphovsréttslagen. Inledningsvis ges darfor en
allman oversikt dver upphovsratten.

2.2 Allmant om upphovsratten

2.2.1 Historik

Upphovsratten kan delas in i tva olika traditioner: den anglo-
amerikanska traditionen och den kontinentaleuropeiska. Skillnaden
dem emellan historiskt sett ar att den forra tillkom som ett forsok pa
att reglera marknaden. Den var ett privilegium som tilldelades vissa
boktryckare i medeltiden, vilket gav dem ratt att kopiera en viss bok.
Den senare bygger pa en naturrattslig tankegang: tanken att all
egendom, materiell som icke-materiell, ar en naturlig rattighet. Trots
fundamentala skillnader i ursprunget till de tva traditionerna finns
manga likheter, bland annat med hansyn till ensamratterna’®.

2.2.2 Upphovsrattens syfte

Lagstiftaren uttryckte vid tillkomsten av upphovsréttslagen att
upphovsmannen bér ha en ekonomisk ratt att utnyttja sitt verk. '
Denna tanke bygger pa den gamla och vedertagna principen om att
var och en har en ratt att njuta frukterna av sitt arbete. Den
ekonomiska aspekten for upphovsmannen &r saledes en viktig
faktor.

Vidare anses de upphovsrattsliga ensamratter stimulera det andliga
skapandet i samhallet. Detta ar i sin tur med pa att framja samhallets
sociala, kulturella och ekonomiska utveckling.*

19 Olsson 1998 s. 25 .
1 50U 1956:25 s. 61.
12 Olsson 1998 s. 29.
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2.2.3 Skyddet

Upphovsrétt ar en tidsbegransad ratt som forfattare, komponister,
skapande konstnarer och andra har till sina verk™. Huvudinnebdrden
av upphovsratten ar att den som har skapat ett sadant verk genom
bestammelser i lag ges vissa rattigheter att forfoga Over sitt verk,
bland annat nar och hur hans verk skall offentliggtras.
Upphovsmannens rattigheter indelas i tvd huvudkategorier: de
ekonomiska och de ideella rattigheterna, vilka jag aterkommer till i
punkten 2.2.4.

Det upphovsrattsliga skyddet uppstar automatiskt vid skapandet av
verket. Skyddet ar salunda formldst. For att atnjuta upphovsrattsligt
skydd kravs att det skall vara fraga om ett litterart eller konstnarligt
verk, jfr. 18 URL. Ett verk i upphovsrattslig mening anses foreligga
om det &r resultat av en individuell andligt skapande verksamhet™.
Alstret maste med andra ord uppna verkshdjd15. Ett verk anses
uppna verkshojd om sannolikheten for att tva personer oberoende av
varandra skapar samma produkt ar obefintlig eller mycket ringale.

2.2.4 Ensamratter

Upphovsrattslagen ger upphovsmannen bade ekonomiska och
ideella ensamratter. De ekonomiska ensamratterna aterfinns i 28
URL medan de ideella framgar av lagens 38. Dessa ensamratter ar
exklusiva rattigheter, vilket innebar att ingen annan an
upphlgvsmannen kan rada Over dessa rattigheter annat an genom
avtal™'.

De ekonomiska rattigheterna ar indelade i tvd huvudgrupper. Den
forsta avser ratten att framstalla exemplar och den andra avser
ratten att gora sitt verk tillgangligt for allmanheten, jfr. 281 st URL.
Tillgangliggoranderatten har i sin tur delats in i tre olika typer av
forfoganden: ratten att sprida verket till allmé&nheten, ratten att visa
ett verk offentligt samt ratten att framféra ett verk offentligt, jfr. 283 st
URL. Med allmanheten avses enligt forarbetena tillgangliggéranden
som sker utanfor den privata sfaren™®.

Forutom de ekonomiska rattigheterna har upphovsmannen ideella
rattigheter till sitt verk. De omfattar for det forsta ratten till att bli
namngiven, jfr. 381 st URL. Vidare omfattar de ratten att motsatta sig
fornallanden som gor att verket kranks, jfr. 382 st URL. De ideella

13 K oktvedgaard/L evin 2000 s.29.

4 Olsson 1998 s. 33.

15 Se Olsson 1998 s. 53 ff. for en mera utforlig behandling av verkshjdbegreppet.
16 K oktvedgaard/L evin 2000 s. 78.

1 S0U 1956:25 s 97.

8 SOU 1956:25 s 93 1.
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rattigheterna ar oberoende av de ekonomiska rattigheterna och kan
som huvudregel inte 6verlatas.

De ovan angivna rattigheter i 2 och 3 88 URL ar uttdtmmande, vilket
innebar att upphovsmannen inte med stdd i upphovsratts-
lagstiftningen kan aberopa flera eller andra réattigheter an de som dar
ar stadgadelg. Utnyttjanden av verket som inte inryms under dessa
bestammelser &r salunda tillatna fér andra an upphovsmannen.

For att upphovsmannens ensamrétter inte skall bli fér omfattande
har inskrankningar gjorts i upphovsmannens rattigheter, jfr. 2 kap.
URL.

2.2.5 Offentligg6rande och utgivning

Offentliggdrande eller utgivhing av ett verk medfor vissa
oaterkalleliga rattsverkningar. Med upphovsman avses har inte
enbart den ursprungliga upphovsmannen utan den som innehar
rattigheterna  till  verket. Betydelsen av ett verks forsta
offentliggérande eller en utgivning innebér att vissa oaterkalleliga
rattsverkningar intrader.

2.2.5.1 Offentliggdrande — 881 st URL

Enligt 881 st URL anses ett verk offentliggjort nar det gjorts
tillgangligt for allmanheten pa lovligt vis. Rekvisitet "lovligen” innebar i
de flesta fall ett krav pa att upphovsmannen skall samtycka till att
verket gors tillgangligt for allmanheten®. Kravet motiveras med att
de flesta upphovsrattsligt relevanta utnyttjanden omfattas av
upphovsmannens ensamratt och ett samtycke ar da en forutsattning
for att verket skall kunna utnyttjas. | vissa situationer kravs dock
inget samtycke eller offentliggbrande for att ett verk skall kunna
utnyttjas. Som exempel kan namnas bestammelsen om framstéalining
av exemplar inom vissa arkiv, jfr. 168 URL.

Begreppet "gores tillgangligt for allmanheten” har samma innebd6rd
som i 28 3 st. URL, se ovan under punkten 2.2.4. Nar ett verk
offentliggjorts far ett verk fritt utnyttias i enlighet med
inskrankningsbestdammelserna i 2 kap. URL.

9 Prop. 1960:17 s 52.
20 30U 1956:25 s162 f.

13



2.2.5.2 Utgivning — 882 st URL

Enligt 882 st URL sker en utgivning nar exemplar av verket med
upphovsmannens samtycke fors i handeln eller pa annat satt sprids
till allmanheten. | detta ligger dels ett krav om att verket fixerats i
exemplar dels ett krav om att exemplaren maste spridas till
allmanheten®. Av detta foljer att ett offentliggjort verk inte alltid
anses som utgivet. Exempelvis medfor en offentlig visning av ett
exemplar av ett verk ingen utgivning av verket. Ett utgivet verk
kommer dock alltid anses vara offentliggjort.

| 882 st URL anges tva alternativa spridningssatt. Spridningen kan
ske antingen genom att exemplar fors i handeln eller genom att de
pa annat satt sprides till allmanheten. "Sprides till allmanheten”
innebar enligt 283 st URL att exemplaren "utbjudes till forsaljning,
uthyrning eller utlaning eller eljest sprides till allméanheten”.

2.2.6 Inskrankningar i upphovsmannens ensamratter

Upphovsmannens ensamrétt har begransats genom inskréanknings-
bestdmmelserna i 2 kap. URL. Syftet med dessa bestammelser har
huvudsakligen varit att astadkomma en balans mellan rattighets-
havarens individuella intresse av att kunna utnyttja sitt verk och
samhaéllets intresse av att fa tillgang till upphovsrattsligt skyddat
material®’. Det ar enbart de ekonomiska rattigheterna som ar foremal
for inskrankningar. De ideella rattigheterna berors inte alls, jfr. 1181
st URL.

21 30U 1956:25 s 163 f.
22 30U 1956:25 s. 177.
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3. Ensamraétter i en digital miljo

3.1 Ratten till exemplarframstalining

3.1.1 Problemstéllning

Traditionellt har fragan om vad som utgdr ett exemplar i teknisk eller
upphovsrattslig mening inte medfért nagra storre svarigheter att
avgora. Nar man gjorde en kopia av en bok framstalldes saval
tekniskt som upphovsrattsligt ett exemplar. Datortekniken,
digitaliseringen och kommunikationsnatverk som Internet har
emellertid andrat denna bilden nagot och det ar inte alltid lika
sjalvklart att avgdéra om en exemplarframstallning i upphovsréttslig
mening skett eller inte. Vid Overféring av material i ett datornatverk
uppstar namligen tillfalliga kopior. Det samma sker i arbetsminnet
(RAM) till datorn nér ett verk som till exempel &r lagrat pa harddisken
oppnas eller nar man far upp en skarmbild vid surfning pa Internet.
Dessa temporara kopior forsvinner i de flesta fall nar datorn stangs
av. De ar dessutom oftast automatiska och tekniskt nddvéandiga for
att dverhuvudtaget kunna ta del av verket.

Vad jag foljdaktligen avser utreda i detta avsnitt ar frdgan huruvida
tillfalliga och efemara lagringar av upphovsrattsligt skyddade verk i
allmanhet utgor exemplar i upphovsrattslig mening enligt
upphovsrattslagen samt ocksa diskutera huruvida sadana lagringar
bor omfattas av ensamratten.

3.1.2 Allmant om exemplarframstallningsratten

Upphovsmannen ges i 281 st URL en ensamréatt att framstélla exem-
plar av sitt verk. Enligt forarbetena forstas exemplar som "varje
foremal, i vilket verket ar nedlagt eller fixerat, likgiltigt med vilken
teknik detta skett; ett litterart eller musikaliskt verk kan ligga i
manuskript, tryck, grammofonskiva eller upptagning av annat slag”23.
Det ar utan betydelse om ett eller flera exemplar framstalls, jfr. 181 st
URL. Det ar heller inget krav att hela verket reproduceras for att vara
att utgora ett exemplar i upphovsrattslig mening®*.

Vad galler fragan om verk som lagras pa anordningar dar verket inte
direkt ar synligt, har lagstiftaren reglerat situationen genom att ta in
en bestammelse i 282 st URL. Andra stycket ar en precision av
forsta stycket. Det &r alltsa inte enbart kopior som kan ses direkt som

2 30U 1956:25 s 93 f.
2 30U 1956:25 s 94.
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utgor exemplar, utan aven sadana kopior som inte ar omedelbart
synliga anses vara upphovsrattsligt relevanta exemplar. Som
exempel pa kopior som inte a omedelbart synliga kan namnas
grammofonskivor och filmsatser. Det &r salunda frdga om
exemplarframstallining dven nar ett verk "6verférs pa en anordning
som kan aterge verket'®. Foreligger en fixering kommer det vara ett
exemplar i upphovsréattslig mening, oavsett vilket medium det fixeras
i och oavsett om det kan observeras direkt eller indirekt med hjélp av
andra tekniska hjalpmedel.

3.1.3 Digitala lagringar av verk

3.1.3.1 Generellt om digitala lagringar

Innan de tillfalliga lagringarnas rattsliga status behandlas, vill jag
saga nagra ord om digitala kopior i stérsta allménhet. Det finns ju
andra digitala kopior som ar mer bestaende, s& som lagring pa en
harddisk, CD-rom eller diskett. Verk som &r lagrade pa ett sadant
satt ar inte omedelbart synliga, utan kommer forst till synes efter att
lagringsmediet kopplas till en dator. Sddana sjalvstandigt fixerade
lagringar anses enligt forarbetena utgbra exemplar i upphovsrattslig
mening.

3.1.3.2 Tillfalliga och efemara lagringar av upphovsrattsligt
skyddade verk

Ovan har framkommit att verket maste fixeras i ett foremal for att det
skall vara ett exemplar i upphovsrattslig mening. | ordet fixering
ligger ett krav om sjélvsténdighet.27 Fragan ar bara hur sjalvstandig
och varaktig fixeringen maste vara for att det skall vara ett exemplar.

Upphovsréttslagen uttalar inget om att ett exemplar skall vara av viss
varaktighet for att kunna karaktdriseras som exemplar i
upphovsrattslig mening och det kan verka som om ocksa tillfalliga
exemplar omfattas av reproduktionsratten. Om man emellertid laser
28 i samband med bestdmmelsen om spridning av exemplar i 198
URL, kan det verka som att lagen bygger pa forutsattningen att
exemplaret ar sa sjalvstandigt att det i sig kan spridas till
allmanheten.?®  Auktorrattskommitténs  betankande fr&n 1956
innehaller inga sarskilda uttalanden betraffande tillfalliga kopior,
vilket formodligen kan forklaras med att den problemstallningen inte
varit sarskilt aktuell pa den tiden.

% Prop. 1960:17 s. 60.

% Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Forfoganderatten (www.riksdagen.se).
%" Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Forfoganderatten.

% Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Forfoganderatten.
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De forarbeten som till en viss grad behandlar problemstallningen om
tillfalliga lagringar ar det om upphovsréttsligt skydd av datorprogram
och det om skydd av databaser.” | avsaknad av relevanta kallor
betraffande andra verk an databaser och datorprogram, har jag
anvant dessa forarbeten vid tolkningen.

Sverige inforde i 1989 skydd foér datorprogram. Utredningen fran
1985 uttalar vad galler flyktiga framstéllningar att de inte ar att anse
som exemplar i upphovsrattslig mening om de inte "fryses".30 Vad
som ligger i ordet "fryses" ar inte helt entydigt, men det kan verka
som om det ar ett krav om att framstallningen maste ha en viss
varaktighet och att tillfalliga kopior inte skulle omfattas av
ensamratten.

Enligt databaspropositionen  omfattar lagtexten &aven tillfalliga
exemplar, men de maste vara sa sjalvstandiga att de i sig kan
spridas till allmanheten.®* Som exempel pa fixeringar som inte ar
tillréckligt sjalvstandiga namns bland annat verk i digital form som
kommer upp pa en bildskarm eller verk i digital form som fixeras i en
dators harddisk och som forsvinner nar datorn stangs av.*?* Vidare
har uttalats att exemplarframstélining kraver ett aktivt handlande.*
Enligt databaspropositionen faller de automatiska tillfalliga lagringar
som sker exempelvis i en dators RAM minne utanfor
exemplarframstéllningsratten.

Med anledning av det ovannamnda torde saledes sadana tillfalliga
och flyktiga lagringar av verk i digital form falla utanfor
upphovsmannens exemplarframstéllningsratt enligt gallande svensk
ratt i dag.

3.1.4 Svensk ratt i forhallande till gemenskapsratt och
internationella konventioner

Som medlem av EU ar Sverige bunden av de gemenskapsrattsliga
regler som finns. Svensk ratt presumeras vara i Overensstammelse
med gemenskapsratten. Betraffande de internationella
overenskommelser som Sverige har anslutat sig till antas ocksa
svensk ratt stamma 6verens med dessa. Fragan ar da om det att
utesluta tillfalliga lagringar fran exemplarframstallningsratten &ar i
Overensstammelse med internationella dverenskommelser och EG-
ratt.

% 50U 1985:51; Prop. 1996/97:111.

% 50U 1985:51 s 57.

%! Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Forfoganderatten.

%2 Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Forfoganderatten.

% Prop. 1996/97:111 (elektronisk version), pkt. 5.4.5 Férfoganderatten. Se dven NJA 1996
s79.
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3.1.4.1 Internationella 6verenskommelser

Pa upphovsrattsrattens omrade utgdr Bernkonventionen sjalva
grundpelaren. Under diplomatférhandlingarna i 1996 om de nya
WIPO-foérdragen, WCT och WCCT, fanns ett forslag om att
Bernkonventionens reproduktionsratt skulle tolkas pa det sattet att
aven tillfalliga kopior skulle omfattas av upphovsmannens
reproduktionsratt:

"7(1) The exclusive right accorded to authors of literary and artistic works in Article
9 (1) of the Berne Convention of authorizing the reproduction of their works shall
include direct and indirect reproduction of their works, whether permanent or
temporary, in any manner or form.>*”

Detta forslag vackte tva viktiga fragor. For det forsta den om vilket
omfang den temporara mangfaldiganderatten skulle ha: Omfattar
gallande ratt redan aven tillfalliga kopior eller skapas harigenom en
ny ratt? Vidare var det fraga om vilket omfang undantagen till en
s&dan ratt skulle ha®.

Forslaget stotte emellertid pa mycket motstand. En gemensam faktor
for de som motsatte sig forslaget var en oro for att férstora balansen
mellan upphovsratten och utvecklingen av informationssamhallet®.
Den foreslagna artikel 7(1) antogs saledes inte och foljdaktligen
torde inte tillfalliga kopior omfattas av Bernkonventionens
reproduktionsréatt.

3.1.4.2 Gemenskapsratt

Fragan om de tillfalliga kopiornas rattsliga status har ocksa varit
foremal for diskussion pa gemenskapsrattslig niva. Enligt
databasdirektivet omfattas &ven tillfalliga kopior av upphovsmannens
exemplarframstélIningsrétt37. Saval temporara som varaktiga
framstallningar av exemplar, som helt eller delvis, oberoende av séatt
eller form faller under upphovsmannens ensamratt®®. Om hela eller
en vasentlig del av innehdllet av en databas tillfalligt overfors pa en
annan anordning for att kunna visas pa en bildskarm, omfattas detta
av upphovsmannens mangfaldiganderatt och tillstdnd kravs
séledes®.

% Basic Proposal for the Substantive Provisions of the Treaty on Certain Questions
Concerning the Protection of Literary and Artistic Worksto Be Considered by the
Conference, prepared by the Chairman of the Committee of Experts on a Possible Protocol
to the Berne Convention, Article 7, WIPO Document CRNR/DC/4, p 29, August 30, 1996.
% Vinje, Thomas, The New Copyright Treaty, EIPR 1997 s 231.

% \/inje, Thomas, The New Copyright Treaty, EIPR 1997 s 233.

¥ Direktiv 96/9/EG, Art. 5a.

% Direktiv 96/9/EG, Art. 5a.

¥ Direktiv 96/9/EG, Preambeln, premiss 44.
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Vad galler upphovsrattsliga verk i ovrigt innehaller det andrade
forslaget till direktiv om upphovsratt och narstaende rattigheter i
informationssamhaéllet  en bestammelse om ratten till
mangfaldigande®:

"Medlemsstaterna skall féreskriva ensamréatt att, direkt eller indirekt, godkanna eller
forbjuda tillfalligt eller permanent mangfaldigande, oavsett metod och form, helt

- 4 t1)
eller delvis

Tillfalliga kopior omfattas enligt denna artikel av upphovsmannens
mangfaldiganderatt. Artikel 5 innehaller dock vissa undantag vad
galler tillfalliga kopior:

"A 5 1) Tillfaliga former av mangfaldigande enligt artikel 2, som t.ex. sker i
Overgangs- eller kompletteringssyfte, inklusive saddana former av mangfaldigande
som underlattar att oOverforingssystem fungerar effektivt, och ingdr som en
integrerad och nédvéandig del i en teknisk process och gors i uteslutande syfte att
mojliggéra en anvandning av verk eller annat material samt saknar fristdende
ekonomisk betydelse, skall undantas fran den rattighet som avses i artikel 2.”

Enligt preambeln skall vissa handlingar da tillfalliga mangfaldiganden
sker, exempelvis sddana handlingar som ingar i en teknisk process
eller som uteslutande syftar till att mojliggbra utnyttjande av ett verk
eller av skyddat material och som inte har nagot ekonomiskt varde i
sig, omfattas av detta undantag. Webblasning och &ven vissa former
av forberedande lagring (cachning) skall saledes omfattas av detta
undantag™.

3.1.5 Bor tillfalliga lagringar omfattas av ensamréatten?

Argumenten for och emot att tillfalliga lagringar av verk bor omfattas
av reproduktionsratten ar manga.

For en anvandare kommer konsekvensen vara bland annat att han
inte kan surfa pa Internet utan att framstalla ett exemplar i
upphovsrattslig mening da en kopia framstélls i RAM-minnet pa
datorn. Om sadana lagringar som uppstar i RAM-minnet nar en
anvandare till exempel laser ett verk som ar tillgangligt pa Internet
omfattas av ensamratten, kommer det i praktiken innebéra att
upphovsmannen vill f& en exklusiv ratt att 1asa®.

Vidare har det havdats av vissa att om man tillampar en sadan ratt i
en digital kontext kommer exemplarframstallningsréatten bli en ratt att
forhindra anvandandet av verket, ”...which hitherto has been seen as
anathema to the fundamental principles of copyright

0 KOM (99) 250 dlutlig.

“ KOM (99) 250, Artikel 2.

“2 KOM (99) 250, Preambeln, premiss 23.

“3 Fitzpatrick, Simon, Copyright Imbalance: USand Australian Responses to the WIPO
Digital Copyright Treaty, EIPR 2000, s. 219.
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jurisprudence™.

Andra har igen uttalat att tillfalliga lagringar av verk kan jamstallas
med att halla upp ett verk mot en spegel: "...holding a mirror up to a
book would be an infringement because the book’s image can be
perceived there for more than a transitorgl duration, i.e. however long

one has the patience to hold the mirror™*.

Pa den andra sidan star de som ar for att temporara lagringar skall
anses vara exemplar. Dansken Mads Bryde Andersens argument for
att de ocksa skall inkluderas i exemplarframstallningsratten ar bland
annat att data som finns i arbetsminnet till en dator kan vara dar
permanent om inte stromtillkopplingen bryts. Dessutom anser han
det vara problematiskt att laborera med ett tidskriterium i definitionen
av begreppet exemplar®.

Sammantaget verkar det vara svart att anvanda sig av ett tids- eller
varaktighetskriterium nar det skall avgéras om en upphovsrattsligt
relevant framstallning av exemplar skett eller inte, utan istallet bor
det avgorande kriteriet vara om det ar mojligt att aterskapa verket.
Det ar dock viktigt att upphovsmannens ensamratt inte blir alldeles
for omfattande, utan att inskrankningar inféres foér vissa typer av
tempordra lagringar som &ar en teknisk nodvandighet for att
exempelvis kunna lasa eller se ett verk. Sadana lagringar som ur
ekonomisk synvinkel ar viktiga for upphovsmannen boér forbehallas
denne.

3.1.6 Sammanfattning och kommentar

Enligt gallande svensk ratt torde tillfalliga och efeméara digitala kopior
inte omfattas av det upphovsréttsliga exemplarbegreppet. Det
andrade forslaget till direktiv. om upphovsratt och narstdende
rattigheter i informationssamhallet stadgar dock att aven sadana
tillfalliga kopior ingar i mangfaldiganderatten, vilket férmodligen torde
leda till att Sverige, som medlem i EU, maste anpassa sig till det
foreslagna direktivet. Inskréankningar galler for vissa typer av tillfalliga
kopior enligt forslaget, vilket torde innebéara att exempelvis tillfalliga
lagringar i RAM-minnet pa en dator omfattas av undantaget.

Internationellt finns ingen konsensus pa omradet.
Reproduktionsratten enligt Bernkonventionen omfattar inte tillfalliga
och efemara lagringar. | avsaknad av en internationell reglering, ar
resultatet att de nationella staterna har lost fragan pa olika satt och

“ Christie, A., The Proposed Copyright Transmission Right, (1995) 6 Australian
Intellectual Property Journal, p. 143.

“> Samuelson, Pamela: Legally Speaking: The NIl Intellectual Property Report,
Communication of the ACM, December 1994.

“6 Bryde Andersen, Mads, Opphavsretten og den nye teknologi, NIR 1995 s 616-629.
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bara i Norden ar det redan skillnader i lagarna. Bland annat kan
namnas att den danska upphovsrattslagstiftningen omfattar
upphovsmannens ensamratt aven tillfalliga kopior*’.

Vad galler fragan om sadana lagringar bor omfattas av ensamratten
til  exemplarframstallning ar svaret jakande. For att sakra
forutsebarheten av lagen, bor aven tillfalliga lagringar av verk
omfattas av exemplarbegreppet. Varaktigheten bor inte vara det
avgorande kriterium, utan istéllet bor avseende fastas vid om det
som finns lagrat i minnet kan anvandas for att aterskapa verket.
Samtidigt bor det inféras en del inskrankningar i lagen som undantar
vissa typer av tillfalliga lagringar fran ensamratten, bland annat
webblasning eller andra lagringar som ar tekniskt nédvandigt for att
kunna nyttja ett verk.

3.2 Tillgangliggdrande for allmanheten

3.2.1 Problemstéllning

Ar gallande upphovsrattsliga tillgangliggérandeformer tillampliga i
datornatverk? Forarbetena ar ganska tysta i detta hanseende. Fran
rattspraxis kan ndmnas BBS-fallet dar Hogsta domstolen tycks
forutsatta att nagon form av tillgangliggérande sker nar ett verk gores
tillgangligt i ett natverk®.

Som tidigare namnts finns tre former av tillgangliggéranden som
inne-fattas i1 upphovsmannens ensamratt: spridning till allménheten;
visning for allmanheten samt offentligt framférande. Gemensamt for
dessa tre foérfoganden ar att de maste ske utanfor den privata sfaren,
jfr. "tillgangliggorande fér allménheten” i 281 och 3 st URL.

Upphovsratten har genom aren anpassat sig ny teknologi utan att
nagon andring av ensamratterna varit nodvandig. Man kan da fraga
sig varfor dessa inte skulle vara tillampliga ocksa i en datoriserad
varld. Forklaringen ligger i det att datortekniken uppvisar manga
skillnader jamfort med tidigare tekniker, vilket gor det nédvandigt att
narmare utreda huruvida ensamratterna ar tillampliga eller inte.

Tendensen internationellt samt inom EU gar mot inférandet av en ny
ensamratt, som kan synes vara béttre anpassad till de dverforingar
som sker i datornatverk. Jag aterkommer till detta nedan under
punkten 3.2.5.

" Bryde Andersen, Mads, Opphavsretten og den nye teknologi, NIR 1995 s 616-629,
sarskilt s. 617.
*® NJA 1996 s. 79.
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Avsikten ar darfor att utreda fragan om gallande tillgangliggorande-
former enligt upphovsrattslagen ar tillampliga i datornatverk. Vidare
vill jag undersdka om den nya ensamratten kanske ar mera lamplig. |
det foljande vill jag forst redogéra for framférande-, visnings- och
spridningsrattens tillamplighet vid natverksoverforingar. Darefter
redogors for den nya ensamrétten, 6verforing till allmanheten, som
bade WCT och det foreslagna upphovsrattsdirektivet foresprakar.

3.2.2 Allmant om tillgangliggdranderatten

Under denna punkten skall jag se narmare pa upphovsmannens
spridnings-, visnings- och framféranderatt.

Rétten att gora sitt verk tillgangligt for allménheten ar en sjalvstandig
ratt vid sidan om exemplarframstallningsratten. Denna réatt ar som
tidigare namnts tredelad. Indelningen kan forklaras med att olika
rattsverkningar intrader for de respektive réttigheterna i samband
med utgivning och offentliggérande av verket. Vidare omfattas enbart
de forfoganden som sker utanfér den privata sfaren, jfr. ovan under
punkten 3.2.1.

3.2.2.1 Spridningsratten

Spridningsratten framstar i forsta hand som ett komplement till
exemplarframstélIningsrétten49. Den har dock en sjalvstandig
position vid sidan om mangfaldiganderatten, vilket innebar att
upphovsmannen till exempel kan tillata att en exemplarframstallning
av verket sker utan att samtidigt tillata en offentlig spridning av dessa
exemplar. Genom spridningsratten ges upphovsmannen en ratt att
kontrollera spridningen av exemplar av sitt verk.

Ett verk sprides nar ett eller flera exemplar av verket utbjudes till
forsaljning, uthyrning eller pa annat satt sprides till allmanheten, jfr.
283 st URL. Saledes finns flera alternativa spridningsformer. Med
utbjudes betyder att spridningsatgarden inte behéver vara fullbordad
utan det racker med att exemplaret bjudits ut™.

Spridningsratten ar av stor betydelse, bland annat darfor att
spridning ar en forutsattning for utgivning av ett verk enligt 882 st
URL. Ett flertal rattsverkningar ar i sin tur knutet till utgivningen av ett
verk, vilka aterfinns bland inskrankningsreglerna i 2 kapitlet URL.

Vid spridning av exemplar till allmanheten intrader vidare konsumtion
for det overlatna exemplaret, jfr. 198 URL, dock med undantag for
vissa verkstyper. Forutsattningen for konsumtionen &r att ett

49NJA 11 1961 s. 40.
%0 Olsson 1996 s. 62.
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exemplar av verket har dverlatits med upphovsmannens samtycke.
Den narmare innebérden av konsumtionsprincipen &ar att réatten till
det 6verlatna exemplaret utslacks for upphovsmannen och att den
nye innehavaren fritt far sprida just det exemplaret vidare. Sverige
tillampar principen om global konsumtion, dvs att spridningsratten
kongllJmeras oavsett var i varlden den forsta spridningsratten agde
rum

Vad galler fragan om spridningsratten aktualiseras vid overforing av
verk i datornatverk, aterkommer jag till nedan under punkten 3.2.3.2.

3.2.2.2 Visningsratten

En offentlig visning av ett verk foreligger nar ett eller flera exemplar
av ett verk kan beskadas av allmanheten. Visning av ett verk
omfattar i regel bara sa kallade statiska verk, till skillnad fran
framforande dar verket ar utstrackt i tiden®. Exempelvis kommer en
tavla som stélls ut pa ett museum att bedémas som visning, medan
en sammanhangande atergivning av en mangd fotografiska bilder
kommer att bedgmas som ett framforande®.

Visningsratten omfattar bade direkt och indirekt visning. Indirekt
visning kan vara visning av ett verk med hjalp av en teknisk
anordning, som till exempel genom TV>*.

3.2.2.3 Framforanderatten

Att ett verk framfors innebar att det uppfors, utfors eller framfors™.
Till skillnad fran visning, som galler "statiska verk”, omfattar
framféranderdtten som redan namnts verk som ar “utdragna i
tiden”®. Musikaliska verk, filmverk och litterara verk ar alla exempel
pa verk som kan vara féremal for ett framférande.

Framforanderatten tar sikte pa sadana framféranden som sker
utanfor den privata sfaren, jamfér begreppet "offentligt” i 283 st URL.
Ett framférande anses offentligt om vem som helst i princip kan aga
tilltrade®”.

Det typiska offentliga framforandet sker ofta infor en nérvarande
krets av manniskor, som till exempel en live-koncert eller en
teaterforestallning. Det ar dock inget krav att framforandet sker direkt

*! Olsson 1996 s. 137.

*2 |indberg/Westman 1999 s. 172.

%3 Ugeskrift for Retsvaesen, Afdeling A, 1975 s. 30 H (billedbog).
> Olsson 1996 s. 65.

% Olsson 1996 s. 58.

% |indberg/Westman 1999 s. 172.

*" Mattson, Dag, Karnov 1999/2000 s. 1016 not 15.
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utan aven indirekta framféranden, som till exem5pel inspelningar av
ett musikaliskt verk, bedéms som ett framforande®®.

Vidare ar det inget krav pa att nagon faktiskt maste narvara for att
framforandet skall anses vara offentligt. Ett verk som stélls till
radighet for en obestamd krets av manniskor med det féremal att
man skall kunna lyssna eller se utgor ett offentligt framforande®®. Det
avgorande kriteriet ar saledes inte om allmanheten faktiskt tar del av
framforandet utan att man har en mojlighet att ta del av det®.

3.2.3 Tillgangliggorande i digitala natverk

3.2.3.1 Offentligt framférande

Ett framférande innebar som namnts att verket framfors, utfors eller
uppfors. Den forsta fragan som uppstar ar om ett framféranderatten
ar tillamplig i datornatverk? For det fall att det ar mojligt ar fragan
darnest nar framforandet skall anses ske? Sker framfdorandet redan
vid uppladdningen till den natanslutna servern eller sker det nar
"publiken” besoker platsen dar inspelningen ligger? Ytterligare ett
problem &r att avgéra om de individer som fran hemmet eller jobbet
surfar pa Internet till en tid och en plats som de sjalva bestammer
utgor den allmanhet som avses i upphovsrattslagen.

Pa samma satt som TV och radio &r Internet ett medium varigenom
exempelvis musik och teater kan férmedlas. Framféranden torde
darfér ocksa vara mojliga pa Internet.

Svarare ar det att avgora nar framforandet skall anses ske? Sker
framforandet redan vid Overfoéringen till servern eller nar de olika
slutanvandarna valjer att ta del av det? Logiskt sett sker ett sadant
indirekt framforande forst nar man valjer att lyssna pa exempelvis en
musikinspelning. | Internetsammanhang vill d& framférandet kunna
ske pa tva satt. Antingen ligger inspelningen lagrad pa ett sadant satt
att den aktiviseras omedelbart nar nagon besoker webbplatsen eller
sa vill inspelningen aktiviseras forst efter att anvandaren klickat pa
en ikon pa webbsidan eller laddat ner filen till harddisken.
Situationen ar identisk med den att en person véljer att lyssna pa en
CD-skiva med musik i sitt eget hem eller i en skivaffar. Hon valjer
sjalv nar hon vill ta del av det och framférandet anses ske néar hon
trycker pa play-knappen.

Forarbetena sager ingenting om néar ett framférande skall anses ske i
kommunikationsnatverk. | MP3-malet var fragan om lankning till

%8 30U 1956:25 s. 93.
% NJA 1986 s. 702, Radiohandlarmélet.
% Mattson, Dag, Karnov 1999/2000 s. 1016 not 15.
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upphovsrattsligt  skyddat material var ett brott mot
upphovsréttslagenel. HD resonerade kring hur dverforingar i natverk
skulle beddmas upphovsrattsligt sett. Spridning var dverhuvudtaget
inte mojligt, jfr. nedan under punkten 3.2.3.2. Med tanke pa att det
har var frdga om lankning till musikfilar var det heller inte frdga om
visning. Enligt HD kunde lankningen endast vara framférande.

Det kan sadledes verka som om framférandet anses ske redan vid
overforingen till den natanslutna servern. Enligt min mening ar det att
forsoka tolka overforingar till en server som ett framférande en for
langtgdende tolkning eftersom framforandet de facto forst sker nar
nagon pa nagot satt dppnar filen. Visserligen ségs det i férarbetena
att varje framstallning av ett verk som inte innebér dess fixering i ett
exemplar skall innefattas under begreppet offentligt framférande,
men jag anser det vara olampligt att forsoka placera det som
traditionellt skulle ha bedémts som spridning under begreppet
offentligt fram-forande®®. Det ar ju egentligen en typ av spridning som
sker vid dverforingar till en natansluten server. Det ovannadmnda talar
for att man kanske bor utvidga tillgangliggbranderatten med en ny
och battre anpassad ensamratt.

Ett annat problem ar Internets interaktiva natur. Sker framférandet
pa TV eller radio i traditionell mening &r det alltid till en bestamd tid.
Internet skiljer sig i detta hanseende genom att materialet som
lagrats pa natanslutna servrar ar tillgangligt hela tiden. Inget visas till
en bestamd tidpunkt utan materialet aktiviseras forst néar
slutanvandaren véljer att bestka webbplatsen. Internet &r saledes en
interaktiv tvavags kommunikation dar anvandarna genom sin aktivitet
avgor nar och om de onskar ta del av materialet. Har det nagon
betydelse for framféranderdttens tillampning att det ar
slutanvandaren som avgoér nar och om han vill ta del av verket?

Det finns manga situationer dar slutanvandaren sjalv valjer tidpunkt-
en for nar han kommer att ta del av verket. Som exempel kan
namnas skivaffarer dar kunderna kan lyssna till musik. Kunden valjer
sjalv nar han kommer att lyssna. Detta anses vara ett offentligt
framforande. En person kan ocksd som namnts ovan vélja att lyssna
pa ett musikaliskt verk hemma och dar valijer han ocksa sjalv
tidpunkten. | doktrinen har uttalats att en dverfoérings interaktivitet inte
ar den avgorande faktorn vid beddmningen om det ar ett
framforande eller inte®. Den faktor att anvandaren sjalv valjer
tidpunkten torde darmed inte ha nagon betydning for
framforanderéattens tillamplighet.

¢! Hygsta domstolens dom 2000-06-15 mal nr. B 413-00.
%2 NJA Il 1961 s531.
% T6émasson, E., Digital teknologi, NIR 1997 s. 350.
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Offentliga framforanden av verk i datornatverk ar saledes mojliga och
framforandet far anses ske redan genom uppladdningen till en nat-
ansluten server.

Det aterstar da att undersoka huruvida offentlighetsrekvisitet &ar
uppfyllt. Internet kannetecknas av manniskor som fran sina hem,
fran sina jobb kopplar upp sig till Internet. Utgdr dessa manniskor
den allménhet som avses i upphovsrattslagen?

Offentlighetsrekvisitet har varit foremal for provning i flera rattsfall. |
NJA 1980 s 123 var fragan om ett offentligt framférande skett da ett
hotell tillhandahallit radio och tv pa hotellrummen varigenom verk
kunde vidaresdndas genom en centralantenn. Enligt HD var detta ett
offentligt framforande eftersom hotellets géaster var att anse som
allmanheten. Det avgdrande kriteriet var inte om gasterna faktiskt
lyssnade pa radio eller tv utan det avgorande var mojligheten att ta
del av verken. | ett senare rattsfall provades fragan om det att spela
upp musik med det syftet att demonstrera radioapparaters
ljudatergivning var att anse som offentligt framforande @aven om det
bara var ett par personer som samtidigt tog del av verken®. HD fann
att det var fraga om offentligt framforande darfor att
demonstrationen skett i en affarslokal som varit tillganglig for
allmanheten. | MP3-malet verkar HD forutsatta att det att gora ett
verk tillgangligt pa Internet uppfyller offentlighetsbegreppet%.

Det ovannamnda visar att det inte kravs att manga personer maste
ta del av verket samtidigt for att det skall vara ett offentligt
framforande. Det ar heller inget krav att nagon faktiskt tar del ut av
ett verk utan det avgorande ar att det finns en mdjlighet for ett
obegransat antal personer att ta del av det. Offentlighetsbegreppet
torde saledes vara tillampligt pa de forfoganden som sker pa
Internet, visserligen under forutsattning att materialet ligger Gppet
tillgangligt for alla och envar om de skulle 6nska att ta del av ett verk.

3.2.3.2 Offentlig visning

En offentlig visning av ett verk vil som namts foreligga nar ett eller
flera exemplar av ett verk kan beskadas direkt eller indirekt av
allménheten. Den beddmning som gjorts ovan under
framféranderatten vad avser offentlighetsbegreppet, tidpunkten for
nar framférandet anses ske och interaktivitetens betydning for
framforanderattens tillamplighet galler ocksd for visning och

* NJA 1986 s. 702.

% Hogsta domstolens dom 2000-06-15 mal nr. B 413-00. Se &ven Westman, Daniel,
Rattsl&get kring lankning fortfarande oklart, Lov & Datanr. 62:
(http://www.juridicum.su.sefiri) (15-01-2001).
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visningsratten torde med beaktande av detta vara tillamplig i
natverkssammanhang.

En frdga som inte berorts ar frAgan om visningsratten kan vara
foremal for konsumtion i natverk. Enligt 208 URL far namligen
exemplar av utgivha verk visas offentligt. FOr visningsrattens
konsumtion kravs for det forsta att exemplar av verket varit féremal
for utgivning enligt 882 st URL. Utgivning anses ske da
upphovsmannen gett sitt samtycke till att exemplar av verket fores i
handeln eller sprides till allmanheten, jfr. 882 st URL.

Det forsta problemet ror begreppet exemplar. Enbart de exemplar
som omfattas av utgivningen kan vara foremal foér konsumtion. Vid
overforing av exemplar till en natansluten server forblir dock
originalexemplaret i avsdndarens dator medan en kopia Overfors.
Kopian omfattas inte av utgivningen och foljdaktligen intréder inte
konsumtion. Kopian far saledes inte visas offentligt eftersom den inte
omfattas av utgivningen.

Om upphovsmannen véljer att utge verket pa Internet ar fragan om
vilka exemplar som omfattas av utgivningen. Denna fraga har
egentligen ingen praktisk betydelse da utgivning inte ar mojligt i
natverk, jfr. nedan under punkten 3.2.3.3. For det exemplar som
placeras pa servern, kommer konsumtion intrada och exemplaret far
visas for offentligheten. Slutanvandarna vill dock inte fa tillgang till
detta exemplar, utan nya exemplar vill istéllet framstéllas. De nya
exemplaren omfattas inte av utgivningen och foljdaktligen anses inte
visningsratten vara konsumerad.

3.2.3.3 Spridning till allmanheten

Ar spridning i upphovsrattslig mening mojlig i datornatverk? Fragan
kan verka synnerligen oproblematisk, men digitaliseringstekniken har
komplicerat bilden nagot. Vid Overforing av verk pa Internet forblir
namligen det ursprungliga exemplaret dar det ligger lagrat medan
exakta kopior av verket dverfors. Fragan har betydelse sarskilt i tva
avseenden: For det forsta ar spridning en forutsattning for att ett verk
skall anses utgivet enligt 88 2 st URL och for det andra intrader
konsumtion for de exemplar som har spridits, dock med undantag for
vissa verkstyper, jfr. 20 § URL.

Spridning foreligger nar "exemplar av ett verk utbjudes till forsaljning,
uthyrning eller utlaning eller eljest sprides till allméanheten”, jfr 283 st
URL. Exemplar av verket maste saledes foreligga. Vidare maste
exemplarspridningen vara riktad mot allmanheten.

Nar foreligger ett upphovsrattsligt relevant exemplar? Av férarbetena
framgar att spridningsratten ar knuten till forekomsten av exemplar
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som &r s sjalvstandiga att de i sig kan spridas till allmanheten®.
Detta maste ses i samband med konsumtionsprincipen i 198 URL
vilken stadgar att nar exemplar av vissa typer av verk overlatits, sa
kan exemplaret i fraga fritt Overlatas vidare till andra. Det verkar
saledes som om tanken bakom spridningsratten ar att exemplar skall
kunna spridas i flera omgangar. Den som har erhallit ett exemplar
skall fritt kunna oOverlata detta till andra utan upphovsmannens
tillstand.

Digitala exemplarframstallningar kan vara exemplar i upphovsrattslig
mening under forutséattning att lagringen ar tillrackligt sjalvstandig,
jamfoér resonemanget ovan under 3.1.3.2 om digital exemplarfram-
stallning. Den kopia som mottagaren hamtar ned utgor ett exemplar
under forutsattning att det lagras permanent. Fixeringen anses vara
tilrackligt sjalvstandig och kan foljdaktligen 6verlatas vidare.

Om mottagaren inte lagrar kopian pa ett mera bestdende satt utan
bara hamtar in det i RAM-minnet ar fixeringen enligt gallande svensk
ratt inte tillrackligt sjalvstandig, jfr. punkten 3.1.3.2 om
exemplarframstéllning. Kopior som lagrats i en dators RAM-minne
kan med beaktande av detta inte fritt cirkulera pa marknaden.

Det problematiska ar emellertid kravet om att exemplaret skall
overlatas, darfor att det enbart ar kopior av verket som overfors. Det
exemplar som finns hos den som Overfor verket forflyttar sig inte
utan istallet ar det en kopia som overfors och hamtas ned. Onskar
mottagaren darefter att Overlata det exemplar som han har erhallit till
nagon annan via ett natverk ar det enbart en kopia av dennes kopia
som overfors vidare.

| forhallande till konsumtionsprincipen uppstar i denna sammanhang
en del svarigheter. Konsumtionsprincipen innebar som namnts att
upphovsmannens ratt till just det exemplaret utslacks nar exemplaret
overlats. Den nye innehavaren kan da fritt sprida vidare just det
exemplaret.

Konsekvensen vid overlatelser i natverk ar att konsumtion aldrig
kommer att intrdda eftersom det enbart ar kopior som framstalls. Det
ursprungliga exemplaret forblir hos avsandaren. Vid oOverforingen
framstalls alltsa ett nytt exemplar. Spridningsratten omfattar ingen
ratt att mangfaldiga verket utan mangfaldiganderatten ar forbehallen
upphovsmannen.

Fragan om spridningesréttens tillamplighet i natverkssammanhang
provades i MP3-fallet ’. Med hanvisning till férarbetena uttalade HD

% Prop. 1996/97:111 s. 32.
¢ Hogsta domstolens dom 2000-06-15 mal nr. B 413-00.
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att s&ridning av verk forutsatter att exemplaret foreligger i fysisk
form™.

Spridningsratten torde med beaktande av det ovannamnda saledes
inte vara tillamplig i natverkssammanhang. Foljderna av detta ar
flera. FOr det forsta kommer utgivning aldrig kunna ske i natverk
eftersom spridning ar en forutsattning for utgivningen. De
rattsverkningar som féljer av utgivningen vill darmed aldrig kunna
intrada.

For det andra kommer det uppstd en lucka i upphovsmannens
ekonomiska rattighetsskydd. Om upphovsmannen till exempelvis ett
litterart verk onskar sprida sitt verk i digital form via
natverksoverforingar, vill spridningsratten inte aktualiseras. Valjer
han daremot att sélja via traditionella kanaler som bokaffarer och
liknande, anses en spridning i upphovsrattslig mening ha skett. Den
"spridning” som saledes sker vid natverksoverforingar tacks inte av
nagon av ensamratterna. Det ar helt klart att den "spridning” som
sker via digitala natverk kan vara av ekonomisk betydelse for
upphovsmannen. Foljdaktligen ar det enligt min mening nédvandigt
att utvidga tillgangliggéranderatten pa ett sadant satt att éverféringar
i natverk ocksa omfattas.

3.2.4 Hur har frdgan losts internationellt och pa
gemenskapsrattsligt plan?

Bernkonventionen tillerk&dnner ingen generell spridningsratt for de
olika verkstyperna, utan det ar enbart "cinematographic adaptions of
works” som kan vara foremal for spridning69. WCT reglerar dock
spridningsfragan och upphovsméannen ges dar en exklusiv ratt att
"g0ra originalet eller exemplar av verket tillgangligt for allmanheten
genom foérsaljning eller annan overlatelse”. Bade original och
exemplar av verket skall kunna vara foremal for spridning, dock
endast exemplar som ar fixerade pa ett saddant satt att de kan
cirkulera pa marknaden’’. Det uppstélls ett krav pa att verket skall
vara fixerat i ett fysiskt foremal for att omfattas av spridningsratten,
vilket foljdaktligen betyder att den spridning av kopior som sker i
natverk inte omfattas av denna rétt.

Det andrade forslaget till upphovsrattsdirektiv innehaller en liknande
bestammelse som den ovannamnda’. Enligt forslaget kan spridning
av original eller andra exemplar av verk ske genom férsaljning eller

% Hogsta domstolens dom 2000-06-15 mal nr. B 413-00.
% Bernkonventionen, Art. 14 (1)(i) och Art. 14bis(1)
OWCT, Art. 6.

™ WIPO Agreed Statements, Concerning Articles 6 and 7.
2 KOM (99) 250, Artikel 4 (1).
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pa annat satt”. Av forslagets preambel framgar att verket skall ingd i
en konkret vara’. P& samma satt som i WCT uppstalls ett krav pa
att exemplaret skall vara fixerat i ett fysiskt foremal. Konsekvensen
ar saledes att spridningsratten heller inte enligt gemenskapsrattsliga
regler ar tillamplig i natverkssammanhang.

3.2.5 Ratt till 6verforing till allmanheten

Bade WCT och det andrade forslaget till upphovsrattsdirektiv
innehaller en bestammelse om en ny ensamratt, ratten till 6verforing
till allmanheten. Art. 8 WCT stadgar att:

”[...] dger upphovsman till litterdara och konstnarliga verk uteslutande ratt att lata
overfora verken till allmanheten, med trad- eller tradlos overforing, inbegripet att
gora verken tillgangliga for allmanheten p& ett sddant satt att personer ur
allmanheten kan fa tillgang till verken pa platser och vid tidpunkter som var och en
sjalv valjer”.

Art. 3 (1) till upphovsrattsdirektivforslaget tillhandahaller en praktiskt
taget identisk ensamréatt:

"Medlemsstaterna skall ge upphovsméannen ensamrétt att godkénna och forbjuda
varje overforing till allmanheten av original och andra exemplar av deras verk, pa
tradbunden eller tradlés vag, inbegripet att deras verk gors tillgangliga for
allmanheten pa ett sadant satt att medlemmar av allmanheten kan fa tillgang till
dessa verk fran en plats och vid en tid som bestams individuellt av dem.”

Enligt forslaget skall denna ensamratt [0sa de osékerheter vad géller
on-line overféringar av upphovsrattsligt skyddade verk och da sarskilt
interaktiva dverforingar pa bestallning75. Artikeln omfattar dverforing
av alla typer av upphovsrattslig skyddade verk. Lokutionen "fran en
plats och vid en tid som bestams individuellt” av medlemmarna av
samhallet preciserar att ett tillgangliggérande for allmanheten sker
aven om personer véljer sjalva nédr och om de O6verhuvudtaget
onskar att ta del av verket.

En sadan ensamrétt vill helt klart I6sa manga problem. For det forsta
vill  problemen med att férsoka faststalla vilken typ av
tillgangliggérande det ar fraga om vid tillganggliggérande via en
natansluten server undanrojas. Overforingsratten vill vidare fylla den
lucka som uppstatt med tanke pa att spridningsratten inte ar
tillamplig i natverk.

Placeras ett exemplar av ett verk pa en server, en bok i digital form,
musik, ett fotografi, ar detta en 6verforing till allménheten och inte
spridning, offentligt framférande eller visning. Upphovsmannen har

3 KOM (99) 250, Artikel 4 (1).
™ KOM (99) 250, Preambeln, premiss 18.
™ KOM (99) 250, Preambeln, premiss 16.
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sdledes en ensamrétt att Overfora sitt verk i datornatverk.

3.2.6 Sammanfattning och kommentarer

Upphovsmannens framféranderétt och visningsratt ar tillampliga i vid
tillgangliggdranden i digitala natverk enligt svensk ratt. Framforandet
respektive visningen anses ske redan vid overféringen till den néat-
anslutna  servern.  Spridningsratten  aktualiseras inte  vid
natverksoverforingar da exemplar maste foreligga i fysisk form, vilket
far till foljd att inte heller utgivningsbegreppet ar tillampligt. En
olycklig konsekvens av detta ar att en bok som ges ut i
pappersformat anses vara utgiven, medan en bok i digital form som
gors tillganglig pa Internet ej anses vara det. Utgivning ar vidare en
forutsattning for vissa av de i andra kapitlet URL angivna
inskrankningsreglernas tillamplighet. Bland annat kan nadmnas att
konsumtion av visningsréatten enligt 208 URL ej &r mdjlig. Det ar
oerhort viktigt att ha en terminologi som &r tydlig och som ocksa
galler i natverkssammanhang. Det ar enligt min mening darfor
erforderligt att andra lagstiftningen pa ett sadant satt att de
oklarheter som finns undanrgjs.

Overforing av ett verk till en server ar helt klart en form av tillganglig-
gorande. Min uppfattning ar dock att det tillgangliggérande som sker
vid 6verféringen och lagringen pa servern inte kan anses vara fram-
férande eller visning. Verket framfores eller vises ju egentligen forst
nar slutanvandarna aktiviserar platsen dar det lagrats. Férfogandet
liknar mer pa spridning, men da spridningsratten inte ar tillamplig i
natverkssammanhang maste problemet l6sas pa annat satt. Den
l6sning som bade WCT och det féreslagna direktivet om upphovsratt
om inférandet av en ny ensamratt som tacker alla typer av
overféringar som sker till datornatverk verkar vara mera lamplig och
vill helt klart undanréja manga osakerheter betraffande den rattsliga
beddmningen.
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4. Ansvar i en digital miljo

4.1 Problemstallning

En mycket intressant fraga ar den om vem som kan stallas till ansvar
for ett eventuellt intrdng i upphovsratten pa Internet. Eftersom de
upphovsrattsliga ensamratterna ar tilampliga aven i
natverkssammanhang, &r det klart att ocksd upphovsrattens
ansvarsbestammelser kan komma att aktualiseras vid en
Overtradelse. Det intressanta ar emellertid inte att utreda inmatarens
eller slutanvandarens ansvar, utan istillet frdgan om
mellanhdndernas eventuella ansvar for tredje mans olagliga
handlingar.

De olika leverantorerna av tjanster pa Internet har olika funktioner i
lagrings- och overféringsprocessen. Materialet som 6verfors, lagras,
vidarebefordras med mera kan vara av krénkande art. Det kan
exempelvis vara fraga om ett upphovsrattsligt skyddat verk, sa som
en bok, ett datorprogram, en musikfii med mera som personen X
lagrar pa en server.

Man kan fraga sig om varfor dessa mellanhander skall stallas till
svars for tredje mans olagliga handlinga. Ett av de argument som
anvants for att just dessa aktorer skall kunna stallas till ansvar ar att
Internet &r anonymt i den mening att den som placerar ut det olagliga
materialet inte sa latt kan sparas. Det ar da mycket lattare att hitta de
leverantodrerna av olika Internettjanster. Ett annat argument ar att de
tjanstelevererande mellanhanderna har mycket "djupare fickor” an
den egentlige krankaren, vilket enligt min mening inte &ar ett
valbefogat argument.

Saval i Sverige som i andra lander har fragan om mellanhandernas
ansvar for upphovsrattsintrang varit uppe till prt')vning76. | BBS-fallet
var fragan om en innehavare av en elektronisk anslagstavia kunde
anses ansvarig enligt upphovsrattslagen for anvandarnas
uppladdning och nedladdning av skyddade datorprogram enbart
genom tillhandahallandet av anslagstavlan”. Jag aterkommer till
detta fallet nedan under punkten 4.3.3.1.

Avsikten ar saledes att utreda fragan om mellanhanderna med stod i
upphovsrattslagen eller annan lagstiftning pa nagon grund kan
ansvara for tredje mans ogarningar. Forst ges dock en generell

" Se Julia-Barcel6, R., On-line Intermediary Liability Issues: Comparing EU and US Legal
Frameworks, EIPR 2000, s. 105 ff. for en mer detaljerad genomgang av réttspraxis.
""NJA 1996 s. 704.
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oversikt 6ver de olika aktorer pa Internet som jag valt att se narmare
pa.

4.2 Mellanhander pa Internet

Med mellanhander pa Internet forstas de aktorer som inte tar del i
skapandet eller valet av information som sprids i 6ppna natverk sa
som Internet. | stallet intar de olika roller i on-line spridningen av
information som tillhandahalls av enskilda anvéandare av Internet. Det
finns manga olika typer av mellanhander®. Har behandlas dock
endast tre olika aktorer. Vardtjanstinnehavaren(Host Service
Provider); Internetleverantéren (Internet Service Provider) samt
Natverksoperatéren (Net Work Operator).

Natverksoperatéren (Network Operator)

Natverksoperatéren ar den som tillhandahaller nodvandig utrustning
for att en overforing av data pa Internet skall kunna ske, s& som
kablar med mera.

Internetleverantéren (Access Provider/Internet Service Provider)

Internetleverantéren ar den som moijliggor tillgangen till Internet.
Genom avtal med en Internetleverantor kan slutanvandaren saledes
koppla upp sig till Internet.

Vardtjanstinnehavare (Host service Provider)

En vardtjanstinnehavare tillhandahaller lagringsplats pa en
natansluten server. Den som 6nskar kan hyra lagringsutrymme hos
en vardtjanstinnehavare. | detta lagringsutrymme kan man ha
hemsidor, e-mail konton eller nyhetsgrupper. Allt slags material
sasom text, bilder och, ljudfiler kan lagras pa en server. Alla
hemsidor pa Internet finns lagrade pa en server.

"8 For en mer detaljerad genomgang av de olika aktdrerna pa Internet se Heine, Kasper,
Medvirkningsansvaret for opphavsretskraakelser pa Internet; Julia-Barceld, Rosa, Liability
for on-lineintermediaries: A European Perspective, EIPR 1998 s 453 f.
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4.3 Ansvar enligt upphovsrattslagen

Upphovsréatten ar en privatrattslig natur, vilket innebar att det i
huvudsak ankommer pa den enskilde upphovsmannen att sjalv eller
genom en organisation som foretrader honom vidta atgarder mot
intrAng i hans réattigheter. For att det upphovsrattsliga systemet skall
fungera effektivt har det emellertid ansetts nodvandigt att infora ett
sanktionssystem.79 Det ar vidare i allmanhetens intresse att ha ett
upphovsrattssystem som fungerar.®.

En oOvertradelse av upphovsratten innebar att nagon utnyttjat
rattighetshavarens verk pa ett satt som inte ar tillatet, d.v.s. pa ett
satt som ar forbehdllet rattighetshavaren. Krankning av bade den
ideella réatten och den ekonomiska ratten kan utlésa ett ansvar,
civilrattsligt saval som straffrattsligt. Utnyttjanden som faller utanfor
ensamratterna  eller som ar tillatna enligt nagon av
inskrédnkningsbestdmmelserna i upphovsrattslagens andra kapitel
kan saledes inte leda till ndgot straffrattsligt ansvar.

De subjektiva forutsattningarna for att ett straffrattsligt eller
civilrattsligt ansvar skall foreligga ar uppsat eller oaktsamhet. For
straffrattsligt ansvar kravs dock att oaktsamheten ar grov, jfr. 538
URL, medan det for ett civilrattsligt ersattningsansvar racker med
culpa av normalgraden, jfr. 548 2 st. URL.

Straffskalan ar boter eller fangelse i upp till tva ar, jfr. 538 URL.
Foreligger culpa av normalgraden, grov oaktsamhet eller uppsat kan
skadestand utdémas for uteblivet vederlag samt lidande eller annat
forfang, jfr. 548 2 st. URL. Om det inte kan pavisas att culpa av
normalgraden foreligger, kan den som utnyttjat verket bli skyldig att
utge skaligt vederlag for anvandningen, jfr. 548 1 st. URL.

4.3.1 Direkt kr&dnkning

Den eller de som foretar en uppsatlig eller grovt oaktsam handling
som resulterar i en krdnkning av upphovsréatten anses vara direkt
ansvariga for 6vertradelsen. Som exempel pa direkt krankning kan
namnas att nagon framstaller kopior av ett upphovsrattsligt skyddat
datorprogram utan rattighetshavarens samtycke eller att nagon
sprider exemplar av ett upphovsrattsligt skyddat verk till allméanheten
utan upphovsmannens samtycke.

" Olsson 1996 s. 350.
8 Olsson 1996 s. 350.



4.3.2 Medverkan

Kan nagon medverka till brott upphovsrattslagen? Ansvarsreglerna i
URL sager ingenting om detta. Inte heller finns nagon hanvisning till
brottsbalkens medverkansbestammelse. Denne var tidigare bara
tillamplig pa brott som fanns angivna i brottsbalken. Bestammelsen
tillampades dock Gver langre tid &ven pa brott inom
specialstraffratten. Eftersom det for straffansvar maste finnas ett
uttryckligt lagstdod, inférdes i 1995 en ny mening i medverkans-
bestammelsen. Medverkan ar saledes straffbelagd aven betraffande
brott utanfor brottsbalken under forutsattning att fangelse ingar i
brottets straffskala®:

"... Detsamma skall galla betraffande i annan lag (min kursivering) eller forfattning
straffbelagd gérning, for vilken fangelse &r foreskrivet...”®.

Eftersom fangelse ingar i straffskalan enligt 538 URL kan ansvar
utdomas for medverkan till brott mot upphovsratten.

N&ar det nu konstaterats att medverkansbestammelsen ar tillamplig
pa upphovsrattsliga brott, uppstar fragan om vem som kan anses ha
medverkat till ett brott. Av den anledning &r det naturligt att se
narmare pa brottsbalkens medverkansbestammelse, vilken lyder
som foljer:

"Ansvar som i denna balk ar foreskrivet for viss garning skall adomas inte bara den
som utfort garningen utan aven annan som framjat denna med rad eller dad (min
kursivering)”ss.

Enligt de objektiva forutsattningarna maste garningen framjas med
rad eller dad. Ordet framja innebar att ndgon “"6vat inflytande pa
handelsesutvecklingen i brottsframjande riktning”®*. Detta kan verka
som ett krav pa ett aktivt handlande. Med "rad eller dad” forstas att
man psykiskt eller fysiskt medverkat till gérningen85. Inom ramen for
medverkan gors en atskillnad mellan anstifan och medhjalp. En
anstiftare ar den som formatt nagon att utféra den olagliga
garningen. Medhjalp bestar i ett framjande, som inte uppfyller kraven
for anstiftan. Den kan vara psykisk eller den kan vara fysisk.
Medhjalp kan till exempel vara att uppmuntra eller ge rad betraffande
den olagliga garningen, tillhandahallande av utrustning, jfr. dobbleri i
BrB 16:14%°.

Fran rattspraxis kan namnas en dom dar innehavaren av en
restaurant stalldes till ansvar for framférande av musik i sina lokal

8 Zila1999 s. 13.

% BrB 23:4 1 st. 2 men.
% BrB 23:4 1 st. 1 men.
8 Jareborg 1994 s. 110.
8 Jareborg 1994 s. 110.
8 Jareborg 1994 s. 113.
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utan att erforderligt tillstdnd fran kompositorerna foreldg®’. De som
framférde musiken hade enbart gjort det for att promotera sitt band,
d.v.s. att det skedde pa eget initiativ och att de inte fick nagon
ersattning for framférandet. Restaurantinnehavaren var skyldig att
inhamta tillstand fran rattighetsinnehavarna.

| en dom fran HOgsta domstolen ansags den person som formellt
stod som arrangor vid tillstallningen i en klubb ansvarig, aven om han
faktiskt inte hade ndgon befattning med verksamheten®.
Motiveringen for beslutet var att denna person i egenskap av
anordnare hade gjort det mojligt for att klubbens verksamhet kunde
drivas i avsedda former. Detta omfattade ocksa framférande av
musik. Arrangéren hade darfor en skyldighet att tillse att nédvandiga
tillstand till framforandena forelag®®.

4.3.3 Konkret bedémning av de olika mellanh&ndernas
ansvar enligt upphovsrattslagen

4.3.3.1 Direkt krankning

Den enda leverantéren som torde kunna vara direkt ansvarig i vissa
fall &r vardtjanstinnehavaren genom att han medvetet placerar
upphovsrattsligt skyddat material pa servern. Bedomningen sker
salunda inte pa nagot annat satt an for vilkken som helst annan som
publicerat material pa Internet. Fran svensk rattspraxis kan namnas
BBS-fallet dar frdgan var om en agare och systemoperatdr av en
elektronisk anslagstavla gjort intrang i upphovsratten genom att
tillhandahalla en elektronisk anslagstavia och darigenom gjort
skyddade datorprogram tillgangliga for allmanheten. Ho6gsta
domstolen fann att innehavaren inte hade gjort intrang i
upphovsratten eftersom denne inte hade handlat aktivt pa nagot satt.
HD tolkade saledes in ett aktivitetskrav begreppet tillgangliggora
Enbart tillhandahallandet av den elektroniska anslagstavlan var inte
att anse som ett aktivt handlande®.

Vad galler natverksoperatdéren och internetleverantbren kan inte
direkt ansvar utdémas darfor att de objektiva forutsattningarna inte
finns for handen.

8 NIR 1976 s. 330 — 331, Svea Hovrétt, dom den 17. november 1975.
% NIR 1976 s. 333, Hogsta domstolen, dom den 9 mars 1976.

% NIR 1976 s. 333, Hogsta domstolen, dom den 9 mars 1976.

% NJA 1996 s. 79.
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4.3.3.2 Medverkan

Fragan om Internetformedlares medverkansansvar vid upphovs-
rattsliga intrdng har inte varit uppe till provning i svensk domstol.
Denna fraga har dock varit uppe till provning i andra lander®,

Ovan har konstaterats att medverkansbestammelsen ar tillamplig
aven pa upphovsrattsliga intrdng enligt 538 URL. Leverantdrenas
tjanster kannetecknas forst och framst av att de tillhandahaller de
nodvandiga fasiliteter for lagring och vidarebefordran av information.

Tillhandahallandet av fasiliteterna uppfyller formodligen de objektiva
forutsattningarna for medverkan, jamfor ordet "dad” i BrB 23:4 1 st. 1
men. Dock kravs uppsat eller grov oaktsamhet for att ansvar skall
komma i fraga.

Betraffande natverksoperatorer ar det mycket svart att gora gallande
nagon form av medverkan eftersom de inte alls har nagon kontroll
over informationen som oOverfors i natverket. Internetleverantorer har
inte heller nagon egentlig kontroll 6ver den information som flyter i
natverket och nagot medverkansansvar kommer inte att har kunna
utdomas.

Vardtjanstinnehavarna torde vara den enda gruppen som mdjligen
kan bli medverkansansvariga for en krankning av upphovsrétten.
Dessa har namligen ett mycket storre inflytande dver den information
som lagras pa servern.

Medverkansansvar ar sjalvfallet uteslutet om vardtjanstinnehavaren
ar ovetande om det olagliga materialet. Om han daremot far vetskap
eller mistanke om att upphovsrattsligt skyddat material placerats pa
dennes server av tredje man kan man fraga sig om han uppfyller de
subjektiva forutsattningarna for medverkan. Om han skulle anses
ansvarig innebar det i realiteten att han blir medverkansansvarig for
underlatenhet att hindra brott. Enligt svensk straffratt kan endast
underlatenhet att hindra brott goras gallande fér personer som
befinner sig i en s.k. garantstallning, vilket inte vardtjanst-
innehavarna g(‘jr.92 Med hansyn till legalitetsprincipen torde en
vardtjanstinnehavare som far vetskap om att olagligt material finns
pa hans server av den anledning inte kunna anses
medverkansansvarig.

Om vardtjanstinnehavaren daremot uppmuntrar eller gor det enklare
for nagon att kranka upphovsratten kan han formodligen anses
ansvarig fér medverkan till brott.

! Se Julia-Barcel6, R., On-line Intermediary Liability Issues: Comparing EU and US Legal
Frameworks, EIPR 2000, s. 105 ff.
% Wennberg 1993 s. 23.
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4.4 Ansvar enligt BBS-lagen

Sverige och Tyskland ar de tva enda lander i Europa som har antagit
specifika Iagstiftningar betraffande ansvarsfragor for olika typer av
internetleverantorer. | Sverige galler sedan maj 1998 lagen om
elektroniska anslagstavior (BBS-lagen).

Vad jag foljdaktligen avser undersoka ar fragan huruvida nagon av
mellanh&nderna kan stéllas till ansvar for tredje mans krankning av
upphovsrattslagen enligt BBS-lagen.

Lagen ar tillamplig pa elektroniska anslagstavior. Med elektronisk
anslagstavla avses tjanster for elektronisk formedling av meddeland-
en®. Ett meddelande kan vara bade text, bild, ljud eller information i
ovrigt®.

De tjanster som faller utanfor lagens tillampningsomrade ar for det
forsta tillhandahallande av natverk eller annan typ av forbindelse for
overforing av meddelanden och for det andra tillhandahallande av
sadana anordningar som kravs for att kunna ta i ansprak ett nat eller
annan forbindelse®®. Av detta kan man sluta sig till att varken
natverksoperatorer eller internetleverantérer omfattas av BBS-lagen.

Vad galler vardtjanstinnehavare kvarstar dock att utreda om deras
tjlanster omfattas av lagen. Lagtexten &ar ganska oklar i detta
hanseende. Enligt foérarbetena bor det avgérande vid bedémningen
om en tjanst faller in under lagen vara om den som anvander
tiansten kan ta del av andras meddelanden och sanda egna
meddelanden till andra®. Vidare innefattar begreppet elektronisk
anslagstavla "alla tjanster dar nagon inrattar en mojlighet for
anvandare att sanda in egna och ta del av andras meddelanden.
Den tekniska losning som tillhandahdllaren valt for tjansten har
darfor i princip ingen betydelse”98. Att tjansten ges en annan
benamning an elektronisk anslagstavia bor inte heller ha nagon
betydelse for bedémningen om en tjanst omfattas av lagen®. Som
exempel pa vad som kan utgora en elektronisk anslagstavla i lagens
mening ndmns s.k. webbhotell, d.v.s. tjanster dar personer kan hyra
lagringsutrymme pa en server. Det skall dock anmarkas att lagen
inte automatiskt ar tillamplig bara for att nagon tillhandahaller
Iagringsutrymmeloo. Lagringsutrymme for e-post ar ett exempel pa

% Se Julia-Barcel6, R., On-line Intermediary Liability Issues: Comparing EU and US Legal
Frameworks, EIPR 2000, s. 105 ff.

% |ag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor (BBS-lagen), 18.

% |_ag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor (BBS-lagen), 18.

% |_ag (1998:112) om ansvar for elektroniska anslagstavlor (BBS-lagen), 28.

%" Prop. 1997/98:15 (elektronisk version), Pkt. 4.2.

% Prop. 1997/98:15 (elektronisk version), Pkt. 4.2.

% Prop. 1997/98:15 (elektronisk version), Pkt. 4.2.

1% prop. 1997/98:15 (elektronisk version), Pkt. 4.2.
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en tjanst som inte omfattas, eftersom den inte ar tillganglig fér andra
an e-post innehavaren.

Enligt lagen finns tva typer av skyldigheter for tillhandahallaren av
tjansten. Vid underlatenhet att efterleva dessa kan ansvar utdémas.
Tillhandahallaren skall for det forsta lamna information till alla som
ansluter sig till tjansten om sin identitet och i vilken utstrackning de
meddelanden som kommer in blir tillgangliga fér andra anvandare®®.
Underlater tillhandahallaren att uppfylla detta krav kan det féranleda
boter®?, Forutsattningen ar dock att det sker uppsatligt eller av grov
oaktsamhet.

Innehavaren kan vidare stallas till ansvar om han underlater att ta
bort ett meddelande eller underlater att hindra vidare spridning av ett
meddelande som uppenbart kranker nagon av de i
upphovsrattslagen angivna réttigheternal°3. Det ar osakert hur ordet
uppenbart skall tolkas.

For att kunna fullgdbra sina skyldigheter enligt lagen har
tilhandah&llaren en ratt att kontrollera meddelandena™®. Om
tillhandahallaren uppsatligen eller av grov oaktsamhet bryter mot
detta, kan han démas till boter eller féngelse1°5.

Slutligen kan namnas att bade brottsbalken och upphovsrattslagen
har foretrade framfor BBS-lagen.

Det ovannamnda visar att internetleverantérer och natverks-
operatorer faller utanfor lagens tillampningsomrade. Ansvar for
vardtjanstinnehavare kan formodligen utdémas under forutsattning
att uppsat eller grov oaktsamhet foreligger. Det ar viktigt att erinra att
ansvar for en Overtradelse av upphovsratten inte kan ske med stdd
av BBS-lagen, utan ansvar kan enbart utdémas for underlatenhet att
blockera ett meddelande eller underlatenhet att forhindra vidare
spridning av ett meddelande som helt klart krdnker upphovsratten
eller de narstaende rattigheterna.

101 | ag (1998:112) om ansvar for elektroniska ansagstavior (BBS-lagen), 38.
102 ag (1998:112) om ansvar for elektroniska ansagstavior (BBS-lagen), 68.
103| ag (1998:112) om ansvar for elektroniska ansagstavior (BBS-lagen), 5§ 1 st.
104 ag (1998:112) om ansvar for elektroniska ansagstavior (BBS-lagen), 5§ 2 st.
105| ag (1998:112) om ansvar for elektroniska ansdagstavior (BBS-lagen), 7§ 1 st.
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4.5 Ansvar enligt direktivet om elektronisk
handel pa den inre marknaden

4.5.1 Inledning

| juni 2000 antogs ett direktiv om elektronisk handel pa den inre
marknaden'®. Direktivet reglerar bland annat fragan om internet-
leverantbrers ansvar for olagliga handlingar vidtagna av tredje part
pa Internet eller i liknande datornatverk. Bakgrunden for direktivet
vad galler just ansvarsbestammelserna bottnar i att lagstiftning och
rattspraxis i de olika medlemsstaterna uppvisar stora skillnader,
vilket kan utgora ett hinder for den fria handeln pa den inre
marknaden®®’. Exempelvis ar det bara Sverige och Tyskland som
antagit specifika lagstiftningar betraffande mellanhanders ansvar,
medan i andra medlemslander har domstolarna tagit utgangspunkt i
gallande lagstiftning for att utreda ansvarsfragorna for de
tjeenstelevererande mellanhaenderna®®, Rattspraxis visar att
likartade situationer bedoms mycket olika fran land till land, vilket gor
det svart att forutsaga resultatet for mellanhanderna®®.

Ansvarsbestammelserna rérande tjanstelevererande mellanhanders
ansvar regleras i artiklarna 12 till 15. Ansvarsregleringen éar
horisontellt reglerad, d.v.s. att den ar tillamplig pa alla typer av
olagliga aktiviteter pa Internet som vidtagits av tredje man*'®. Det ar
dock pa sin plats att papeka att bestammelserna i detta avsnitt inte
paverkar den materiella ratten som reglerar de olika forseelser som
kan vara aktuella.

Artiklarna tar utgangspunkt i olika typer av aktiviteter eller funktioner
som kan foranleda ansvar vid underlatenhet att efterleva dem. Det
skilis mellan enbart vidarebefordran (mere conduit); cachning
(caching) samt vardtjanster (hosting)**.

Vidare &r ansvarsbestdmmelserna negativt formulerade. Detta
betyder att en mellanhand som utgangspunkt inte ar ansvarig for
olagligheter vidtagna av tredje man under forutsattning att den
uppfyller vissa i direktivet angivna villkor.

Avsikten ar saledes att redogtra for mellanhandernas ansvar for
enligt direktivet.

' Direktiv 2000/31/EEG.
197 Direktiv 2000/31/EEG, Preambeln, premiss 40.
198 Se Julia-Barcel o, Rosa, On-Line Intermediary Issues: Comparing EU and US Legal
Frameworks, EIPR 2000 s 105 ff. fér en narmare genomgang.
109 | i
I bidem.
10 bidem.
" Direktiv 2000/3V/EEG, Art. 12-14.
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4.5.2 Ansvarsbestammelsernas omfattning

Direktivet skiljer som namts mellan tre olika typer av online aktiviteter
dar ansvarsbegransningar kan goras géllande. Ansvarsfrihet intrader
om den som levererar tjansten uppfyller vissa angivna krav. Om det
visar sig att kraven inte uppfylls bor mellanhandens ansvar till typen
och omfattningen avgoéras enligt nationell Iagstiftningllz.

45.2.1 Enbart vidarebefordran

Artikel 12 omfattar de tjanster som typiskt sett natverksoperatorer
och internetleverantérer levererar: ren vidarebefordran av
information i natverk pa tredje mans begéaran samt tillhandahallande
av tillgang till ett natverk for tredje man.

For ansvarsfrinet uppstélls foljande kumulativa villkor:

a) leverantoren skall inte ha initierat 6verféringen;

b) leverantoren skall inte valja ut mottagaren av den 6verforda
informationen samt

c) leverantoren skall inte valja ut eller andra den information som
overfors.

Vad galler tolkningen av punkterna a) och b) ger det ursprungliga
direktivforslaget en viss vagledning'™®. Punkten a) innebér att mellan-
handen inte far vara den som beslutat att skicka meddelandet.***
Om mellanhanden automatiskt vidarebefordrar ett meddelande efter
begaran av en anvandare anses mellanhanden inte ha initierat
overforingen. Villkoret i punkten b) om att mellanhanden inte skall
valja ut mottagaren for den o6verforda informationen innebar helt
enkelt att mellanhanden vidarebefordrar informationen till samtliga
adresser som avsandaren angivit.115 Enligt punkten c¢) far
mellanhanden inte p& nagot satt andra informationen som overfors.
Uppfylls villkoren omfattas leverantéren av ansvarsfrihet.

Vid de overféringar som foretas i enlighet med det ovannamnda
framstalls automatiska, mellanliggande och tillfalliga kopior.*® Enligt
artikel 12 (2) slipper leverantérerna av ovannamnda tjanster ansvar
for sddana kopior som uppstar i éverféringsprocessen. Lagringarna
skall dock inte tjana nagot annat syfte an det att utféra

12 cOM (98) 586, s 28.

13 COM (98) 586 s. 28.

14 COM (98) 586 s. 28.

115 COM (98) 586 s. 28.

116 Se COM (98) 586 s. 28 for en definition av begreppen automatisk, mellanliggande och
tillfallig.
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117

overforingen.”" Vidare far ElBgringarnas varaktighet inte 6verskrida

rimlig tid for vidarebefordran™.

4.5.2.2 Cachning

Bestammelsen om cachning i artikel 13 behandlar de tillfalliga,
automatiska eller mellanliggande lagringar som sker for att vidare
overforing av information i ett natverk skall vara effektiv. Cachning
innebar att kopior av material som ofta efterfragas och som
ursprungligen kommer fran avlagsna servrar kopieras och lagras pa
en lokal server. Nar en anvéandare soker efter just det materialet
hamtas det fran den lokala servern, vilket tar mycket kortare tid
darfor att de data som skall 6verforas har kortare vag att "resa”.

Till skillnad fran artikel 12(2), vilken bara galler for sadana tillfalliga
lagringar som ar nodvandiga for den tekniska processen behandlar
artikel 13 den typ av cachning som tjansteleverantéren gor for att
effektivisera Overforingen i natverket. Fo6r att kunna atnjuta
ansvarsfrinet maste dock vissa villkor vara uppfyllda. Leverantéren
far bland annat inte andra informationen, han maste folja de regler
som galler for uppdatering av informationen samt han maste utan
drojsmal avlagsna information som han lagrat sd snart han fatt

kannedom om att den tagits bort fran natet eller gjorts oétkomligllg.

4.5.2.3 Vardtjanster

Artikel 14 behandlar de tjanster som bestar av lagring av information
som anvandaren av tjansten tillhandahallit och som utfors pa
begaran av denna. Det ar typiskt sett vardtjanstinnehavare som
tillhandahaller denna typ av tjanster.

En atskillnad har gjorts betraffande straffrattsligt och civilrattsligt
ansvar. FOr straffrattsligt ansvar kravs att vardtjanstinnehavaren haft
faktisk kannedom om den olagliga informationen medan det for
civilrattsligt ansvar krdvs att omstandigheterna om olagligheterna
skall vara uppenbaralzo. For att undga straffrattsligt ansvar kravs att
vardtjanstinnehavaren inte hade kannedom om den olagliga
informationen eller verksamheten. For att slippa civilrattsligt ansvar
kravs att han inte var medveten om sadana omstandigheter som
gjorde den olagliga verksamheten uppenbar eller nar han fatt
kdnnedom om eller blivit medveten om den olagliga informationen
utan dréjsmal avlagsnar eller gor den oatkomlig for andra'®.

7. COM (98) 586 s. 28.

18 Direktiv 2000/31/EEG, Art. 12 (2).

119 Se Direktiv 2000/31/EEG, Art. 13 (1) fér en dversikt 6ver samtliga villkor.
120 cOM (98) 586 s. 29.

121 Direktiv 2000/31/EEG, Art. 14(1), pkt. &) och b).
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Rekvisitet "faktisk kdannedom” féranleder inga sarskilda tolknings-
problem. Svarare ar det dock att bedéma hur innehavaren skall bl
medveten om sadana omstandigheter som gor den olagliga
verksam-heten uppenbar. Varken det ursprungliga eller det &ndrade
direktiv-forslaget ger ndgon vagledning™.

Vardtjanstinnehavaren kan for det forsta bli medveten om den
olagliga information genom att nagon utomstaende, t.ex.
rattighetshavaren, gor honom uppmarksam p& forhallandet.** Just
vad galler upphovsrattsliga verk kan det vara svart for vardtjanst-
innehavaren att bedéma om informationen &r olaglig eller inte, men
han har da enligt direktivets artikel 15(2) en mdgjlighet att informera
behdrig myndighet om pastadd olaglig verksamhet. Vidare kan en
situation kanske anses uppenbar om "trafiken” pa vissa webbsidor
plotsligt 6kar dramatiskt.

Vad galler innehavarens mojlighet att pa egen hand ta reda pa vad
som lagrats pa hans server kravs nagon form av C'Jvervakning.124
Informationen som lagrats pa servern ar lagrad i form av digital kod.
Den digitala koden ar inte tillracklig i sig for att avsloja det olagliga
materialet utan varje webbsida maste Oppnas for att visualiseras
samt analyseras av en person som i sin tur skall bedoma om
innehdllet &r olagligt eller inte. En sadan form av 6vervakning ar
mycket tid- och kostnadskravande. En annan mgjlighet att ta reda pa
vilken information som finns lagrad &r att installera ett slags "filter”
som antingen fangar upp nyckelord, filnamn eller innehallet i de
dokument som finns lagrade péa servern.

Eftersom artikel 15(1) anger att mellanhanderna inte far alaggas
nagon allman évervakningsplikt kan en vardtjanstinnehavare férmod-
ligen inte pa egen hand bli medveten om forekomsten av olaglig
information pa servern. Det finns da en risk att rattighetshavarna
aldrig kommer att kunna pavisa att vardtjanstinnehavarna haft nagon
som helst kdnnedom om olagligheterna och chansen att beivra
upphovsrattsliga intrdng minskar i stor grad.*?®

122 COM (98) 586; COM (99) 427.

123 Det kan dock vara svart for en person som inte har de nddvandiga datakunskaper att ta
reda pa vem som &r vardtjanstinnehavare for en viss webbsida.

124 systemutvecklare Ronny Nordvik ved Hayteknol ogisenteret i Bergen( Norge) har gett
mig information om de olika méjligheter som finns for en vérdtjanstinnehavare att bli
medveten om vad som finns pa servern. (ronny.nordvik@it.uib.no)

125 Heine, Kasper, Medvirkensansvaret for ophavsretskramkelser pa Internet, NIR 1999 s.
616.
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4.6 Sammanfattning

4.6.1 Upphovsrattslagen

Enligt upphovsrattslagen kan ansvar utdomas bade for direkt
krankning av  upphovsratten samt fér medverkan till intrdng i
upphovsratten. Vad galler direkta intrang ar vardtjanstinnehavaren
den enda aktéren som torde kunna vara direkt ansvarig genom att
denne sjalv placerar ut information pa sin server. Enligt rattspraxis
kravs da nagon form av aktivitet fran vardtjanstinnehavarens sida for
att ansvar skall kunna utdomas.

Tillhandahallandet av teknisk utrustning kan uppfylla de objektiva
forutsattningarna for medverkansansvar. Natverksoperatorer och
internetleverantorer uppfyller férmodligen det objektiva kravet, men
da de inte har nagon kontroll 6ver den information som Overfors i
natverket uppfyller de inte de subjektiva forutsattningarna fér ansvar.

Vardtjanstinnehavarna ar nog den enda gruppen av mellanhander
dar ansvar enligt medverkansbestammelserna kan aktualiseras. De
kan namligen i mycket storre grad paverka det innehall som placeras
pa servern. For ansvar kravs dock att han med rad eller dad framjar
brottet.

Den omstandighet att en vardtjanstinnehavare far kannedom eller
mistanke om att olagligt upphovsrattsligt material finns lagrat pa
dennes server och att han underlater att vidta atgarder for att hindra
brottet eller avsloja detta torde inte kunna foranleda nagot
medverkansansvar. Underlatenhet att avsloja eller forhindra brott
galler namligen endast for vissa personer som befinner sig i en
garantstélining. Fo6r medverkansreglernas tillamplighet kravs att
vardtjanstinnehavaren pa nagot satt framjar brottet genom nagon
form av aktivt handlande.

4.6.2 BBS-lagen

Sedan 1998 galler lagen om ansvar for elektroniska anslagstavlor.
Lagen ar tillamplig pa tjanster for elektronisk formedling av meddel-
anden. Bade Internetleverantorers och natverksoperatorers tjanster
faller utanfor lagens tillampningsomrade. Vardtjanstinnehavares
tjanster kan omfattas av lagen under vissa forutsattningar. Ansvar
kan utdémas for det forsta aktualiseras vid underlatenhet att
informera om sin identitet samt for underlatenhet att ange i vilken
utstrackning den information som kommer in blir tillganglig for andra.
For det andra kan underlatenhet att bort ett meddelande eller
underlatenhet att hindra vidare spridning av ett meddelande som



uppenbart kranker nagon av rattigheterna i upphovsrattslagen
féranleda ansvar. Ansvar enligt BBS-lagen innebar dock inte ett
ansvar for upphovsrattsintrang utan for underlatenhet att férhindra
spridning eller liknande av ett meddelande.

4.6.3 Elektronisk direktiv

Direktiv om elektronisk handel pa inre marknaden behandlar mellan-
handernas ansvar. Tre typer av aktiviteter omfattas av direktivet:
Ren vidarebefordran; cachning samt vardtjnster. Reglerna har
utformats som ansvarsbegransningar och for ansvarsfrihet kravs att
leverantéren uppfyller vissa krav. Anses han inte infria kraven skall
ansvaret bedémas enligt nationell lagstiftning.

De tjanster som internetleverantérer och natverksoperatorer
levererar inryms under ren vidarebefordran. Ansvarsfrihet intrader
under forut-sattning att leverantdren inte initierat dverféringen, inte
valt ut mottag-aren av informationen som 6verférs samt att han inte
andrat informationen.

Vardtjanstinnehavarnas ansvar ar indelad i en straffrattslig och en
civilrattslig del. For straffrattsligt ansvar kravs att innehavaren skall
ha haft faktisk kdnnedom om att olaglig information lagrats pa
dennes server. Civilrattsligt ansvar intrader om innehavaren Dblir
medveten om omstandigheter om olaglig verksamhet som ar
uppenbara. FOr att en omstandighet skall bli uppenbar for
vardtjanstinnehavaren  krdvs antingen att han  6vervakar
informationen eller att nagon gor honom uppmarksam pa
fornallandet. Eftersom direktivet anger att medlems-landerna inte far
alagga tjansteleverantorerna nagon allman overvakningsplikt vill en
omstandighet mycket svarligen kunna bli uppenbar.

Att lagstiftaren valt en sadan I6sning kan dock forstas. Overvakning
av de data som till en var tid finns pa en server ar mycket tid- och
kostnadskravande. Det kan inte vara rimligt att it-samhéllets
tj{ansteleverantorer skall bara bdrdan for tredje mans olagligheter.
Vad lagstiftaren borde ha tankt pa ar emellertid att ange i vilka
situationer en vardtjanstinnehavare skall anses informerad om den
olagliga verksamheten.
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5. Avslutning

Slutsatser

Ensamratterna i en digital miljo
Pa frdgan huruvida gallande ensamratter ar tillampliga ocksa i en
digital sammanhang, har jag kommit fram till féljande slutsatser.

Exemplarframstaliningsratten galler fullt ut &ven i ett digitalt
sammanhang. Vad galler lagring av verk pa ett mera permanent satt,
sa som lagring pa harddisk med mera, sker en
exemplarframstélining i upphovsréttslig mening. Tillfalliga och
efeméara kopior torde med stéd i de svenska férarbetena inte
omfattas av upphovsmannens ensamratt darfor att sddana lagringar
inte ar tillrackligt sjalvstandiga. Det kan dock ifrdgasattas om denna
standpunkt &ar korrekt. Sverige & som sagt bunden &ven av
gemenskapsrattsliga kallor och enligt databasdirektivet omfattas
temporara kopior av mangfaldigande-ratten. | det andrade forslaget
till upphovsrattsdirektiv omfattas alla typer av mangfaldigande,
tempordra  som icke tempordra av  upphovsmannens
reproduktionsratt, dock med vissa undantag vad galler sadana
tillfalliga lagringar som ar tekniskt nédvandiga for att kunna ta del av
ett verk. Konsekvensen ar foljdaktligen att ensamratten till
exemplarframstélining aven enligt svensk ratt kommer att omfatta
aven tillfalliga lagringar.

Pa fragan om gallande tillgangliggorandeformer av ett verk &r
tillampliga i datornatverk har det for det forsta konstaterats att
tillgangliggorandet av verket sker redan vid uppladdningen till den
natanslutna servern. Bade vad avser framféranderatten och
visningsratten anses offentlighetsbegreppet uppfyllt under forut-
sattning att kretsen av mottagare inte ar begransad, d.v.s. att i
princip vem som helst kan fa tillgang till den plats dar materialet
ligger lagrat. Vidare utgdr interaktiviten inget hinder for
ensamratternas tillamplighet.

Spridningsratten ar inte tillamplig 1 néatverkssammanhang.
Spridnings-begreppet forutsatter namligen att ett visst exemplar
overlats. Vid "spridning” av ett verk i datornatverk forblir emellertid
originalet hos avsandaren medan ett nytt exemplar uppstar hos

mottagaren, vilket egentligen utgor en otillaten
exemplarframstalining.  Spridningsratten ar ocksa knuten il
konsumtionsprincipen i 198 URL enligt vilken ratten for

upphovsmannen till just det dverlatna exemplaret utslacks. Da inget
exemplar Overlats utan enbart en kopia kommer inte konsumtion att
intrada.
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Spridning &r vidare en forutsattning for att utgivning enligt 882 st
URL. Eftersom spridningsbegreppet inte ar tillampligt vid éverforingar
I datornatverk kan en utgivning inte ske 1 datornatverk. En
konsekvens av detta ar att de rattsverkningar som &r knutna till
utgivningsbegreppet inte kan aktualiseras i natverkssammanhang.

Bade internationellt, i form av WIPO-férdragen, och pa gemenskaps-
rattsligt plan gar man mot inférandet av en ny ensamratt, ratten till
overforing till allmanheten, vilken verkar vara béattre anpassad till
upphovsrattsliga férfoganden i en digital miljé. Ensamratten har inte
begransats till vissa typer av verk, utan tacker saval verk som
utdvande artisters framféranden med mera.

Ansvar for de olika leverantdrer av internettjanster

Pa fragan huruvida de olika mellanhander péa Internet kan stallas till
ansvar for intrang i upphovsratten som initierats av tredje man har
jag kommit fram till féljande slutsatser.

Ansvar enligt upphovsrattslagen aktualiseras inte for internet-
leveranttrer och natverksoperatorer. Vad galler
vardtjanstinnehavare, vilka i mycket stérre grad har kontroll dver det
material som cirkulerar pa Internet, kan ansvar enligt brottsbalkens
medverkansbestammelse inte intrdda for den situation att en
vardtjanstinnehavare far vetskap eller mistanke om brott.
Underlatenhet att hindra eller avsloja brott galler enbart for personer
som befinner sig i en garantstallning, d.v.s. att de har en skyldighet
att agera i vissa situationer for att hindra brott. Medverkansreglerna
torde dock vara tillampliga om vardtjanstinnehavaren aktivt
uppmuntrar till olagligheter.

Internetleveranttrers och natverksoperatorers tjanster omfattas inte
heller av BBS-lagens ansvarsbestammelser. Vardtjanstinnehavares
tjanster kan komma att omfattas av lagen under forutséttning att
informationen som lagrats ligger 6ppet tillgangligt for alla och envar.
Enligt lagen har vardtjanstinnehavaren en viss skyldighet att halla
uppsikt over den information som ar lagrad pa servern. Vardtjanst-
innehavaren blir dock aldrig ansvarig for ett upphovsrattsintrang,
utan ansvaret avser underlatenhet att forhindra vidare spridning av
ett meddelande som kréanker upphovsratten.

Det relativt nyligen antagna e-handelsdirektivet reglerar ocksa
ansvarsfragor for olika typer av tjanster pa Internet. Betraffande
internetleverantoren slipper denne ansvar for den information som
denne vidarebefordrar. Forutsattningen ar dock att han varken har
initierat dverfoéringen, valt ut mottagaren av odverféringen eller valt ut
eller andrat de uppgifter som ingar i meddelandet. Ansvarsfrihet
intrader aven for de tillfalliga kopior som &r tekniskt nédvandiga for
att genomféra Overforingen. | Overféringsprocessen uppstar
dessutom cachekopior. Ocksa har intrader ansvarsfrihet, dock under
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forutsattning att internetleverantdéren inte andrar informationen, att
han féljer de regler som galler f6ér uppdatering av informationen
samt att han utan dréjsmal avlagsnar information som han lagrat sa
snart han fatt kannedom om att den avlagsnats fran néatet eller gjorts
oatkomlig for andra.

Ansvar for natverksoperatbrer aktualiseras inte enligt direktivet,
darfor att de enbart tillhandahaller kablar och liknande och har i
mycket liten grad kontroll dver den information som o6verfors i
natverket.

Vardtjanstinnehavare kan slippa straffrattsligt ansvar foér lagring av
information som tillhandahallits av annan och som utfors pa begéaran
av den senare, under forutsattning att han inte haft kAinnedom om
den olagliga informationen, och civilrattsligt ansvar under
forutsattning att han inte var medveten om sadana omstandigheter
som gor den olagliga verksamheten uppenbar eller nar han fatt
kannedom om att olaglig information utan drojsmal avlagsnar eller
gor informationen oatkomlig.

Kommentarer

Upphovsmannens ensamratt till exemplarframstéllning bor ocksa
omfatta sadana tillfalliga lagringar som sker vid overforingar i
natverkssammanhang pa samma satt som féreslagits i det andrade
forslaget till upphovsrattsdirektiv darfor att det ar mycket
problematiskt att operera med ett slags varaktighetsrekvisit. Det ar
dock onskvart att i den sammanhang inféra vissa undantag for
sadana lagringar som ar en nodvandighet for att man skall kunna ta
del av verket.

D& spridningsratten inte ar tillamplig vid natverksoverforingar samt
att denna ratt ar avgorande for utgivningsbegreppets tillamplighet bor
en andring inféras i lagen, sa att verk dven kan utges i natverk.
Vidare boér det inféras ett fortydligande i lagen om att spridning
kraver ett exemplar i fysisk form.

Det kan synas mera lampligt att infora en ensamratt sasom den
foreslagna ensamratten i WCT och det &andrade forslaget till
upphovsrattsdirektivet. Med en ensamratt som tacker samtliga
overféringar som sker till allmanheten kommer de svarigheter som
finns rérande den rattsliga bedémningen av vilken ensamratt som
egentligen aktualiseras att undanrdjas och rattslaget kommer att bl
mera forutsebart och stabilt.

Helhetsintrycket vad avser mellanhandernas ansvar ar att de i
verkligheten kommer att anses ansvariga i mycket fa situationer.
Detta visar sig bland annat i direktivet om elektronisk handel dar ett
forbud mot en allman Overvakningsplikt inforts. Utan nagon form av
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overvakning kommer det vara svart att upptacka forekomsten av
olagligt material. Vidare anges det inte i vilka situationer en
vardtjanstinnehavare skall anses informerad om den olagliga
verksamheten eller materialet. Konsekvensen ar att
rattighetshavarna svarligen kommer att kunna pavisa ndagon som
helst kannedom fran vardtjanstinnehavarens sida om olagligt
material.
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