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Abstract: The discussion about the protection of intellectual prop-
erty rights on the Internet has emerged into an international run
against technology and time. This thesis discusses how a rights

holder shall be compensated for the use of works on the Internet,

when distributed with the method known as file-sharing. In theory,
the Swedish legal system provides sufficient protection. However,
in practice, the rights holder rarely manages to get compensated
due to limited resources and a complicated system. At the same
time, due to that the legal file-sharing networks are inferior to the
illegal networks, which are free, the common respect towards
copyright has declined.

Conclusively, file-sharing is a continuing part of the music- and
film distribution system and must be dealt with as such. The pro-
tection for the rights holder can only be maintained if the illegal
file-sharing declines and the rights holder is provided with suffi-
cient civil measures to enforce the law.
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Summary

The purpose of this paper is to examine how a sustainable system can be
developed for the protection of intellectual property rights, copyright, on the
Internet concerning the issue of file-sharing.

File-sharing has become a widely used method to gain access
to copyright protected material on the Internet. Although file-sharing brings
music and films closer to the public it also creates a difficult problem since
most of the material available on the Internet has not been distributed with
an approval from the rights holder, thus leaving the rights holder uncompen-
sated.

The Swedish Copyright Act contains, in its 54 §, the only
available means for a rights holder in Sweden to get compensation for the
usage of works, the right to a reasonable fee and damages. Directive
2004/48/EG, also called the Enforcement directive, has as its objective to
“approximate legislative systems so as to ensure a high, equivalent and ho-
mogeneous level of protection in the internal market”. However, even
though the directive will clarify the legislation it is not definite that it will
simplify the process for the rights holder.

A rights holder is entitled to a reasonable fee when an invasion
of the copyright has been proven, no regards to culpa or dolus. An intruder
shall not benefit from not respecting copyright and shall therefore pay at
least as much as if he had licensed the work legally. Apart from the reason-
able fee, if culpa or dolus is proven, the rights holder is also entitled to dam-
ages, including vindictive damages. The calculation of damages has, never-
theless, proven to be difficult since there rarely are any fares that the court
can base their calculations on. Therefore the damages that has been imposed
has not been very large.

A substantial part of the Swedish population uses illegal file-
sharing. Due to that the legal file-sharing networks are inferior to
the illegal networks, which are free, the common respect towards
copyright has declined. The illegal networks has a superior supply
of files, are cheaper (free) and has none of the technical restraints
implanted in the files.

The conclusion reached in this paper is that copyright must
exist on the Internet as well as on the outside of it. The rights holders have
to get compensation for their works and the users must therefore pay for the
works. Although the widely spread use of illegal file-sharing is a difficult
problem, file-sharing as a method is not negative for the music and movie
industry. It is a simple, fast and effective method of spreading culture to a
wide variety of people. The legal networks must therefore improve their
services and most importantly remove the technical restraints. As a result of
this some of the exclusive rights of the rights holder must be restrained.

Besides from the practical arrangements the attitude towards
copyright on the Internet must change. The risk of getting caught is far too
low today, but at the same time it is not reasonable to lay large police re-
sources on the hunt of individual illegal file-sharers. The possibility for a



rights holder to gain access to information of Internet users from the Internet
service providers is therefore a good start, even though it is not the end of
the compensation problem.



Sammanfattning

Den hér uppsatsen har som syfte att utreda vad som kravs for att utarbeta ett
hallbart system déar upphovsmannen kompenseras for sina upphovsréttsligt
skyddade verk pa Internet nyttjande metoden som kommit att kallas for fil-
delning.

Fildelning har blivit ett allt vanligare satt att distribuera musik-
och filmverk. Den nya tekniken har medfort att det &r en enkel och billig
process att kopiera filer och tillgangliggora verk for allmanheten, vilket a
ena sidan innebar att fler personer snabbbare kan ta del av kulturlivet men &
andra sidan dven skapar kompensationsproblem. En stor del av de verk som
tillgangliggors pa Internet &r inte kopior med en lovlig forlaga, de har alltsa
inte lagts ut med upphovsmannens godkannande. Det innebér att rattighets-
havaren inte blir kompenserad for nyttjandet av verken.

| 54 § upphovsrattslagen regleras rétten till ersattning for verk
som utnyttjas i form av skaligt vederlag och skadestand. | samband med
implementerandet av dir 2004/48/EG, som har kommit att kallas Sanktions-
direktivet, kommer reglerna rérande dessa sanktioner att fortydligas. Det ar
dock inte sdkert att de nya reglerna kommer att innebéra en stor forbattring
for upphovsméannens mojligheter att bli kompenserade.

Skaligt vederlag utgar alltid vid pavisat upphovsrattsintrang,
oavsett uppsat, vilket skapar en grund for att det inte skall I6na sig att rakna
med intrang for intrangsgoraren. Skadestand som utdéms for upphovs-
rattsintrang utgar vid oaktsamhet eller uppsat aven for annat an ekonomisk
skada, det vill sdga ideell skada. Det ar emellertid ofta svart att uppskatta
skadan da det sallan finns nagra tariffer att ga efter och det kan vara svart att
overblicka det totala skadeomradet. Foljaktligen har skadestanden som ut-
domts inte varit stora.

En stor del av Sveriges befolkning fildelar idag illegalt och
mycket tyder pa att upphovsratten i allmanhetens 6gon har forlorat sitt syfte.
De lagliga tjanster som finns att tillga pa marknaden lever inte upp till kon-
sumenternas krav da utbudet ar samre &n pa de illegala sajterna samt att mu-
siken och filmerna &r dyrare och dessutom belagda med tekniska begréans-
ningar.

Upphovsrétt maste finnas aven pa Internet. Upphovsmannen
maste bli kompenserad for sina verk och darmed maste konsumenten betala
for sitt nyttjande. Utbreddheten av illegal fildelning ar ett stort problem,
med fildelning ar déarmed inte negativt. Det &r en snabb och effektiv metod
att distribuera material. De lagliga nattjansterna maste forbattra sin verk-
samhet och erbjuda ett betydligt stdrre utbud, sénka priserna och framforallt
ta bort de tekniska skydd som nu foljer med de lagligt nedladdade filerna.
Detta innebér att upphovsrattens ensamratt kommer att behdva inskrankas,
da spridningsratten alltfor mycket inkraktar pa forfogandemajligheterna
konsumenten har.

Forutom de rent praktiska atgarderna maste aven en allman
attitydforandring komma till stand. lllegal fildelning kan inte fortsatta att
vara accepterat hos allmanheten. Det &r en for liten risk att bli upptackt som



illegal fildelare och skadestanden som utdoms avskracker inte tillrackligt.
Eftersom det inte ar rimligt att lagga ned stora polis- och aklagarresurser pa
att jaga fildelare maste en battre civilrattslig 16sning finnas for rattighetsha-
varen. Ett steg i rétt riktning ar mojligheten att efter domstols beslut kunna
krava ut personuppgifter bakom ip-numren. Det ar dock en lang vag kvar.



Forord

Fildelning &r ett typiskt amne dar juridiken moter samhéllet och &mnet blir
till en vardagsfraga istéllet for en akademisk analys. Detta tvingar juridiken
att bli begriplig, utan fikonsprak och utan “det beror pa”, en fascinerande
forvandling.

Den hér uppsatsen ar tillagnad alla er som suttit och émsom
viskat Gmsom skrikit & mig om fildelningsproblemets labyrinter; har kom-
mer mitt svar, kanske inte lika obonhorligt propagerande for ensamratten
som man kunde tro, men med en férhoppning om att kasta lite ljus over si-
tuationen.

Jag skulle vilja rikta ett stort tack till min handledare Hans
Henrik Lidgard for uppslag och idéer. Slutligen vill jag tacka min familj,
Johan och mina vanner som alltid vet nér det ar dags for en kaffepaus, for
allt stod och uppmuntran genom dessa ar i, vad jag alltid kommer att anse
vara, vérldens bésta studentstad.

Lund den 17 april 2008

Emelie Svensater
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1 Inledning

1.1 Amnespresentation

Intrang i upphovsréatten sker allt oftare pa Internet, framférallt genom illegal
fildelning av musik- och filmverk. Rattighetshavaren lamnas utan kompen-
sation medan nedladdaren tillagnar sig stora mangder musik och film utan
kostnad. Ett incitament for konstnarligt skapande, som sedan lang tid tillba-
ka har varit upphovsmannens okrankta ensamrétt till verket, haller pa att ga
forlorat da tekniken alltmer tar dver dar lagstiftningen inte racker till. Vidare
har ett motstand mot upphovsratten vuxit fram hos allméanheten och dess
syfte tycks dolt i glémska.

Fildelning ar olagligt om det sker med en olovlig forlaga. Det
innebdr att verket sprids utan upphovsrattsinnehavarens godkannande och
utan att denne kompenseras for anvandandet. Den stela lagstiftningen och
bristen pa initiativ har gjort att konsumenten har hittat ett billigare, enklare
och mer effektivt satt att fa tillgang till den eftersokta varan.

Idag kan en upphovsrattsinnehavare enbart bli kompenserad
for ett upphovsrittsligt intrang genom tillampning av reglerna i 54 § lagen
(1960:729) om upphovsrétt till litterara och konstnarliga verk, har fortsatt-
ningsvis benamnd upphovsrattslagen. Lagstiftningens utgangspunkt ar att
upphovsrittsinnehavaren skall kompenseras till minst lika stor del om nagon
laddar ned en film eller ett musikstycke och darefter far betala skadestand
som om denne fatt tillgang till verket genom en laglig tjanst. Skadestanden
som utdoms har dock ofta ansetts for laga. Lagstiftaren har med de svenska
skadestanden inte for avsikt att motsvara, och nar inte heller upp till, de ge-
nerdsa summor som déms ut i manga andra lander. De svenska skadestan-
den skall reparera den skada som intraffat genom intranget. Det &r dock en
omstandlig och resurskravande procedur att forcera lagen och intrangen ar
omfattande till antalet. Darfor har rattighetsinnehavaren i praktiken ytterst
sma mojligheter att gora gallande sina rattigheter. De skadestand som trots
allt doms ut motsvarar inte de 6kade krav som uppstéllts genom den férand-
rade situationen pa musik- och filmmarknaden.

Skadestand for upphovsrattsintrang regleras i 54 § upphovs-
rattslagen. Enligt 54 § 1 st. skall den som i strid mot lagen utnyttjar ett verk
till upphovsmannen eller hans réttighetsinnehavaren betala ersattning, utgo-
rande skaligt vederlag for utnyttjandet. Om utnyttjandet sker uppsatligen
eller av oaktsamhet skall, enligt paragrafens andra stycke, ersattning &ven
utgd for annan forlust an uteblivet vederlag liksom for lidande och annat
forfang. Nar jag fortséttningsvis talar om skadestand avses dven skaligt ve-
derlag enligt 54 § 1 st. upphovsrattslagen.

Den 29 april 2004 antog Europeiska Gemenskapen det sa kal-
lade Sanktionsdirektivet, dir 2004/48/EG om sékerstéllande av skyddet for
immateriella rattigheter. Med direktivet aktualiserades aterigen fragan om
skadestand for upphovsrattsliga intrang. Regeringens utredning har kommit
fram till att for att anpassa den svenska lagstiftningen till de premisser som
uppstalls i direktivet maste de svenska skadestandsreglerna fortydligas,



framforallt med avseende pa de forutsattningar som laggs till grund for ska-
destand.

Lagstiftaren har med de nordiska upphovsréttsliga lagarna
stravat efter att gora dem teknikneutrala och det har, hitintills, fungerat i allt
vasentligt. Men vad hander nér en teknikgren helt plotsligt, i lagstiftningstid
matt, skenar ivag? En kopia betyder inte samma sak digitalt som fysiskt
langre och ettorna och nollorna slinker l&tt igenom de uppkomna gapen i de
forr sa tajta lagstiftningarna.

Fildelning ar aven en kanslig fraga internationellt. Under varen
2008 har den svenska fildelningssajten Pirate Bay, mer an nagonsin, varit i
hetluften da atal vacktes mot grundarna. Reaktionerna fran omvérlden
kommer inte att Iata vanta pa sig om Sverige ensamt sander ut signaler om
att fildelning ar acceptabelt. Det krédvs samordnade insatser, framforallt
inom Europa, for att I6sa den harva som uppkommit i och med segdragna
lagstiftningsprocesser. Direktivet innebar i sig en sadan samordning, men
aven andra uppfdljande insatser kravs formodligen och da &ven pa andra
plan &n rent lagstiftningstekniskt.

| artikel 27 i Forenta Nationernas allménna deklaration om manskliga
rattigheter att star stadgat att:

— Envar har rétt att fritt taga del i samhallets kulturella liv, att njuta av
konsten samt att bli delaktig av vetenskapens framsteg och dess for-
maner.

— Envar har ratt till skydd for de moraliska och materiella intressen,
som harrora fran varje vetenskapligt, litterart eller konstnarligt verk,
till vilket han &r upphovsman.

| deklarationen framtrader den balansgang som utgor karnan av fildel-
ningsproblemet; allmanhetens ratt till information star mot upphovsmannens
ensamratt. Balansen har &n sa lange kunnat uppratthallas betraffande andra
immateriella rattigheter, men nér det géaller musik och film via Internet anser
idag manga fildelare att det ar en del av deras sjalvklara rattigheter att erhal-
la visst material som &r upphovsskyddat. Ensamratten ifragasattes i sin
grundval och vagskalen vager hos manga 6ver mot ratten till information.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen &r att utreda hur upphovsrattsinnehavaren kompense-
ras vid intrdng genom fildelning samt att underscka vilka olika majligheter
till kompensation som finns utéver de nuvarande skadestandsreglerna. Med
utgangspunkt fran att det i dagslaget enbart ar mojligt att fa kompensation
for intrang genom skadestand, varmed jag dven inbegriper skaligt vederlag
enligt 54 § 1 st. upphovsrattslagen, vill jag undersoka skadestandets effekti-
vitet, dess funktion och eventuella alternativ till det, samt utreda mojlighe-
ten till att skapa ett hallbart system.

| uppsatsen presenteras olika alternativ till det nuvarande kompensa-
tionssystemet och jamfors med alternativ som tagits fram pa andra omraden,
exempelvis allméant skadestand. Férutom skadestand kan andra méjliga al-



ternativ vara exempelvis en sérskild skatt, en annonskampanj for att héja
allménhetens medvetande eller en licens for nedladdning.

1.3 Avgransningar

Fildelningsdiskussionen ar mycket omfattande. For att na fram till en pre-
sentation av mojliga I6sningar har jag darfér av utrymmesskal medvetet
uteslutit det filosofiska resonemanget kring och den moraliska installningen
till immaterialratt som annars ocksa ar relevant i ssmmanhanget.

Fildelning kan omfatta allt digitalt material. For att kunna presentera
en sa enhetlig och tydlig bild som majligt har jag valt att enbart fokusera pa
musik- och filmverk och utldamnar darmed exempelvis datorspel och pro-
gram vars uppbyggnad och spridningsvagar till viss del skiljer sig fran mu-
sik- och filmbranschens verk. Under presentationen av de olika rattigheterna
som tillfaller upphovsmannen har jag valt att framforallt beskriva de rattig-
heter som &r aktuella i forhallande till fildelning och berér darmed endast
ytligt Gvriga rattigheter. Jag har aven valt att enbart presentera praxis fran
hogsta instans.

Av utrymmesskal och da de inte ar relevanta for den slutgiltiga ana-
lysen beskriver jag endast de tekniska detaljerna rérande exempelvis P2P
och DRM i de kortaste ordalag.

1.4 Metod och material

Uppsatsen ar baserad pa en traditionell rattsdogmatisk metod for att utreda
det nuvarande svenska systemet genom att behandla den lagstiftning, de
direktiv och den praxis som finns pa det upphovsréttsliga omradet gallande
skadestand och sarskilt avseende fildelning. Uppsatsen har dven ett rattspo-
litiskt perspektiv som dr nddvéandigt i och med &mnets aktualitet, vilket sér-
skilt framtrader i det avslutande kapitlet.

Fildelning har utretts framforallt infér implementeringen av Infosoc-
direktivet, men dven i en senare utredning som presenterades under 2007.
Skadestand ar en valdokumenterad sanktionsform och forekommer i ett fler-
tal standardverk. VVaren 2008 har varit en turbulent tid for fildelningsdiskus-
sionen och det har under arbetets gang varit nodvandigt att folja bade den
juridiska och den allménna debatten.

1.5 Disposition

Uppsatsen behandlar fragan hur en upphovsrattsinnehavare skall kompense-
ras for intrang som sker genom fildelning. Fildelningsdebatten presenteras i
ljuset av det svenska ersattningssystemet enligt upphovsrattslagen, allmanna
skadestandsrattsliga principer samt de EG-direktiv och forordningar som
finns pa omradet. Efter det inledande kapitlet foljer ett introducerande kapi-
tel om fildelning varpa kapitel 3 behandlar den sanktionsform som idag ut-
gor den enda mojligheten for rattighetshavare att fa kompensation, namligen
skaligt vederlag och skadestand. I det kapitlet diskuteras dven skadestandets
funktion med utgangspunkt i lagforarbeten, praxis, allmanna skadestands-



rattsliga principer och EG-rétt. Avslutningsvis konkretiseras forslag till er-
sattning och darpa foljer en diskussion om vilka atgarder som bor vidtas for
att astadkomma ett hallbart kompensationssystem.
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2 Fildelning

2.1 Vad ar fildelning?

Vid fildelning tillgangliggdrs filer pa en dator sa att andra anvéndare kan
kopiera dessa genom ett datornat. Det ar viktigt att skilja pa legal och illegal
fildelning. Att dela med sig av material via Internet &r i sig inte olagligt och
den legala fildelningen kommer obestridligen att vara en del av distribu-
tionsmojligheterna daven fortsattningsvis. Den illegala fildelningen bestar i
att utan att kompensera upphovsréttsinnehavaren tillgodogora sig eller dela
med sig av skyddat material via ett datornat, utan upphovsrattsinnehavarens
tillstdnd och utan att upphovsrattsinnehavaren kompenseras.*

2.1.1 Bakgrund

Den digitala teknikens accelererade utveckling ar nagonting som konstateras
i flera av 2000-talets viktiga direktiv och skrivelser fran EG. Bade Sverige
och omvarlden har nu vaknat. | flera EG-direktiv, nu senast i Sanktionsdi-
rektivets ingress, uppmarksammas bland annat tillgdngligheten och den
Okade anvandningen av Internet som en anledning till behovet av en tillnar-
mad lagstiftning inom EG.? Snabba dverféringar av stora mangder informa-
tion mojliggdrs av den nya tekniken och kopior av musik- och filmverk pro-
duceras for en lag eller icke-existerande kostnad och ofta utan upphovsman-
nens tillstand. Den analoga distributionen av musik ar hotad.

Fildelningen fick sitt riktiga genombrott under slutet av 1990-
talet da fildelningssajten Napster 6ppnade. Genom denna kunde anvandare
ladda ned filer fran en central server. Mycket av materialet pa sajten var
upphovsrittsskyddat och inte utlagt med tillstand, vilket ledde till att Naps-
ter i juli 2001 slutligen stangdes ned.’

En stor del av fildelningen sker idag genom sa kallade peer-to-
peer-ndtverk (P2P), som &r icke-hierarkiska natverk inom vilka anvandare
kopplar upp sig och delar med sig av filer. Alla parter kan spela bade klient-
och serverrollen. Idag anvéands framforallt andra generationens natverk. Det
som framforallt skiljer den har typen av natverk fran den forra generationen,
till vilken exempelvis Napster tillhorde, ar att det istéllet for en central ser-
ver finns flera servrar uppkopplade, vilket medfér att anvéndarna ar inte lika
hart kopplade till de filer de anvander. Detta har visat sig svarare att komma
&t lagstiftningsmassigt vilket gjort att natverken snabbt véxt sig starka.”

Det ar emellertid inte forsta gangen som nya distributionsmoj-
ligeter ror om i musik- och filmbranschen. Vid introduktionen av kassett-
bandet 1jod ett ramaskri genom branschen och domedagsprofetiorna 6ver

! Ds 2007:29 Musik och film p& natet — hot eller méjlighet?, s. 335

2 Dir. 2004/48/EG av den 29 april 2004 om sikerstallande av skyddet fér immateriella
rattigheter, ingressen, skal 9

* Se Napster runs out of lives — judge rules against sales

* Plesner Mathiasen, J., Schliiter, J.,.Medvirken til ophavskrankelser pa Internettet, s. 534 f.
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upphovsrétten duggade tatt. Men marknaden anpassade sig och upphovsrét-
ten reste sig stark ur den forutspadda askan.

Nu ar vi alltsa tillbaka till domedagsprofetiorna och den har
gangen har motstandaren bytt skepnad. Det ar ettor och nollor som radar
upp sig, kodmeter efter kodmeter, for att i ett outtrottligt anfall svepa ned
over ensamratter och aldrade lagskrifter, ledda av teknikgeneralernas
skallande version av Suum Cuique.®

De juridiska pansarvagnarna star redo att rulla ut mot fronten.
Men vad &r egentligen den mest effektiva forsvarsstrategin? Inget ar vunnet
om befolkningen branner falten och forgiftar boskapen och enbart tomma,
rykande faror finns kvar. Utan allménhetens respekt &r vinsten inget vard.

Diskussionen angaende fildelning har accelererat det senaste
decenniet, i takt med den digitala utvecklingen. Verk har blivit mer lattat-
komliga och anvédndarna har vant sig vid en snabbare och billigare process.
Datorn ar nu ett av de vanligaste medierna att spela sin musik fran, 69 pro-
cent av Internetanvandarna i Europa (enligt en studie gjord utifran ett urval
av europeiska lander) anvander datorn till att lyssna p& musik.®

Fildelningsdebatten ar en debatt som involverar flera olika parter
fran skilda grenar av samhéllet. Det &ar pa intet sétt en renodlad juridisk de-
batt och det medfor att sidorna ofta har svart att forstd varandra. A ena si-
dan, rattighetshavare och immaterialrattare med en stark tro pa ensamratten
och dess privilegier och & andra sidan anvandare som foresprakar ett avskaf-
fande av upphovsratten och ett frislappande av rattigheterna pa Internet.

2.1.2 BeroOrda parter

Framforallt tre parter ar involverade i fildelning som aktivitet; de individuel-
la fildelarna, upphovsmannen eller réttighetshavarna och Internetleveranto-
rerna.

2.1.2.1 Fildelare

Enligt World Internet Institute, som varje ar sedan 2000 genomfor en studie
"Svenskarna och Internet”’, har 14 procent av den svenska befolkningen
fildelat vid nagot tillfalle. Av dessa uppgav nastan halften att de fildelade
minst en gang i veckan. Det motsvarar cirka 613 000 personer. Samma un-
dersOkning visade att det viktigaste incitamentet for att fildela var att det ar
enkelt och praktiskt samt att det ar gratis.® Statistiska centralbyrdn presente-
rade 2006 i ett pressmeddelande att cirka 20 procent av befolkningen nagon
har9 gang fildelat. Fildelning ar vanligast bland méan i aldersgruppen 16-24
ar.

Attityden hos den enskilde Internetanvandaren gentemot upp-
hovsratt ar ett av de stora problemen i kampen mot illegal fildelning. Det
finns emellertid indikationer pa att attityden har forandrats mot en mer posi-

% Suum Cuique, (latin) At var och en sitt”. Ordspréket finns dven utskrivet i Lunds Juridis-
ka fakultets emblem.

® Digital Music Usage and DRM, s. 8

" Ds 2007:29 s. 153

® Svenskarna och Internet, s. 46 ff.

% Pressmeddelande SCB, nr 2006:343
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tiv installning under de senaste aren. | en undersokning genomford av
INDICARE (The Informed Dialogue about Consumer Acceptability of
DRM?™ Solutions in Europe) konstaterades att bland dagliga Internetanvan-
dare faste 40 procent™ respektive 53 procent™? vikt vid huruvida en musikfil
respektive en filmfil var upphovsréttsskyddad. Inte helt ovéntat faster yngre
Internetanvandare minst vikt vid upphovsréattsskyddet. Sverige ligger i bot-
ten (musik) respektive i mitten (film) av de lander som undersoktes, med ett
genomsnitt pa 35 procent™ respektive 49 procent** som respekterade upp-
hovsratten. Det skall jamforas med Tyskland dar 64 procent™ respektive 66
procent’® uppgav att upphovsratten respekterades.

Osdkerheten &ar stor gallande musiknedladdningens laglighet.
Framforallt & kunskapen om P2P-nétverk dalig, det vill saga huruvida det
ar lagligt att ladda upp och dela med sig respektive ladda ned musik fran ett
s&dant natverk."’

2.1.2.2 Rattighetshavare

Upphovsmannen och andra rattighetshavare, sasom exempelvis skivbolag,
ar i regel anslutna till organisationer som bevakar rattighetshavares intres-
sen. Det finns en méngd olika organisationer som tar tillvara olika upp-
hovsmans rattigheter och éver musik- och filmomradena dessa utgor ett hel-
tackande narverk, dven internationellt.'® Svenska Tonséttares Internationella
Musikbyra, Stim, foretrader exempelvis upphovsmannen och deras forlag.
Stim utfardar licenser till organisationer som spelar musik offentligt och
distribuerar sedan ersattningen till rattighetshavarna.® Aven pa filmomradet
finns ett stort antal organisationer av vilka de storsta ar Teaterforbundet®
och Sveriges Dramatiker-férbund®.??> COPYSWEDE 4r en samlande orga-
nisation for de olika intresseorganisationerna pa bade film- och musikomra-
det.?® Organisationen har i uppdrag att forvalta rattigheterna genom att for-
handla fram avtal om utnyttjandet av de ifrdgavarande verken.**

2.1.2.3 Internetleverantorer

For att anvandare dverhuvudtaget skall kunna anvédnda sig av Internet kravs
en Internetleverantor, (Internet Service Provider, ISP). Dessa har den senas-
te tiden alltmer hamnat i fokus. De &r inte ansvariga for den fildelning som

9 Digital Rights Management

1 Digital Music Usage and DRM, s. 40
2 Digital Video Usage and DRM, s. 31 f.
3 Digital Music Usage and DRM, s. 41
Y Digital Video Usage and DRM, s. 31 f.
> Digital Music Usage and DRM, s. 41
18 Digital Video Usage and DRM, s. 31 f.
7 Digital Music Usage and DRM, s. 41 f.
'8 Ds 2007:29 5. 96 f.

19 www.stim.se

20 www.teaterforbundet.se

2 www.dramatiker.se

%2 Ds 2007:29 s. 102

2% www.copyswede.se

? Ds 2007:29 s. 103
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sker,”®> men i jakten pa fildelarna ar méjligheten att identifiera de enskilda
fildelarna vésentlig. Internetleverantdren bidrar med distributionsmdjlighen
och har tillgang till ip-nummer och &ven de uppgifter som anger vem som
stdr bakom numret.?® | debatten har det ofta havdats att Internetleveranto-
rerna borde ta ett storre ansvar for den illegala fildelning som sker, framfor-
allt pa grund av deras access till uppgifterna bakom ip-numren. De har dven
anklagats for att i praktiken tjana pa den illegala fildelningen i och med att
det kravs battre och snabbare uppkopplingar for en effektiv fildelning.?’ |
det sa kallade Promusicae-malet som avgjordes av EG-domstolen den 29
januari 2008 hade domstolen mojlighet att ge végledning till de nationella
domstolarna i huruvida Internetleverantoren skall [amna ut personuppgifter
bakom ip-nummer. Malet var ett forhandsavgdrande gallande en tvist mellan
en spansk musikorganisation (Promusicae) och en Internetleverantor (Te-
lefonica). Domstolen konstaterade att det i gemenskapsratten inte finns ett
krav pa att personuppgifterna skulle Iamnas ut och att de nationella domsto-
larna istallet far gora bedémningen efter de nationella forutsattningarna. |
bedémningen skall dock de olika rattigheterna sasom, upphovsréatt och fun-
damentala rattigheter, vagas emot varandra.”® Domstolens dverlamnande av
fragan till den nationella domstolen har utlést en vag av aktivitet i den
svenska debatten och i en debattartikel i Svenska Dagbladet meddelades att
regeringen kommit fram till att en domstol skall ha réatt att tvinga en Inter-
netleverantdr att 1amna ut sina kunders personuppgifter.® | sammanhanget
ar det av intresse att papeka att i USA har man beslutat att det inte gar att
beldgga Internetleverantérerna med en skyldighet att lamna ut personuppgif-
ter. Rattighetshavaren far istallet vacka talan mot en anonym person vartef-
ter domstolen beslutar om offentliggdrande av uppgifterna.® 1 Sanktionsdi-
rektivet finns angivet att sanktionerna bland annat skall vara “effektiva, pro-
portionerliga och avskrackande”.®* Att lamna ut personuppgifter kan vara
ett alltfor stort ingripande i den personliga integriteten for att vara propor-
tionerligt och maste vagas mot det dkade skyddet for upphovsratter. | skri-
vande stund har regeringen tagit en inledande stéllning i fragan genom ovan
namnda debattartikel, men det kommer sannolikt att kravas atskillig mer
debatt i &mnet.

2.1.2.4 Ovriga

Forutom de tre ovanstdende berdrda parterna brukar man aven namna skapa-
ren av fildelningsnatet som en aktor. Det &r alltsa den organisation eller per-

% Dir. 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt
och nérstaende rattigheter i informationssamhéllet, ingressen skal 27

% plesner Mathiasen, J., Fildelning, s. 53

2" Westman, D., Forslag pa nya civilrattsliga sanktioner i kampen mot olaglig fildelning —
en kritisk granskning, s. 6

28 Mal C-275/06, Productores de Musica de Espana (Promusicae) v Telefonica de Espana,
punkt 70

9 Kulturarbetare far stod av domstol, SvD 14 mars

% \Westman, D., Bevisfragor vid upphovsrattsintrang vid fildelning m.m., Lov & Data s. 36
ff.

°! Dir. 2004/48/EG, artikel 1

%2 Westman, D.,Férslag pa nya civilrattsliga sanktioner i kampen mot olaglig fildelning —
en kritisk granskning, s. 8
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son som genom att skapa ett nat gor det mojligt for den enskilde anvandaren
att ladda ned eller ladda upp material. Skapare av fildelningsnatverk har
flera ganger fallts i domstol utomlands (se avsnitt 2.3 nedan) och samman-
fattningsvis kan man konstatera att det for en féllande dom kréavs att det
skall vara pavisat att en krankning begatts, att skaparen varit i ond tro, att
mojlighet skall ha funnits for skaparen att avvérja de olagliga aktiviteterna,
att skaparen profiterat pa de olagliga aktiviteterna samt att skaparen skall ha
bidragit till de olagliga aktiviteterna (detta uppnas ofta direkt da skapandet
av natverket anses som bidragande).*

2.1.3 Nattjanster for musik och film

Det finns bade lagliga och icke-lagliga alternativ for att ladda ned musik och
film fran Internet. | dagslaget uppgar de svenska lagliga alternativen till ett
tjugotal nar det galler musik och cirka fem filmtjénster. Problemet med de
lagliga alternativen &r att de, till skillnad fran de illegala nedladdningstjans-
terna, ofta ar komplicerade och dessutom har tekniska skydd som férhindrar
anvandaren fran att fritt disponera filerna. Ytterligare ett problem &r de tek-
niska begransningarna som tvingar anvandaren att anvanda sig av vissa an-
givna format och lasare for att kunna tillgodogdra sig materialet. Detta ska-
par irritation hos anvandarna som kanner sig lurade eller helt enkelt inte kan
hantera materialet. Utbudet ar ocksa samre, bade inom musik- och filmtjans-
terna, jamfort med de illegala alternativen.®* INDICARES undersékning om
nedladdning av musik visade dock pa att det ar valkand musik fran kanda
artister som mest frekvent laddas ned, motsvarande 85 procent. Att ned-
laddning ar en viktig kalla for alternativ musik ocksa visades emellertid av
att musik fran okénda artister och okand musik fran kanda artister laddades
ned till 32 procent respektive 44 procent. | bada dessa kategorier lag Sverige
i topp av de undersokta landerna.*® Samma undersokning visar ocksa att
Internet och nedladdning fungerar val som marknadsféring da 64 procent av
Internetanvandarna har upptéackt en ny artist via nedladdning och sedan kopt
en CD av denne.*®

2.1.3.1 Musik

De lagliga nedladdningstjansterna fungerar alla till stor del pa samma satt.
Utbudet presenteras genom avbildningar av omslagen pa de fysiska skivorna
eller i listor som kunden kan valja mellan. Kunden skapar sedan ett konto
hos fildelningstjansten och loggar in for att kunna betala for de valda filerna.
Hos de flesta tjansterna ingas ett standardiserat avtal i samband med regi-
streringen. Avtalet innehaller inte sallan relativt omfattande restriktioner
gallande hur filerna far anvandas.®’ 1 regel inneh&ller avtalen bestammelser
som begransar anvandarens ratt att forfoga dver musiken och filerna ar da
ofta skyddade med tekniska skyddsatgarder (for vilka skydd infordes 2005 i
kap. 6a upphovsrattslagen), som till exempel kopieringsskydd. Exempel pa

% Plesner Mathiasen, J., Fildelning, s. 6
¥ Ds 2007:29 s. 15

% Digital Music Usage and DRM, s. 19 f.
% bid, s. 21

" Ds 2007:29 5.124 f,
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begransningar i forfoganderatten &r att enbart ett reglerat antal kopior far
goras av filerna och att mojligheten att branna ned filerna till en CD varie-
rar.® Filerna laddas ned som permanenta exemplar till anvandarens dator.
Priserna pa ett aloum varierar mellan 79 och 130 kronor pa de olika tjans-
terna medan enskilda Iatar kostar cirka 10 kronor.*
Musiktjansterna erbjuder flera miljoner latar for nedladdning.

Detta ar mestadels musik fran de stora skivbolagen som de tecknat avtal
med. Musik fran den smalare repertoaren lyser svagt eller med sin franvaro
hos samtliga tjanster.*°

Ytterligare en begransning som féljer med nattjansterna ar att de
anvénder sig av olika tekniker, DRM-standarder, for att kryptera filerna.
Anvindarens dator maste vara kompatibel med den specifika DRM-
standarden for att kunna spela upp musiken. Framforallt tva standarder do-
minerar marknaden; Microsoft DRM och Fairplay DRM. iTunes, som ar
den storsta nattjansten pa marknaden anvander enbart Fairplay och resteran-
de stora tjanster anvander sig av Microsoft. Det finns aven tva olika musik-
format och de tva musikformaten respektive de tva DRM-standarden &r inte
kompatibla med varandra. Resultatet ar att anvandaren begransas genom att
vara hanvisad till en spelare som kan hantera just det formatet som musik-
nattjansten propagerar for.** Detta gar rakt emot konsumenternas intressen
da interoperabilitet mellan olika spelare ar den i sérklass viktigaste funktio-
nen for konsumenterna.*?

Ett problem &r att konsumenterna inte tycks vara medvetna om
DRM och dess funktion. 63 procent uppgav att de aldrig hort talas om det.
Bara 3 procent ansdg sig veta precis vad DRM innebar.*

Den framsta fordelen med de lagliga alternativen, jamfoért med
P2P-nétverk ar kvaliteten. Trots det upplever fortfarande konsumenten att
kvaliteten i alltfor hég grad inte motsvarar férvantningarna.**

2.1.3.2 Film

| Sverige finns nagra fa tjanster for legal nedladdning av film. Alternativen
utomlands ar nagot fler. Tjansterna erbjuder antingen uthyrning genom sa
kallad streaming eller direkt nedladdning och fungerar ungefar som musik-
tjansterna med uppdelning i genre, nyheter etc. Filmutbudet &r betydligt
sdémre &n musikutbudet och de olika sajterna har inte samma avtal med dis-
tributdrerna vilket innebér att sajterna inte konkurrerar med varandra i sér-
skilt hog grad. Samma filmer finns sallan pa de olika sajterna. Priserna vari-
erar mellan 79-139 kronor per film for nedladdning och 15-45 kronor for en
streamad film. Den legala filmmarknaden for nedladdning via Internet ar
markbart mindre utvecklad an musikmarknaden. Det finns ingen direkt sta-
tistik456ver forsaljningsnivaerna via Internet, men tillvaxttakten uppges vara
hdg.

% Ds 2007:29 s. 143 ff.

¥ bid s. 127

0 1bid s. 126

1 1bid s. 128 f.

*2 Digital Music Usage and DRM, s. 25
“ bid, s. 36

* bid, s. 31

% Ds 2007:29 s. 132 ff.
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Vid nedladdning av film finns flera begrénsningar av anvand-
ningen av produkten, exempelvis att produkten enbart far anvandas pa den
dator till vilken den forst laddades ned. Liksom for musiktjansterna maste
konsumenten pa vissa sajter acceptera ett standardavtal som innehaller re-
striktioner i hur den nedladdade produkten far anvandas. Andra tjanster sak-
nar helt avtal. Restriktionerna kvarstar dock dven utan avtal.*°

DRM-skydd finns alltsa dven pa filmtjansterna. Av Internetanvan-
darna som laddar ned film eller tv-program fran natet ar det noterbart fa, 14
procent, som ar medvetna om existensen av och forstar vad DRM innebir.
62 procent har aldrig hort talas om det och 21 procent har hort talas om det
men vet inte vad det innebér. Detta stracker sig éver alla aldersgrupper och
frekvensen pa Internetanvandning. Risken med bristen pa information &r
uppenbar, konsumenten kanner sig lurad forlorar fortroendet for den legala
néttj'a'élr;sten nar filens anvandningsomrade ar begransat utan synbar anled-
ning.

2.2 Upphovsrattsinnehavarens
ensamrattigheter

| 2-3 § upphovsréttslagen anges de réttigheter som foljer med upphovsrat-
ten. Rattigheterna ar i grunden exklusiva ensamrattigheter vilket innebar att
ingen forutom upphovsmannen eller den som &r rattsinnehavare har ratt att
forfoga over verket utan tillstand. Rattigheterna kan delas in i tva baskatego-
rier; ekonomiska réttigheter och ideella rattigheter.*®

2.2.1 De ekonomiska rattigheterna

Det &r de ekonomiska rattigheterna som framforallt kranks vid fildelning.
Dessa aterfinns i 2 § upphovsréttslagen.

2.2.1.1 Exemplarframstéllning

Ratten att framstélla nya exemplar av ett verk tillkommer upphovsmannen
enligt 2 § 1 st. upphovsrittslagen. Av samma paragrafs andra stycke framgar
att med exemplarframstéllning avses varje typ av framstallning, indirekt
eller direkt samt tillfallig eller permanent, oavsett form och till hur stor del
den framstallts.*® Upphovsskyddet &r alltsd teknikneutralt och oberoende av
verkets varaktighet i tid.*° 1 och med inférlivandet av Infosocdirektivet har
det fastslagits att manfaldiganderatten ar mycket vidstrackt och aven till stor
del omfattar lagring i digitala media.>® Detta kunde forr enbart utlasas ge-
nom att det inte finns nagra tekniska krav for att ett verk skall klassas som

*® |bid s. 132 ff.

* Digital Video Usage and DRM, s. 32 ff.

“8 Olsson, H., Upphovsrattslagstiftningen. En kommentar, s. 66
** |bid, s.71 ff.

*0 Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 124

> Olsson, H.,Upphovsréttslagstiftningen. En kommentar, s.71 ff.
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skyddat.®* Som undantag fran lagring i digital media bestér i vissa tillfalliga
kopior, se nedan, enligt 11 a §.*

2.2.1.2 Tillgangliggdrande for allmanheten

Ratten att tillgangliggora verket for allméanheten tillfaller enligt 2 § 1 st.
upphovsréttslagen upphovsmannen och innebér att verket utnyttjas, dock
utan att nya exemplar framstalls. VVanligtvis sker detta genom att redan exi-
sterande exemplar utnyttjas. Fyra olika tillgdngliggoéranden kan urskiljas ur
bestammelsen, namligen Gverforing till allmanheten, offentligt framférande,
offentlig visning och spridning till allmanheten.>® Fildelarprogram sdsom
P2P-natverk, faller under begreppet dverforing till allmanheten.>® Daremot
kan inte att enbart forse nagon med de tekniska forutsattningarna for att ex-
empelvis fildela falla under begreppet.®® Ett viktigt element i definitionen av
huruvida det forekommit ett overforande till allmé&nheten &r att anvandaren
befinner sig pa en annan plats an den som tillhandahaller verket och att detta
kan ske vid en tidpunkt som anvéndaren sjalv valjer.>” Ensamrétten innefat-
tar %gbart overforing till allménheten, inte dverforing inom den privata sfé-
ren.

2.2.2 De ideellarattigheterna

I 3 § upphovsréttslagen anges de ideella réttigheterna som tillfaller upp-
hovsmannen. De ideella rattigheterna dr ndra knutna till upphovsmannen
och kan inte 6verlatas, bara efterges.*

2.2.2.1 Namngivningsréatten

Nar nagon av de ekonomiska rattigheterna tas i bruk, efter medgivande fran
upphovsmannen, skall upphovsmannens namn finnas med i anslutning till
verket, savida upphovsmannen inte uttryckligen fransagt sig den ratten eller
foredrar att vara anonym.®

2.2.2.2 Ratten till respekt for verket

Ratten till respekt for verket aterfinns i 3 § 2 st. upphovsrattslagen och med-
for framforallt ett forbud mot att géra andringar i verket, utan upphovsman-
nens tillstand.**

°2 Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 122

53 Olsson, H.,Upphovsrattslagstiftningen. En kommentar, s.71 ff.
> 1bid, s. 69

* Ibid, s. 75

% Dir. 2001/29/EG, ingressen skal 27

5 Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 129

%8 Prop. 2004/05:110 Upphovsratten i informationssamhéllet — genomférande av direktiv
2001/29/EG m.m.,. s. 73

% Qlsson, H., Upphovsrattslagstiftningen. En kommentar, s. 99
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2.2.3 Inskrankningar

Omfattningen av ensamratterna i sin helhet kan enbart betraktas genom att
samtidigt titta pa 2 kap upphovsrattslagen. De ensamrattigheter som till-
skrivs rattighetshavaren enligt 2 -3 § upphovsréttslagen urholkas namligen
av 2 kap upphovsrattslagen som berér inskrankningar i upphovsratten.®

Ett exempel pa en inskrankning finns i 11 a § upphovsréttsla-
gen och reglerar tillfalliga kopior. Det faller under upphovsrattsinnehava-
rens ensamratt att framstélla tillfalliga kopior. 1 11 a § upphovsrattslagen
infordes dock i samband med implementeringen av Infosocdirektivet ett
undantag for tillfalliga digitala kopior. Bestammelsen tar sikte pa sa kallad
caching och mojliggérande av webblésning. Vid éverféring av material via
Internet mellanlagras stora delar information for att gora overféringen mer
effektiv. Utan dessa mellanlagringar skulle Internet snabbt dverbelastas ef-
tersom man skulle bli tvungen att g4 tillbaka till den ursprungliga kallan.®®
Det skulle alltsa vara ohallbart i det digitala samhéllet att bibehalla en en-
samratt pa det omréadet och krava tillstdnd for varje digital kopia.** Det ar
dock viktigt att papeka att bestammelsen om tillfalliga kopior inte omfattar
nedladdning av material till en dator.®> Daremot omfattas den enskilde per-
sonen som lyssnar eller tittar pd nagonting pa natet utan att ladda ned det.®®
11 a § upphovsréttslagen uppstaller tre krav for att undantaget skall galla;
kopian maste vara en vasentlig och integrerad del av en teknisk process,
exemplaren skall vara flyktiga och de far slutligen inte ha nagon sjalvstan-
dig ekonomisk betydelse. Andra stycket konstaterar avslutningsvis att fram-
stallningen av ovanstaende kopior endast &r tillaten for att mojliggora dver-
foring mellan tredje parter via en mellanhand eller for att mojliggora laglig
anvandning.

En annan inskrankning ar rétten for fysiska personer att framstélla
exemplar fran ett offentliggjort verk for privat bruk. Detta forutsatter emel-
lertid att kopian framstallts fran ett lovligt offentliggjort exemplar. ®” Det har
ar oftast inte fallet vid fildelning, i alla fall kan man inte vara séker.

2.3 Praxis

Trots fildelningens omfattning finns det fa avgjorda mal pa omradet. Det
beror bland annat pa att polisen inte far begéra ut personuppgifter fran Inter-
netleverantdrerna om det galler en sa liten summa att det inte leder till mer
an boter. Dessutom ar bade polis- och aklagarresurserna hogst begansade.
Dérmed reduceras antalet individuella fildelarmal avsevart. Praxis har istal-
let fokuserats pa distributionen av filerna.

Ett viktigt avgdérande pa senare tid ar det ovan namnda fallet
frdn EG-domstolen, Promusicae-malet,®® dar den framsta fragan var huruvi-

62 Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 121
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da Internetleverantdrerna skall ldamna ut personuppgifter bakom de ip-
adresser som de har registrerade om personen bakom den ip-adressen upp-
repade ganger agnar sig at illegal fildelning. Genom att mdjliggora utlam-
ning av personuppgifter skulle antalet fildelningsmal 6ka avsevart eftersom
det innebar att rattighetshavarna sjalva kan fa tillgang till informationen och
darmed sjalva driva processer. EG-domstolen konstaterade att det skall kun-
na vara mojligt att Ilamna ut informationen, men att det ar upp till varje lands
nationella domstol att slutgiltigt besluta.

| Sverige atalades upphovsmannen bakom fildelningssajten Pi-
rate Bay under varen 2008. Pirate Bay ar en fildelningssajt som anvander sig
av sa kallad BitTorrent-teknik for att distribuera filer mellan anvéandare.
Tekniken ar smidig for 6verforing av exempelvis filmfiler da den innebar att
filderna delas upp i sma delar och darefter latt kan distribueras till ett stort
antal anvandare.®® De atalade har genom sajten tillgangliggjort filmer, mu-
sik och andra filer utan rattighetshavarnas tillstand och star atalade framfor-
allt for medhjalp. Aklagaren kommer att behdva bevisa atminstone likgiltig-
hetsuppsét angaende vilket sajtens namn kan komma att f& betydelse.”

NJA 2000 s. 292 behandlade lankning av mp3-filer via en
hemsida. Tommy O hade pa sin hemsida ett stort antal lankar till olika mu-
sikfiler i mp3-format. Han atalades for att olovligen ha tillgangliggjort mu-
siken for allmanheten och darmed inkrakta pa rattighetsinnehavarnas ensam-
ratt. Avgorande i fallet var att filerna aldrig befann sig pa Tommy Os hem-
sida. Nar man klickade pa lankarna 6ppnades ett andra fonster upp dar filen
presenterades p& sin originalplats. Samtliga tre instanser friade Tommy O."

Flera likartade fall har avgjorts utomlands, framforallt i USA.
Det forsta fallet ndgonsin kom i borjan av 2000-talet’® d& musikdelningssaj-
ten Napster figurerade i flera uppmarksammade mél i USA.” Domstolen
konstaterade att nastan allt material pa sajten var kopior av musikfiler som
var utlagda utan rattighetshavarens godk&nnande. Man noterade &ven att
Napster var en nédvandig lank mellan de olika anvéndarna och att de hade
mojlighet, men valde att avsta fran, att reglera den olagliga aktiviteten pa
sajten. Domstolen forbjod slutligen sajten fran att fortsatta med sin verk-
samhet.”* Sajten hade som mest, enligt egen utsago, 70 miljoner anvandare,
men stangdes ned 2001 for att sedan ateruppta sin fildelande verksamhet pa
ett lagligt plan.”

USAs Hogsta domstol avgjorde 2005 fallet MGM Studios Inc.
v. Grokster, Ltd.” till MGM Studios fordel. Grokster distribuerade genom
P2P-natverk filer mellan anvandare. Hogsta domstolen gick emot bada un-
derinstanserna och konstaterade att en tillhandahallare av en service, som
visserligen kan anvéndas for laglig nedladdning, &r ansvarig for sina anvén-
dares handlingar om han inte vidtar atgarder som motverkar den illegala

%9 Westman, D., Haller TV-tittande p& att bli upphovsrattsligt forkastligt?, s. 8

0 \Westman, D., Intressant juridik i Pirate Bay

" NJA 2000 s. 292

72 plesner Mathiasen J., Schliiter, J., Medvirken til opphavskrankelser pd Internettet, s. 536
®* A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th Cir. 2001)

" Plesner Mathiasen J., Fildelning, s. 3

7> Se Napster runs out of lives — judge rules against sales

’® Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913, 125 S.Ct. 2764,
U.S.,2005., June 27, 2005

20


http://en.wikipedia.org/wiki/Case_citation
http://en.wikipedia.org/wiki/9th_Cir.
http://en.wikipedia.org/wiki/2001
http://international.westlaw.com/find/default.wl?rs=WLIN8.03&fn=_top&sv=Split&findtype=l&docname=CIK(0001026816)&mt=WestlawInternational&db=CO-LPAGE&vr=2.0&rp=%2ffind%2fdefault.wl&sp=intlund-000

nedladdningen. | Groksterfallet noterade domstolen att Grokster vénde sig
till samma anvandare som tidigare anvant Napster, att inga filter fanns for
att garantera innehallets upphovsrattsliga standard samt att Grokster tjanade
pa de intrdng som begicks.’’

Kazaa’®, som ursprungligen utvecklades av en dansk och en
svensk men sedan flyttade till en australiensisk sajt, var en fildelningssajt
som distribuerade musik mellan anvéandare. 1 malet som foljde pa aktivite-
terna konstaterade den australiensiska domstolen att det inte var tillrackligt
att i sina anvandaravtal forbjuda illegal fildelning om det inte aktivt motar-
betades. Vidare konstaterades att Kazaa hade ett ekonomiskt intresse i de
olagliga aktiviteterna. Skivindustrin och Kazaa forlikades 2006 i vilken Ka-
zaa 7%ick med pa att betala 115 miljoner dollar for det otillborliga utnyttjan-
det.

Andra liknande mal runt om i vérlden &r det taiwanesiska
KURU-malet®, det koreanska Soribada-malet® och det japanska JAPAN
MMO-mélet®. Kazaa har figurerat i ytterligare ett mal i Holland.® I det
hollandska Kazaa-malet konstaterade domstolen, till skillnad fran i det au-
straliensiska, att det varken var mojligt for fildelningstjansten att kontrollera
alla de intrang som forsiggick pa sidan eller att utveckla ett fungerande fil-
ter. Sajten belades darfor inte med forbud.®*

Rattskipningen har alltsa fokuserat mest pa de fildelande natverken,
drivna av enskilda personer liksom av organisationer. De enskilda fildelarna
tycks alltfor svaratkomliga. Rattslaget ar just nu i en trevande period nar
ramarna satts och granserna testas. For Sveriges del kommer utgangen av
Pirate Bay-malet att vara avgorande i manga avseenden.

" Blood, D. O., Ngiam , K., A focus on filters, s. 1 f.

"8 Universal Music Australia Pty Ltd v. Sharman License Holdings Ltd. (2005) FCA 1242
7 Plesner Mathiasen J., Fildelning, s. 3

805 T. Chen, K.H. Chen. K.X. Chen, Case No. 2003 Su-Tzu, No. 2146 (Tapei District
Court, September 9 2005)

81 Korea Association of Phonogram Producers v. Soribada, Seoul Central District Court,
Aug. 30, 2005

82 Case No. 4249 (Tokyo Dist., ct., 29th Civil Division), Interlocutory judgment 29 Jan
2003

8 Se BUMA/STEMRA vs. KazaA , Supreme Court of the Netherlands, AN7253 Case No.:
CO08/186HR (19 Dec 2003)

8 Plesner Mathiasen J., Fildelning, s. 3 f.
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3 Ersattning vid
upphovsrattsintrang

Historiskt sett har intrang i upphovsrétt tillhért ovanligheterna. Detta har
dock kommit att andras markant under de senaste aren och da framforallt
med avseende pa upphovsritt till datorprogram, filmer och musik genom
fildelning. 1 samband med de 6kade intrangen har dven domstolarna skarpt
synen pa upphovsrattsintrang. Intrangen star for enorma summor varje ar
och situationen &r nu i det narmaste ohallbar.* Detta har terigen aktualise-
rat problemet med hur upphovsrattsinnehavaren skall kompenseras for nytt-
jandet.

3.1 Erséattningssystemet

Det svenska sanktionssystemet rymmer ett flertal olika sanktioner for upp-
hovsrattsintrang; skadestand, straff, forverkande, forstoring, andring, vites-
forbud, intrdngsundersékning samt interimistiska atgarder.®® Fangelsestraff
har i praxis utdomts ytterst séllan. Det kan dock réra sig om mycket stora
summor vid intrang och darmed medféra vasentliga konsekvenser for upp-
hovsrattsinnehavaren. Ekonomisk kompensation for upphovsrattsintrang
kan idag enbart lamnas genom skadestand, varmed jag alltsa dven avser ve-
derlag.®’ Skadestand utgor en majlighet for rattighetshavaren att f& kompen-
sation, men dven en mojlighet att motverka fler intrang.

3.1.1 Internationella konventioner

Bernkonventionen, for skydd av litteréra och konstnarliga verk, som var den
forsta internationella regleringen av upphovsratt, kom till 1886, reviderades
senast 1971. Cirka 160 stater &r anslutna till den. Sverige tilltrdédde Bern-
konventionen 1904. Syftet med konventionen ar att sékerstalla immaterial-
rattigheter pa det globala omradet.®® En av grundpelarna i konventionen &r
att varje part atar sig att respektera och ge skydd till verk fran andra med-
lemslander.®® Den innehéller tvd huvudprinciper; principen om nationell
behandling och principen om minimiskydd. Pa grund av motsattningar mel-
lan industri- och utvecklingslander har utbyggnad av sjalva Bernkonventio-
nen inte varit mojligt. Istallet har andra fordrag vuxit fram med utgéangs-
punkt i Bernkonventionens principer, exempelvis WIPO-fordragen (se ned-
an).% Konventionen saknar en sanktionerande reglering. Immaterialrattsliga
sanktioner regleras istllet i TRIP:s-avtalet, se nedan.®*

8 Qlsson, H., Copyright s. 306 f

% Ibid s. 307

¥ Eltell, T., Radetzki, M., Skadest&ndsbedémning vid intr&ng i upphovsratt, s. 225
% Bernitz, U., m.fl., Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 9 f.

% Rosén, J., Upphovsrattens avtal, 62

% Bernitz, U., mfl. Inmaterialrétt och otillbérlig konkurrens, s. 9 f.

% Wainikka, C., Upphovsratten i mediebranschen — en fréga om avtal, s. 3
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TRIP:s-avtalet (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Prop-
erty Rights) slots i samband med WTO:s (World Trade Organisation) bil-
dande. Sverige, liksom EG och alla dess medlemsstater, &r part till avtalet
som tradde ikraft 1996. Avtalet ger i sin tredje del sanktionsmojligheter till
de rattigheter som uppmaéarksammats i Bernkonventionen. Férutom de rattig-
heter som aven aterfinns i Bernkonventionen uppstaller TRIP:s dven ett krav
pa en mest-gynnad-nations-behandling, vilket gar ut pa att varje forman som
erbjuds ett lands rattighetshavare &ven skall erbjudas andra landers rattig-
hetshavare.” Syftet med avtalet ar framforallt att komma tillratta med det
ineffektiva skyddet for immaterialratter och TRIP:s-avtalet innebér en glo-
bal sammanhangande skyddsanordning fér immaterialratter.”

WIPO (World Intellectual Property Organisation) ar det FN-
organ som administrerar Bernkonventionen och tar aven aktiv del i utveck-
lingen av upphovsrétten internationellt.”* 1996 undertecknades WIPO-
fordraget om upphovsratt, WCT. | fordraget understroks vikten av ett skydd
for upphovsratt for att stimulera och beléna innovationer inom omradet.*®
Fordraget ansluter till Bernkonventionen® och &r en utbyggnad av de
grundlaggande principerna i konventionen.?” Grundlaggande ensamrattighe-
ter sdsom spridningsratten (artikel 6) och ratten att dverfora information till
allménheten (artikel 8) liksom inskrankningsmojligheter (artikel 10) &r re-
glerade i fordraget. 1 samband med fildelning kan det vara av intresse att
namna att det angaende inskrankningar har tillfogats ett uttalande som un-
derstryker att bestammelserna om inskrankningar éven fortsattningsvis skall
anvéandas for att anpassa lagstiftningen till digitala framsteg. Sverige till-
tradde fordraget i samband med Infosocdirektivet (se nedan).

Ett av WIPO:s framsta uppdrag ar att framja upphovsréttens ut-
veckling aven i utvecklingslanderna. 1990 presenterades exempelvis en mo-
dellag, WIPO Model Law, som framst fungerar som en utgangspunkt for
lander som vill introducera upphovsritt i lagstiftningen.*®

3.1.2 EG-ratt

Ovan namnda internationella konventioner har varit padrivande av utveck-
lingen inom EG-rattens reglering av upphovsrétten. Under de senaste de-
cennierna har inte mindre an nio direktiv tagits fram géllande upphovsratters
stallning i Europa.®® Sarskilt intressanta ar Infosocdirektivet och Sanktions-
direktivet fran 2001 respektive 2004.

% Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 69

% Bernitz, U., m.fl., Immaterialratt och otillbdrlig konkurrens, s. 11
% Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 63

% WIPO-férdraget, ingressen

% Ibid, artikel 1

% Bernitz, U., m.fl., Immaterialratt och otillborlig konkurrens, s. 10
% Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 64 f.

* Ibid, s. 70 ff.
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3.1.2.1 Infosocdirektivet

Med direktiv 2001/29/EG, det sa kallade Infosocdirektivet, implementerades
bestammelserna i WIPO-fordragen om upphovsrétt (se ovan) respektive
fonogram i EG-ratten.’® | Sverige implementerades direktivet 2005 vilket
innebar en klarare och mer 6versiktlig upphovsréttslag. Direktivet tar sér-
skilt sikte pa att tydliggora rattigheterna som omger verk som finns tillgang-
liga via Internet'®* och var ett svar p& det accelererande antalet intrdng som
skedde p& den upphovsrittsliga Internetbaserade scenen.'®? Ett viktigt tyd-
liggorande var markeringen att ett tillgangliggérande pa Internet betraktas
som ett tillgangliggdrande for allmanheten och alltsa ar en av de ensamrétter
som tillfaller upphovsmannen.'®

En grundforutsattning for att en réttighetshavares upphovsrétt
skall fa inskrankas ar att det sker i enlighet med trestegsregeln som ur-
sprungligen aterfinns i Bernkonventionens artikel 9, 2 st. och dven i TRIP:s-
avtalets artikel 13. En upphovsrattsinnehavares ensamratt far enligt trestegs-
regeln inskrankas enbart i vissa fall och da far det endast ske om det inte
strider mot det normala utnyttjandet av verket samt att det inte oskaligt in-
kraktar pa upphovsrattsinnehavarens legala intressen. Med Infosocdirektivet
(artikel 5, 2 st.) har trestegsregeln aterfatt nagot av sin forna status.'®*

3.1.2.2 Sanktionsdirektivet

Direktiv 2004/48/EG (Sanktionsdirektivet) togs fram i ljuset av de digitala
framstegen for att harmonisera de europeiska sanktionssystemen for imma-
terialratter och garantera en hog skyddsniva for rattighetsinnehavare.'®® Det
skulle vara implementerat till den 29 april 2006, men det svenska forfa-
randet har dragit ut pa tiden och utredningen fardigstalldes under 2007. Di-
rektivet innehaller bestammelser om sanktioner och processuella forfaran-
den.'%” Att de europeiska landernas grunder for skadestandsberakning skil-
jer sig &t var en av anledningarna till direktivets tillkomst.'®® Skadestands-
reglerna finns i kapitel 13. Installningen till skadestand ar tydlig, framforallt
genom att bestdmmelserna inte ar fakultativa: Finns det underlag for ska-
destand skall ratten utdéma sadant. Det krdvs dock en ansokan fran den ska-
delidande parten. | den svenska versionen av direktivet anges att beloppet
som faststalls skall vara lampligt i forhallande till den skada som faktiskt
uppkommit pa grund av intranget.'%°

Den svenska utredningen som banar vag for implementeringen
av Sanktionsdirektivet — Ds 2007:19 — har foreslagit en andring av 54 8§ upp-
hovsrattslagen som innebéar en tydligare disposition dver vad som kan utgo-

109 Rosén, J., Upphovsrétt och narstéende rattigheter i informationssamhéllet — ndgot om
EG-direktivet 2001/20/EG, s. 583

191 Olsson, H., Copyright, s. 331

192 Ds 2007:29 5. 32 f.

103 Se prop. 2004/05:110 s. 55

104 Rosén. J., Upphovsrétten i med- och motvind, s. 575

195 Norrgard, M., Immaterialrattens sanktionssystem och Enforcement-direktivet, s. 444
1% Dir. 2004/48/EG, artikel 20

97 Norrgard, M., Immaterialrattens sanktionssystem och Enforcement-direktivet, s. 444 ff.
1% Dir. 2004/48/EG, ingressen skal 7

199 Norrgard, M., Immaterialréttens sanktionssystem och Enforcement-direktivet, s. 449 f.
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ra underlag for ersattning. 54 § 2 st. upphovsrattslagen foreslas saledes
framdver lyda:

"Sker det uppsatligen eller av oaktsamhet, skall erséttning dven betalas for
den ytterligare skada som intranget har medfort. Nar ersattningens storlek
bestams skall hansyn sarskilt tas till

1. utebliven vinst till foljd av intranget,

2. vinst som intrangsgoraren har gjort till féljd av intranget,

3. skada som hanfor sig till verkets anseende,

4. ideell skada,

5. intresset av att intrang inte begas.

Andra stycket galler aven den som annars uppsatligen eller av oaktsamhet
vidtar atgard, som innebar intrang eller dvertradelse enligt 53 8.”

Den nya lydelsen (se avsnitt 3.1.3), som blir likalydande med
bland annat motsvarande och samtidigt foreslagna paragrafer i monster-
skyddslagen, patentlagen och varumérkeslagen, skulle alltsa innebara en
kombination av upphovsrattslagens tidigare lydelse och den som togs fram
till de andra immaterialrattsliga lagstiftningarna samt verka tydliggérande
framforallt angaende den ideella skadans betydelse. Vid berdkningen av
skadestandet skall alla relevanta omstandigheter vagas in.**° Detta inklude-
rar negativa ekonomiska konsekvenser, otillborlig vinst samt andra omstan-
digheter som inte &r av rent ekonomisk natur. Principen om full ersattning ar
djupt rotad pd gemenskapsniva, liksom pa svensk nationell niva (se nedan),
och bestammelserna stravar mot att rattighetsinnehavaren skall fa full kom-
pensation.

Forutom tydligare formuleringar i lagen foresprakar éven direkti-
vet, och den svenska utredningen om implementeringen av direktivet, ett
forenklat forfarande for att fa access till personuppgifter bakom ip-nummer
som anvénds for olaglig fildelning. (Det finns dock ingen uttrycklig skyl-
dighet att inféra sadana bestammelser.) Detta skulle innebéra att den tyst-
nadsplikt som rader enligt 6 kap. 20 § lagen om elektronisk kommunikation
bryts. Det kravs dock inga lagandringar for att mojliggora ett sadant forfa-
rande.*** Promusicae-fallet medférde en ndgot fortydligad bild av rattslaget,
men i den stora fragan lamnade domstolen 6ver fragan till de nationella
domstolarna. Det finns dock inget hinder enligt EG-rétten att 1agga en skyl-
dighet pa Internetleverantéren att lamna ut personuppgifterna.**2

3.1.3 Ersattning enligt upphovsrattslagen

Intrang i upphovsratten kan medfora skada pa ett flertal satt, bland annat
genom forsaljningsminskning, good will-skada och prisfall. Bestammelser-
na om ersattning trader in vid obehdrigt utnyttjande av en upphovsrétt eller
nar ndgon pé annat sétt gor intrang i upphovsratten.**?

19 Dir. 2004/48/EG, artikel 13.1 a

111 Bs 2007:19 Civilrattsliga sanktioner p& immaterialrattens omrade, s. 182
12 ¢_275/06

3 Olsson, H., Copyright s. 328
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En upphovsréattsinnehavare kan i dagslaget kompenseras for ett
upphovsréttsintrang pa tva satt. Bada regleras i 54 § upphovsrattslagen, ge-
nom skaligt vederlag enligt 1 st. och genom skadestand enligt 2 st."** (Tred-
je stycket utlamnas har da det inte behandlar skadestdnd som é&r relevant for
fildelning.)

54 8 Den som i strid mot denna lag eller mot foreskrift enligt 41 § andra
stycket utnyttjar ett verk skall till upphovsmannen eller hans rattsinnehavare
betala ersattning, utgérande skaligt vederlag for utnyttjandet.

Sker det uppsatligen eller av oaktsamhet, skall ersattning daven utga for an-
nan forlust an uteblivet vederlag, liksom fér lidande eller annat forfang.**

Foérutom de for upphovsratt specifika reglerna tillampas dven
allmanna skadestandsrattsliga principer i skadestandslagen.**®

En allman skadestandsrittslig princip som &r av stor vikt bade
vid berdkningen av skadestandet och for synen pa skadestandets funktion i
samhallet &r principen om full ersattning. Denna innebér att den skadelidan-
de skall bli helt kompenserad for intranget, sa som om det aldrig intraffat. |
det upphovsrattsliga intranget inkluderar detta att saval ekonomisk som ide-
ell férlust maste ersattas. ™’

Man skiljer mellan tva olika element vid ersattningsbedémning-
en. Upphovsrattsinnehavaren skall bli kompenserad for det olovliga nyttjan-
det oavsett god tro. Om intrdnget dessutom skett med uppsat eller oaktsam-
het skall ytterligare kompensation utgé.™®

3.1.3.1 Erséttning enligt 54 § 1 st.

Vid intrang i upphovsréatt &r utgangspunkten att rattighetsinnehavaren alltid
skall bli skaligt kompenserad for utnyttjandet av hans verk. | 54 § 1 st. upp-
hovsrattslagen konstateras det att utnyttjaren skall betala skaligt vederlag,
aven om utnyttjandet i realiteten inte inneburit en forlust for rattighetshava-
ren.'"® Ersattningsregeln &r allts inte direkt reparativ.'® Forsta stycket an-
ses darfor battre uttryckas som en “mekaniskt verkande vederlagsregel”,
snarare 4n ett skadestand.'?! Detta understroks i NJA 1998 s. 633 dar dom-
stolen konstaterade att det inte far bli 16nsamt att rdkna med ett intrang.'?
Ersattningsansvaret ar strikt, alltsa oavsett god tro eller om intranget varit
uppsatligt eller oaktsamt. Upphovsrattsinnehavaren skall alltid bli skaligt
kompenserad och nyttjaren som olovligen begagnar sig av verket skall inte
komma lindrigare undan &n en som lovligt utnyttjar verket.'?®

14 Hellner, J., Radetzki, M., Skadestdndsbeddémning vid intrdng i upphovsrétt, s. 226
11554 § 1-2 st. lagen (1960:729) om upphovsritt till litterara och konstnarliga verk
16 evin, M., Larobok i immaterialratt, s. 526

17 Radetzki, M., Praktisk skadest&ndsbedémning, s. 53

118 Copyright s. 328 f.

119 Hellner, J., Radetzki, M., Skadest&ndsbedémning vid intr&ng i upphovsratt, s. 227
120 Rosén, J., Upphovsréttens avtal, s. 319

121 Hellner, J., Radetzki, M., Skadest&ndsbedémning vid intr&ng i upphovsratt, s. 227
122 \[JA 1998 s. 633 (Jahab)

123 evin, M., Larobok i immaterialratt, s. 526
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Skaligt vederlag kan i allmanhet sagas uppga till motsvarande licensavgift,
om en frivillig sédan hade tecknats fére anvandandet av verket.'** Berak-
ningen av vederlaget kan emellertid vara besvarligt da det ror sig om att
uppskatta mycket varierande belopp med flera variabler inblandade. Ofta
anvands en reell eller fiktiv licensavgift som utgangspunkt. Det ar dock vi-
kigt att papeka att varje bransch har olika licenser och darmed blir det
mycket varierande ersattningsnivaer. Pa vissa omraden finns speciellt fram-
tagna tariffer till domstolens hjalp. Domstolen har i slutdndan, enligt 35 kap
5 § rattegangsbalken, méjlighet att vid otillracklig bevisning uppskatta ska-
dan och darigenom komma fram till en lamplig ersattning.'®

3.1.3.2 Ersattning enligt 54 § 2 st.

Upphovsréttsregleringen skiljer sig alltsa fran merparten av de 6vriga imma-
terialrattsliga sanktionssystemen genom att kompensation alltid utgar, oav-
sett god tro. Om intranget skett med uppsat eller med oaktsamhet skall ska-
destand utgé for andra forluster &n for att tacka ett skaligt vederlag.’?® Gra-
den av oaktsamhet behéver inte vara grov, normalgraden &r tillracklig.'?’
Av naturliga skal ar det svarare att visa uppsat an oaktsamhet. Att det ar
tillrackligt med oaktsamhet kan ses som en fingervisning fran lagstiftaren
om varnandet och stodet fér upphovsratten.*?®

Skadestandsbedémningen utgar fran tva huvudfragor; om upp-
hovsrattsinnehavaren har rétt till skadestand och dar sa ar fallet hur stort
skadestandbelopp som skall utdémas. Vid bedémning av skadestand i all-
manhet ar skadestandslagen tillamplig. Enligt 1 § skadestandslagen skall
dock lagen inte tillampas nar det finns andra foreskrifter. Som redan pape-
kats regleras skadestand i 54 § upphovsrattslagen. Skadestandslagen far an-
dock betydelse for bedomningen da regleringen i upphovsrattslagen foljer
skadestandslagen resonemang och i stort enbart avviker fran de allménna
principerna for att klargora specifika fall.*?

Skadestandsansvar forutsatter skada som i upphovsrattslagen
definieras som antingen “forlust” eller "lidande och annat forfang”. An-
svarssubjektet utgors av intrangsgoraren som maste kunna identifieras for
att en tvist skall komma till stand. Intrangsgdraren kan vara en juridisk eller
fysisk person.

Intrang enligt 2 st. bestar i att verket utnyttjats utan upphovs-
rattsinnehavarens godkannande och kan antingen utgéras av framstéllande
av exemplar eller ett tillgangliggérande for allmanheten.**°

Precis som i skadestandslagen finns ett allmant krav pa ade-
kvat kausalitet i upphovsrattslagen'® som innebar att det skall foreligga
skada som uppkommit pa grund av intranget. Skadan skall dessutom ha va-
rit en adekvat, det vill sdga en naturlig, foljd av intranget. Kravet pa adekvat
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kausalitet uppmarksammas dock inte i nagon hog grad i upphovsrattsliga
sammanhang, till skillnad fran i den allmanna skadestandsratten. Detta skul-
le kunna ha sin forklaring i att orsaksforhallandet mellan intrang och skada i
praxis 4n sé lange inte slutligt avgjorts.**

En av grundpelarna for att ett skadestand skall utga ar de sub-
jektiva forutsattningarna i form av uppsat eller oaktsamhet. FOr uppsatsbe-
doémningen &r intrangsgorarens installning det avgoérande, dar atminstone
likgiltighet infor risken att bryta upphovsréttslagens regler kravs. Viss kun-
skap om att atgarden innebér ett intrang i en existerande ensamrétt fordras
dérmed.

Ansvar uppkommer enligt upphovsrattslagen &ven vid oakt-
samhet och darfor ar det ofta det begreppet som diskuteras om uppsat forne-
kas, snarare &n att upphovsrattsinnehavaren soker bevisa uppsat. Oaktsam-
het baseras pa en jamforelse av intrangsgorarens beteende och normalt bete-
ende. En person som har for avsikt att utnyttja ett verk har en undersok-
ningsplikt. Detta framgar bland annat av rattsfallet NJA 1993 s. 263 som
géllde andring av ursprungsritningar. Undersokningsplikten kan inom upp-
hovsratten foranleder en del svarigheter, eftersom det i upphovsratten inte
finns en registreringsprocess som inom andra immaterialrattsliga omraden.
Dérfor skickar upphovsrattsinnehavaren i regel ut ett varningsbrev till po-
tentiella intrangsgorare, vartefter dessa har svart att havda god tro. Under-
sokningspliktens omfattning varierar beroende pd omstandigheterna i det
enskilda fallet. Det kan finnas omstandigheter som skaligen borde medféra
att nyttjaren av verket ytterligare undersokt rattigheterna runt om verket,
exempelvis 1&gt pris.’*® Sarskilda krav ligger naturligtvis pa néringsidkare i
samma bransch som upphovsrattsinnehavaren, vilket visats i NJA 1995 s.
164 (se nedan). Fallet gallde ett monster till en tunika som publicerats i Da-
mernas Vérld. Undersdkningsplikten skall bland annat omfatta leverantéren
och risken for upphovsrattsintrang. Samma fall konstaterade dock att under-
sokningsplikten for personer i samma bransch inte omfattar publicering som
riktar sig enbart till konsumenter, inte ens om det galler publicering i den
storsta modetidningen i Sverige.’** Det mest effektiva medlet for upphovs-
rattsinnehavare torde fortfarande vara varningsbrevet.*®

3.1.3.2.1 Berakning av skadestand

De svenska skadestanden kan te sig obetydliga i jamforelse med de gigan-
tiska skadestand som utdelas pa andra sidan Atlanten, eller rent av i Dan-
mark, se nedan. Det svenska systemet &r i hog grad byggt pa tanken av repa-
rativ effekt. Enligt allmanna skadestandsrattsliga principer skall skadestan-
det anpassas efter skadan for att astadkomma full ersattning. Den skadeli-
dande skall alltsa forsattas i samma position som han var innan skadan in-
traffade.™*® Principen om full ersattning anvénds saledes dven nar det galler
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ersattning enligt upphovsrattslagen.™®” Samma princip har aven fatt ta allt
storre utrymme &ven internationellt i samband med TRIP:s-avtalet.®

Den svenska skadestandsratten bygger emellertid samtidigt pa
att den skadelidande inte skall verkompenseras.

Som framgar av 54 § upphovsrattslagen utgar skadestand inte
enbart for ekonomisk skada, utan dven for ideell skada.'*® Att skadestandet
aven syftar till att gottgdra ideell skada har tidigare varit unikt for upphovs-
ratten inom det immaterialrattsliga omréadet.**® | upphovsrattslagens nuva-
rande lydelse uttrycks detta som att ersattning aven skall "utgd for annan
forlust an uteblivet vederlag, liksom for lidande eller annat férfang™***. Som
ovan framgatt foreslas en ny lydelse av denna regel.

Eftersom bevisvarderingen ar sérskilt svar i manga immaterial-
rattsliga fall har domstolen mojlighet enligt 35 kap 5 § rattegangsbalken att
gora en uppskattning av skadans omfattning och darmed &ven en uppskatt-
ning pa skadestandets storlek. En sadan uppskattning far dock enbart ske om
upphovsrattsinnehavaren stallts infor uppenbara bevissvérigheter.**? Det &r
viktigt att papeka att praxis visat att &ven om bevisbordan lattas nagot ge-
nom regeln i rattegangsbhalken maste karanden bistd med skalig bevisning,
annars kan inte bevislattnadsregeln utnyttjas.*** Domstolen skall alltsd dven
gobra en uppskattning av bevissituationen for att kunna tillampa 35 kap. 5 8
rattegdngsbalken.'**

3.1.3.2.2 FoOrlust

Ersattning kan, vid uppsatligt eller oaktsamt intrang, utga for “annan forlust
an uteblivet vederlag”, av vilket foljer att den skadelidande maste ha lidit
nagon slags forlust. Vanligen benamns detta ekonomisk skada.'*> Berak-
ningen av forlusten gérs genom en sammanvégning av de kostnader och
inkomster som uppkommit pd grund av intrangsgdraren.**® Det finns grovt
sett Lrg forlustkategorier; avsattningsforlust, marknadsskada och intern for-
lust.

Avsattningsforlust behandlar en typ av inkomstforlust, forlo-
rad forséaljning. For att berdkna skadestandets storlek multipliceras antalet
formodade enheter som ej salts med ett tackningshidrag. Bidraget raknas
fram genom skillnaden mellan intékter och kostnader vid forséaljning av ett
exemplar. Antalet enheter &r det antal enheter som upphovsrattsinnehavaren
faktiskt kunnat uppna. Avsattningsforlusten utraknas darmed helt utan han-
syn till intrdngsgorarens faktiska omsattning och vinst. Intrangsgorarens
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produkter kan namligen skilja sig avsevart fran originalprodukten i bade
form, kvalitet och pris.**

I manga fall sammanfaller avsattningsforlusten till viss del
med skaligt vederlag som utbetalas enligt 54 § 1 st. upphovsréttslagen. For
att avsattningsforlusten skall kunna kompenseras maste darfor eventuellt
utbetalt skaligt vederlag (se ovan) dras fran det utraknade tackningsbidraget.
Resterande summa utgar sedan som skadestand.**

Forlustkategorin marknadsskada behandlar skada som tillfo-
gats verkets image och darmed forsamrat det mervérde som byggts upp
kring verket. Aven i den har kategorin handlar det om forséljningsforlust, i
det har fallet om forséljningsbortfall pa grund av skadad image. Detta ar en
svarstyrkt kategori och 35 kap. 5 § rattegangsbalken anvands frekvent vid
faststallning av skadestandet. Avrakning skall ske, precis som vid ska-
destandsberakning vid avsattningsforlust, for skada som korresponderar
med det tidigare utbetalade skaliga vederlaget. Forsaljningsforlusten maste
aven avse det verk som intranget beror, annars skall avrakning ej ske.

Den tredje forlustkategorin, intern forlust, avser de kostnader
som uppkommit for upphovsrattsinnehavaren i samband med undersdékning-
ar for att konstatera intrnget.*®® Hogsta domstolen har liknat ersattningen
vid de rattegangskostnader som vanligtvis betalas av den forlorande parten,
exempelvis i NJA 1986 s. 702 rérande demonstrationsmusik.**! Det ndgmnda
rattsfallet skall dock inte anses vagledande i alltfor hog grad da Hogsta
domstolen i flera andra mal underlatit att i liknande fall utdéma skadestand.
Under samma kategori faller dven forlust pa grund av uteblivet utnyttjande
av inkopt produktionsmaterial. Till skillnad fran vad som galler de andra
forlustkategorierna skall ingen avrakning pa grund av utgivet skaligt veder-
lag ske.™

Principen om full ersattning innebar att all forlust och alla utgif-
ter den skadelidande har haft pa grund av intranget skall ersattas och de
ovan namnda kategorierna ar inte heltdckande. En forlustpost som riskerar
att falla utanfor kategorierna ar utldaggen den skadelidande har for att mini-
mera skadeverkan s mycket som majligt nar intranget val ar upptackt. Slut-
satsen &r trots kategoriernas begransning att all forlust skall ersattas.**®

3.1.3.2.3 Ideell skada

Enligt forarbetena till upphovsréttslagen avses med lidande och annat for-
fang” i 54 § 2 st. erséttning for personligt obehag och olagenheter.” Detta
brukar dven betecknas som icke-ekonomisk eller ideell skada.’*® Vad som
kravs for att skadestand skall utga for ideell skada ar dock inte mer uttryck-
ligt definierat. Rattspraxis har visat att omstandigheterna kring intranget,
sasom uppsat och oaktsamhet, och arten pa verket som har paverkats har
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betydelse i avvégningen. Exempelvis har Hogsta domstolen uttalat att en
djupare koppling mellan upphovsrattsinnehavare och verket skall finnas.
Det ar exempelvis inte fallet med en ordinar tidningsartikel. Med tanke pa
det s8 kan vissa rattigheter sarskilt komma i fraga for ideell skada.**®

Vid utrdkningen av skadestand baserat pa ideell skada anvands
som regel 35 § 5 kap rattegangsbalken eftersom det i d4n hogre grad an i
ovan namnda fall rér sig om skador som ar svara att objektivt bevisa. Ett
schablonsystem likt det som anvands géllande ideella foljder av personskada
torde vara synnerligen svarframstallt. ™’

Rosén liknar det immaterialrattsliga skadestandssystemet vid
common law-landernas rattspraxisbaserade system. Nastintill all skade-
standberakning inom immaterialratten baseras pa rattspraxis eftersom det sa
sallan finns tillforlitliga tariffer eller licensavgifter.*®

Ideell skada har aterigen aktualiserats efter utredningen som fore-
gatt implementeringen av direktiv 2004/48/EG. | direktivet anges uttryckli-
gen ideell skada som ett underlag for skadestand vid intrang i immateriella
rattigheter. Upphovsrattslagens utformning mojliggjorde redan innan direk-
tivet en sddan skadestandsbedémning, men endast efter en tolkning. Direk-
tivet stravar efter en klarare lagstiftning vilket uppmdarksammas av utred-
ningen. Darmed borde det i fortsattningen uttryckligen anges i lagen att ide-
ell skada réknas som underlag. | sjalva verket ar det inget mer an en omddp-
ning av redan existerande regler. Trots att de immaterialrattsliga reglerna
blir mer enhetliga och tydligare genom anvandandet av begreppet ideell
skada aterstar fortfarande tolkningen av sjalva begreppet. Detta ankommer
ytterst pa EG-domstolen.

3.1.4 Ideell skada enligt andra
immaterialrattsliga lagstiftningar

54 § upphovsrattslagen har som namnts ovan fran borjan innehallit en be-
stdimmelse som beréttigar upphovsrattsinnehavaren erséttning for ideell ska-
da under formuleringen att ersattning skall utga aven “fér annan forlust an
uteblivet vederlag”. Under 1980-talet infordes likartade formuleringar bland
andra immaterialrattsliga lagstiftningar, med 58 § patentlagen i spetsen.™®
Enligt skall ”hansyn tas aven till patenthavarens intresse av att patentintrang
inte begas och till 6vriga omstandigheter av annan &n rent ekonomisk bety-
delse”. Snarlika lydelser aterfinns i varumarkeslagen (38 § 1 st.), monster-
skyddslagen (36 8) samt firmalagen (19 § 1 st.). Ersattning skall kunna utga
i relation till graden av skuld hos intrangsgoraren. Relationen mellan réattig-
hetshavare och intrangsgdrare skall aven spela in i beddmningen. Trots upp-
hovsrattslagens tidiga markering pa omradet ideell skada ter det sig som om
de industriella réattsskydden erbjuder starkare skydd just for den ideella ska-
dan,1 6(r)nedan upphovsréttslagens skydd ar starkare géllande skaligt veder-
lag.
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Som framgatt kommer utredningens forslag att innebara att alla de
immaterialrattsliga skadestandsbestammelserna blir likalydande.*®*

3.2 Skadestandets funktioner

3.2.1 Reparativ funktion

Det mest allméant accepterade syftet med ett skadestand, som ocksa ar det
som mest framkommit i framstallningen ovan, &r utan tvekan den repareran-
de funktionen. Upphovsriattslagens forarbeten aterkommer upprepade gang-
er till att domstolarna skall utdoma skadestand som till fullo tacker skador-
na. Likval anses av manga att skadestanden enligt upphovsrattslagen ar for
laga. Eftersom forarbetena och darmed aven lagstiftningen har givit domsto-
larna goda majligheter att utdéma fullt tillrackliga skadestand maste anled-
ningen till att en upphovsrattsinnehavare stundtals underkompenseras i for-
hallande till den pastadda skadan finnas i nagon annan del av processen. Ett
exempel &r bevisningskravet, som i manga fall ar sa svart att bemota att for
att domstolarna skall kunna uppratthalla rattsséakerheten fullt kompenseran-
de skadestand inte kan utgd i sddana fall.*®?

3.2.2 Preventiv funktion

Skadestand i allméanhet ségs dven ha en allméanpreventiv funktion, det vill
séga en avskréckande effekt. | upphovsrattsliga fall skulle det dock krévas
en sa markant hajning av skadestanden for att astadkomma den efterstravade
preventiva effekten att det kan hdvdas att det inte skulle vara rimligt. Den
preventiva effekten uppnas i sa fall betydligt lattare och effektivare med
straffrattsliga medel. Det resonemanget ar dock avhangigt av att det finns
tillrackliga polis- och dklagarresurser till forfogande.'®®

Dagens trend att skadestandsansvaret omfattas av en ansvars-
forsakring har simultant forstarkt respektive forsvagat skadestandets syften.
Den reparativa funktionen har stérkts eftersom forsakringen i hdg grad ga-
ranterar att den skadelidande blir kompenserad samtidigt som den preventi-
va funktionen forsvagas genom att risken att den skadevallande far utge ett
for den egna ekonomin kannbart skadestand minskat.*®*

I och med implementeringen av Sanktionsdirektivet narmar sig
de olika europeiska landernas skadestandsregleringar varandra. Med detta
dppnas aven en mojlighet for en omtolkning av skadestandets funktion inom
immaterialrdtten mot ett mer preventivt syfte, eftersom omstandigheterna
som kan laggas till grund for en skadestandsberakning uttkas och tydlig-
gors. Det ar dock tydligt angett i ingressen att syftet med direktivet inte ar
att skapa straffrattsliga skadestand.™® Till skillnad frén det strikt reparativa
skadestand som foreskrivs i den slutgiltiga versionen av Sanktionsdirektivet,
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innehdll det ursprungliga forslaget en bestdimmelse som innebar att ersatt-
ningen vid intrang skulle som utgangspunkt berdknas fran tva ganger den
géllande licensavgiften. Slutresultatet blev dock, som ovan visats, att ut-
gangspunkten istallet ar enbart den gallande licensavgiften.'®®

Skadestandets preventiva funktion i allmanhet har diskuterats
under lang tid och intensivt och majligheten att motverka intrang genom
skarpa sanktioner ar lockande. For att en sanktion skall ha en preventiv ef-
fekt maste dels de potentiella intrdngsgorarna se risken att bli pakomna som
dverhangande eller &tminstone tankbar och dels vara kannbar.*®’

Faran med for laga skadestand ar framforallt att man riskerar
att det blir fordelaktigt att kalkylera med intrang. Det resonemanget fordes
aven under 1980-talet géllande patentlagens sanktionssystem ndr man ar-
gumenterade for avsevart hojda skadestand, i saval reparativt som preventivt
syfte. Forslaget var att det skulle bli mojligt att ta hdnsyn till andra omstén-
digheter &n av rent ekonomisk natur vid berakningen av skadestand for pa-
tentintrang. Liksom i diskussionerna kring Sanktionsdirektivet konstaterades
att ett skadestand garna kunde uppga till tva eller flera ganger licensavgiften
istallet for en rent reparativ ersattning. Ratten till ersattning for ideell skada
enligt det upphovsrattsliga skyddet hénger samman med den personliga
koppling som upphovsmannen har till sitt verk, nagot som inte ar sjalvklart i
patentratten. Personlig krdnkning underléttar argumentationen kring ideell
skada, liksom om parterna inte ar jambordiga, exempelvis om intrangsgora-
ren ar ett betydligt storre foretag jamfort med rattighetshavaren.™®® I fildel-
ningsfallet ar det emellertid ofta tvartom. Genom att ga med i organisationer
som till exempel STIM placerar rattighetshavaren sig i en starkare position i
jamforelse med fildelaren.

Vid beslut om hur sanktionerna i en specifik lag skall se ut
maste lagstiftaren se till vem det ar som i regel begar intrdng. Upphovs-
rattslagen och patentlagen har tydligt olika objekt de riktar sig till. Sanno-
likheten att en enskild person begar ett patentintrang &r forsvinnande lag.
Antalet upphovsrattsintrang bland just enskilda personer har emellertid ge-
nom fildelning dkat markant.

Skadestandets funktion bor évervagas sarskilt i tider da den digitala
utvecklingen accelererar. For en mycket liten eller ingen kostnad kan vem
som helst sprida upphovsrattsskyddat material till ett stort antal mottagare.
Skadestandet skall idag ge upphovsrattsinnehavaren en majlighet till kom-
pensation for intrang. Nar antalet intrang stiger lavinartat, som situationen
ser ut just nu, krévs det dock mer an enbart en méjlighet till kompensation.
Varje intrang motsvarar namligen en potentiell rattstvist som kan dra ut pa
tiden och dessutom kosta samhéllet pengar. Antalet intrdng maste darfor
minska. Det enskilda intranget ar dessutom sallan sarskilt omfattande och
varje rattstvist blir darfor ganska verkningslés. Mojligheten till ett preven-
tivt skadestand skulle kunna ha en positiv inverkan i kampen mot farre in-
trang.
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3.3 Arbetsrattens allmanna skadestand

Det kan i sammanhanget vara intressant att jamfora forhallandet till ska-
destand pa ett annat omrade, namligen det arbetsrattsliga. Den arbetsréattsli-
ga regleringen innehaller sedan 1928'%° bestammelser om ett s kallat all-
mant skadestand. Detta ideella skadestand har utvecklats under hela 1900-
talet och genom att Arbetsdomstolen har skapat en praxis for hur stora be-
lopp som skall utdémas.

Regler om ekonomiskt och allmant skadestand finns numera i
ett stort antal arbetsréttsliga lagar.

Som ett exempel kan ndmnas 38 § 2 st. lagen (1982:80) om
anstallningsskydd. Enligt denna paragraf skall en arbetsgivare som bryter
mot lagen betala 16n och andra anstallningsférmaner och erséttning for ska-
da. Skadestandet kan avse bade ersattning for den forlust som uppkommer
och fér den krankning som lagbrottet innebér, alltsa ett allmént skadestand
utdver det rent ekonomiska skadestandet. Om en arbetstagare exempelvis
avskedas pa felaktiga grunder far denne kompensation for utebliven 16n,
men kan ocksa utkrava ett allmant skadestdnd som kompenserar for den
krankning det innebar for arbetstagaren att mista arbetet.'”® Skadestandet
fungerar aven som en avskrackande faktor for arbetsgivare. | den debatt som
foljde tillampningen av skadestandsreglerna i 1974 ars anstéllningsskydds-
lag papekades fran arbetstagarsidan att den viktigaste funktionen hos det
allmanna skadestandet var den preventiva effekt det kunde ha pa arbetsgiva-
re att inte bryta mot anstallningsskyddsreglerna och att det darfor var sar-
skilt viktigt att skadestandsbeloppen inte uppgér till for smé belopp.'™ En
felaktig uppsagning kan kosta upp emot 100 000 kronor.'® Den preventiva
effekten ar alltsa uttalad i den arbetsrattsliga skyddslagstiftningen.

Det arbetsrattsliga skadestandet har legat till grund néar de mo-
derna immaterialrattsliga skadestandsbestammelserna utformades. Detta
skedde forst genom 1986 &rs andringar i patentlagen.’’

Enligt min mening finns har en mojlighet att utveckla ett liknande sy-
stem pa det immaterialrattsliga omradet och att fildelningssituationen hade
forbattrats avsevart av en sadan atgard. Jag noterar dock att detta, som fram-
gatt i foregaende avsnitt, inte tillatits fa ndgot genomslag.

3.4 Skadestandets storlek

Vid berakning av skadestandets storlek skall "alla relevanta omstandigheter”
beaktas, vilket klargjordes i artikel 13.1 a sanktionsdirektivet 2004. | berak-
ningen ingar saledes bade den faktiska ekonomiska skada som upphovs-
rattsinnehavaren lidit och eventuell ideell skada.*™

169 1928 &rs lag om kollektivavtal

0| unning, L., Kommentar till anstallningsskyddslagen, s. 471 f.
" bid, s. 465 f.

2 bid, s. 282

13 prop 1985/85:86 s. 44

17 Dir. 2004/48/EG, art. 13.1 a-b
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3.4.1 Praxis

Utmarkande for upphovsrattsliga mal ar att eftersom skyddet uppkommer
formlost och domstolen darmed inte kan luta sig pa en tidigare bedémning
av uppnadd verkshojd fokus ofta ligger pa huruvida alstret egentligen atnju-
ter upphovsrattsligt skydd.*"”

3.4.1.1 Hotel Mornington/Wellington

NJA 1980 s. 123 behandlade definitionen av offentligt framférande samt
berdkning av ersattning. Pa tva hotell tillhandah6lls tv- och radioapparater i
de 46 respektive 115 rummen. Radiosdndningar har genom dessa apparater
gjorts tillgangliga for hotellets gaster. Stim, som representerar upphovsman-
nen till musikverken som tillgangliggjorts via apparaterna, vackte talan mot
hotellet for att fa utdomt en avgift for de verk som genom sandningarna ut-
nyttjades.

Bade hovratten och Hogsta domstolen fann, till skillnad fran
tingsréatten, att det rorde sig om offentligt framférande och utddmde ersatt-
ning pa 2 kronor per rum for 1975 och 2,25 kronor per rum for 1976. Ersatt-
ningen motsvarade de tariffer som Stim anvande i sin berdkning av erstt-
ning.

3.4.1.2 Bootleg

NJA 1984 s. 34, Bootlegmalet, géllde uppsatligt upphovsréttsintrang av tva
personer som importerat och salt sakallade bootlegskivor fran Kanada i sin
affar. Det yrkades dels ekonomiskt skadestand och dels allmént skadestand
for intranget. Ekonomiskt skadestand utgick for den faktiskt ekonomiska
kompensation som undanhallits Nordisk Copyright Bureau (NCB) som for-
valtade upphovsrattsinnehavarnas réttigheter. Gallande det allménna ska-
destandet fordes ett resonemang som baserades pa att forsaljning av illegalt
framstéllda skivor ar &gnad att utsatta originalprodukterna for forslitning.
Domstolen papekade att detta medférde negativa konsekvenser for upphovs-
rattsinnehavaren. Vidare konstaterades att det att de illegalt framstallda ski-
vorna generellt holl sdmre kvalitet an originalprodukten. Tillsammans in-
verkade detta negativt pa forséljningen for upphovsrattsinnehavaren, vilket i
slutdndan innebar en ekonomisk forlust utéver den som kompenserats ge-
nom det ekonomiska skadestandet. Ett allmént skadestand pa 15 000 kronor
utgick darfor. Eftersom det inte skett en utredning som konstaterade den
exakta summan av den skada som orsakats anvande domstolen sig av 35 kap
5 § RB och uppskattade istallet skadan.'"®

Bootlegmalet var ett viktigt avgorande for den fortsatta be-
démningen av ideella skadestand.*”’

3.4.1.3 Madrassmalet

Maddrassmalet, NJA 1985 s. 807, ror en journalist vid Goteborgs-Posten,
som hade forfattat en artikel angaende nagra felaktiga madrasser. En mad-

175 Bengtsson, H., Lyxell, R., Atgarder vid immaterialrattsintrang, s. 32 f.
O NJA 1984 s. 34
17 Olsson, H., Upphovsrattslagstiftningen. En kommentar, s. 515
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rasstillverkare, Nowolin, anvande sig sedan av den publicerade artikeln som
underlag for att producera en annons som skickades ut till inkdpare. Annon-
sen bestod av artikeln med en paskrift som meddelade att artikeln inte géllde
Nowolins madrasser. Journalisten vackte med anledning av detta talan gent-
emot Nowolin och yrkade dels skadestand for olovligt nyttjande, 1000 kro-
nor, och dels ideellt skadestand, 5000 kronor. De 1000 kronor som var en
ersattning for nyttjandet utdémdes Nowolin att betala, nagot de i praktiken
redan hade gjort.

Malet fokuserar framforallt pa det ideella skadestandet. Jour-
nalisten havdade att eftersom det finns vissa allménna regler om att en jour-
nalist inte skall utforma sitt material som reklam inneb&r Nowolins anvén-
dande av artikeln i just det syftet en krankning gentemot henne. Domstolen
kom emellertid till slutsatsen att eftersom det klart framgick att det var ett
tillagg som var gjort av Nowolin och inte fanns ndgot som gav lasaren upp-
fattningen att journalisten medverkat kan ideellt skadestand bli aktuellt och
lamnade darmed talan utan bifall.'"®

Malet visar pa den svarighet som det innebér att bevisa en even-
tuell ideell skada. De sammanlagda omstandigheterna kunde inte anses pa-
visa skada.

3.4.1.4 Journalistavtalet

NJA 1993 s. 390 behandlar en journalists artikel som utnyttjats av en tidning
utan godkénnande fran upphovsmannen. Artikeln atergav handelser som
intraffat pa ett forbunds fullmaktige. Journalisten kravde att tidningen skulle
utge 5 000 kronor for erséttning for utnyttjandet av artikeln och 20 000 kro-
nor ersattning for skada i anledning av intrdng i hans upphovsritt. Den pub-
licerande tidningen hévdade att 200 kronor i och for sig var rimligt for ut-
nyttjandet av artikeln. Trots att journalisten genom ett kollektivavtal verla-
tit ratten till verket ansag domstolen att upphovsmannen fortfarande hade
ratt till ersattning. Domstolen utddmde 100 kronor som skéligt vederlag,
med utgangspunkt i tidningens uppskattning, och konstaterade att trots att
intranget skett uppsatligen och journalisten darmed haft ratt till ytterligare
skadestand skulle inget sadant utga eftersom det inte var visat att det var
praxis att upphovsmannens namn publicerades i samband med artiklar sa-
som den ifragavarande.

3.4.1.5 Tunikan

Tunikamalet, NJA 1995 s. 311, behandlar en stickad tunika. Monstret till
tunikan hade publicerats i Damernas Véarld med upphovsmannens tillstand.
Kort efter publiceringen saldes narmast identiska tunikor i CCls affar. Upp-
hovsmannen yrkade pa ersattning i form av skadestand dels for utnyttjande
av monstret och dels for den krankning det innebar att anvanda monstret
olovandes. Hogsta domstolen, till skillnad fran hovratten, ansag att faktumet
att CClI flera ganger tidigare kopt varor av tillverkaren medférde att deras
undersokningsplikt inte inkluderade att uttryckligen forhéra sig om eventu-
ella upphovsrattskrankningar, och ansdg dessutom att CCI inte bort kanna
till publiceringen i Damernas Vérld eftersom tidningen riktar sig till konsu-

8 NJA 1985 5. 807
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menter. Kravet pa oaktsamhet for ratt till ytterligare kompensation utdver
uteblivet vederlag och for krankning hade darmed inte uppnatts.

Ersattning for utnyttjandet beviljades av Hogsta domstolen med
10 000 kronor, men eftersom uppsat eller oaktsamhet ej kunde pavisas lam-
nades skadestandskravet med avseende pa krankningen utan bifall.

3.4.1.6 Mediearkivet

| sammanhanget fortjanar ocksa att namnas aven detta underrattsfall: Me-
diearkivmalet behandlade problemen med att faststalla ratt skéligt vederlag.
En journalists artiklar hade av misstag publicerats i ett digitalt arkiv som var
tillgangligt for allménheten. FOr detta krdvde han ersattning. Det fanns dock
ingen praxis eller nagra tariffer pa omradet elektroniskt tillgangliggorande,
vilket i slutdndan ledde till att domstolen tog stérre hansyn till upphovsman-
nens intresse av att fa ut ersattning an de erséttningsnivaer som Mediearki-
vet anvande sig av i sin verksamhet. Slutligen faststélldes vederlaget till 20
procent av det normala tidningsarvodet. Man tog &ven hansyn till den rela-
tivt snava krets som artiklarna tillgangliggjordes for.*"

3.4.1.7 Slutsats

Rattsfallen visar pa svarigheten att utfa kompensation for intrang. Detta be-
ror bland annat pa att det ar svart att faststalla vederlagets och skadestandets
storlek och att det i realiteten ofta leder till att det utdoms enbart symboliska
summor.

179 Stockholms TR 2004-11-15 (Mediearkivet)
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4 Kompensationsalternativ

4.1 Ersattningsmodeller

4.1.1 Skadestand

Det ar tydligt att sanktionerna for upphovsrattsintrang inte ar effektiva mot
fildelningen. Intrangen ar manga och omfattande. Det finns fa avgjorda mal
pa omradet och lagstiftningen &r an sa lange inte helt tydlig med hur ersétt-
ningen skall utgd. | dagslaget gar rattighetshavarna forlorande ur striden.
Intrdngen dr sa manga och sa omfattande att det inte ar rimligt att anta att
det & mojligt att stélla ens en liten del av de illegala fildelarna infor ratta.
Slutsatsen maste bli att intrangen maste minska. Annars kan upphovmannen
aldrig bli kompenserade. Sanktionerna maste darfor forandras och fortydli-
gas. En mojlighet ar att lata skadestanden fa en mer preventiv karaktar, jam-
for avsnitt 3.4.

Det skadestand som regleras i 54 § upphovsréttslagen och som
i och med Sanktionsdirektivet blir tydligare i sin utformning ar enligt forar-
beten och EG-direktiv ett klart reparativt skadestand. Den svenska lagstifta-
ren har uttryckt i de tydligaste ordalag att ett preventivt skadestand inte har
plats i den svenska lagstiftningen. Det kan dock argumenteras att rattssy-
stemet redan har drag av preventiv skadestandsratt. Upphovsrattslagen har
sedan dess tillkomst en bestammelse som mdéjliggér kompensation for li-
dande och annat forfang. Avsikten med formuleringen ar att ersatta upp-
hovsmannen for all skada. | det resonemanget finns redan en dragning at ett
preventivt skadestand.

For att fa onskad effekt av lagstiftningen maste lagstiftaren
utga fran den faktiska verkligheten och de vérderingar som finns i samhallet.
For individen i det har fallet véager inte de immaterialrattsliga varderingarna
med ensamrétten i fokus tungt. Istéllet ser individen till den egna nyttan.
Vid illegal nedladdning erhéller konsumenten en produkt gratis, vilket inne-
bar ett for konsumenten upplevt mervarde. Detta maste vagas mot den totala
forvantade faktiska kostnaden av nedladdningen. Da sjalva nedladdningen
ar gratis ligger hela den forvantade kostnaden i de eventuella juridiska efter-
verkningarna. Fokuserar man pa skadestandet ar detta en enkel funktion av
sannolikheten att bli falld multiplicerat med ett forvantat skadestand. For att
forhindra nedladdning maste denna forvantade kostnad vara storre an det
forvantade mervardet vid nedladdning.

Avsevart hojda skadestand hade haft en preventiv effekt och
dessutom kompenserat rattighetshavarna.

Rattighetshavarna maste ocksa fa en dkad majlighet att vacka
civilrattslig talan mot enskilda illegala fildelare. Det finns inte nog resurser
hos den polis och &klagare for att identifiera och atala enskilda fildelare. Det
ar inte heller ndgonting som bor efterstravas.

Ett annat satt ar att gora det mojligt for upphovsmannen att fa till-
gang till personuppgifter bakom ip-adresser som anvands for illegal fildel-
ning. Ett steg i den riktningen togs i den debattartikel som publicerades i
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Svenska Dagbladet, skriven av justitieminister Beatrice Ask och kulturmin-
siter Lena Adolphson Liljeroth, dar det konstaterades att regeringen har for
avsikt att det skall bli mgjligt att efter ett domstolsbeslut 1amna ut person-
uppgifter bakom ip-nummer.*®® Den olagliga fildelningen &r sa utbredd att
det kravs mer ingripande atgarder att tillga for rattighetshavarna for att
komma narmre en l6sning av problemet och en mojlighet att avanonymisera
intrangsgorarna spelar i det fallet en framtradande roll. I ett dkat tillganglig-
gorande av de civilrattsliga sanktionerna for intrang for rattighetshavaren ar
en skyldighet for Internetleverantdrerna att lamna ut personuppgifter av stor
vikt. Skyldigheten ar emellertid inte helt okontroversiell. Ett ingripande i
den personliga integriteten som en skyldighet att [amna ut uppgifterna skulle
utgdra kan vara motiverat av skél for att skydda upphovsrétten. Det ar dven
viktigt att ett sddant ingrepp inte medfor att rattighetshavaren far mojlighet
att driva en straffrattslig talan med fangelse som paféljd da detta vore en
alltfor langtgaende pafoljd. Det svenska forslaget att skyldigheten enbart
skall foreligga efter domstols foreldggande ar visserligen tidskravande, men
innebar ocksa en 6kad respekt for den personliga integriteten vilket kan vara
av avgorande betydelse for att forankra forslaget hos allmanheten. Utdver
det skall Internetanvandaren i fraga dessutom ha réatt att fa veta om uppgifter
om honom har lamnats ut. De inslagen torde vara sa pass formildrande att
intranget i den personliga integriteten kan accepteras.

4.1.2 Skatt

For att mojliggora skapandet av ett hallbart system maste man se utanfor
sanktionssystemet. En icke-avtalsbaserad erséttning, exempelvis en skatt
eller tvangslicens, skulle kunna erbjuda en majlighet till en rattvis ersattning
for upphovsmaénnen.

Ersattningen skulle kunna vara schablonbaserad, liknande den
kassettersattning som idag baseras pa 26 k-m § upphovsréattslagen. Med en
sadan ersattning skulle nedladdningen kunna sldppas mer eller mindre fri.
De som framforallt propagerar for en sadan ersattning anser att en ensam-
rattskonstruktion med ett individuellt medgivande infér varje utnyttjande
inte & kompatibel med det omfattande nedladdningssystemet. "

Ersattningen skulle kunna knytas till bredbandsoperatorerna
och varje anvandare far betala en skatt eller avgift till operatéren som sedan
fordelas mellan upphovsrattsinnehavarna. Nackdelen med ett sadant system
ar, precis som den kritiserade kassettersattningen, att alla far betala, dven de
som inte anvander sig av nedladdningsfunktionen. Det skulle antingen kun-
na vara en utokad form av kassettersattningen eller en tvangslicens. Bada
modellerna innebéar emellertid ocksa en inskrankning av upphovsrattsinne-
havarens ensamratt. Den komplicerade rattighetskedja som idag foljer med
ett nyttjande av upphovsrattsligt skyddat material maste sta tillbaka och
konsumenten maste fa full tillgang till det kopta materialet.

Redan nu finns det inskrankningar i ensamrétten, exempelvis rat-
ten att kopiera for eget bruk och i hanteringen av tillfalliga kopior. Den sist-

180 5o Kulturarbetare far stod av domstol, SvD 14 mars 2008
181 Ds 2007:29 s. 231 ff.
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namnda inskrankningen gjordes just for att underlatta 6verforing via Inter-
net. Resonemanget kring de tillfalliga kopiorna visar att lagstiftaren ar med-
veten om att lagstiftningen ibland maste utformas efter tekniken. Det beslu-
tades redan vid upphovsrattslagens tillkomst att den skall vara teknikneutral.
Avsikten maste vara att den aven fortséttningsvis skall vara praktiskt till-
ldmpbar och inte stelbent hindrande gentemot nya tekniska framsteg.

4.1.3 Licens

Ytterligare en mojlighet att kompensera upphovsménnen &r att inféra en
frivillig licens. 40 procent av Internetanvandarna i Sverige ar positiva till en
frivillig licens genom vilken anvandaren kan ladda ned och lyssna till hur
mycket musik denne vill.*®

Stim gick i februari 2008 ut med ett forslag om att Internetope-
ratorerna skall teckna avtal med Stim och darmed en licens for sina anvan-
dare s att dessa pé det sattet betalar for all eventuell musik de laddar ned.*®
Forslaget mottes av blandade reaktioner, men fran Internetleverantérerna
fanns en viss entusiasm. Bortsett fran de tekniska och ekonomiska proble-
men som maste 16sas blir det storsta problemet att det finns en risk att dven
de som inte nyttjar sin Internetuppkoppling till att ladda ned musik far beta-
la, &ven om Stim framhaller att det 4r en frivillig avgift.*

For att licenslosingen skall bli lastiftningsmassigt mojlig maste
ett avtal ingds. En avtalslicens, efter den modell som finns i 3 a kap. upp-
hovsréttslagen dar flera licenser for exempelvis skolkopiering och vidare-
sédndning av verk av radio- och tv-utsandningar finns samlade skulle kunna
utformas dven for fildelning. Avtalslicensen innebér da att verket far utnytt-
jas. Forutsattningen ar enligt 42 a 8 upphovsrittslagen att det ingas ett avtal
om visst utnyttjande med en organisation som foretrader ett flertal upp-
hovsman pa omradet, till exempel Stim, och en Internetleverantor eller sta-
ten. Avtalslicensen ger da anvandaren ratt att utnyttja verken som avses med
avtalet dven om verkets upphovsman inte foretrads av organisationen.

Licensen kraver aven en l6sning pa hur beloppet skall utraknas. Stim
nyttjar exempelvis for tillfallet ett system som innebdr att licenstagare rap-
porterar in vilken musik som spelas och efter detta distribueras ersattning-
en.’® Detta torde vara ett alltfor komplicerat system for ersattning for fil-
delningsdistribuerad musik da den inte pa samma satt kommer att vara kon-
trollerad. Det har dessutom redan nu visat sig genom nagra av de fa fall som
presenterats att en schablon &r svarframstalld. **

4.2 Andra atgarder

Det inte &r tillrackligt att enbart skapa nya kompensationssystem for att eli-
minera det problem den illegala fildelningen idag utgor for enskilda upp-

182 Digital Music Usage and DRM, s. 34

183 Se S& kan nedladdning bli lagligt, GP 7 februari 2008

184 Se dven Stim vill se avgift pa fildelning, Sydsvenska DB 8 februari 2008 och Svalt in-
tresse for kravmarkt bredband, 12 februari Dagens Juridik

185 \www.stim.se

186 5e exempelvis Hotell Mornington/Wellington-fallet
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hovsman och samhéllet. Den illegala fildelningen maste minska och den
legala 6ka. For att det skall bli verklighet maste dven andra atgarder sattas i
verket.

4.2.1 Opinionsbildning

Eftersom branschen var sa langsam med att uppfatta omfattningen av fildel-
ningstrenden och darmed alltfor sent kom ut med ett lagligt alternativ upp-
lever nu upphovsratten en allvarlig fortroendekris fran allméanheten. Upp-
hovsrattens funktion ar inte langre sjalvklar och maste aterférankras innan
den lagliga fildelningen kan vinna tillracklig mark for att utmandvrera den
illegala fildelningen. Medvetandet hos den enskilde medborgaren maste
vackas och den allmanna vinst som uppkommer genom att man betalar for
sin vara maste aterinprantas hos anvandarna. Immaterialratten har samtidigt
blivit alltmer komplex och utgor ett nagot svaréverblickat system, vilket
sakert har bidragit till den skepticism som utvecklats hos allmanheten.'®” En
samordnad gemensam informationskampanj fran musikbranschen, myndig-
heter och anvandare om upphovsrattens funktion som incitamentskapare i
kultur och samhalle skulle kunna vara en bra boérjan. Det forekommer redan
nu flera reklamkampanjer for att minska den illegala fildelningen och pirat-
kopieringen, men gemensamt for dessa ar att de ar uppldxande och med stor
sannolikhet inte nar fram till malgruppen som mest frekvent fildelar illegalt,
namligen unga man.

4.2.2 Lagliga distributionsalternativ

Internet som distributionskanal for musik och film &r en del av nutiden och
framtiden. Det ar en snabb, effektiv och okomplicerad procedur. Tyvarr ar
de illegala metoderna langt fore de legala. De ar snabbare, har ett bredare
utbud och ar billigare. Effekten av att de lagliga produkterna i manga fall
haller en hogre kvalitet neutraliseras av att de istallet innehaller krypteringar
som begrénsar anvandningen av filerna.

Rattighetshavarna maste ga samman, skivbolag och upphovsman,
och skapa hallbara och realistiska fildelningssajter med ett narmast heltack-
ande utbud. Det finns redan flera som uppmérksammat kallelsen. Under
april manad gick en uppkopare ut och deklarerade att denne skulle ta upp
kampen med Pirate Bay, fast med lagliga medel, utan kopieringssparrar.*®
Med en forenklad procedur, realistiska priser, farre (helst inga) sparrar och
krypteringar samt ett gediget utbud kan branschen vinna tillbaka sina lyss-
nare.

4.2.3 Samarbete

Vad som egentligen borde kravas ar naturligen en mera gemensamt praglad
insats. Alla borde ju rimligen ta sitt ansvar for hur samhallet fungerar. Det

187 Rosén J., Immaterialratten i informationssamhallet. North-South, Open Source och
Creative Commons — en vagande kritik mot ensamrétten? s. 3
188 Se Ongame-miljardar utmanar Pirate Bay
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galler rattighetshavarna och det galler anvandarna. Det géller ocksa hur for-
hallandena framstalls i medierna.

Eftersom det finns s& manga olika parter i den har diskussionen &r det latt att
lagga Over ansvaret pa nagon annan. Politikerna hanvisar till att skivbolagen
och andra rattighetshavare maste ta sitt ansvar och dessa hanvisar i sin tur
till att lagstiftningen inte fungerar. Samtidigt ropar anvéndarna efter smidiga
lagliga alternativ och nar dessa inte finns att tillga faller de tillbaka pa den
illegala fildelningen.
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5 Avslutande kommentarer

5.1 Inledning

Det kan konstateras att fildelningsproblemet &r utbrett och en viktig anled-
ning ar bland annat att olika grupper har skilda uppfattningar om upphovs-
ratt och illusioner om hur samhallet och lagstiftningen fungerar.

Eftersom den typiske illegale fildelaren &r en ung man i 19-
arsaldern som laddar ned for sitt eget privata bruk, antagligen inte i alltfor
stor omfattning, blir varje identifiering och atal inte bara omstandlig utan
aven osympatisk i omgivningens 6gon. Lagstiftningen tappar darmed i re-
spekt.

Den teknikneutrala upphovsréttslagstiftningen har visat sig
inte riktigt kunna hénga med i de snabba anpassningar som kravs i och med
de tekniska framstegen. Aven om ersittningen som utdéms i form av skaligt
vederlag och skadestand faktiskt kompenserar rattighetshavaren ar mojlig-
heten att komma at varje intrang i realiteten obefintlig. Processen ar alltfor
komplicerad for upphovsmannen som vill férsvara sin ensamratt och fa ut
ersattning for det nyttjade verket.

Fildelarna har utvecklat en ”jag-skall-ha”-attityd som, om den
inte férandras, kommer att innebdra stora problem for rattighetshavarna och
branschen i dvrigt. Det ar svart, for att inte saga omajligt, att konkurrera
med Gratis.

De som anda vill bidra till konsten och betalar for sin musik
och sina filmer kanner sig ofta lurade eftersom det material de koper i stor
utstrackning ar belagt med lagliga och tekniska begransningar. Incitamentet
att kopa lagligt krymper da alltmer.

Motmedlen mot det intrikata och mangfacetterade problem
som uppkommit maste bli flertaliga:

De lagliga tjansterna maste utvecklas. Konkurrensen pa den
lagliga marknaden bor 6ka och genom att fler bolag tillhandahaller billiga,
hdgkvalitativa och effektiva produkter online utan tekniska spérrar kommer
konsumenternas liksom réttighetshavarnas behov att motas.

Respekten gentemot upphovsratten maste aterupprattas. Syfte-
na bakom upphovsratten maste na ut till allmanheten. Informationskampan-
jer, som inte ar uppléxande utan uppmuntrande, riktade till ratt malgrupper
samt utbildningsrelaterade initiativ maste 6ka och dessutom komma fran
olika grupper, staten liksom branschen.

Skadestandens preventiva effekt borde oka. Det skulle bli en
markering fran lagstiftarens sida for upphovsmannens rattighet att bli kom-
penserade for sitt arbete. Det skulle ocksa bli en paminnelse till fildelaren
som véljer mellan lagligt eller illegalt.

Samarbetet mellan exempelvis Internetleverantorer och musik-
och filmproducenter for att stoppa den illegala spridningen av material ar till
alla inblandades fordel. Konsumenterna maste fa en majlighet att tillagna
sig materialet till ett rimligt pris och rattighetshavarna maste fa kompensa-
tion.
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Det skall dven konstateras att fildelning och synen pa upphovsritter
ar en fraga som skall avhandlas pa den nationella arenan, men ocksa pa den
internationella. FOr Sveriges del &r det framforallt viktigt att man inom EG
kommer fram till en gemensam hallning. Fragan uppmarksammas ocksa
alltmer internationellt. Under 2008 véntas kommissionen komma med en
rekommendation ang&ende kreativt innehall pa Internet.

5.2 Analys

Fildelningsdiskussionen har utmynnat i en debatt om ja eller nej till fildel-
ning. Tyvarr ar den debatten &r alldeles for sent pAkommen for att vara rik-
tigt relevant. Fildelningen ar har for att stanna. Vad som daremot inte far
avstanna ar utvecklingen av de omkringvarande systemen som ar till for att
underhalla tekniken, daribland distributionskanalerna och kompensationssy-
stemet for upphovsréattsinnehavarna.

| egenskap av den enda kompensationsformen for upphovs-
rattsinnehavare ar det av stor vikt att skadestanden uppratthaller den kom-
pensationsniva som motsvarar upphovsrattsinnehavarens ersattning vid lag-
ligt nyttjande. | och med Sanktionsdirektivets klargérande av ersattning for
ideell skada borde det fran och med implementeringen av direktivet vara
lattare for domstolarna att doma ut ett korrekt belopp.

Skadestandssystemet skall ses mot bakgrund av att det i manga
fall ar mycket svart for en rattighetshavare att faktiskt fa ut den ersattning
som tillkommer honom. Den straffrattsliga vdgen med polisanmélan, ofta
mot en anonym inrangsgorare, ar manga ganger svar eftersom polis- och
aklagarresurserna for att hantera den har typen av brott ar begransade. Det &r
inte heller avsikten att polis och aklagare skall hantera de mindre intrangen
utan snarare koncentrera sig pa de grévre.*®

Skadestandet som reparativt medel kan darmed inte motverka
den alltmer utbredda anvéndningen av illegal fildelning. Detta skapar en
okad belastning pa rattssystemet och pa de enskilda upphovsrattsinnehavar-
na. Problemet med att kompensera upphovsrattsinnehavarna har saledes
dven sin grund i instéllningen hos anvéndarna och samhallet i stort. Atgar-
derna for att kompensera upphovsrattsinnehavarna maste darfor stracka sig
utanfor det skadestandsrattsliga systemet.

Dagens skadestandssystem ar relativt generost utformat for att
ge upphovsmannen rimlig kompensation for sitt arbete. Att skaligt vederlag
utgar oavsett god tro utgor en stabil stomme for ett rattvist system. Vederla-
get torde kunna faststallas tamligen enkelt genom att vid intrang genom ille-
gal fildelning jamfora motsvarande nedladdning hos en legal nattjanst. Lika-
sa ger de kriterier som uppstalls for att ytterligare skadestand skall utdomas
en mojlighet for fullkomlig kompensation, sarskilt om utredningens forslag
om den nya formuleringen av 54 § upphovsrattslagen gar igenom. Proble-
men ligger i de omstandliga procedurer som omger utddmandet av sadana
skadestand. Den tunna praxis som producerats under de senaste tjugo aren

189 KOM (2007) 836 slutlig, s. 9
199 \Westman, D., Bevisfragor vid upphovsrattsintrang vid fildelning m.m., Lov & Data s. 36
ff.
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skall stéllas mot undersékningarna som visar att 14 procent av den svenska
befolkningen fildelar illegalt. Det ar helt enkelt omgjligt att identifiera och
atala alla intrangsgorare.

Upphovsmannens ersattningsproblematik maste I6sas pa ett
annat séatt an enbart genom lagstiftningsatgarder.

Fildelningens frammarsch liknas i en artikel vid motorvégarna
och de standigt mer hastkrafttyngda bilarna som susar fram pa dem. Hastig-
hetsbegransningar ar beroende av allménhetens acceptans och respekt, men
med alltfor breda, raka vagar och med en alltfor kraftig motor forsvinner
respekten. Forfattaren gor jamforelsen med teknikens framsteg pa den digi-
tala scenen. | ljuset av datorutvecklarnas erbjudanden av allt snabbare upp-
kopplingar och likvardig eller till och med béttre kvalitet pa de kopierade
verken forsvinner respekten for verkens upphovsratt.'%

Det upphovsréttsliga skyddet skall garantera upphovsmannen
frukterna av sitt arbete. Nu har emellertid tekniken blivit 6verlédgsen lag-
stiftningen och eftersom tekniken har en djupare respekt fran allménheten
undermineras skyddet. Upphovsratten maste anpassas. Det kravs en kom-
mersialisering av upphovsrétten for dess dverlevnad. Réttighetsinnehavaren
maste acceptera att anpassa sin upphovsrétt for att géra den mer attraktiv for
konsumenten. Detta medfor att man kanske maste sldppa efter pa vissa en-
samratter, behalla det vasentliga och méta efterfragan pa andra hall.

Att helt slappa allt upphovsrattsskyddat material fritt &r inte ett
alternativ. Réattighetsinnehavaren maste kompenseras pa nagot satt och det
maste finnas ett lagstadgat incitament till att skapa nya verk. Krav pa att
musik och film skall vara helt gratis &r inte rimliga och inte heller praktiskt
genomforbara. Det ar &ven tveksamt om det ar en uppfattning som har en
egentlig forankring. Det ter sig orimligt att allmé&nheten vill ha ett samhélle
dar man inte kompenseras for sitt arbete, vare sig det gar att ta pa eller inte.
En gronsaksodlare far betalt for sina mordtter, en musiker skall fa betalt for
sina kompositioner. Liknelsen mellan fysiska produkter och musik eller film
pa natet uppror ofta foresprakare for illegal fildelning. Men den enda avvi-
kelsen med en jamforelse mellan mordtter och musikstycken &r att med den
digitala tekniken kan det utan kostnad framstéllas ett o&ndligt antal likadana
musikfiler. Det gar annu inte med moratter, lika lite som att det gar att ata
kakan och samtidigt ha den kvar. Verken skall dock, precis som morrotter-
na, produceras, och for det arbetet skall kompensation utga.

Om incitamentet forsvinner forsamras dven mangfalden. Farre
verk produceras och kulturen blir lidande. En vérld med immaterialratt ar en
mer valbestalld varld &n en utan immaterialratt. ™

Oavsett val av ersattningsmetod maste upphovsratten finna sig
I en inskrankning av ensamrétten samtidigt som de tekniska och juridiska
skydd som idag uppstélls i de lagliga alternativen maste forsvinna. Sa lange
den allménna viljan att skydda upphovsménnens ensamrétt som princip inte
ar starkare an viljan att tillgodogora sig hogkvalitativt material till sa lagt
pris som majligt kommer man inte se nagon forandring pa fildelningsmark-
naden. Realiteten idag ar att en fildelare har ett storre utbud, battre forfo-
gandemdjligheter och billigare varor utanfor de lagliga tjansterna. En etisk

191 Aberg, J., Tekniken — upphovsrattens héna och &gg, s. 4 f.
192 Ekelsf, D., 100 &r med immaterialratt — stabilitet, dynamik och utmaningar, s. 17
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diskussion skulle kunna féras om att man skall betala fér det man tillagnar
sig eftersom nagon annan har lagt ned tid och pengar pa att skapa det. Upp-
hovsratten har idag inte den forankringen i samhéllet att enbart det argumen-
tet haller. Kopplingen upphovsman — verk ar svargreppbar for manga. Det
finns ocksa for manga led mellan upphovsmannen och anvandaren.

Det finns uppstallt ett integritetsskydd som bland annat i dags-
laget skyddar den enskilde fildelaren satillvida att polisen inte far utreda
brott och darmed ta reda pa personuppgifter bakom ip-adresser som enbart
kan generera ett botesstraff. Den enskilde fildelaren &r ofta ingen storkon-
sument utan laddar ned i relativt liten skala. Det ar den sammanlagda effek-
ten som far konsekvenser och naturligtvis kranker man principen att man
skall betala for det man tillagnar sig. Nar ett atal val vacks ser atgarderna
oproportionerliga ut. Allmanheten ser inte kopplingen. Rattsystemet utmalas
i 16jliga ordalag vilket ytterligare sanker fértroendet och underminerar for-
ankringen i samhéllet.

Forankring hos allméanheten ar av storsta vikt, liksom bevaran-
det av den fundamentala rattighet som integritetsskyddet utgér. Renforsut-
redningen, som Ds 2007:29 har kommit att kallas i media, kom fram till
slutsatsen att en person som upprepade ganger agnar sig at illegal fildelning
skall kunna identifieras via sitt ip-nummer och fa sin Internetanslutning
borttagen. Framfdrallt den senare sanktionen har véckt stor uppméarksamhet
fran olika hall. Regeringen kom under mars med uttalandet i den ovan
namnda debattartikeln att det inte kommer att bli tal om att stdnga av nagon
fran Internet eftersom det vore en for stor inskrankning i den personliga in-
tegriteten. Internet &r en for stor del av dagens samhélle for att man skall
medvetet halla ndgon utanfor det.

Varen 2008 har varit en turbulent tid for fildelningsdebatten. |
ljuset av atalet mot personerna bakom Pirate Bay och EG-domstolens dom i
det spanska Promusicae-malet har atskilliga spaltmeter skrivits av saval
journalister och politiker som jurister. Justitieminister Beatrice Asks och
kulturminister Lena Adelsohn Liljeroths debattartikel i Svenska Dagbladet
visade pa en forstaelse fran regeringens sida. Samtidigt ar artikeln ett tydligt
stallningstagande for upphovsrattens ensamratter. Det &r en bra utgangs-
punkt, men tydligare regler &r ett maste. Immaterialratten ar svarbegriplig
redan fran borjan och med mer avancerade tekniska losningar gar spiralen
mot ett system helt utan férankring hos allmanheten. Internet ar inte en plats
dar juridiken och samhallet kan 16pa sida vid sida utan att métas och darfor
maste reglerna bli enklare och tydligare. Avvisningen av Rehnforsutred-
ningens forslag att man skall kunna stanga av abonnenter som fildelar ille-
galt ar helt i linje med en visad forstaelse for fildelningsproblemet. En av-
stangning ar en alltfor ingripande atgard eftersom Internet anvands till
mycket mer &n fildelning och det hade varit mycket svart att fa en allmanac-
ceptans for det ingripandet, nagot som inte minst visats genom de manga
kritiska roster som hdojdes vid framlaggandet av forslaget. Reaktionerna pa
debattartikeln kom ocksa omedelbart. Méjligheten att fa fram personuppgif-
ter bakom ip-nummer &r en bra start, for det &ar inte rimligt, precis som mi-
nistrarna skriver i sin artikel, att lagga polis- och aklagarresurser pa att jaga
fildelare. Det maste ske genom ett civilrattsligt forfarande. Daremot &r det
inte 16sningen pa problemet. Fildelarna kan genom olika anonymiseringsat-
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garder forbli just anonyma.’®® Dessutom kommer sjalva processen fortfa-
rande att bli mycket resurskravande for rattighetshavaren. Darfor ar detta
enbart ett steg, ett steg som maste kombineras med férebyggande atgarder
sasom utbildning, en inledande kraftinsats och kanske &ven hojda ska-
destand sa att fildelarna ser riskerna med sin aktivitet. Det maste aven po-
angteras att det ar viktigt att utlamnandet av ip-numren inte innebar en 6pp-
ning for rattighetshavaren att vid intrang vacka en straffrattslig talan med
fangelse som pafoljd. Det skulle vara en alltfor langtgaende pafoljd och en
upptrappning som inte ar énskvard.

Precis som att ensamratten skall vara ett incitament till att ska-
pa nya verk for upphovsmannen bor skadestandet vara ett incitament till att
inte ladda ned olagligt.

| kblvattnet av fildelningsdebatten har flera olika organisatio-
ner och rorelser uppstatt. Risken for upptackt ar sa lag att manga finner det
vart att chansa. For de som i alla fall vill forsékra sig mot eventuella boter
finns sajter som betalar sina medlemmars boéter vid en eventuell polisanma-
lan.®* Detta &r ytterligare ett tecken pd installningen som vuxit fram i sam-
hallet gentemot upphovsratten som ett fenomen. Sajten séger sig inte upp-
muntra till fildelning, men vilja skapa debatt.

Reaktionerna fran den juridiska sidan har ocksa framkommit.
Flertalet flitiga upphovsrattsélskande skribenter skriver upprért om den
nonchalans och brist pa verklig insyn som giriga fildelare visar upp. Kanske
ar arrogant juridiskt fikonsprak det starkaste motmedlet de kanner mot filde-
larnas hoga, ganska barnsliga, rop om att ”jag skall ha!”. Men det ar knap-
past det mest effektiva. "Upphovsrétt for upphovsréttens skull” fyller ingen
funktion. En lagstiftning utan forankring ar ingenting véard. Med det ar det
inte sagt att upphovsratten skall vika, slappa verken fria och helt berdva
rattighetshavarna sina ensamratter. Da gar ett viktigt incitament for kreativt
skapande i graven.

Politikerna svarar pa allmanhetens rop pa andra satt. De starka
krafter som blaser runt upphovsratten har skapat en oro bland de folkvalda.
Denna oro visar sig tydligt i de uttalanden som gors pa regeringens vagnar.
A ena sidan vill man varna om upphovsmannens rattigheter och de incita-
ment som de innebar, & andra sidan betraktas avstangning av Internetabon-
nemang som en alltfor ingripande atgard vid upprepade intrang. Sammanta-
get lutar det ganska lama uttalandet svagt till fordel for rattighetshavarna.
Efter domstolsbeslut skall personuppgifter bakom ip-nummer kunna lamnas
ut, vilket mojliggor for rattighetshavaren att utan inblandning av polis, eller
andra resurskrdvande statsmedel, med civilréttsliga medel utkrdva ersatt-
ning.'*® Politikerna har darmed identifierat ett av de viktigaste stegen i pro-
cessen mot en hallbar fildelningspolitik; fler som fildelar illegalt maste aka
fast.

Det pagar just nu en dragkamp mellan tva lager, ett fortsatt starkt
skydd for upphovsrattens ensamrétt eller ett frislappande av musik och film
pa Internet. Pa nagot satt skall upphovsmannen finna incitament och belo-

193 e Alltfor kostsamt att jaga fildelare, SvD 14 mars 2008
194 5@ exempelvis www.tankafritt.nu
195 e Kulturarbetare far stéd av domstol, SvD 14 mars
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ning for sitt arbete. Det enda som kan konstateras med sékerhet ar att situa-
tionen ar ohallbar och nagonstans maste de tva lagena motas.

5.3 Slutsatser

Det kan konstateras att det &r hog tid att agera i fildelningsfragan och av den
accelererande debatten under varen 2008 att déma sa har bade branschen
och politikerna &ntligen vaknat.

Jag menar att fildelning utgér en utomordentlig distributions-
mojlighet. Musik- och filmverk kommer ndrmare konsumenten och dppnar
for en billigare och snabbare process. Darmed kommer konsten att na ut till
fler. Fildelning maste alltsa accepteras som en laglig vag att tillagna sig ma-
terial. | den acceptansen ligger ocksa utarbetandet av ett hallbart system for
en sadan mojlighet. Upphovsmannen bakom verket maste kompenseras for
sitt arbete sa att inte incitamentet till skapande gar i graven. Det fatal lagliga
tjanster som finns pa marknaden i dagslaget lever inte upp till de krav som
stalls pa dem; de &r dyra, har ett for daligt utbud och det finns alltfor stora
begrénsningar i forfoganderatten Over det material konsumenten koper. |
och med detta ar det fa som anvander de lagliga alternativen. Fler maste
fildela legalt och den illegala fildelningen maste minska. Genom att géra de
lagliga tjansterna mer anvandarvanliga i pris och utbud samt att inskranka
upphovsmannens ensamratt satillvida att de tekniska skyddsatgarderna tas
bort, kommer fler att lockas till att fildela legalt. Opinionsbildning &ar har
otroligt vasentligt. Branschen maste samtidigt uppmuntras till att inga avtal
med distributdrerna sa att den nya musiken och de nya filmerna liksom vad
som finns arkiverat kommer ut till konsumenterna. Val ute pa Internet ar
verken svarkontrollerade. Darmed ar antagligen en tvangslicenslosning det
mest effektiva systemet. Innan det kan bli verklighet maste emellertid en
berakningsmall framstéllas for att korrekt ersattning skall kunna utbetalas
till upphovsmannen.

En 16sning med en licens som gar via Internetoperatérerna dar
varje enskild réattighetshavare kan ansluta och dérmed gora sina verk till-
gangliga for allmanheten och fa erséttning via ett Stim-liknande natverk
skulle oka tillgangligheten av lagligt material pa Internet och ge erséattning
till rattighetshavarna. Det innebér dock att de lagliga distributionsnatverken
maste bli mer effektiva sa att de kan ta upp konkurrensen. En rattighetshava-
re skall i ett sadant system kunna vélja att sta utanfor detta. lllegal fildelning
skulle darmed kunna intraffa med de verk som inte gjorts fritt tillgangliga
for allmanheten. Darfor blir mojligheten att identifiera personen bakom ip-
nummer fortsatt viktig for utkravandet av skadestand vid intrang, aven om
antalet fall troligen skulle minska markant. Den frivilliga licenslésningen
skulle sannolikt innebara att alla s3 smaningom ansluter sig till systemet
eftersom konkurrensen som skapas pa markanden av fungerande system
pressar ned priserna.

Det kommer troligen att ta flera ar innan det finns ett fullt
hallbart system och det kommer antagligen att ta &nnu langre tid innan all-
méanheten gatt 6ver fran den olagliga fildelningen. Det viktiga &r att lagstif-
taren har vaknat och att upphovsratten ar i bearbetning for att anpassas till
det nya tekniska samhéllet. Samtidigt kommer nya tekniska mojligheter att
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presenteras och upphovsrétten far anpassa sig igen — eller kanske star nagon
annan immaterialrattslig gren pa tur.
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