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Summary

In the UsedSoft' case, the CJEU concluded that the principle of exhaustion
extends to digital copies of computer programs under certain conditions.
This ruling has been followed by a discussion on whether or not the
principle applies to other categories of digital works as well. The purpose of
this thesis is to assess if that is the case by examining how digital works
relate to the scope of the Software Directive”, what the result is of a parallel
application of the Software Directive and the Infosoc Directive®, and if the
principle of exhaustion also applies to digital works under the Infosoc
Directive.

In light of the cases BSA* and SAS°, it can be concluded that the scope of the
Software Directive is so narrow that it is difficult to find a situation where
exhaustion of a digital copy can be assessed solely under this Directive. This
conclusion applies to computer programs and other digital works alike. It is
based on the fact that the Infosoc Directive will apply in relation to certain
elements of the digital work, such as interfaces, images and audio. In the
Infopaq® case, it is stated that parts of a work should be treated in the same
manner as the work as a whole. Therefore, digital works are in many cases
protected under both the Software Directive and the Infosoc Directive. This
is confirmed in the ruling PC Box’ with regard to videogames, from which it
also, in my opinion, can be concluded that every aspect of copyright should
be assessed in relation to the one of the applicable Directives that affords the
best protection for the rights holder. A result of this is that the UsedSoft case
either has no practical relevance or that the principle of exhaustion also
applies to digital copies under the Infosoc Directive.

When addressing the question of whether or not the statements in the
UsedSoft case also apply to digital works under the Infosoc Directive, it is
noted that there are some differences in the wording of the Directives
regarding exhaustion. Furthermore, the Infosoc Directive is closer connected
to the WCT, a treaty that speaks against such an application, than the
Software Directive is. These differences do not, however, make it
impossible to apply the principle of exhaustion to digital works also under
the Infosoc Directive. In an analysis of the CJEU’s intention, it is first noted
that the Court refers to the lex specialis character of the Software Directive
in the UsedSoft case. At the same time, | believe that the reasons stated by
the Court in support of an application of the principle of exhaustion could be
applied equally in relation to digital works outside the scope of the Software
Directive. This opens up for a more general application of the case.

L' C-128/11.

2 Directive 2009/24/EG.
3 Directive 2001/29/EG.
*C-393/09.

3 C-406/10.
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7C-355/12.



Furthermore, it is also desirable to treat digital and physical copies equally,
according to theories of equivalence as described in the doctrine. In my
opinion, however, there are differences that make an equal application of the
principle non-equivalent, but such a statement could also be made with

regard to computer programs and yet this is not considered in the UsedSoft
case.

Taking all factors into account, my conclusion is that the principle of
exhaustion applies also to digital copies of works under the Infosoc
Directive, which is a reasonable conclusion since the different categories of
digital works are becoming more and more merged together.



Sammanfattning

I avgdrandet UsedSoft* slog EU-domstolen fast att konsumtionsprincipen
omfattar digitala exemplar av datorprogram under vissa forutsdttningar.
Forhandsavgorandet har foljts av en diskussion kring huruvida principen
dven ska tillimpas pa andra kategorier av digitala verk. Syftet med
framstillningen ar att utreda om sa ar fallet genom att underséka hur digitala
verk forhéller sig till datorprogramdirektivets’ tillimpningsomrade, vad
resultatet blir vid en parallell tillimpning av datorprogramdirektivet och
infosocdirektivet'® samt om kopior av digitala verk ska anses konsumerade
aven under infosocdirektivet.

Till f6ljd av EU-domstolens avgdranden BSA'' och SAS' kan konstateras
att datorprogramdirektivets tillimpningsomrade ar sa smalt avgransat att det
1 praktiken inte kan bli aktuellt att endast tillimpa detta direktiv i
forhallande till frdgan om konsumtion av digitala exemplar, varken
avseende datorprogram eller andra kategorier av digitala verk. I samtliga
dessa fall bor ndmligen dven infosocdirektivet aktualiseras p.g.a. de digitala
verkens inslag av exempelvis grianssnitt, bild och ljud. D& det framgar av
avgorandet Infopaq"® att delar av verk ska erhélla samma skydd som hela
verk &r digitala verk darfor 1 manga fall skyddade under bade datorprogram-
direktivet och infosocdirektivet. Denna standpunkt bekriftades i forhallande
till TV-spel i avgorandet PC Box'*, av vilket det enligt min mening dven
framgar att varje fraga ska beddomas utifran det av de tva tillampliga
skydden som &r mest formanligt for réittighetshavaren. En effekt av detta ar
att avgorandet UsedSoft inte far nagon praktisk betydelse om inte
konsumtionsprincipen dven omfattar exemplar av digitala verk under
infosocdirektivet.

Betridffande frdgan om avgorandet UsedSoft giller dven under infosoc-
direktivet konstateras att det finns vissa sprakskillnader mellan direktiven
avseende konsumtionsprincipen samt att infosocdirektivet har en nérmare
relation till WCT, en traktat som talar mot en sadan tillimpning, dn vad
datorprogramdirektivet har. Skillnaderna utgdér dock inte nagot absolut
hinder for en tillimpning av konsumtionsprincipen péa digitala verk &ven
inom infosocdirektivets tillimpningsomrdde. Vid en analys av EU-
domstolens rittsliga argument noteras att domstolen hédnvisar till
datorprogramdirektivets [lex specialis-karaktir 1 avgdrandet UsedSoft.
Samtidigt anser jag att de skdl som domstolen anfor till stéd for en
tillimpning av konsumtionsprincipen i lika stor utstrickning kan goras
gillande 1 forhéllande till digitala verk utanfér datorprogramdirektivets

8 C-128/11.

? Direktiv 2009/24/EG.
19 Direktiv 2001/29/EG.
11C-393/09.

12 Cc-406/10.

13 C-5/08.

4 C-355/12.



tillimpningsomrade. Detta Gppnar for en mer generell tillimpning av
avgorandet. Det &dr ocksd, med hénsyn till 1 doktrinen férekommande
ekvivalensteorier, onskvért att digitala och fysiska exemplar behandlas pa
samma sétt. Det finns visserligen skillnader som enligt min mening leder till
att en motsvarande tilldimpning av konsumtionsprincipen pa digitala verk
inte dr ekvivalent, men sddana hinsyn kan goras géllande &ven for
datorprogram och beaktades inte 1 avgorandet UsedSoft.

Vid en samlad beddomning anser jag darfor att konsumtionsprincipen bor
aktualiseras pa motsvarande sitt under infosocdirektivet, vilket ocksa ar
rimligt di verkstyperna sammanblandas allt mer.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sedan Bernkonventionen utformades under 1800-talets senare del har
upphovsrittens skyddsobjekt omfattat litterdra och konstnédrliga verk.
Genom den tekniska utvecklingen har dock de litterdra och konstnirliga
uttrycksformerna delvis fordndrats och nya typer av verk har inneslutits 1 det
upphovsrittsliga skyddet. Med litterdra verk avses numera inte endast
skriftliga verk, utan dven e-bocker, artiklar publicerade 1 digitala tidsskrifter
och datorprogram. Bland de konstndrliga verken innefattas musik, som
tillgédngliggdrs digitalt 1 allt stérre utstrackning. Genom tillkomsten av TV-
spel och andra multimediaprodukter finns numera ett flertal upphovsrattsligt
skyddade verk som inte kan hianforas till nagon enskild verkskategori.

De nya distributionskanalerna innebér nya utmaningar bl.a. vid tilldmpning
av den upphovsrittsliga konsumtionsprincipen, enligt vilken en del av
upphovsmannens ensamritt till ett exemplar av dennes verk utslacks nér
exemplaret Gverlats av upphovsmannen eller med dennes samtycke inom en
region diar konsumtion intrdder. Principen innebdr att det stir den som
forvirvat ett exemplar fritt att Gverlata exemplaret vidare inom den region
dir spridningsritten konsumerats.'> En friga av stor betydelse for savil
upphovsmin som forvirvare ar om ocksd digitala verk'®, dir exemplaret
Overlétits genom att forviarvaren lagligen och med upphovsmannens
samtycke laddat ner det, ska omfattas av konsumtionsprincipen.

[ avgorandet UsedSoft'” slog EU-domstolen fast att spridningsritten till
exemplar av datorprogram 1 digital form konsumeras under vissa
forutséttningar. Effekten av detta dr att upphovsmannen inte kan hindra att
det uppstar en andrahandsmarknad med saddana exemplar. Med hénsyn till
utgangen 1 malet uppstar frigan om konsumtionsprincipen dven omfattar
digitala kopior av bocker, musik och TV-spel, eller om datorprogram ska
anses inta en sdrstéllning 1 forhdllande till dessa verkstyper.

15 Spridningsritten och konsumtionsprincipen behandlas niarmare under 2.3 respektive 3.1.
' Med digitalt verk, upphovsrittsskyddat verk i digital form eller liknande uttryck avses i
framstéllningen ett upphovsrittsskyddat verk som inte har formen av en fysisk kopia utan
dar exemplaren istéllet tillhandahélls Gver internet eller i 6vrigt endast finns digitalt lagrat.
17 Avgdrandet refereras under 3.2.



1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna framstillning &dr att analysera om den precisering av
konsumtionsprincipen som EU-domstolen fastslog 1 avgorandet UsedSoft
kan tilldmpas pa andra typer av digitala verk dn datorprogram. For att uppna
syftet utreds dels om ndgon annan digital verkstyp dn datorprogram faller
inom tillimpningsomradet for datorprogramdirektivet och ddrmed omfattas
av konsumtion, dels om kopior av andra typer av digitala verk som inte helt
eller delvis faller inom datorprogramdirektivets tillimpningsomrade &nda
omfattas av konsumtionsprincipen till f6ljd av avgérandet UsedSoft.

De fragestillningar som uppstélls for att fullgora syftet ar foljande:

* Hur forhaller sig de digitala verken till datorprogramdirektivets
tillimpningsomrade?

* Vad blir effekten om datorprogramdirektivet och infosocdirektivet
tillampas parallellt pé digitala verk och ett av direktiven stadgar ett
mer omfattande skydd &n det andra?

* Ar konsumtionsprincipen tillimplig pa digitala exemplar av
upphovsrittsskyddade verk dven utanfor datorprogramdirektivets
tillimpningsomrade?

1.3 Avgransningar

Konsumtionsprincipen existerar inom samtliga immaterialrittsliga
discipliner och kan dven analyseras i relation till konkurrensritten. Har
behandlas dock principen uteslutande i en upphovsrittslig kontext. Inom
upphovsritten begrénsas det behandlade omradet till frigor som relaterar till
upphovsrittsskyddade verk 1 digital form. Skilet till en sadan avgransning
ar att det centrala avgorandet UsedSoft behandlar upphovsrittsligt skydd av
datorprogram 1 digital form. Vidare pagar det en diskussion om i vilken
utstriackning ett sadant verk intar en sdrstéllning i1 forhéllande till andra typer
av digitala verk trots att distributionssdttet och karaktirsdragen &ar
desamma.'®

Fragan om spridningsrétten till digitala verk ska anses vara konsumerad vid
laglig nedladdning ar aktuell dven 1 amerikansk ritt. Uppsatsen begrédnsas
dock till att undersdka vad som utgér gillande ritt inom EU." D& EU-
domstolens avgorande avser forsdljning avgrinsas framstéllningen till att
endast behandla dverlatelser. Ddrmed behandlas inte uthyrning och utlaning,
som ocksé ingar 1 spridningsrétten. Genom att framstillningen avgrénsas till
Overlételser behandlas inte heller abonnemang, exempelvis s.k. streaming-

'8 Se under 1.5.

' Se under 1.5, fotnot 42; dven om de rittsliga Svervigandena i det amerikanska
avgorandet ReDigi inte dr intressanta for bedomningen av géllande ritt inom EU kommer
marknadsplatsens upplagg och bakomliggande idéer att belysas, d& en sddan marknadsplats
dven kan etablera sig i Europa.



tidinster, genom vilka det 4r mojligt att ta del av upphovsrattsskyddade verk
som tillgdnglighdlls pa internet mot periodisk betalning. Bland de otaliga
formerna av digitala verk som féorekommer tar uppsatsen endast sikte pa e-
bocker, musikfiler och TV-spel. Aven om andra former av digitala verk inte
behandlas specifikt dger dock uppsatsens slutsatser generell tilldmpning
inom infosocdirektivets tillimpningsomrade.

1.4 Metod och material

Uppsatsens syfte och fragestillningar ligger i brytpunkten mellan teknik och
juridik.”® Den tvérdisciplindra karaktiren hindrar inte framstillningen frén
att vara rattsvetenskaplig och darfér ha sin utgangspunkt 1 en
réttsvetenskaplig metod.”' Det dr dock nodvindigt att beskriva vissa delar av
den bakomliggande tekniken for att forstd problematiken och kunna utreda
frigestillningarna pa ett tillfredsstdllande satt, sarskilt da tex.
datorprogramdirektivets tillimpningsomrade utgir ifrdn teknologisk
terminologi.”> Det pagar ett harmoniseringsarbete inom EU avseende
konsumtionsprincipen och det upphovsrittsliga skyddet genom antagandet
av direktiv som fOranlett fordndringar i medlemsstaternas nationella
lagstiftning. Det &ar darfor lampligt att, forutom direktiven, dven sétta
fragestillningarna 1 relation till nationell rétt. I framstidllningen genomfors
darfor undersokningen med utgdngspunkt i svensk rétt.

Det ér av central betydelse att bestimma vilken rdttsvetenskaplig metod som
ar lampligast med hénsyn till problemformuleringen och det material som
finns tillgdngligt.”> Som framgér av syftet avser utredningen att faststilla
gillande rétt. For att gora det tillimpas en rdttsdogmatisk metod genom
rattskdlleldran. Den rattsdogmatiska metoden syftar till att, genom att tolka
och systematisera gillande ritt, ge losningen pé ett rittsligt problem.>
Réttskalleldran dr en réattsdogmatisk metod som utgér ifran en rangordning
av rittskdllorna. Denna rangordning dr inte statisk utan bestdms, enligt
Dahlman, utifrdn ett samspel mellan samtliga instanser dar rittskéllorna
tolkas och tillimpas.”

Inom svensk ritt dr internationella konventioner, EU-rdtten, svensk lag,
forarbetsuttalanden, praxis fran EU-domstolen, svenska domstolar och
nationella domstolar i andra medlemsstater samt juridisk doktrin relevanta
kallor vid beddmningen av réttslédget 1 en viss upphovsrittslig fraga.

0 Amnesomradet kan kallas /T-rdtt, se Lindberg och Westman (2001), s. 21; en annan
bendmning som anvinds i de nordiska landerna ar rdttsinformatik, se Blume (1995), s. 545.
! Blume (1995), s. 546-549.

2 Blume (1995), s. 556-557.

2 Sandgren (2007), s. 39-41; Jareborg (2004), s. 8.

?* Korling och Zamboni (2013), s. 21, 23; Peczenik (1995), s. 17-18, 33; Peczenik (2005), s.
252. Vad som avses med gdllande rdtt dr foremal for olika teorier. Har avses dock en
tolkning av relevanta réttskillor i syfte att komma fram till hur en domstol hade domt i ett
mal dir frigorna hade aktualiserats.

% Stromholm (1996), s. 311-312; Sandgren (2007), s. 36; Dahlman (2010), s. 21-24.
Rangordningen tar sig uttryck genom att en rittskilla av lagre rang far ge vika vid en
normkonflikt med en réttskélla av hogre rang.

10



Bland de relevanta nationella rittskéllorna ges grundlag foretrdde framfor
lag, som i sin tur ges foretride framfor forarbeten.”® Forhallandet mellan
forarbeten och praxis &r inte helt givet. Forarbeten far trots det anses
hierarkiskt dverordnade praxis som huvudregel.’” Doktrinen har ett ligre
rattskéllevérde dn lag, forarbeten och praxis, men vinner hdvd som réttskélla
genom att hénvisningar gors till sddana rittsvetenskapliga texter vid
lagstiftningen och i den démande verksamheten.”® Vid en rangordning av
rittskéllorna 4r doktrinen underordnad samtliga 6vriga rittskéllor.”’

For medlemsstaterna 1 EU géller att unionsritten dr 6verordnad alla delar av
den nationella ritten.”® Direktiv kan under vissa forutsittningar ha direks
effekt, och dven 1 avsaknad av sddan effekt ska nationell ritt tolkas 1 ljuset
av direktivet.’' Vid tolkningen av de unionsrittsliga killorna och
rangordningen av desamma tillimpas en sérskild EU-rdttslig metod. EU-
ratten delas da in 1 primér- och sekundéarritt, dar primérrétten utgors av FEU
och FEUF samt rittighetsstadgan och andra réttsakter som antas genom
enhélligt beslut bland medlemsstaterna med efterfoljande nationellt
godkdnnande 1 respektive medlemsstat. Sekundérrdtten innefattar dels
bindande rittsakter som tillkommit med stod av primarrétten, dels icke-
bindande rittsakter. De bindande réttsakterna utgors av forordningar,
direktiv och beslut, medan rekommendationer, meddelanden och yttranden
utgdr icke-bindande rittsakter. Aven internationella konventioner kan anses
hora till den senare kategorin, eftersom stodet for att ratificera en sddan
konvention finns i primérritten.®” Samtliga delar av EU-ritten ska dock
tolkas traktatkonformt, vilket innebér att internationella konventioner i
mdjligaste mén ska beaktas vid tillimpning av EU-réttsliga bestimmelser.”

Primérratten har foretrdde framfor sekundarrétten enligt art. 263 FEUF, som
stadgar att EU-domstolen é&r behorig att prova om en rittsakt i
sekundirrétten dr forenlig med primérritten. Det framgar ddrmed &ven att

2% 1 kap. 1 § tredje stycket RF; Dahlman (2010), s. 24.

7' Se Zetterstrdm (2004), s. 51, dir det uppmérksammas att den hierarkiska stillningen
mellan foérarbeten och praxis dr osdker, men att det dr sannolikt domstolarna i sin
rattstillampning skulle gora avsteg fran ett prejudikat om det stod i strid med forarbeten.

8 Sandgren (2005), s. 654.

? Peczenik (1995), s. 36-44; se Bernitz och Kjellgren (2014), s. 195-196, angdende svenska
forarbetens stéllning i forhéllande till tolkningen av EU-rétten. Forarbeten kan 1
sammanhanget endast ge viss vigledning utifran hur EU-domstolen kan komma att doma i
frédgan och utgor inte ndgon auktoritativ réttskélla, till skillnad fran hur svenska domstolar
betraktar forarbeten vid tillimpning av nationell ritt.

30 Mal 6/64; mél 11/70, punkt 3; prop. 2004/05:110 s. 48; Hettne och Otken Eriksson
(2011), s. 173-175.

3! Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 188-189; Bernitz och Kjellgren (2014), s. 112-114,
123-124; Korling och Zamboni (2013), s. 112-113. Vid bedémningen av EU-rittens
genomslag pa nationell niva ska bl.a. principen om lojalt samarbete beaktas.
Medlemsstaterna har diarigenom en skyldighet att vidta atgarder for att statens skyldigheter
enligt EU-rétten fullgdrs och att avsta fran atgirder som motverkar ett sddant fullgérande.
Den direktivkonforma tolkningen harrdr ur denna princip, se art. 4.3 FEU.

32 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 41-42.

33 C-456/06, punkt 30; Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 186; se mer om traktatkonform
tolkning nedan.
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EU-domstolen inte har behérighet att déma i strid med priméarritten.*
Generaladvokatens forslag till avgorande har ett ldgre viarde som rittskélla
an ett avgérande fran EU-domstolen. Sadana forslags rittskéllevérde
bestdms 1 stor utstrackning av 1 vilken man EU-domstolen hanfor sig till
generaladvokatens stillningstaganden. Generaladvokatens forslag far dven
anses vara av stor betydelse 1 fragor som behandlats av generaladvokaten
men sedan utelimnas i EU-domstolens avgorande.*

De icke-bindande rittsakterna inom sekundérrétten kan ha ett réttskéllevarde
ndr de stadgar riktlinjer for den EU-institution som meddelat rittsakten
avseende hur institutionen ska utdva sitt eget skonsmissiga utrymme i
tillimpningen av unionsritten. Icke-bindande réttsakter som innefattar en
EU-institutions tolkning av EU-rdtten har dock ett lagt varde som réttskélla,
eftersom en siddan tolkning #&r forbehallet EU-domstolen.*® Inom
unionsritten anses vidare den juridiska doktrinen ha ett nagot lagre vérde
som réttskélla &n vad som é&r fallet 1 den svenska nationella rétten. Det stér
dock klart att den ndmnda réttskidllan har betydelse for rattstillimpningen,
vilket kan synliggoras 1 generaladvokaternas forslag till avgorande.
Ekonomisk litteratur intar en sirstdllning 1 forhallande till den juridiska
doktrinen genom att den anses ha ett dannu ldgre réttskilleviarde. Hettne anser
anda att sadan litteratur kan utgdra en réttskdlla ndr den far betydelse for
tillimpningen av EU-rétten, dock frimst inom konkurrensritten.’

Bernkonventionen, WCT och TRIPS-avtalet utgoér grunden for
lagstiftningen pd det aktuella omradet. Sverige tillimpar ett dualistiskt
system, vilket innebdr att sddana internationella konventioner bara utgoér
gillande rétt 1 Sverige 1 den utstrackning overenskommelsen inforlivas i
svensk ritt genom att en lag antas som hinvisar till konventionen eller som
uppstéller de skyldigheter och réttigheter som foljer av det internationella
avtalet. Det ligger alltsd 1 den dualistiska principens natur att nationell ratt
far foretrdde framfOr internationella avtal, eftersom nagot annat hade
inneburit att ett inforlivande inte hade behovt ske. Konventioner som blir
gillande genom nationella materiella bestimmelser med innehall som avser
att motsvara det internationella avtalet bor dock tolkas i1 ljuset av den
internationella konventionen genom traktatkonform tolkning, och da anta en
stillning som &ar underordnad svensk lag men Overordnad alla Gvriga
tolkningsdata.’® For att mojliggora en traktatkonform tolkning maste forst

3* Bernitz och Kjellgren (2014), s. 223-224; Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 42, 48.

33 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 116-117.

3% Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 46-48.

37 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 120-124.

¥ Se NJA 1992 s. 532, dir justitierdd Lind anfor att svensk lag ”sa langt det éverhuvudtaget
ar mojligt” ska tolkas pa det sitt som bist 6verensstimmer med de konventioner som
Sverige ratificerat. Vid tolkningen av lagen kan inte lagen i sig asidoséttas. Daremot leder
den langtgaende tolkningsskyldigheten till att alla andra tolkningsdata, sdsom praxis,
lagforarbeten och doktrin, ska vara underordnade den traktatskonforma tolkningen; se dven
avgorandet NJA 2012 s. 975, av vilket det framgar att forarbetsuttalanden som stér i strid
med en traktatkonform tolkning inte kan tillmétas nadgon betydelse; Bernitz och Kjellgren
(2014), s. 256-257.
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den internationella konventionen i sig tolkas, vilket gérs genom att tillampa
tolkningsbestimmelserna i art. 31-33 1 Wienkonventionen om traktatritten.

Utldndska nationella domar, avslutningsvis, hor inte till de traditionella
rattskéllorna men kan fa betydelse for tolkningen nir det, som hér, ror ett
rattsligt omrdde som ska vara harmoniserat mellan tva stater till f6ljd av ett
mellanstatligt samarbete.”” Utldndsk nationell praxis som meddelats i nigon
annan EU-medlemsstat kan darfor f4 betydelse for den svenska
rattstillimpningen ndr den inhemska ritten inte ger klarhet i1 fragan.
Avgoranden av ndmnda slag dr underordnade den internationella och
svenska ritten, men far till f6ljd av sin karaktir som réttsliga avgoranden
inom en annan medlemsstats rittsordning i allminhet anses Overordnade
doktrinen.*

Forutom EU-réttsakter, konventionstexter, lagtexter, forarbeten och praxis
anvinds juridiska artiklar och annan juridisk litteratur for att besvara
fragestillningarna och uppné framstillningens syfte. Den utvalda doktrinen
har sin utgangspunkt till viss del 1 unionsritten, till viss del i den svenska
ratten och till nagon del dven 1 andra EU-medlemsstaters nationella ritt. Vid
analysen av tilldmpligheten av avgorandet UsedSoft pa andra digitala verk
an datorprogram anvinds p.g.a. dmnets aktualitet primart juridiska artiklar
frdn 2012 och framét.

1.5 Forskningslage

Uppsatsens utgdngspunkt dr avgdérandet UsedSoft som meddelades av EU-
domstolen den 3 juli 2012. Frigan om principen som kommer till uttryck i
rattsfallet dven utstracker sig till andra typer av digitala verk har i skrivande
stund endast provats réttsligt 1 ett fall inom EU, i det tyska avgdrandet
Ljudbocker.' Fragan 4r dven aktuell i amerikansk ritt efter att
problematiken aktualiserades i avgdrandet ReDigi.**

Inom litteraturen finns det vid det hér laget ett stort antal artiklar 1 juridiska
tidsskrifter och avsnitt 1 réttsvetenskapliga verk som kommenterar och
analyserar rittsfallet. Fragan om principen som framkommer i avgorandet
kan utstrackas dven till andra typer av digitala verk har stillts mer séllan.
Problematiken har t.ex. diskuterats av Wolk43, Nicholson** och

3 Dinwoodie (2013), s. 19; Sandgren (2007), s. 51.

* Korling och Zamboni (2013), s. 161-163.

1 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13. Notera att ndgon Sversittning av hela rittsfallet inte
existerar. For att fa klarhet i omstédndigheterna och domstolens resonemang anvéands darfor
en sammanfattad overséttning i framstéllningen.

#2 Capitol Records, LLC v ReDigi Inc. De amerikanska utgangspunkterna betriffande vad
som giller for datorprogram skiljer sig tydligt fran de som géller inom EU. Utgangen i
ReDigi kan dérfor inte anses vara av nagon végledande relevans for réttslaget inom EU, se
Leido6 (2014), s. 122-123, 356.

* Wolk (2014).

* Nicholson (2013).
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Torremans.” Wolk har genomfort en kortare komparativ studie mellan
rattsldget inom EU efter avgorandet UsedSoft och det amerikanska rattslaget
med slutsatserna att réttslaget 1 EU skiljer sig vésentligt frdn amerikansk
ratt, att en global konsumtionsprincip hade varit att foredra pad en digital
mjukvarumarknad och att oavsett vilka typer av digitala verk som faller
inom principens ramar sa kommer principen snart ha spelat ut sin roll
genom ett allt stérre anvdndande av streamingtjinster.*® Nicholson lyfter
frigan om huruvida principen omfattar dven andra digitala verk utifrén en
konstruerad princip om ekvivalens mellan produkter 1 digital och fysisk
form. I sin slutsats menar forfattaren att resonemanget uteslutande bygger pa
det konstruerade ekvivalensperspektivet och att artikeln inte erbjuder nagot
definitivt svar pa fragestillningen som uppstillts."’ Som sista exempel
analyserar Torremans avgorandet mot bakgrund av den EU-rittsliga
principen om fri rorlighet och andra breda EU-réttsliga principer for att soka
svar pa fragan om é&ven bl.a. musik omfattas av vad som géller for
datorprogram enligt avgorandet UsedSoft. Slutsatsen dr att avgdrandet, mot
bakgrund av principen om fri rorlighet, skulle kunna omfatta d&ven kopior av
digitala verk inom infosocdirektivets tillimpningsomrade.**

Det kan konstateras att ingen av de nimnda artiklarna som lyfter fraigan om
andra digitala verks stillning besvarar den slutgiltigt. Fokus for de analyser
som forekommer ligger snarare pa att uppméirksamma att problematiken
existerar och, 1 ett flertal fall, avfarda densamma péd grunden att de berérda
rattighetsinnehavarna under alla omstdndigheter kommer anpassa tekniken
for att falla utanfor tillimpningsomradet. Ingen av texterna har fokuserat pa
en analys av datorprogramdirektivets tilldampningsomrdde och lagt detta till
grund for den juridiska bedomningen, vilket sker i denna uppsats. Inte heller
har nagon analys av de relevanta verkstypernas olika utmaningar
genomforts. I denna uppsats analyseras dock verkstyperna var for sig i
relation till avgorandet UsedSoft och de berorda direktivens tilldmpnings-
omraden. Det forekommer inte heller ndgon réttsvetenskaplig text pa
omradet som sitter avgorandet 1 relation till svensk rétt och praxis.

Sammanfattningsvis finns det ett tydligt nyhetsvirde 1 att behandla
problematiken med konsumtionsprincipens tillimplighet pd digitala verk
utifran en bestdmning av datorprogramdirektivets tillimpningsomrade och
utifran ett svenskt rdttsperspektiv, med beaktande av de digitala verkens
sammansittning och skyddsbarhet.

* Torremans (2014).

* Wolk (2014), s. 12-14.

" Nicholson (2013), s. 408.

* Torremans (2014), s. 2-3, 10-11.
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1.6 Disposition

Undersokningen ar indelad i1 sju avsnitt, diar det forsta utgdérs av denna
inledning.

I avsnitt tvd redogors for de internationella, regionala och nationella
kidllorna till den upphovsrittsliga lagstiftningen som é&r relevant for skyddet
av digitala verk 1 Sverige. I samma avsnitt redogdrs vidare for hur de
digitala foreteelser som uppsatsen behandlar erhaller upphovsrittsligt skydd
och vilka forfoganden som innefattas i den ensamrétt som ett sddant skydd
innebdr.

I avsnitt tre behandlas konsumtionsprincipen. Forst redogdrs for principen i
allménhet genom en beskrivning av dess innebord och de relevanta
unionsréttsliga bestdimmelserna samt motsvarande bestimmelse 1 svensk
nationell ritt. Aven den allméinna uppfattningen om konsumtionsprincipens
forhallande till digitala exemplar av upphovsrittsskyddade verk beskrivs.
Dérefter behandlas avgorandet UsedSoft och dess betydelse for en
tillampning av konsumtionsprincipen pa exemplar av digitala verk.

I avsnitt fyra undersdks och avgrinsas begreppet datorprogram samtidigt
som tilldmpningsomrddet for datorprogramdirektivet klargérs. 1 avsnittet
undersoks dven hur digitala verk forhéller sig till datorprogramdirektivet
och vad resultatet dr av en parallell tillimpning av datorprogramdirektivet
och infosocdirektivet.

I avsnitt fem undersoks om &dven digitala verk utanfor datorprogram-
direktivets tillimpningsomrade omfattas av konsumtionsprincipen. Avsnittet
behandlar inledningsvis fragan om avgdrandet UsedSoft kan anses bli
tillimpligt 1 forhéllande till konsumtionsprincipen inom infosocdirektivet.
Diérefter undersoks de verksspecifika utmaningarna for e-bocker, musikfiler
och TV-spel for att avgéra om konsumtionsprincipens tillimplighet ar
beroende av vilken typ av digitalt verk som bedéms.

I avsnitt sex analyseras materialet som behandlats 1 de tidigare avsnitten
utifran de fragestéllningar som uppstéllts. Den forsta delen av analysen
behandlar digitala verks relation till datorprogramdirektivets tilldimpnings-
omrade och effekterna av en parallell tillampning av datorprogramdirektivet
och infosocdirektivet. Den andra delen av analysen behandlar frdgan
huruvida konsumtionsprincipen kan tillimpas pd exemplar av digitala verk
aven utanfor datorprogramdirektivets tillimpningsomrade.

Avslutningsvis sammanfattas de slutsatser som kan dras av undersokningen
1 avsnitt sju.
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2 Upphovsratten

2.1 Lagstiftningen och dess kallor

2.1.1 Internationella konventioner

Det upphovsrittsliga omradet bygger 1 grunden pa internationella
overenskommelser. Bernkonventionen fran &r 1886 &r ett internationellt
avtal som uppstiller minimikrav for den nationella lagstiftningen i1 de
anslutna staterna betriffande t.ex. vad upphovsrittslagstiftningen ska
omfatta, skyddstid och rétten till mangfaldigande.*’ Staterna som anslutit sig
bildar en union inom vilken upphovsrittsskyddet ska vara sa enhetligt och
effektivt som mojligt.”® Hittills har 168 stater anslutit sig och konventionen
utgor grunden for det upphovsrittsliga skyddet i stora delar av vérlden.”!

For att tillmotesgd de krav som den tekniska utvecklingen stéller
kompletterade WIPO, den administrativt ansvariga organisationen,
Bernkonventionen genom att anta WCT under &r 1996.> WCT utgér en
sarskild 6verenskommelse som parterna till Bernkonventionen kan vélja att
ratificera. WCT stadgar bl.a. att datorprogram och databaser omfattas av det
upphovsrittsliga skyddet som kommer till uttryck i art. 2 Bernkonvent-
ionen.”> Parterna till WCT har ocksd forfattat dokumentet Agreed
Statements, som innehdller fortydliganden och kommentarer avseende
artiklarna i WCT.>*

Parallellt med Bernkonventionen existerar TRIPS-avtalet sedan ar 1995,
vilket anses ha storre praktisk betydelse dn konventionen.”> TRIPS-avtalet
har ett tydligare fokus pa internationell handel, medan WCT istéllet
fokuserar pa de utmaningar som internet innebdr for det upphovsrittsliga
skyddet.”® TRIPS-avtalet kan sigas ligga ett sanktionssystem till de
skyldigheter som foljer av Bernkonventionen och Pariskonventionen, dir
den senare dr Bernkonventionens motsvarighet avseende monster-, patent-
och varumirkesritt.”’ Eftersom TRIPS-avtalet utgdr en integrerad del av
WTO-avtalet dr det bindande for alla stater som &r anslutna till det
sistndmnda.”® Aven TRIPS-avtalet stadgar att datorprogram och databaser

* Art. 2, 7 och 9 Bernkonventionen.

%% Art. 1 Bernkonventionen; prop. 2004/05:110 s. 40-41.

3! Brown m.fl. (2013), s. 34; for en lista 6ver de anslutna staterna, se Bernkonventionens
fordragsslutande stater (elektronisk).

52 Levin (2011), s. 44; Lindberg och Westman (2001), s. 221.

53 Art. 1, 4-5 WCT och art. 20 Bernkonventionen; Levin (2011), s. 44-45; hittills har 92
stater anslutit sig till WCT, se WCT:s fordraggslutande stater (elektronisk).

>* Agreed Statements (elektronisk); Lindberg och Westman (2001), s. 221.

>3 Levin (2011), s. 49; art. 9.1 TRIPS-avtalet stadgar att art. 1-21 Bernkonventionen
inkorporeras i avtalet.

% Brown m.fl. (2013), s. 36.

" Levin (2011), s. 47.

%% Taubman m.fl. (2012), s. 8.
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ska erhalla upphovsrittsligt skydd.” Definitionen av vad som anses utgdra
ett datorprogram i WCT hédnger samman med den definition som géller
enligt TRIPS-avtalet genom att parterna till WCT har gjort en hdnvisning till
TRIPS-avtalets definition 1 Agreed Statements. Nagon ytterligare koppling
existerar inte mellan bestimmelserna om datorprogram i de bada avtalen,
eftersom art. 1 WCT uttryckligen stadgar att denna dverenskommelse inte
ska ha ndgon koppling med nigon annan traktat &n Bernkonventionen.
Hénvisningen till bestimmelsen 1 TRIPS-avtalet utgér darmed enbart ett
stod vid tolkningen av WCT.®°

2.1.2 EU-ratt

EU har, likt alla sina medlemsstater, tilltrdtt bade TRIPS-avtalet och WCT.
Det upphovsrittsliga skyddet dr dndd dnnu inte helt harmoniserat inom
unionen. Istdllet har en rad direktiv antagits 1 syfte att gora
medlemsstaternas nationella lagstiftning samstimmig pa nagra sirskilda
omraden.®' Viss kritik har riktats mot EU-domstolen for att vid tolkningen
av direktiven inte ha latit sig begridnsas av det tillimpningsomrdde som
rattsakterna avser utan istdllet harmoniserat dven mer grundldggande
upphovsrittsliga principer, utan att ha ett sidant mandat.”* De for
framstillningen relevanta direktiven &r infosocdirektivet och datorprogram-
direktivet.

Infosocdirektivet dr generellt tillampligt inom upphovsritten och antogs for
att undvika en alltmer spretande nationell lagstiftning pa det upphovs-
rattsliga omradet och for att undvika att skillnader 1 de immateriella
rattigheterna utnyttjas &ver nationsgranserna. Ett av huvudsyftena vid
antagandet var vidare att uppfylla de forpliktelser som foljde av
undertecknandet av. WCT.® Direktivet “avser det rittsliga skyddet for
upphovsritt och ndrstdende rittigheter inom den inre marknaden, med
sarskild tonvikt pa informationssamhillet”.** Bestimmelserna ska inte pa
nagot sitt paverka det rattsliga skyddet for datorprogram, eftersom siddana
verk istillet regleras i datorprogramdirektivet.®> Direktivet stadgar vidare att
ensamritten for upphovsmén ska omfatta rétten till mangfaldigande, ritten
till sverforing av verk till allménheten och spridningsritten.®®

* Art. 10-11 TRIPS-avtalet.

' Ur Agreed Statements (elektronisk): “Concerning Article 4: The scope of protection for
computer programs under Article 4 of this Treaty, read with Article 2, is consistent with
Article 2 of the Berne Convention and on a par with the relevant provisions of the TRIPS
Agreement.”; art. 31.2 b) Wienkonventionen om traktatritten stadgar att dokument som
upprittats av en eller flera parter i samband med traktatens ingdende som godtagits av de
andra parterna ir att betrakta som sammanhodrande med traktaten; Ledendal (2010), s. 127-
128.

ST Art. 1.1 beslut 94/800/EG; Bernitz m.fl. (2013), s. 49-50; Kur och Dreier (2013), s. 57-
58, 243, 270.

52 Brown m.fl. (2013), s. 37.

63 Skil 6 och 15 direktiv 2001/29/EG; prop. 2004/05:110 s. 36.

** Art. 1 direktiv 2001/29/EG.

65 Art. 1.2 och skil 20 direktiv 2001/29/EG.

6 Art. 2-4 direktiv 2001/29/EG. Ensamritten och dess undantag behandlas under 2.3.
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Datorprogramdirektivet syftar till att 1 viss utstrickning harmonisera det
rattsliga skyddet for datorprogram mellan medlemsstaterna och pd sa vis
undvika de direkta och negativa effekterna som ett olikartat skydd har pa
den inre marknaden. De olikheter som inte i vdsentlig grad har negativa
effekter pa den inre marknaden behover enligt skilen till direktivet inte
undanréjas.®” Direktivet beskriver bl.a. skyddsobjektet, vem som anses vara
upphovsman, ensamrittens omfattning och dess undantag.®® Inom
direktivets tillimpningsomrade utgér datorprogramdirektivet lex specialis 1
forhdllande till infosocdirektivet. Det innebdr att bestdmmelserna 1
datorprogramdirektivet ska tillimpas vid en normkonflikt med
infosocdirektivet 1 de fall konflikten uppstar inom direktivens gemensamma
tillimpningsomréade.®

2.1.3 Svensk ratt

I den svenska nationella rétten regleras upphovsratt i URL. Redan innan det
ursprungliga datorprogramdirektivet’® antogs ansdg den svenska lagstiftaren
att det fanns behov av lagstiftning till skydd for datorprogram, framforallt
eftersom mjukvarubranschen representerade ett allt storre ekonomiskt vérde,
med hoga utvecklingskostnader och ldga kopieringskostnader.”' Samtidigt
radde det viss osédkerhet betrdffande vilket réttsskydd skaparen av ett
datorprogram hade. Det uppméarksammades att flera andra medlemsstater i
EU hade infort nationell lagstiftning pa omradet och att ett direktiv kunde
komma att droja. Med hénsyn till dessa omstidndigheter ansdg den svenska
lagstiftaren att det var motiverat att forekomma EU och inféra nationell
lagstiftning.”” Nér datorprogramdirektivet senare antogs krivdes det dock
vissa ytterligare lagstiftningsatgarder pa nationellt plan, bl.a. avseende
skyddets omfattning och konsumtionsprincipens tillimpning. Forénd-
ringarna tridde i kraft den 1 januari 1993.”

Under ar 2005 foranledde infosocdirektivet en rad fordndringar av URL.
Malséttningen med fordndringarna var framforallt att virna upphovsritten i
den digitala miljén.”* En forandring var att klargdra att dven tillfdlliga
kopior omfattas av exemplarframstillningsritten. En annan var att den
tidigare kategorin tillgdngliggérande for allmdnheten delades upp i
underkategorierna overforing till allmdnheten, offentligt framforande,
offentlig visning och spridning till allmdnheten. Vidare skapades vissa
inskrdnkningar i1 ensamritten, exempelvis betrdffande spridningsritten, for

67 Skl 4-5 direktiv 2009/24/EG; prop. 1992/93:48 s. 110.

5% Art. 1-5 direktiv 2009/24/EG. Direktivet behandlas under 3.2.

59 Art 1.2 a) direktiv 2001/29/EG; C-128/11, punkt 51, 56.

7 Direktiv 91/250/EG, som senare kom att kodifieras genom direktiv 2009/24/EG.

! Prop. 1988/89:85 s. 8; Kur och Dreier (2013), s. 250.

72 Prop. 1988/89:85 s. 7-9.

3 Prop. 1992/93:48 s. 109-110; lag (1992:1687) om #ndring i lagen (1960:729) om
upphovsritt till litterdra och konstnérliga verk. Konsumtionsprincipen och datorprogram-
direktivets skyddsomfang behandlas under 3 och 4.

7 Prop. 2004/05:110 s. 36, 44.

18



att den  svenska lagstiftningen skulle  Overensstimma  med
infosocdirektivet.”” En ytterligare forandring av relevans for framstillningen
var att regional konsumtion ersatte global konsumtion for samtliga typer av
verk.”®

2.2 Skyddade digitala foreteelser

Enligt 1 kap. 1 § URL har den som skapat ett litterart eller konstnérligt verk
upphovsritt till verket oavsett om det dr en skonlitterdr eller beskrivande
framstillning 1 skrift eller tal, ett datorprogram, ett musikaliskt eller sceniskt
verk, ett filmverk, ett fotografiskt verk eller ndgot annat alster av bildkonst,
ett alster av byggnadskonst eller brukskonst, eller ett verk som har kommit
till uttryck pa nagot annat sétt. Det upphovsrittsliga skyddet knyter an till
verken i sig och omfattar dirfor inte bakomliggande idéer, forfaranden,
utférandemetoder eller matematiska begrepp.”’

Redan vid lagens tillkomst uppmérksammades att det andliga skapandet
over tid fann nya uttrycksformer och att en allmint hallen beskrivning av
vad som utgor ett litterért eller konstnérligt verk 1 vidstrackt betydelse darfor
var att foredra framfor en uttdmmande upprikning i lagtexten.”® Verken
hianfors sedan till ndgon av kategorierna litterdra- eller konstndrliga verk,
vilket far betydelse for skyddets omfattning genom de sirregleringar som
forekommer i lagen.”

Det framgéar av 1 kap. 1 § forsta stycket 2 URL att datorprogram omfattas av
skyddet och hér till kategorin litterira verk.*® Av lagtexten framgér ocks4 att
bocker omfattas 1 egenskap av skonlitterdr framstillning, vilket givetvis
ocksé innebdr att de tillhor kategorin litterdra verk.®' P4 samma sitt framgar
att musikaliska verk skyddas och ar hénforliga till kategorin konstnirliga
verk.*” Angdende TV-spel® anges skyddet inte lika uttryckligt. Det framgér
dock bla. av avgorandet PC Box® att sidana verk ocksi omfattas av
upphovsritt inom EU.* Vilken typ av verk TV-spel skyddas som framgar
inte av avgdérandet men har 1 svensk praxis behandlats 1 avgorandet
Nintendo®, dir en av frigorna var om TV-spel kunde betraktas som

3 Prop. 2004/05:110 s. 54, 60.

76 Prop. 2004/05:110 s. 185-186; se under 3.1 angdende regional konsumtion.

7 Art. 2 WCT; art. 9.2 TRIPS-avtalet.

78 Prop. 1960 nr 17 s. 48; Levin (2011), s. 74.

7 Levin (2011), s. 75-76.

% Lindberg och Westman (2001), s. 226, Levin (2011), s. 76

811 kap. 1 § forsta stycket 1 URL; Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen
(elektronisk), kommentaren till 1 kap. 1 § URL.

82 Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen (elektronisk), kommentaren till 1 kap. 1 §
URL.

8 I framstillningen anvinds termen “TV-spel” dar EU-domstolen och vissa artikelforfattare
viljer att anvénda den fran engelskan direktdversatta termen “videospel”.

. C-355/12.

%5 C-355/12, punkt 23.

SO NJA 2000 s. 580.
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filmverk. HD slog fast att &ven om verkstypen innefattar rorliga bilder sa
har dessa ingen sjdlvstindig betydelse. Det ér spelaren som ger instruktioner
for hur de rorliga bilderna ska gestalta sig och héndelseforloppet varierar
mellan varje speltillfille. Spelen ansdgs ha en marknad for att spelas och
inte for att ases. Dessutom innebar omstindigheten att TV-spel siljs i
massupplaga 1 den allmédnna handeln att de sdrskilda skyddssynpunkter som
lett till sdrreglering betraffande filmverk inte aktualiseras. Istéllet ansdg HD
att TV-spel erhéller upphovsrittsligt skydd som datorprogram, och alltsa
utgor litterdra verk, eftersom bilderna pé skdrmen var att betrakta som ett
utflode av det underliggande datorprogrammet.

Samtliga de har behandlade verkstyperna skyddas alltsa av upphovsritt. Av
Bernkonventionen framgér att upphovsritten “innefattar alla alster pa det
litterédra, vetenskapliga och konstnérliga omradet, oavsett pa vilket sétt och i
vilken form de kommit till uttryck”.*” I den relevanta EU-rittsliga kontexten
framgar det exempelvis av infosocdirektivets ingress att de tidigare
begreppen inom upphovsritten rymmer dven verk i digital form.*™ Vidare
klargdr datorprogramdirektivet att skyddet utstracker sig till datorprogram i
alla former.*” Att skyddet &r oberoende av uttryckssitt och uttrycksform
framgar vidare av 1 kap. 2 § forsta stycket URL genom uttrycket annan
teknik. Formoberoendet har ocksa betonats i svenska lagforarbeten, med
effekten att verk som ar upphovsrittsligt skyddade 1 fysisk form inte forlorar
sitt skydd till foljd av att verket presenteras i digital form.”

2.3 Ensamrattens omfattning

Nar det har konstaterats att ett digitalt verk erhéller upphovsrittsligt skydd
uppkommer frigan vilka réttigheter som upphovsmannen har och vilka
begrinsningar som géller avseende dessa rittigheter. Enligt 1 kap. 2 § URL
innebédr det upphovsrittsliga skyddet en exklusiv rétt att framstédlla exemplar
av verket och att gora det tillgéngligt for allmidnheten. Verket gors, enligt
bestimmelsens tredje stycke, tillgdngligt for allmidnheten nédr det overfors
till allmanheten, nir det framfors offentligt samt nidr exemplar av verket
bjuds ut till fOrséljning, uthyrning, utldning eller annars sprids till
allminheten.”’ Den sistnimnda rétten, spridningsrdtten, ar den som utslicks
genom konsumtionsprincipen och dr ddrmed den av de upphovsrittsliga
rattigheterna som ar av primirt intresse med beaktande av framstéllningens

%7 Art. 2.1 Bernkonventionen.

% Skil 5 direktiv 2001/29/EG.

* Art 1.2 direktiv 2009/24/EG.

90 Prop. 1960 nr 17 s. 48; Levin (2011), s. 74, 138; Walter och von Lewinski (2010), s. 937;
Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen (elektronisk), kommentaren till 1 kap. 1 §
URL, stadgar exempelvis betraffande filmverk att ”’[d]et &r utan betydelse pa vilket sitt
filmverket &r fixerat; detta kan ske pa ett traditionellt filmunderlag eller pa en elektronisk
inspelning i form av en DVD eller ett minneskort.”

?! Offentlig visning i 1 kap. 2 § tredje stycket 3 URL aktualiseras inte avseende digitala
verk eftersom tillgédngliggdrandet alltid forutsétter anvandning av ett tekniskt hjdlpmedel;
se dven Levin (2011), s. 141.
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syfte.”” Eftersom utredningen av spridningsrittens tillimpningsomrade
ocksa innefattar att belysa viss grinsdragningsproblematik mot
exemplarframstdllningsrdtten, till f6ljd av att kopior av digitala verk som
Overlétits 1 praktiken existerar hos sdvil Gverlataren som forvirvaren efter
transaktionen, redogdrs dock #dven for denna ritt”® Detsamma giller
overforingsrdtten, som fram till avgorandet UsedSoft ansags vara den
tillimpliga ritten pa alla typer av digitala 6verforingar.”

Rétten att framstdlla exemplar “innefattar varje direkt eller indirekt samt
tillfallig eller permanent framstéllning av exemplar av verket, oavsett i
vilken form eller med vilken metod den sker och oavsett om den sker helt
eller delvis”.”” Genom bestimmelsens utformning stir det klart att digitala
exemplar, dven tillfilliga sddana som uppstir t.ex. ndr man ldser in en
hemsida, omfattas av ensamritten.”® Den vidstrickta ensamritten inskrinks
for att bl.a. mojliggdra normalt internetanvindande genom att tillfélliga
former av exemplarframstéllning undantas, om det utgdr en integrerad och
vasentlig del 1 en teknisk process och de framstillda exemplaren &r flyktiga
eller har underordnad betydelse 1 processen. Tillféllig exemplarframstéllning
som uppfyller dessa villkor far dessutom inte ha nagon sjdlvstindig
ekonomisk betydelse, och maste ha som enda syfte att mojliggora
Overforing 1 ett nit mellan tredje parter via en mellanhand, eller syfta till att
mojliggdra laglig anvdndning. Om dessa forutsdttningar ar uppfyllda blir
inskrankningen i ensamritten tillimplig.”’

En ytterligare inskrdnkning &r rdtten att framstilla ett eller nagra fa
exemplar av ett verk uteslutande for privat bruk, om verket lovligen gjorts
tillgédngligt for allminheten. Med privat bruk avses anvandning inom
familjen, vinkretsen eller andra mindre sammanslutningar.”®

I sammanhanget synliggors sirregleringen av datorprogram, dé inget av de
tva ndmnda undantagen innebdr nagon ritt att framstilla exemplar av ett
sadant verk.” Den som har ritt att anvidnda ett datorprogram har diremot
rtt att framstédlla exemplar av programmet, inklusive sdkerhetskopior, om
det dr nodvéandigt for att kunna anvdnda programmet for dess avsedda
andamal. Ratten for forvirvaren att framstélla sdkerhetskopior dr tvingande,
men de framstéllda exemplaren far dock inte anvdndas till annat &n att

%22 kap. 19 § URL.

% Se under 3.2.

% Se under 3.1.

%31 kap. 2 § andra stycket URL.

% Formuleringen tillkom vid genomforandet av art. 2 a) direktiv 2001/29/EG; C-360/13;
Walter och von Lewinski (2010), s. 968-969; Levin (2011), s. 139.

°7 Art. 5 direktiv 2001/29/EG; 2 kap. 11 a § URL; prop. 2004/05:110 s. 93; frigan om
normalt internetanvindande kunde innebéra en otilldten exemplarframstéllning avseende de
kopior som visas pa anviandarens skiarm och de kopior som sparas i datorns internminne
provades i C-360/13, dar EU-domstolen slog fast att ett sddant anvéindande inte kriaver
rattighetshavarens tillstand, se C-360/13, punkt 63.

% 2 kap. 12 § och 1 kap. 8 § URL; prop. 2004/05:110's. 101.

%92 kap. 11 a § tredje stycket och 12 § andra stycket 2 URL.
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mojliggdra avsedd funktionalitet och inte heller anvidndas efter att ritten att
utnyttja programmet upphort.'

En overforing till allménheten sker om “verket pa tradbunden eller tradlos
vag gors tillgdngligt for allménheten fran en annan plats dn den déar
allménheten kan ta del av verket. Overforing till allménheten innefattar
overforing som sker pa ett sddant sitt att enskilda kan fa tillgéng till verket
fran en plats och vid en tidpunkt som de sjilva véljer”.'”" Punkten tar sikte
pa distansoverforingar och blir enligt propositionen tillimplig exempelvis
pa hemsidor dar musik finns tillganglig att lyssnas pa eller for att laddas ner
till hemsidebesokarens dator.'”> Walter menar att Overforingsrittens
tillkomst kan ses som en anpassning for digitala 6verforingar som innefattar
bade en exemplarframstidllning och en distribution. I sammanhanget kan
noteras att Overforingsriatten 1 infosocdirektivet aktualiseras &dven 1
forhallande till datorprogram, eftersom Overforing till allmidnheten inte
behandlas i datorprogramdirektivet.'®?

Spridningsrétten avser upphovsmannens ensamrétt att sélja, hyra ut, ldna ut
eller pa nagot annat sétt sprida exemplar av verket till allménheten.'® En
diskussion som dr relevant for uppsatsens syfte dr om spridningsritten
enbart avser fysiska exemplar eller dessutom omfattar verk 1 digital form.
Fragan har behandlats 1 svenska forarbeten vid genomforandet av
infosocdirektivet och eftersom det framgir av skidlen till direktivet att
spridningsritten giller verk som ingar 1 en fysisk vara sa ansadg den svenska
lagstiftaren att spridningsrédtten som kommer till uttryck 1 direktivet enbart
avser fysiska kopior.'” Denna uppfattning dr dock numera dementerad av
EU-domstolen, 4tminstone inom ramen for datorprogramdirektivet.'*

190 Art. 5.1 och 5.2 direktiv 2009/24/EG; 2 kap. 26 g § forsta till tredje samt sjitte stycket
URL; prop. 2004/05:110 s. 125-126; ritten innefattar alltsa inte en mojlighet att framstilla
exemplar for anvandning pa négon ytterligare dator, se Olsson & Rosén,
Upphovsrittslagstiftningen (elektronisk), kommentaren till 2 kap. 26 g § URL.

1917 kap. 2 § tredje stycket 1 URL.

192 Art. 3.1 direktiv 2001/29/EG; prop. 2004/05:110 s. 62, 69-70; Levin (2011) 140-141;
Bernitz m.fl. (2013), s. 79; se d4ven under 3.1.

193 Walter och von Lewinski (2010), s. 974, 985.

1941 kap. 2 § tredje stycket 4 URL.

105 Skl 28 direktiv 2001/29/EG; prop. 2004/05:110 s. 80-81; HD har tidigare
uppmairksammat att tolkningen dir bara fysiska exemplar innefattas far stod av art. 6.2
WCT och Agreed Statements: "Concerning Articles 6 and 7: As used in these Article, the
expressions ’copies’ and ’original and copies’ [...] refer exclusively to fixed copies that can
be put into circulation as tangible objects”, se NJA 2000 s. 292; Levin (2011), s. 142.
106.C-128/11, punkt 46-47.
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3 Konsumtionsprincipen

3.1 Allmant

Konsumtionsprincipen dr en begriansning av spridningsritten som innebar
att ett exemplar som med upphovsmannens samtycke overlatits inom EES
darefter fritt far spridas vidare inom samarbetsomradet.'’” Den geografiska
avgransningen innebdr att upphovsmannen behaller spridningsritten inom
EES i forhallande till exemplar som Overlatits pd en marknad utanfér detta
omrade.'”™ Principen knyter an till spridningsritten av det specifika
exemplaret som dverlatits och aldrig till verket i sig.'”

Konsumtion reglerades ursprungligen endast pa nationell niva, och frdgan
undantogs uttryckligen fran TRIPS-avtalets tillimpningsomrade under
forutsédttning att medlemsstaterna behandlade alla verk lika oavsett
ursprung.''? Inte heller WCT reglerar frigan om vilka villkor som ska vara
uppfyllda for att konsumtion ska aktualiseras.''' Diremot har
upphovsrittens konsumtionsprincip harmoniserats inom EU genom
datorprogramdirektivet och infosocdirektivet. I Sverige géllde tidigare en
global konsumtionsprincip, vilket innebar att ett verk som &verlatits
nagonstans 1 virlden ansdgs konsumerat. Vid genomfOrandet av
infosocdirektivet justerades dock principen till att géilla regionalt.''

I infosocdirektivet dr konsumtionsprincipen formulerad pa foljande sétt:

Spridningsritten for originalet eller kopior av verket skall inte
konsumeras inom gemenskapen forutom i de fall d& den forsta
forsédljningen av exemplaret i fraga, eller dd den forsta gangen ndgon
annan form av Overforing av dganderdtten till detta, gdrs inom
gemenskapen av rittsinnehavaren eller med dennes samtycke.'

I datorprogramdirektivet formuleras dock samma princip ndgot annorlunda:

Den forsta forsdljningen av en kopia av programmet som gors inom
gemenskapen av rittsinnehavaren sjilv eller med dennes samtycke
medfor forlust av spridningsritten till den berérda kopian inom

97 M4l 78/70, punkt 13; 2 kap. 19 § URL.

1% Bernitz m.fl. (2013), s. 87.

1% Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen (elektronisk), kommentaren till 2 kap. 19 §
URL; Walter och von Lewinski (2010), s. 997.

"0 Art. 6 TRIPS-avtalet; Taubman m.fl. (2012), s. 18-20.

U Art. 6.2 WCT.

12 Art. 4.2 direktiv 2001/29/EG; prop. 2004/05:110 s. 186-187; EU-domstolen slog slutligt
fast att det inte existerar ndgot tolkningsutrymme for en global konsumtionsprincip i
infosocdirektivet i C-479/04, punkt 27; forenade malen C-414/99 till C-416/99, punkt 42,
klargor att medlemsstaterna inte har ndgot tolkningsutrymme avseende begreppet
konsumtion.

'3 Art. 4.2 direktiv 2001/29/EG.
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gemenskapen; detta giller dock inte ritten att kontrollera vidare uthyrning
av programmet eller en kopia av detta.''

Infosocdirektivet stadgar att dess bestimmelser inte ska tillimpas pa bl.a.
det rittsliga skyddet for datorprogram. Istéllet regleras fragan om
konsumtion for sddana verk i datorprogramdirektivet.'"” De justeringar som
enligt direktivet kridvdes betrdffande konsumtion av datorprogram hade
darfor redan genomforts i Sverige. En frdga som uppkom 1 samband med
genomforandet var dock om konsumtionen skulle avse alla former av
Overlédtelse eller enbart forsdljning, som direktivet antyder. Enligt
departementschefen  hindrar inte  datorprogramdirektivet att ldta
konsumtionsprincipen omfatta alla typer av Overldtelser. Departements-
chefe&anség vidare att det var Onskvért att ha en enhetlig reglering for alla
fang.

I den svenska upphovsrittsliga lagstiftningen stadgas konsumtionsprincipen
12 kap. 19 § URL genom f6ljande formulering:

Niér ett exemplar av ett verk med upphovsmannens samtycke har
overlatits inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, far exemplaret
spridas vidare.'"’

Bestammelsen stadgar dven vissa begridnsningar 1 konsumtionsprincipens
tillamplighet. Regeln ger inte forvéirvaren ritt att hyra ut ett kopt exemplar
av nagon av de verkstyper som é&r relevanta for framstillningen, alltséa e-
bocker, musikfiler och TV-spel. Konsumtionsprincipen aktualiseras inte
heller 1 forhallande till utldning av datorprogram. For dessa verk kvarstar
dirmed endast mojligheten att 6verlata exemplaret, dvs. att sélja, byta eller
ge bort det.!®

Vad angér upphovsrittskyddade verk i digital form har den allménna
uppfattningen fram till UsedSoft varit att sadana inte omfattas av
konsumtionsprincipen.''” Vad betriffar den internationella rétten s framgar
det av Agreed Statements att den frihet som de till WCT anslutna staterna
har att avgora villkoren for ndr konsumtion ska aktualiseras relaterar

"% Art. 4.2 direktiv 2009/24/EG.

15 Art. 1.2 a) direktiv 2001/29/EG; art. 4.2 direktiv 2009/24/EG; jfr dock prop.
2004/05:110 s. 187-188 dar det framgér att datorprogram, i likhet med de andra verkstyper
som behandlades, fick en regional konsumtionsprincip vid genomforandet av
infosocdirektivet. Som skil for den fordndrade standpunkten nimns dels infosocdirektivets
tydlighet till formén for regional konsumtion, dels rittsutvecklingen som skett genom EU-
domstolens avgdrande att global konsumtion stred mot EU-rdtten pa varumarkesomradet i
C-355/96, punkt 31.

"6 prop. 1992/93:48 s. 122-123.

172 kap. 19 § forsta stycket URL.

182 kap. 19 § andra stycket och 1 kap. 2 § tredje stycket 4 URL; prop. 1992/93:48 s. 121-
123; Levin (2011), s. 145; Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen (elektronisk),
kommentaren till 2 kap. 19 § URL. Med maskinldsbar form avgriansas utlaningsforbudet
enligt Olsson & Rosén till att avse datorprogram i s.k. objektkod. Begreppet behandlas
under 4.1.

"9 Prop. 2004/05:110 s. 62; Lehmann (2003), s. 524; Levin (2011), s. 145; Lindberg och
Westman (2001), s. 256-258; Nicholson (2013), s. 395; Udsen m.fl. (2013), s. 458, 476.
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uteslutande till fysiska exemplar.'” Inom unionsritten har kommissionen, i
likhet med vad som framkommer i Agreed Statements, ansett att principen
endast avser fysiska kopior.'?! Uppfattningen kan anses vinna stod i bl.a.
skélen till infosocdirektivet:

Fragan om konsumtion uppstar inte d& det giller tjanster, sirskilt inte i
friga om online-tjanster. [...] Till skillnad frén cd-rom och cd-i, dir
immateriella rattigheter ingér i ett fysiskt medium, ndmligen ett exemplar
av en vara, ir varje online-tjanst en handling for vilken tillstdnd krévs, om
den omfattas av upphovsritt eller en nirstdende rittighet.'*

Infosocdirektivet undantar alltsd tjdnster i allménhet fran konsumtions-
principens tilldimpningsomradde. Frigan blir diarfér om oOverlatelser av
digitala verk wutgor ett tillhandahédllande av varor eller tjinster.
Unionslagstiftaren hade, 1 samband med genomforandet av konsument-
direktivet, att ta stéllning till hur sadana verk skulle klassificeras vid
konsumentkdp. Lagstiftaren valde i detta direktiv att varken kategorisera
tillhandahéllandet av digitala verk som kop- eller tjédnsteavtal, utan stadgade
istillet att ett sddant tillhandahéllande utgér en fristaende, tredje
avtalskategori. Lagstiftarens stidllningstagande 1 detta direktiv bringar
dirmed inte klarhet 1 huruvida konsumtionsprincipen kan appliceras pa
digitala verk.'”

Som nidmnts ovan'’* innefattar upphovsritten for digitala verks
vidkommande ensamritt att framstédlla exemplar av verket, overfora verket
till allminheten, framfora det offentligt och sprida det till allmidnheten.
Istéllet for att aktualisera spridningsritten har den rddande och allmédnna
uppfattningen varit att en overlatelse av ett digitalt verk betraktats som en
overforing till allménheten, och déarfor ansetts falla utanfor konsumtions-
principens tillimpningsomrade.'? Effekten av att ritten till Sverforing till
allmédnheten aktualiseras for digitala exemplar 1 en situation dér
spridningsritten hade tilldimpats om det géllt fysiska exemplar ar enligt
kommissionen att realiseringen av mélet att skapa en inre marknad inom EU
forsvaras. Kommissionen har ocksd noterat att d&ven om internet saknar
grianser dr EU uppdelat i olika nationella onlinemarknader, eftersom EU-
invénare inte alltid kan kopa upphovsrittsskyddade verk online p.g.a. att de
ar bosatta 1 en medlemsstat ddr réttighetshavaren valt att inte salufora verket.
Foljden av att vidareforséljning hindras genom att konsumtion inte intrader
ar att inte heller ndgon kommersiell aktor kan kopa de aktuella verken 1 en
del av unionen dir de salufors for att silja i nigon annan del av EU.'*

120 Art. 6.2 WCT; Agreed Statements (elektronisk).

2 Walter och von Lewinski (2010), s. 940.

12 Skl 29 direktiv 2001/29/EG.

"% Skal 19 direktiv 2011/83/EU.

124 Se under 2.3.

125 Art. 3.1 och 3.3 direktiv 2001/29/EG; prop. 2004/05:110 s. 62-63, 69-70; Levin (2011)
140-141; Rognstad (2003), s. 453; Udsen m.fl. (2013), s. 460; se dven Kolczynski (2011), s.
582, som noterar att de tvd formerna spridning och 6verforing till allmidnheten aktualiseras
samtidigt i digitala sammanhang.

126 K ommissionens meddelande om immateriella rittigheter, s. 11; Walter och von
Lewinski (2010), s. 1001-1002.
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Skillnaden mellan hanteringen av fysiska och digitala exemplar av verk har
diskuterats och motiverats i doktrinen. Rognstad pekar pa att till skillnad
fran vad som géller betrdffande fysiska exemplar s& behaller dverlataren
tillgdngen till det digitala exemplaret efter att overldtelsen skett. Man har
darfor mojligheten att overlata ett verk digitalt verk till ett obegransat antal
forviarvare samtidigt. Intresset av att behélla réttigheterna kan darfor anses
avsevirt storre betrdffande digitala verk, eftersom det kan spridas till alla
utan att upphovsmannen kompenseras for mer 4n en kopia.'”” En annan
betydande skillnad dr att de fysiska exemplaren slits med tiden, medan de
digitala exemplaren forblir perfekta.'”® Med andra ord ar de digitala
exemplar som kops begagnade helt likvirdiga med de exemplar som
forvirvas direkt frén rittighetshavaren.'” Nir helt likvirdiga produkter
utbjuds till forséljning uppstir ren priskonkurrens, vilket illustrerats av
Motta. En potentiell kdpare som véljer mellan en ny och en begagnad digital
produkt kommer inte att ha ndgot incitament att véilja den nya produkten om
den likvdrdiga begagnade produkten siljs for ett pris som &r en krona
lagre."*® Anda anser Rognstad att Gverlatelsen av digitala verk i vissa fall s&
lik Overldtelsen av ett fysiskt exemplar att det blir svart att motivera en
sdarbehandling. De situationer som uppvisar sa stora likheter ar enligt
Rognstad t.ex. nir kopare erbjuds moéjligheten att forvérva filmer, musik och
datorprogram 1 digital form Gver internet istillet for att kopa den identiska
produkten p4 ett fysiskt lagringsmedia."*'

127 Rognstad (2003), s. 456-458.

128 Brown m.fl. (2013), s. 239.

129 Grosheide (2002), s. 596.

130 K ommissionens meddelande om audiovisuell politik, s. 16; se Motta (2004), s. 552-553,
dar den ekonomiska ”Bertrandmodellen” beskrivs och visar att aktdrer som séljer produkter
som &r helt homogena kommer vinna eller forlora hela marknaden beroende pa om de
erbjuder det marginellt lagre priset eller det marginellt hogre. Eftersom ett digitalt
exemplars kvalitet inte paverkas av om det anvints tidigare och verken dessutom ar
tillgéngliga online i lika stor utstrickning om de forvérvas fran en andrahandsupplatare som
om de forvirvas fran réttighetshavaren, sa far principen stor betydelse for potentiella
upphovsmins ekonomiska incitament; Nicholson (2013), s. 399.

“I'Rognstad (2003), s. 458.
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3.2 UsedSoft mot Oracle

Den allménna uppfattningen att tillhandahallandet av digitala exemplar av
upphovsrittsskyddade verk inte kan utgdra en spridning utan istéllet alltid ar
en overforing till allmidnheten dementerades av EU-domstolen inom ramen
for datorprogramdirektivets tillimpningsomrade 1 avgorandet UsedSoft som
meddelades den 3 juli 2012.

UsedSoft dr ett foretag som &dgnar sig t handel med anvinda licenser till
datorprogram. Foretaget har skapat en andrahandsmarknad genom att kopa
licenser fran olika mjukvaruforetags kunder och sedan sélja dessa vidare till
ett pris som understiger mjukvarufdretagens.'*?

En av de berdrda mjukvaruproducenterna dr Oracle, ett foretag som
utvecklar och siljer datorprogram, vilka de i egenskap av utvecklare dven
innehar upphovsritten till. En visentlig del av forsdljningen sker i1 digital
form, dvs. genom nedladdning fran internet.'”® Vid nedladdningen
godkinner kunden ett licensavtal, som innehaller en bestimmelse med
foljande lydelse:

Genom att betala for tjdnsterna har ni, uteslutande for ert interna
affarssyfte, en i tiden obegrinsad, ej Overlatbar och kostnadsfri icke-
exklusiv nyttjanderitt till de varor och tjanster som Oracle utvecklar och
tillhandahéller er pa grundval av detta avtal."**

UsedSoft salde licenser till Oracles datorprogram, vilket mojliggjorde att
kopare kunde ladda ner datorprogrammet frdn Oracles hemsida och sedan
ange produktnyckeln for den licens som forvirvats frdn UsedSoft for att
mojliggdra anvindning av programmet.'> Oracle vickte talan mot UsedSoft
1 tysk domstol och yrkade att UsedSoft skulle upphora med handeln ifraga.
Efter att Oracles talan bifallits i1 tvé instanser dverklagade UsedSoft till den
hogsta instansen, Bundesgerichtshof, som begérde ett forhandsavgorande av
EU-domstolen. BGH stéllde tre fragor. Den forsta gillde om UsedSofts
kunder kunde anses ha lagligen forvirvat datorprogrammet, den andra
gillde om spridningsrétten till datorprogram som laddats ned fran internet
kunde anses konsumerad och den tredje géllde om UsedSofts kunder kunde
aberopa konsumtion i forhallande till kopior som Oracles kunder laddat ned
nar dle3 6sistnéimnda kunderna tagit bort sina kopior eller inte langre anviander
dem.

I sitt forslag till avgérande 1 UsedSoft ansdg generaladvokaten att
konsumtionsreglerna aktualiseras sa snart en forsdljning av ett datorprogram
sker, oavsett om forsdljningen sker Over ett fysiskt lagringsmedium eller

132.C-128/11, punkt 24; UsedSofts hemsida (elektronisk).
133 C-128/11, punkt 21.

134 C-128/11, punkt 23.

135 C-128/11, punkt 25-26.

136 C-128/11, punkt 27, 34.
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digitalt."*” Effekterna av det stillningstagandet neutraliserades dock genom
konstaterandet att all digital 6verforing fran den forsta forvarvaren till nagon
annan innefattar ett moment av exemplarframstillning, vilket ar en
ensamritt som inte konsumeras. Bedomningen paverkades enligt
generaladvokaten inte av att den fOrsta kopian raderats eller inte ldngre
anvinds. Den konsumerade spridningsritten ansigs istédllet bara kunna
aberopas av en forvarvare 1 de fall dir den digitala kopian laddats ned direkt
till ett fysiskt lagringsmedium, som sedan i sig verlatits vidare.'*®

EU-domstolen slar i avgorandet fast att spridningsrétten konsumeras nér ett
datorprogram med upphovsmannens samtycke laddas ned frén internet mot
en engangsbetalning som motsvarar kopians ekonomiska vdrde och
forvirvaren erhéller en i tiden obegrinsad nyttjanderitt till kopian.'*® For att
nd denna slutsats inleder domstolen med att bedoma om den s.k.
licensieringen egentligen utgdér en forséljning. Begreppet forsdljning ska
enligt domen ges en enhetlig innebdrd inom unionsritten. Domstolen
hanvisar till att den vedertagna definitionen av en forséljning ar ett avtal dar
aganderitten till materiell eller immateriell egendom 6verfors frén en person
till en annan mot vederlag.'* Vid bedomningen av om den aktuella
transaktionen utgjorde en forsiljning betraktades ingdendet av licensavtalet
och nedladdningen av datorprogrammet som en odelbar enhet, eftersom den
ena delen 4r meningslds utan den andra.'*' D4 kunder erhéll en i tiden
obegrinsad nyttjanderdtt mot en engangsbetalning, ansag domstolen att
forutséttningarna for forsiljning var uppfyllda. Om overlatelsen sker genom
overlamnande av ett fysiskt lagringsmedium eller genom att programmet
tillhandahélls for nedladdning pad internet saknar betydelse 1 detta
hinseende. Domstolen framholl att begreppet forsdljning skulle ges en vid
tolkning, eftersom konsumtionsregeln hade forlorat sin betydelse om en
transaktion fitt en annan karaktir p.g.a. att Overldtaren betecknat avtalet
som licensavtal.'"*

Den tidigare uppfattningen att alla typer av digitala verk som tillhandahalls
Oover internet utgdér en Overforing till allménheten avvisades ocksa av
domstolen 1 det aktuella fallet, med hénvisning till att infosocdirektivet inte
ska paverka det rittsliga skyddet for datorprogram.'*® Genom att
datorprogramdirektivet utgor lex specialis i forhéllande till infosocdirektivet
hade héanvisningar till den annorlunda lydelsen av, och skélen i, detta
direktiv ingen relevans for beddomningen av vad som omfattas av
konsumtionsprincipen 1 datorprogramdirektivet. Av det sistnimnda
direktivet framgér inte om kopian ska vara fysisk for att bli foreméal for

157 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-128/11, punkt 84.

138 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-128/11, punkt 98-100.

139C-128/11, punkt 72.

140.C-128/11, punkt 38-40, 42.

141 Effekten blir att dven licensen fritt kan siljas vidare, se Lindskoug (2013), s. 484.

142 C-128/11, punkt 44-49; uppfattningen i denna del var sedan tidigare representerad i t.ex.
Tyskland, se Leido (2014), s. 118-119.

143 C-128/11, punkt 50-51, 59; art. 1.2 a), 3.1 och 3.3 direktiv 2001/29/EG; se under 3.1
angaende den tidigare uppfattningen kring vad som utgér en dverforing till allménheten.
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konsumtion eller om exemplaret dven kan vara digitalt."* Domstolen
uppmarksammade ocksé att datorprogramdirektivet foreskriver att skyddet i
direktivet ska gilla ett datorprograms alla uttrycksformer, vilket ansags
forutsitta att fysiska och digitala kopior likstalls.'*’

De begrepp som forekommer i sdvél infosocdirektivet som datorprogram-
direktivet ska som huvudregel ha samma betydelse, enligt domstolen.'*® 1
det aktuella fallet ansdg dock EU-domstolen att lagstiftaren 1
datorprogramdirektivet uttryckt en avsikt som avviker fran den som skulle
kunna tolkas in i infosocdirektivet genom att inte ndimna nagot om fysiska
och digitala kopior, samtidigt som datorprogram uttryckligen ska skyddas i
alla dess former.'""’ Domstolen slog darfor fast att dven om det antogs att
konsumtion inte skulle aktualiseras vid en motsvarande tillimpning av
infosocdirektivet, sa paverkade alltsa inte denna omstdndighet beddmningen
1 det aktuella fallet. Det ansags stimma vél overens med likabehandlings-
principen'*® att behandla fysiska och digitala kopior av datorprogram pa
samma sitt eftersom de anségs funktionellt och ekonomiskt jamforbara.'*’

En invindning om att transaktionen, eftersom programmet tillhandahalls
Over internet, utgdér en tjénst 1 enlighet med det som framkommer i
infosocdirektivets ingress'”” avfirdas av domstolen med hinvisning till att
syftet med konsumtionsprincipen dr att begrdnsa restriktionerna for
distribution till vad som dr nédvandigt for att skydda verket ifraga. Eftersom
distributionen av fysiska och digitala exemplar hade sé stora likheter i méalet
ansadgs en begransning av konsumtionsprincipens tillimpning pd@ den
digitala distributionen gi utéver vad som var nodvindigt. Den fOrsta
forsdljningen gav, enligt resonemanget, upphovsmannen rimlig ekonomisk
ersittning samtidigt som upphovsmannens kontroll dver aterforsiljningen
inte strackte sig lingre dn vad som ansags motiverat genom en tilldmpning
av konsumtionsprincipen.'®!

144.C-128/11, punkt 54-55; art. 4.2 direktiv 2009/24/EG hénvisar endast till ”fSrséljningen
av en kopia”; se dven art. 1.2 a) direktiv 2001/29/EG angdende att bestimmelserna i detta
direktiv inte ska inverka pa skyddsomfattningen i datorprogramdirektivet.

145 C-128/11, punkt 57-58; art 1.2 och skl 7 direktiv 2009/24/EG.

146 Se forenade malen C-403/08 och C-429/08, punkt 187-188, diir domstolen slog fast att
begrepp som forekommer i flera direktiv dir det nyare direktivet enligt skédlen bygger pa
flera dldre direktiv ska ha samma betydelse. Domstolen hdnvisade i sammanhanget ocksa
till ”de krav som f6ljer av att unionens rattsordning ska vara enhetlig och konsekvent”, men
klargjorde samtidigt att principen far ge vika nér lagstiftaren uttryckt en annan avsikt.

M7 12811 1, punkt 60; jfr art 4.2 direktiv 2001/29/EG och art. 4.2 direktiv 2009/24/EG, dar
det forstndmnda foreskriver konsumtion i forhallande till ”forsta forsdljningen av
exemplaret i fraga”, medan art. 4.2 direktiv 2009/24/EG inte ndmner sirskilda exemplar, se
dven Nicholson (2013), s. 402.

148 Art. 18.1 FEUF; se Bernitz och Kjellgren (2014), s. 153-157 samt 324-325, dér det
framgar att likabehandlingsprincipen i sin mer traditionella betydelse avser forbud mot
diskriminering p.g.a. nationalitet, kon, ras etc.

149'C-128/11, punkt 60-61; se mer om ekvivalent tillimpning av géllande ritt under 5.1.

19 Skl 29 direktiv 2001/29/EG.

151 C-128/11, punkt 62-63.
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Vidare invénde Oracle att det till datorprogrammet kopplade serviceavtalet
hindrade att konsumtion intrddde eftersom UsedSofts kunder, genom att fa
tillgdng till programmet, dven fick tillgdng till de uppdateringar som foljde
av serviceavtalet. Domstolen konstaterade att serviceavtal, néar de ar skilda
frin produkten ifrdga, inte omfattas av konsumtionsprincipen, men att
serviceavtalet 1 det aktuella fallet utgjorde en integrerad del av den
ursprungliga nedladdade kopian. Att andrahandsforvérvaren laddade ner en
kopia av datorprogrammet frdn Oracles hemsida som var en mer uppdaterad
version dn vad forstahandsférvérvaren ursprungligen gjort hindrade alltsa
inte konsumtionsprincipens applicering.'*

Sammanfattningsvis ansag domstolen att spridningsrétten konsumeras dven
for digitala kopior av datorprogram. En forutsdttning som angavs var dock
att den fOrste forvérvaren inte fick overlata delar av sin licens i1 de fall dér
antalet anvéndare som tillats enligt licensen Oversteg den forste forvérvarens
behov. Istdllet var den ursprungliga forvarvaren tvungen att overlata hela
programmet och direfter dven radera sin egen kopia eller gora den
oanvindbar for att vidareforsiljningen skulle anses tilliten.'>

EU-domstolen fick ocksd anledning att diskutera forhallandet till
exemplarframstdllningsriatten 1 malet. Anledningen till det var Oracles
argument att de kopior som UsedSofts kunder laddade ned var andra kopior
dan de som Oracles kunder haft, och att en kund till UsedSoft darfor inte
kunde anses ha lagligen forvédrvat programmet. Enligt domstolens
resonemang utgjorde nedladdningen fran Oracles hemsida som Oracles
kunder foretog, samt den exemplarframstillning som skedde nér
programmet sedan Overldts vidare till UsedSofts kunder, sadana
atergivningar som &r nodvindiga for att datorprogrammet ska kunna
anvédndas. Alternativet, att inskrdnka termen lagligen forvdrvat till att avse
endast den som forst forvdrvade datorprogrammet, hade inneburit att
konsumtionsprincipen blivit verkningslos 1 en situation med digital
overforing. Istéllet ska alltsd Gverlatelsen av licensen betraktas dven som en
overlatelse av den kopia vars spridningsritt konsumerats.'>*

152.C-128/11, punkt 64-68.

153 C-128/11, punkt 69-70.

154 Art. 4.1 a) och 5.1 direktiv 2009/24/EG; C-128/11, punkt 74-78, 81-85; se punkt 44
angaende att licensavtalet och nedladdningen av en kopia av datorprogrammet ska ses som
en odelbar enhet; se d&ven Udsen m.fl. (2013), s. 458, som uppmirksammar att
exemplarframstillning dr oundvikligt vid spridningen av digitala verk.

30



4 Datorprogram

4.1 Datorprogramdirektivets
tillampningsomrade

For att kunna beddma om principen 1 avgorandet UsedSoft kan tillimpas pa
andra typer av digitala verk dr det nodvandigt att undersoka sddana verks
rattsliga och faktiska likheter med datorprogram. For att kunna gora en
saddan jamforelse ar det 1 sin tur nddvéandigt att definiera vad som avses med
termen datorprogram i direktivets mening.

Ett datorprogram kan beskrivas som en serie instruktioner som syftar till att
fi en dator att utfora en funktion eller uppgift.'”>> Programmet skapas
ursprungligen som kdllkod, den form av programmeringskod som é&r lasbar
for manniskor och bestar av sprakliga kommandon. For att gora ett sadant
kommando ldsbart for datorer Oversitts, kompileras, killkoden till
objektkod. 1 samband med kompileringen skapar datorn en fil 1 kdrbart
bindrformat, vilket utgér den fil som datoranvidndaren kan klicka pa for att
kora programmet.'>® En annan del av datorprogrammet ir dess grinssnitt,
dvs. de delar av programmet som sorjer for sammankopplingen mellan
programmet och hérdvaran, mellan de olika programmen samt mellan
programmet och anvindaren.””’ Delarna som verkar for den sistnimnda
sammankopplingen kallas anvindargrdnssnitt och utgors 1 princip av det
som blir synligt pa skidrmen nér man kér programmet.'>®

Datorprogramdirektivet skyddar ett datorprograms alla uttrycksformer, men
undantar bakomliggande idéer och principer till de olika delarna 1 ett
datorprogram.'® Det framkommer ingen teknisk definition av vad som
avses med “ett datorprograms alla uttrycksformer” i direktivet. Daremot
framgar av ingressen att ’alla former av program, inbegripet sddana som ar
inforlivade med hardvara” anses utgéra ett datorprogram i direktivets
mening.'® Av TRIPS-avtalet framgér att ”[c]omputer programs, whether in
source or object code, shall be protected as literary works under the Berne
Convention (1971).”'°" T syfte att uppné enhetlighet internationellt ska
begreppet datorprogram i direktivet tolkas mot bakgrund av definitionen i
TRIPS-avtalet, enligt EU-domstolen.'®

155 SOU 1985:51 s. 87; van Rooijen (2010), s. 11.

156 1 indberg och Westman (2001), s. 226; Leidd (2014), s. 94-95; van Rooijen (2010), s.
12.

157 Skal 10 direktiv 2009/24/EG; van Rooijen (2010), s. 14; Samuelson m.fl. (2012), s. 166.
1581 indberg och Westman (2001), s. 230-231.

"% Art 1.2 direktiv 2009/24/EG.

160 Skal 7 direktiv 2009/24/EG; Wolk (2011), s. 294.

161 Art. 10.1 TRIPS-avtalet; Taubman m.fl. (2012), s. 40; EU och dess medlemsstater har
tilltratt TRIPS-avtalet och stadgandet blir darfor vigledande for tillimpningen av EU-
rétten, se under 2.1.1-2.1.2.

162.¢-393/09, punkt 30, 33-35.
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[ avgorandet BSA'® klargjorde EU-domstolen att killkod och objektkod
utgdér uttrycksformer for ett datorprogram och ddrmed erhaller
upphovsrittsligt skydd genom datorprogramdirektivet.'® Den tjeckiska
domstolen dit tvisten Overklagats stdllde 1 sin begdran om
forhandsavgorande frdgan om ocksa ett datorprograms grafiska
anvéindargranssnitt skulle anses utgora en uttrycksform av programmet, och
dirmed omfattas av datorprogramdirektivet.'®> EU-domstolen tog fasta pa
att skyddet ska omfatta alla de uttrycksformer datorprogrammet kan ta som
vid mangfaldigande ocksd medfér ett mangfaldigande av hela
datorprogrammet. Eftersom ett mangfaldigande av anvéndargrianssnittet inte
innebédr ett mangfaldigande som av hela programmet ansag domstolen inte
att det utgér en uttrycksform for ett datorprogram, utan faller utanfor
definitionen av direktivets skyddsobjekt. Diremot ansags anvindar-
grianssnittet kunna erhélla upphovsrittsligt skydd enligt det allmédnna
skyddet i infosocdirektivet.'®® Vid verkskategoriseringen gjorde diarmed
domstolen en atskillnad mellan det upphovsrittsliga datorprogramskyddet
och det upphovsrittsliga skyddet for programmets visuella delar. Wolk
menar att samma atskillnad bor goras i relation till andra element dn det
grafiska anvindargrinssnittet, som t.ex. texter, bilder och ljud.'®’

Det senare avgorandet SA4S'®® gillde frégan om ett datorprograms funktion,
programsprak och filformat kan anses omfattade av skyddet i
datorprogramdirektivet.'® EU-domstolen tog fasta p4 att idéer och principer
inte ska omfattas av det upphovsrittsliga skyddet. Till foljd av detta och
avgorandet BSA ansags varken programsprak eller filformat skyddade av
datorprogramdirektivet, eftersom dessa delar ansags vara en del av
datorprogrammets funktion och det dérfor skulle motsvara att skydda
idéerna bakom programmet.”’ P4 samma sdtt som avseende
anvéindargranssnitt 1 avgorandet BSA meddelar dock domstolen 1 avgdrandet
SAS att programsprak och filformat skulle kunna fa upphovsrittsligt skydd
under infosocdirektivet.'”!

Utgéangen 1 avgorandena BSA4 och SAS har ansetts innebéra att en kopiering
av kéll- eller objektkod, vilken genererar programmets anviandargranssnitt,
kan foranleda separata intrangsmal, dvs. ett for koden inom ramen for
datorprogramdirektivet och ett for anvidndargrinssnittet inom ramen for
infosocdirektivet.'’

19 -393/09.

164€-393/09, punkt 34-35.

165.C-393/09, punkt 28; art. 1.2 direktiv 2009/24/EG.

166.C-393/09, punkt 38-42, 46, 52.

7 Wolk (2011), s. 295-296, 300-301.

1% C-406/10.

19, C-406/10, punkt 29; dven programsprak och filformat utgor grinssnitt, se van Rooijen
(2010), s. 14.

70 Art 1.2 och skl 11 direktiv 2009/24/EG; art. 9.2 TRIPS-avtalet stadgar ocks att
upphovsritten omfattar uttrycket av en idé, men inte idén i sig; Lindberg och Westman
(2001), s. 229; C-406/10, punkt 31-34, 38-40.

171 C-406/10, punkt 45.

172 Gervais och Derclaye (2012), s. 569; Vantsiouri (2012), s. 596.
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4.2 Direktivets tillamplighet pa digitala
produkter

Av EU-domstolens praxis star det klart att kdll- och objektkod faller inom
tillimpningsomradet for datorprogramdirektivet, medan t.ex. programmets
anvindargranssnitt faller utom datorprogramdirektivet men inom
tillimpningsomradet for infosocdirektivet.'”” Datorprogramdirektivet ska
enligt ingressen inte inverka pa andra former av skydd.'” EU-domstolen
uttrycker ocksd 1 avgorandet UsedSoft att forhandsavgdrandet avser just
tolkningen av datorprogramdirektivet, som utgor lex specialis 1 forhallande
till infosocdirektivet.'” Att tillimpningsomradet inte skulle vara mer
vidstrackt dn sa stods ocksa av att EU-domstolen hdnfor sig till ordalydelsen
i just datorprogramdirektivet i sitt resonemang.'”®

Samtidigt aktualiserar, som belysts under 4.1, ett datorprogram som produkt
flera olika upphovsrittsliga omraden.'”’ Problematiken med att i rittsligt
hianseende dra en skiljelinje mellan datorprogram och andra typer av digitala
verk uppmairksammades redan i gronboken som resulterade i infosoc-
direktivet:

En annan frdga 4r att de elektroniska motorvigarna i
informationssamhéllet kommer att forflytta alla slags upphovsrittsligt
skyddade verk och foremal mellan olika punkter. Det viktiga &r i sjilva
verket att vilket det transporterade verket &n dr (t.ex. film, musik,
teaterpjis osv.) kan detta inte firdas pd motorvdgen annat &n tack vare
datorprogram och en del av dessa program kommer alltid att &ka med och
sedan lagras samtidigt med Ovrigt material hos mottagaren, fastin det
rattsliga system som 4r tillimpligt for dessa olika verk inte nddvéandigtvis
ar detsamma. Det finns skillnader sérskilt vad géiller rittigheterna for
datorprogram och upphovsritten i1 allménhet betriffande ritten till
mangfaldigande.'”

Inkonsekvensen 1 att tilldimpa grundliggande upphovsrittsliga principer
olika beroende verkstyp 4r en problematik som ir aktuell 4n idag.'” Det r,
med anledning av att digitala verk i ndgon utstrackning ocksé innehaller ett
datorprogram, inte sjdlvklart att det enbart ar datorprogram i mer traditionell
betydelse, dvs. ordbehandlingsprogram och liknande, som faller inom

173 Se under 4.1.

"7 Skil 16 direktiv 2009/24/EG.

175 C-128/11, punkt 51, 60.

176 Udsen m.fl. (2013), s. 464.

177 Synodinou (2012), s. 620, 624-625, som ocksa noterar att effekten av att digitala verk
tvingas in i ndgon av de existerande verkskategorierna medfor att endast vissa delar av
verket erhaller skydd; Lindberg och Westman (2001), s. 231-232.

178 K ommissionens gronbok om upphovsritt, s. 59.

7 Wolk (2014), s. 9; Synodinou (2012), s. 625.
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datorprogramdirektivets ramar.'®™ Vantsiouri anser att den rittsliga
bedomningen blir felaktig ndr ett sidant verk i sin helhet bedoms vara
antingen ett datorprogram eller ett verk som skyddas under
infosocdirektivet. Med beaktande av avgdérandet BSA anser Vantsiouri
vidare att vissa digitala verk med nddvindighet aktualiserar bade
datorprogramdirektivet och infosocdirektivet, vilket leder till att rittsliga
bedomningar bor goras med tillimpning av bestimmelserna 1 bada
direktiven. Det blir darfor motsdgelsefullt och svértillimpat att tillméta
likartade stadganden i de tva direktiven olika betydelser.'"®' Vantsiouri nar
darefter foljande slutsats avseende rittighetshavares mojligheter att vélja det
fordelaktigaste skyddet inom dverlappande tillimpningsomraden:

The parallel existence of divergent norms with overlapping scope of
application overprotects the interests of right holders to the detriment of
their competitors and of users of digital work. The established regime
provides right holders with the choice to base their claims on the legal
regime, which is most favourable to their interests, and disregard the
safeguards embedded in the other regimes.'™

Aven Wolk pekar pa att flera delar i datorprogrammet har ett sjilvstindigt
upphovsrittsligt skydd som kan ldggas till grund for en intrangstalan vid
anvindning av programmet och uppméirksammar att de Overlappande
upphovsrittsliga skydden har blivit en viktig fraga till f6ljd av avgorandet
BSA.'"® Skillnader i ensamriittens omfattning for olika delar av samma
produkt anses leda till allvarliga oldgenheter for enskildas forfogande over
produkter de kopt. Istéllet for att innesluta en produkt med verk av skilda
slag 1 en och samma verkskategori anser Wolk darfor att det finns anledning
att harmonisera inskrdnkningarna i det upphovsrittsliga skyddet oberoende
av vilken verkskategori det giller.'®*

I avgdrandet PC Box'®® behandlades frigan om vad effekten bor bli nir
olika upphovsrittsliga skydd aktualiseras for samma verk. Bakgrunden i
malet var att Nintendo hade vidtagit tekniska atgidrder for att forhindra
anvindning av illegala kopior av TV-spel och program som inte tillverkats
av Nintendo. Foretaget PC Box sédlde anordningar som mojliggjorde att
anvindare kunde kringgd de tekniska skyddsatgidrderna. Nintendo vickte
darfor talan mot PC Box i Italien.'®® Generaladvokaten anség i sitt forslag
till avgorande att:

180 Nicholson (2013), s. 402; Lindberg och Westman (2001), s. 225, 246; se ocksa Reed
(2010), s. 269, dir det uppmiarksammas att digital aktivitet ofta innebar att tva tidigare
separata verkskategorier ssmmansmélter i sa stor utstrickning att grinsen dem emellan blir
svardragen; jfr dock t.ex. Leistner (2011), s. 505 och Lee (2012), s. 872, dér en sadan
uppdelning tas for givet.

' Vantsiouri (2012), s. 595-596.

182 Vantsiouri (2012), s. 597.

183 Wolk (2011), s. 300, 304.

84 Wolk (2011), s. 307.

185 C-355/12; se dven under 5.4.

186 ¢-355/12, punkt 10-13.
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Komplexa intellektuella verk som innehaller bade datorprogram och annat
material — och dér det inte gar att gora en &tskillnad mellan dessa — bor
enligt min mening omfattas av det starkare, inte det svagare, skyddet. I
annat fall skulle rittsinnehavarna inte ges det skydd for det Ovriga
materialet som de har ritt till enligt [det starkare skyddet].'®’

Generaladvokaten konstaterade att skyddet i datorprogramdirektivet, till
foljd av undantagen 1 art. 5-6, var mindre omfattande dn infosocdirektivet i
det aktuella hdanseendet. Generaladvokaten bedomde dérfor fragorna enbart
utifré’u}8 Z%nfosocdirektivet, vilket innebar det starkare skyddet i det aktuella
fallet.

Enligt EU-domstolens resonemang i avgorandet PC Box innefattar TV-spel
inte bara datorprogram utan dven komponenter som bilder och ljud. Dessa
komponenter har visserligen kodats i programmeringssprak for att vara
tekniskt lasbara och ddrmed kunna spelas upp, men domstolen slog fast att
komponenterna har ett kreativt virde 1 sig. Komponenterna kan darfor
erhélla ett skydd som gér utdver skyddet for programkoden. EU-domstolen
noterade att inget i infosocdirektivet antyder att delar av verk ska bedomas
annorlunda 4n hela verk, vilket domstolens avgérande Infopag'® ocksa
stoder. Ddrmed kan komponenter i TV-spelet som bestar av t.ex. bilder och
ljud samt verket i dess helhet skyddas under infosocdirektivet samtidigt som
programkodskomponenten skyddas under datorprogramdirektivet.'*’

EU-domstolen gar dérefter vidare med att bedoma fragorna fran den
nationella domstolen enligt infosocdirektivet, utan att uttryckligen ansluta
sig till generaladvokatens uppfattning om att bedomningen ska ske enligt
det skydd som &r mest forménligt for rittighetshavaren.””’ Det dr Mineros
uppfattning att EU-domstolen implicit instimmer 1 att det dr det starkare
skyddet som ska ldmnas foretrdde vid en provning som aktualiserar bada
skydden.'”?

Effekterna som uppstéatt i brytpunkten mellan avgérandena UsedSoft och PC
Box har berdrts av Lee. Hon anser att det sistnimnda avgorandet avsevért
begrénsar tillimpningsomradet for det forstndmnda p.g.a. att digitala verk i
allmédnhet innehéller komponenter som leder till att verket som helhet
skyddas under bada direktiven. Lee ifradgasitter t.o.m. om avgdrandet
UsedSoft ens kan anses tillimpligt pad rena mjukvaruprodukter, med hénsyn
till att de i allménhet innehaller granssnitt som skyddas under infosoc-
direktivet enligt avgorandet BSA.'"

187 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-355/12, punkt 35.

188 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-355/12, punkt 35, 38; jfr art. 6 direktiv
2001/29/EG och art. 7.1 c direktiv 2009/24/EG, med hénsyn till undantagen i art. 5-6 i
sistndmnda direktiv.

'.C-5/08.

190 C-355/12, punkt 22-23; C-5/08, punkt 38.

1 Generaladvokatens forslag till avgorande i C-355/12, punkt 38.

192 Minero (2014), s. 338.

193 Lee (2014) (elektronisk).
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5 Andra digitala verk

5.1 Allmant

Aven helt utanfér datorprogramdirektivets tillimpningsomrade finns det
anledning att diskutera om konsumtionsprincipen kan tillimpas pa digitala
verk. Samtliga de verk som belyses 1 den hir framstillningen forekommer
ocksa 1 fysisk form. Nir man forvarvar ett fysiskt exemplar har man friheten
att silja exemplaret vidare 1 enlighet med art. 4.2 i infosocdirektivet, art. 4.2
1 datorprogramdirektivet och 2 kap. 19 § forsta stycket URL. Vidare har
EU-domstolen betraffande datorprogram uttalat i avgorandet UsedSoft att en
nedladdning, ur ett ekonomiskt perspektiv, dr jamforbar med att kopa ett
fysiskt exemplar. Med beaktande av likabehandlingsprincipen ansags darfor
konsumtionsprincipens tillimpning inte vara beroende av om programmet
forekom i fysisk eller digital form."*

I diskussionen om konsumtion dven bor omfatta bocker, musik och TV-spel
1 digital form kan frdgan darfor stidllas om inte digitala exemplar bor
behandlas pa samma sétt som sina fysiska motsvarigheter. Upphovsritten
tvingas stindigt forhélla sig till tillkomsten av nya tekniska metoder och
uttryckssdtt for skyddade verk. I doktrinen anvidnds begreppet teknologisk
neutralitet for att beskriva det lagstiftningsméssiga malet att lagen ska
tillimpas pa samma sétt oavsett vilken typ av teknik som anvénds.
Begreppet ekvivalens ar narliggande och anvénds for att beskriva idén om
att lagstiftning som inrdttats for en analog situation ska tilldmpas pa ett
likstéllbart sitt i en digital situation.'*

Att gora skillnad pa fysiska exemplar och digitala motsvarigheter
motarbetar ekvivalenstanken och ar enligt Walter inte motiverat 1 de fall dar
ett verk kan forvdrvas 1 bade fysisk och digital form till samma pris.
Spridningsritten ska darfor konsumeras genom Overldtelse av den forsta
varaktiga kopian av det digitala verket eller nagot som ar likstéllbart med
detta.'® Nicholson anser att EU-domstolens ekvivalensinriktade tolkning i
avgorandet UsedSoft talar starkt for att domstolen skulle na ett motsvarande
resultat om den fatt mojlighet att prova konsumtionsprincipen i forhallande
till digitala verk inom ramen for infosocdirektivet.'®’

Det finns dock kategoriseringsproblem som kan utgéra hinder for att uppna
ekvivalens. Ett exempel pa en sddan svarighet ar regleringen av tillfélliga
kopior. Ensamritten innefattar enligt huvudregeln i1 infosocdirektivet all
anvindning av upphovsrittsskyddade digitala verk. Regleringen innebir att

194 C-128/11, punkt 61; Riis (2013), s. 149.

195 Reed (2010), s. 249-250; betriffande de teknologineutrala lagstiftningsstrivandena, se
Reed (2007), s. 265 och Jones (2000), s. 86; Kommissionens meddelande om immateriella
rittigheter, s. 11; Kommissionens meddelande om audiovisuell politik, s. 10-11 och not 17.
196 Walter och von Lewinski (2010), s. 987, 1010.

7 Nicholson (2013), s. 397; se dven Udsen m.fl. (2013), s. 467.
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det blir svart att dra en skiljelinje mellan exemplarframstillningsritten och
overforing till allménheten eller exemplarframstillningsritten och rétten till
spridning av verket. Lagligheten av den oundvikliga framstillningen av
exemplar foljer enbart av ett undantag till den ndmnda huvudregeln.'”®

Eftersom bestimmelserna, som 1 exemplet ovan, i sig inte alltid leder till en
ekvivalent tillampning sa har andra tillvigagingssatt utvecklats i doktrinen.
Enligt Reed kan man tillimpa ett trestegstest for att avgéra om
tillimpningen av en bestimmelse 1 en viss digital situation ar ekvivalent
med tillimpningen av bestimmelsen i en viss analog situation. Forsta steget
ar att identifiera de intressen som star mot varandra. Det andra steget ar att
analysera hur en viss tillimpning av bestimmelsen péverkar balansen
mellan de berdrda intressena. Det sista steget dr sedan att utvdrdera
resultatet for att avgéra om det rader ekvivalens vid tillimpningen av
bestimmelsen i de tvé situationerna.'” Reed pépekar att det ar svart att
bedéma nidr man lyckats balansera de berdrda intressena 1 en digital
situation pad samma sétt som 1 en analog eftersom situationerna i vissa
avseenden tydligt skiljer sig at. En sadan skillnad &r att digital egendom per
definition inte dr knutet till ett fysiskt medium som i sig Gverlats. En annan
ar att egendomen vid digital overforing sker genom en kopiering till den
mottagande parten, och dirmed existerar hos bada parterna samtidigt efter
overlatelsen.””’ Det dr ocksd problematiskt nir tva bestimmelser, i det hir
fallet exemplarframstillningsrétten och spridningsritten, kan tillimpas var
for sig 1 en situation som avser fysiska exemplar men hinger samman i
motsvarande situation med digitala exemplar. Den Overlappande
tillimpningen av flera bestimmelser 1 en digital situation kan, enligt Reed,
omdjliggora en tillimpning som &dr ekvivalent med tilldimpningen i den
motsvarande fysiska situationen:

The potential to apply both rule-sets can produce contradictory rules, and

inevitably makes the starting point for achieving equivalence entirely

201
opaque.

Med ekvivalenstanken som bakgrund argumenterar dven Hilty for en
tillimpning av konsumtionsprincipen pa alla digitala verk. Resonemanget
bygger pa att den som viljer att kdpa en begagnad dator inte begar
upphovsrittsintrang genom att anvinda de digitala verk som sedan tidigare
finns sparade pa datorn. Spridningsritten till datorn har konsumerats och
rattighetshavaren till en e-bok som finns nedladdad pa datorn kan inte
motsitta sig en andrahandsdverlatelse av hela datorn.**?

198 Art. 2 och art. 5.1 direktiv 2001/29/EG; Synodinou (2012), s. 618-619; Reed (2007), s.
270.

19 Reed (2010), s. 256-257.

20 Reed (2010), s. 257-258.

21 Reed (2010), s. 264; jfr 1 kap. 2 § andra stycket och tredje stycket 4 samt 2 kap. 19 §
URL, konsumtionsprincipen omfattar, som diskuterats ndrmare under 3.1, spridningsritten
och inte exemplarframstillningsratten.

292 Hilty och Koklu (2013), s. 289.
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Nicholson anser att flera av domstolens stidllningstaganden 1 avgodrandet
UsedSoft ger stod for slutsatsen att dven digitala verk som erhéller skydd
under infosocdirektivet kan komma att omfattas av konsumtionsprincipen.
Ett sadant stdllningstagande &r att &ven om datorprogramdirektivet utgor lex
specialis sd ska begrepp 1 de bada direktiven i princip ha samma
betydelse.””® Ett annat stdd for Nicholsons slutsats 4r stillningstagandet att:

Aven om det antogs att artikel 4.2 i [infosocdirektivet] [...] tyder pa att
konsumtionen av spridningsritten till verk som omfattas av detta direktiv
enbart géller fysiska ting, paverkar detta emellertid inte [...] tolkningen
av artikel 4.2 i [datorprogramdirektivet].***

Domstolens resonemang tyder enligt Nicholson pa att domstolen anser att
en tolkning dir andra digitala verk inte omfattas av konsumtionsprincipen ar
hogst osannolik. Vidare resonerar domstolen utifran en ekvivalensprincip i
det efterfoljande stycket, och anfér att en annan tolkning av
konsumtionsprincipen leder till att réttighetshavare har mojlighet att dela
upp marknaden genom att bara erbjuda de digitala verken 1 vissa delar av
unionen. Resonemanget kan tilldmpas pa digitala exemplar generellt och en
sadan tillimpning ar en forutsittning for att de negativa effekterna som
domstolen ndmner ska undvikas.””> Domstolens stillningstagande for en
ekvivalent tolkning 1 det specifika fallet kan vidare anses sa tydligt att det
har en narmast principiell karaktir, vilket i sin tur talar for att domstolen
skulle nd samma slutsats i mil med andra digitala verk.*

Det forekommer dven andra stadganden och stycken i avgorandet som, i
doktrinen, ansetts ge stod for en utvidgning av avgorandet UsedSoft till
infosocdirektivet. Stadganden som ansetts utgora stod for en sddan
utstrickning ar att EU-domstolen tilldmpar art. 3 och 4 i1 infosocdirektivet
for att sla fast att den Overforing till allmidnheten som avses dir, vid en
tolkning 1 ljuset av WCT, inte ska omfatta situationer da det sker en
Overgang av d&dganderitten. De fallen utgdr istédllet en spridning till
allminheten.””” Genom att sedan beskriva vad som avses med en évergang
av dganderitten slar domstolen fast att en nedladdning av en kopia av ett
skyddat verk utgdr en spridning i infosocdirektivets mening.*”® Giinther
noterar dock att avgorandet UsedSoft innebir ett avsteg fran vad parterna till
WCT enats om, dvs. att konsumtion endast aktualiserats 1 forhallande till
fysiska exemplar. Att infosocdirektivet ska tolkas 1 ljuset av WCT kan med
tanke pa det nimnda stillningstagandet innebéra att det inte & mgjligt att
fora samma resonemang vid tillimpningen av infosocdirektivet som vid
datorprogramdirektivet.”” Riis m.fl. anser att klassificeringen av en
transaktion som en dganderdttsovergang innebar att det ocksa ror sig om en
spridning nir motsvarande nedladdning gors av andra digitala verk. Bade

293 Nicholson (2013), s. 402-403; C-128/11, para 56, 60.

204 C-128/11, punkt 60.

293 Nicholson (2013), s. 403; Torremans (2014), s. 5-6; C-128/11, punkt 61-62.
29 Naylor (2013), s. 490.

207 C-128/11, punkt 52.

208 C-128/11, punkt 44, 46.

299 Art 6.2 WCT och Agreed Statements; Giinther (2014), s. 221.
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Giinther och Riis m.fl. konstaterar dock att det dirmed inte betyder att &ven
konsumtionsprincipen nddvandigtvis blir tilldmplig. Att denna princip dven
ska tillimpas pa spridningsritten av andra digitala verk @n datorprogram
anses trots detta dndd vara mer sannolikt, eftersom det skulle ge principen
en enhetlig tolkning i de bada direktiven.?'’

Ett stadgande som 1 doktrinen anvénts fOr att argumentera mot en
utstrickning av konsumtionsprincipen till andra digitala verk &n
datorprogram é&r skél 29 infosocdirektivet. Stadgandet att konsumtion inte
intrdder for tjdnster, sdrskilt inte online-tjdnster, har t.ex. i1 svenska
forarbeten tolkats som att konsumtionsprincipen inte kan aktualiseras vid
négot forfogande dver ett digitalt verk.”'" Att nedladdade digitala verk utgor
tjdnster far vidare stod av generaladvokatens stéllningstagande i frdgan i
avgorandet Premier League™"?, dir det samtidigt noterades att sddana verk
inte ndmnvart skiljer sig frdn varor och att det kan framstd godtyckligt att
avgorande skillnader 1 upphovsrittsskyddet grundas pa en distinktion mellan
varor och tjanster i sidana fall.”'* EU-domstolen konstaterar i sitt avgdrande
att begreppet overforing till allmdnheten ska ges en enhetlig tolkning i
samtliga berdrda direktiv, och tolkas i ljuset av internationell ratt.”'
Domstolen slar dérefter fast att begreppet ska ges en vidstrackt tolkning for
att omfatta alla 6verforingar av skyddade verk, oberoende av vilka medel
eller tekniska processer som anvénds.?"

Aven i ett svenskt avgorande som meddelats efter avgdrandet UsedSoft
konstaterar HD kort att [r]étten till dverforing till allménheten omfattar
tillhandahéllande av verk pé internet, oavsett verkstyp och oavsett om verket
gors tillgingligt pa begdran eller pa annat sétt”.?'® Riis m.fl. anser dock att
skdl 29 infosocdirektivet inte ska tolkas som att omfatta all online-aktivitet,
utan endast tjdnster. Genom att klassificera en nedladdning som en
Overlételse av en vara istillet for att klassificera transaktionen som en tjénst
undviks motsdgelser, eftersom stadgandet i infosocdirektivets ingress da
aldrig aktualiseras.”!’

Mot att avgorandet UsedSoft skulle f4 verkningar for tillimpningen av
konsumtionsprincipen pa infosocdirektivets tillimpningsomrade star att EU-
domstolen inte resonerar kring skillnaden att varaktiga kopior tillats under
vissa omstdndigheter 1 datorprogramdirektivet, men att infosocdirektivet

219 Udsen m.fl. (2013), s. 465-467, 477; Giinther (2014), s. 220.

21 prop. 2004/05:110, s. 81.

*'> Forenade malen C-403/08 och C-429/08.

213 Generaladvokatens forslag till avgdrande i forenade méalen C-403/08 och C-429/08,
punkt 185-186.

1 Fsrenade malen C-403/08 och C-429/08, punkt 185-189.

215 Fsrenade malen C-403/08 och C-429/08, punkt 193.

*1NJA 2012 s. 975.

217 Udsen m.fl. (2013), s. 466; Walter och von Lewinski (2010), s. 987-988; se dock den
nagot tidigare artikeln Riis (2013), s. 148, diar motsatt uppfattning kommer till uttryck; se
dven Nicholson (2013), s. 403: ”[h]owever, the Directive has attracted criticism for being
based upon the ’plainly incorrect’ assumption that all online distribution amounts to a
service and not a sale, unreasonably “cutting off” the debate about online exhaustion at a
time when technology was insufficiently advanced to make it a realistic consideration.”
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endast tillater vissa former av tillfilliga kopior.”'® Eftersom exemplaret av
det digitala verket som framstélls pa forvirvarens dator dr permanent, kan
det mer omfattande undantaget i art. 5.1 datorprogramdirektivet innebéra att
motsvarande exemplarframstéllning inte ar tilldten under infosocdirektivet.
Att en sadan exemplarframstillning dr nodvandig for att ett digitalt verk ska
kunna oOverldtas paverkar inte bedomningen under det sistnimnda
direktivet.”"”

I doktrinen forekommer dock en stindpunkt som bygger pd att EU-
domstolen, till foljd av resonemanget 1 avgorandet UsedSoft och det
varumirkesrittsliga avgorandet Dior*”°, 4ndd kan tinkas tillita den i
sammanhanget nddvédndiga exemplarframstéllningen for att mojliggéra en
tillimpning av konsumtionsprincipen for att undvika oacceptabla
konsekvenser.”?' I mélet hade en butikskedja anvint bilder pa produkter fran
Dior i sina reklamblad. Dior ansdg att detta innebar en otillaten atergivning
av bolagets varumirken. Domstolen slog fast att avsikten med
konsumtionsregeln dr att undvika att réttighetshavaren kan avskdrma de
nationella marknaderna. Principen skulle déarfor, med hansyn till syftet, fa
genomslag vid den &tergivning som var nédvindig for marknadsforingen.”*
Med hénvisning till resonemanget 1 avgdrandet Dior anser dven Torremans
att det ar osannolikt att EU-domstolen skulle lata tillimpningen av
konsumtionsprincipen hindras av en exemplarframstillning som &r
nddvindig i den tekniska processen.”*

5.2 E-bocker

Sedan e-boken lanserades for over 40 &r sedan har marknaden véxt
successivt men produkten har fatt sitt stora genomslag relativt nyligen, till
foljd av att ldsplattorna introducerades pa marknaden. En e-bok &r, precis
som ett datorprogram, uppbyggd av komponenter som hor till olika
verkskategorier.  Svérigheterna  med  att  kategorisera  e-boken
upphovsrittsligt har lett till att det rader delade meningar om verkets
rittsliga skydd.”**

Angaende den i1 branschen rdadande uppfattningen om konsumtion kan
konstateras att det forekommer att den som laddar ned e-boken maéste

218 Art. 4.1 a) och 5.1 direktiv 2009/24/EG; art. 5.1 direktiv 2001/29/EG; se dven under 2.3.
2% Udsen m.fl. (2013), s. 472; det framgér av C-5/08, punkt 57-58, 61, att en
exemplarframstillning som den som foretas nér ett digitalt verk dverfors till ndgon annan
inte kan ses som tillfallig.

20C-337/95.

221 Art. 5.1 direktiv 2009/24/EG; Udsen m.fl. (2013), s. 474; se C-337/95, punkt 37, dir
EU-domstolen betrdffande varumérken tar fasta pa att syftet med konsumtionsprincipen
skulle dventyras om inte ocksa fortsatt marknadsforing av en kdpt produkt f61l inom
principens tillimpningsomrade; se d&ven Levin (2011), s. 138, dér det konstateras att
digitaliseringen gor granserna mellan original, kopia och exemplar flytande.
222.C-337/95, punkt 6-7, 36-37.

2 Torremans (2014), s. 9-10.

224 Synodinou (2013), s. 220; Schulze (2014), s. 12.
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godkdnna inskridnkningar 1 rétten att forfoga Over verket, bland annat
avseende spridningsritten. Foljande exempel dr hdmtat fran licensvillkoren
for produkter pd marknadsplatsen Springer:

The Use of eBooks or ePapers is permitted, inter alia, for the Customer’s
own purposes. If the Customer downloads an eBook or ePaper as a
document in Electronic Format, the file may be stored on the end device
used by the Customer personally. Any other or more extensive types of
use and exploitation shall be permissible only pursuant to the provisions
of the law. Thus the following in particular are not permitted: [...] passing
on the eBook or ePaper to third parties, or lending it out or otherwise
circulating it.”*

Det forekommer ocksa att forvarvaren tillats sédlja e-boken vidare under
forutséttning att den egna kopian raderas. Foljande citat & hamtat fran
marknadsplatsen O’Reillys licensvillkor:

If you buy an O'Reilly ebook, when you are done with it you may resell it,
provided that you do not retain any copies of the book after you sell it.
This is the same as the situation when you sell a used print copy — when
you sell the copy, you deliver it to the buyer and no longer have a copy in
your library. If you have bought a hard copy/ebook bundle, you may of
course retain the hard copy, if you sell the ebook.?*

I Nederlinderna finns numera ocksa en marknadsplats for andrahands-
forsdljning av e-bocker. Enligt informationen pa marknadsplatsen innebar
EU-domstolens praxis att rattighetshavaren, precis som é&r fallet med bocker
1 pappersform, inte har nagon mojlighet att forbjuda vidareforsiljning av en
e-bok efter att den med réttighetshavarens tillstdnd Overlatits inom EES.
Som forutsittning for att vidareforsédljningen ska vara tilliten anges att
overlitaren maste inaktivera eller ta bort sin kopia av e-boken.””’
Nederldndska utgivare har vint sig emot att marknadsplatsen skulle vara
tillaten och dverviger rittsliga atgdrder.”?®

Som framgér ovan rider det delade meningar kring konsumtionsprincipens
utstrackning till e-bocker. En uppfattning som framkommer i doktrinen
utgar frdn antagandet att konsumtionsprincipen specifikt avsag
datorprogram 1 avgdérandet UsedSoft. Eftersom en Overldtelse av en e-bok,
enligt Synodinou, innefattar dels en exemplarframstéillning, dels en
overforing till allménheten, sa aktualiseras inte konsumtionsprincipen trots
att EU-domstolen intagit en sadan stillning for digitala exemplar inom
datorprogramdirektivets tillimpningsomrade. Konsumenten betraktas enligt
resonemanget inte som kopare utan som licenstagare, vilket ger
rittighetshavaren mojlighet att inskrinka anvindandet.””” En motstdende
uppfattning &r att anvindandet av ett datorprogram och anvidndandet av en
e-bok ér likartade 1 upphovsrittsligt hdnseende, samtidigt som anvidndandet

223 Springers hemsida (elektronisk).

226 O’Reillys hemsida (elektronisk).

227 Tom Kabinets hemsida (elektronisk).
228 priester (2014) (elektronisk).

2 Synodinou (2013), s. 227.
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av en e-bok innefattar en anvdndning av e-bokens datorprogramkomponent.
En f6ljd av resonemanget dr att konsumtionsprincipen bor tillimpas dven pa
e-bdcker.*’

I det tyska avgorandet Ljudbécker™' anséigs dock inte ljud- och e-bocker
utgora datorprogram och de skulle déarfor bedomas enligt infosocdirektivets
reglering. Den tyska {fOrstainstansen tog fasta pa att EU-domstolen
hianvisade till datorprogramdirektivets lex specialis-karaktir 1 avgorandet
UsedSoft och ansag att infosocdirektivets konsumtionsprincip uttryckligen
inte omfattar digitala exemplar. Den tyska domstolen slog fast att
lagstiftaren kénde till mdjligheterna att Overfora verk digitalt vid
forfattandet av  infosocdirektivet, men &dnda valde att utesluta
konsumtionsprincipens tillimplighet genom skédl 28-29 till direktivet.
Preciseringen 1 avgoOrandet UsedSoft ansags darfor aldrig kunna bli
tillimplig utanfor datorprogramdirektivets tillimpningsomrade.**

I oOverklagandet bekriftade andrainstansen att verken inte triaffas av
konsumtion, eftersom en digital 6verforing av data inte innebér en spridning
utan en Overforing till allmédnheten. Till stod for den uppfattningen anférdes
att varken EU-rédtten eller den tyska ritten gav utrymme f6r nagon annan
tolkning. Den tyska domstolen angav att den tyska lagstiftaren, vid
genomforandet av infosocdirektivet introducerat GverfOringsrétten 1
nationell ritt utan att dessutom ha for avsikt att fordndra tillimpningen av
spridningsritten. Dessutom ansdg den tyska domstolen att unions-
lagstiftaren, 1 infosocdirektivet, avsett att 1 konsumtionshidnseende goéra
atskillnad mellan ritten att framstilla exemplar, rétten till overforing till
allménheten och spridningsritten. Principen skulle ddrmed, och med
hianvisning till skdl 28-29 infosocdirektivet, inte utstrickas till att omfatta
dven overforingsritten.”>>

Den tyska andrainstansen noterade att digitala filer trots det kunde bli
foremal for konsumtion under de forutsattningar som forelag i avgorandet
UsedSoft. Det sistndimnda avgdrandet ansidgs dock inte ha nagon betydelse
for bedomningen av ljud- och e-bocker eller andra multimediafiler eftersom
principen for datorprogram som kommer till uttryck i avgérandet inte kunde
utstrickas till digitala verkstyper som skyddas under infosocdirektivet.
Istéllet skulle olika regler tillimpas for de olika verkstyperna, med hénsyn
till den avsikt som lagstiftaren haft dels med inforandet av overforingsréitten,
dels med inférandet av bestimmelsen om skydd for datorprogram.”**
Avgorandet UsedSoft ansags utgdra en 10sning som var anpassad specifikt
for datorprogram, och blev dérfor inte heller tillimplig analogivis.>*

2% Hilty och Koklu (2013), s. 288-289.

21 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13; 6versittning av Ljudbécker (elektronisk).

22 andgericht Bielefeld nr. 4 O 191/11; Rosati (2013) (elektronisk); Schulze (2014), s. 12.
23 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13, punkt 75-102.

24 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13, punkt 124-126.

23 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13, punkt 141, 144.
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Svérigheten med att hdnfora digitala verk till nagon av de befintliga
verkskategorierna ligger 1 manga fall i den breda karaktéren av verkets olika
delar, som &r fallet med t.ex. datorprogram, dir grénssnittet anses grafiskt
medan killkoden anses litterdr. Betrdffande e-bocker ér grédnsdragnings-
problematiken en annan. Verket 1 sig ryms ndmligen helt inom kategorin
skonlitterdir eller beskrivande framstdillning i skrift eller tal medan
teknologin som mojliggor elektronisk visning av verket faller snarare inom
kategorin datorprogram.>*® Synodinou noterar, vilket dven stods av
avgorandet SAS, att man endast med viss tveksamhet kan ta verkets
uttrycksform 1 beaktande vid klassificeringen av verket i sig, eftersom
upphovsritten syftar till att halla isir verket och funktionen.”’

5.3 Musik

Digital overforing av musik forekommer bade 1 form av nedladdning och
genom s.k. streaming.®® Aven om streamingtjinsterna stadigt okar i
popularitet utgjordes tva tredjedelar av de globala intdkterna pé den digitala
musikmarknaden av nedladdningar under &r 2013.%° Ett exempel pa en
streamingtjanst dr Spotify, medan iTunes &r tjdnst som erbjuder nedladdning
mot en engangskostnad. I iTunes licensavtal stadgas foljande:

Du dr medveten om att Tjadnsten, inklusive men [sic!] inte begrinsat till
iTunes-produkter, grafik, anvidndargrinssnitt, ljudklipp, redaktionellt
innehdll, och de skript och den mjukvara som anvidnds for att
implementera Tjinsten, innehdller upphovsrittsskyddad information och
material som dgs av iTunes och/eller dess licensgivare, och skyddas av
tillimplig immaterialrdttslig och ovrig lagstiftning, inklusive men inte
begrénsat till upphovsritt. [...] Du atar dig att inte modifiera, lana ut, hyra
ut, leasa, silja, distribuera eller skapa négot baserat Tjinsten [sic!] pa
négot sitt.**’

Genom att forhindra vidarespridning av nedladdade latar har iTunes
mojliggjort en uppdelning av marknaden inom Europa och déarvid anklagats
for att erbjuda kunder bosatta i1 ett land med eurovalutan ett lagre pris dn
kunderna bosatta i Storbritannien.**'

Aven Amazon erbjuder nedladdning av latar eller hela album mot en
engangsbetalning, med foljande begriansning:

26 1 kap. 1 § forsta stycket 1-2 URL; Synodinou (2013), s. 220.

57 Art. 2 WCT; art. 9.2 TRIPS-avtalet; C-406/10, punkt 40; Synodinou (2013), s. 220.
28 Grosheide (2002), s. 595, kategoriserar de olika verforingstyperna som nedladdning
och digitala ljudinspelningar, vilka hér tillsammans bendmns nedladdningar, samt
musikprenumerationer, streaming och digital radio, vilka hér tillsammans bendmns
streaming.

29 Digital music report (elektronisk).

240 Apples hemsida (elektronisk).

21 pressmeddelande fran Kommissionen, IP/08/22, av den 9 januari 2008 om Apples
besked att utjimna priserna for nedladdning av musik fran iTunes i Europa.
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You may use the Services only for your personal, non-commercial
purposes, subject to the Agreement. You may not use the Services to
store, transfer or distribute content of or on behalf of third parties, to
operate your own content application or service, to resell any part of the
Services or for any form of unlawful file sharing. We grant you a non-
exclusive, non-transferable right to use Purchased Music.”*?

Nagra marknadsplatser for andrahandsforsdljning av musik existerar inte i
EU och aktérerna dr, i enlighet med exemplen ovan, Overens om att
nedladdad musik inte dr vidaredverldtbar. I USA existerar ddremot en sddan
marknadsplats och dess laglighet enligt amerikansk ritt har provats i
avgorandet ReDigi** Pa hemsidan siljs och kops iTunes-latar pad en
andrahandsmarknad.”** Trots att provningen foll ut till ReDigis nackdel
finns marknadsplatsen kvar, eftersom utvecklarna sldppt en ny version som
de anser innebdr att marknadsplatsen dr laglig. I den nya versionen sparas
nedladdade latar omedelbart till ett “molnskdp” som administreras av
ReDigi. Ndr en anvéndare sedan vill overlata sin 14t till en annan anvindare
sd overlats endast tillgangen till “molnskapet™, utan att laten flyttas. Pa sa
sitt uppstdr ingen exemplarframstillning eller risk for samtidigt
anvindande.”*> Aven om marknadsplatsen inte finns i EU har ReDigi
offentliggjort sin avsikt att etablera tjdnsten dven pa den europeiska
marknaden.**

Konsumtionsprincipen har inte provats i forhallande till nedladdad musik
inom EU.**” I musikrekommendationen uttrycker dock kommissionen
uppfattningen att spridningsritten inte konsumeras, istillet fOrutsitter
overlatelsen av varje réttighet stdd i licensavtalet.”**

Giinther noterar att de villkor under vilka exempelvis iTunes och Amazon
erbjuder musik motsvarar de villkor som Oracle tillimpade for
datorprogram och som beddmdes 1 avgorandet UsedSoft. 1 bada fallen
innefattar avtalet en 1 tiden obegrinsad ritt att anvdnda ett verk till en
engangskostnad. Precis som 1 avgorandet UsedSoft bor darfor licensavtalet
och den nedladdade musiken skapa en odelbar helhet. P4 samma sétt som 1i
det ndmnda avgorandet bor darfor dessa transaktioner klassas som
overlatelser snarare 4n licensieringar.”* Till foljd av dessa likheter med
avgorandet UsedSoft, och till f6ljd av att det inte finns ndgra andra skél att
gora skillnad mellan ett musikalbum 1 fysisk eller digital form, anser
Giinther att ljudfiler bor omfattas av konsumtion. En forutsdttning dr dock,
precis som 1 avgorandet UsedSoft, att réittighetshavaren har kompenserats

42 Amazons hemsida (elektronisk).

243 Capitol Records, LLC v ReDigi Inc.; som noterats under 1.5 har utgangen i mélet ingen
relevans for bedomningen av rattslaget inom EU. Daremot kan en marknadsplats grundad
pa samma idé snart etablera sig dven i EU, varfor det dr intressant att beskriva
omstindigheterna i mélet.

2% Naylor (2013), s. 488.

243 ReDigis hemsida (elektronisk); Capitol Records, LLC v ReDigi Inc., fotnot 3.

246 Naylor (2013), s. 489.

7 Giinther (2014), s. 207.

248 Skil 7 och art. 1 f) (i) rekommendation 2005/737/EG.

% Giinther (2014), s. 218-219.
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for kopians ekonomiska virde.” Torremans anser att kompensations-
villkoret uppstéller ett verkligt hinder med beaktande av den nuvarande
marknaden for digital musik, dar priset i allménhet far anses understiga
exemplarets ekonomiska virde.”'

I avgorandet Ljudbocker aktualiserades fragan om grdnsdragning mellan
datorprogram och ljudfiler. Den tyska andrainstansen uppmérksammar i
avgorandet att ljudbocker innehéller ett antal komponenter som liknar eller i
sig utgor datorprogram och som majliggor att l[judboken kan spelas upp eller
visas pa en dator. Enligt den tyska domstolen innebdr den omstédndigheten
dock inte att ljudfiler generellt ska betraktas som datorprogram.”>* Giinther
menar ocksé att ljudfiler endast ska bedomas enligt infosocdirektivet, utan
att ta hinsyn till de komponenter i filen som utgor datorprogram.’

5.4 TV-spel

TV-spel har forekommit i ndgon form 1 6ver 30 &r och Europa svarar idag
for 6ver en tredjedel av den globala marknaden. Ett TV-spel ar ett
elektroniskt eller datoriserat spel som spelas genom att manipulera bilder pa
en bild- eller TV-skdrm. Bendmningen till trots innefattas — utdver spel till
traditionella spelkonsoler som PlayStation och Xbox — dven spel till datorer,
mobiltelefoner och lisplattor.”>* Kép av TV-spel forutsitter inte lingre ett
kop av ett fysiskt lagringsmedium, utan kan numera laddas ned till
spelkonsolen. Sadan nedladdning kan ske fran bl.a. PlayStation Network
och Xbox Live. Foljande utdrag &r hidmtat fran anvindarvillkoren for
PlayStation-spel:

Du fér inte sélja varken skivprogramvara eller nedladdad programvara
vidare utan uttryckligt tillstdnd frén oss och, om utgivaren r en annan,
tillstind fran denna.>

Aven anvindarvillkoren for Xbox-spel forsoker forbjuda vidareforsiljning
utan att gora nigon distinktion mellan fysiska och digitala exemplar.”>® De
ndmnda anvéndarvillkoren till trots s& forekommer flera marknadsplatser f6r
andrahandsforsiljning av fysiska exemplar.”>’ I motsats till uppfattningen
som kommer till uttryck i villkoren, férekommer i doktrinen uppfattningen
att avgorandet UsedSoft ar vigledande vid bedomningen av mgjligheten att
overlata TV-spel i andra hand.”®

230 C-128/11, punkt 49; Giinther (2014), s. 227.

2! Torremans (2014), s. 11.

22 Urt. v. 15.05.2014, Az. 22 U 60/13, punkt 145.

3 Giinther (2014), s. 216.

2% Grosheide m.fl. (2014), s. 2; The Economy of Culture in Europe (elektronisk), s. 270.
233 playStations hemsida (elektronisk).

2 Xbox hemsida (elektronisk).

27 Qe t.ex. Retrospelbutikens hemsida (elektronisk).

28 Grosheide m.fl. (2014), s. 6.
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Fragan om hur TV-spel forhaller sig till datorprogram och vilken
upphovsrittslig kategori verken &r hénforliga till har varit foremal for
diskussion 1 praxis pa bade nationell och unionsrittslig niva. I avgérandet
Nintendo®™® bedémde HD, som nimnts ovan®’ frigan om vilken
verkskategori TV-spel dr hanforliga till. I mélet hdvdade kédranden att
spelen, som éatalet om upphovsrittsintrang géillde, skulle anses skyddade
bade som datorprogram och filmverk, och att svarandens pastddda intrdng
skulle bedomas 1 forsta hand enligt det skydd som géller filmverk. HD
konstaterade att d&ven om lagstiftaren ursprungligen syftat pd konstnarlig
eller beskrivande film som tillkommit som ett resultat av inspelnings-
verksambhet, sa fick begreppet med hinsyn till den tekniska utvecklingen ges
en bredare innebord. Dérfor skulle bedomningen av om det ror sig om ett
filmverk ske teknikneutralt, dvs. inte avgoras utifrdn vilket medium eller
vilken teknik som anvénts.

HD tog 1 domskélen fasta pa att de rorliga bilder och ljud som TV-spelen
delvis bestod av dstadkoms genom underliggande datorprogram. De rorliga
bilderna upprepade sig till dess att spelaren, inom vissa forprogrammerade
ramar, valde hur spelet skulle fortskrida. Rétten konstaterade att spelen, utan
spelarens direktiv, framstod meningslosa. Spelen hade darfor ”en marknad
for att spelas och inte for att &ses.””®' Trots att domstolen inledningsvis
slagit fast att begreppet filmverk ska bedomas teknikneutralt sa
konstaterades att de aktuella TV-spelen dessutom inte tillkommit som ett
resultat av inspelningsverksamhet pa det sitt som lagstiftaren syftat pa vid
inrdttandet av skydd for filmverk.*®* De bilder som visades pa bildskirmen
ansags inte utgora en film utan var istillet att betrakta som ett utflode av det
underliggande datorprogrammet. Med hénsyn till dessa omstidndigheter slog
domstolen fast att TV-spelen skiljde sig markant fran traditionella filmverk,
bade sett till karaktdr och anvindningsomrade. Négot skydd i1 egenskap av
filmverk kunde darfér inte bli aktuellt. Spelen ansdgs dock erhélla
upphovsrittsligt skydd som datorprogram.

Den allmidnna uppfattningen 1 EU stimde ldnge overens med HD:s
resonemang.”®® Levin har dock noterat att beddmningen mdjligen skulle se
annorlunda ut om frégan aktualiserades med moderna TV-spel.?** Hennes
uppfattning bekriftades under varen 2014, da avgoérandet PC Box
meddelades av EU-domstolen. I avgorandet klargjorde visserligen inte EU-
domstolen vilken verkskategori TV-spel ska anses hanforliga till, men slog
fast att verkstypen dr bredare &n att i sin helhet kunna betraktas som ett
datorprogram. Domstolen noterade att delar av verk som skyddas under
infosocdirektivet ska beddmas pa samma sédtt som om de utgjorde hela
verk.”® Den bedémningen péverkades inte av att andra delar skyddas av

> NJA 2000 s. 580.

20 S under 2.2.

SINJA 2000 s. 580.

22 e dven Wolk (2011), s. 304, dir det konstateras att dven traditionell inspelnings-
verksamhet numera innefattar ett betydande matt av programmeringsverksamhet.

23 Nicholson (2013), s. 400.

2% Levin (2011), s. 97.

23 C-355/12, punkt 21; C-5/08, punkt 38.
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datorprogramdirektivet, vilket domstolen pépekade utgdr lex specialis 1
forhallande till det forstndmnda direktivet. TV-spel bestdr av komponenter
som utgdr datorprogram och diarmed skyddas genom datorprogram-
direktivet, men dven komponenter som utgér ljud och bild. De senare
komponenterna ansags enligt domstolen ha ett kreativt viarde utover den
programkod de kodats i. Dessa komponenter ansigs darfor erhalla ett
separat skydd genom infosocdirektivet.”*® Wolk noterar att HD:s avgorande
Nintendo inte 6verensstimmer med EU-domstolens senare avgorande BSA
eftersom HD inte gjorde skillnad mellan de komponenter som utgjorde
datorprogram och de som utgjorde film- eller musikverk.”®” Den méjlighet
som HD da ansag existera att klassificera TV-spelet som ett datorprogram i
sin helhet ir, enligt Wolk, forsvunnen till f5ljd av avgorandet BSA.*®

Grosheide m.fl. har uppmédrksammat att tillimpningen av datorprogram-
direktivet inte ska péverkas av senare tillkomna direktiv, och att detta
genom EU-domstolens praxis har lett till ett motsdgelsefullt rattslige som
far sérskild betydelse for TV-spel, da det dr ett format som sammanblandar
datorprogram med andra verkstyper. Verkstypen kan enligt forfattarna
erhélla skydd som datorprogram, filmverk och musikaliskt verk.?®® Utéver
dessa verkstyper bor de grafiska komponenterna 1 TV-spel, enligt Olsson
och Rosén, dven kunna erhélla skydd 1 egenskap av ndgot annat alster av
bildkonst*’® 1 Storbritannien har dven fragan om TV-spel skulle kunna
erhélla skydd som sceniskt verk behandlats. Den brittiska domstolen ansag
dock att det forutsétter en enhetlighet 1 verkets framforande som saknas for
TV-spel, eftersom spelaren 1 stor utstrickning kan styra héandelse-
forloppet.””! 1 svensk rdtt rymmer skyddet som sceniskt verk dven
improviserade verk, vilket eventuellt skulle kunna mojliggora att
skyddsformen hade blivit tillimplig vid en liknande prévning i Sverige.?”?
Skyddet som datorprogram omfattar den kod som antingen finns lagrad pa
det fysiska lagringsmediet eller 1 den nedladdningsbara filen. Skyddet som
filmverk omfattar spelets audiovisuella uttryck. Skyddet som musikaliskt
verk omfattar bl.a. ljudslingor, ljudeffekter eller musik som forekommer i
TV-spelet.””? Skyddet som annat alster av bildkonst omfattar enligt Lee och
brittisk praxis miljder, foremal och de stillbilder som den rorliga bilden.*"

266 C-355/12, punkt 21-23.

27 Wolk (2011), s. 295-296, 300.

2% Wolk (2011), s. 300-301.

29 Grosheide m.fl. (2014), s. 4-9; se dven Vantsiouri (2012), s. 596.

2701 kap. 1 § forsta stycket 5 URL; Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen
(elektronisk), kommentaren till 1 kap. 1 § URL; Lee (2012), s. 871.

" Nova Productions Ltd mot Mazooma Games Ltd [2006] EWHC 24 (Ch), punkt 116; Lee
(2012), s. 872, dir det noteras att ett pusselspel som t.ex. Tetris eventuellt skulle kunna
skyddas som sceniskt verk till f61jd av den obefintliga kontrollen &ver spelets handling.
2721 kap. 1 § forsta stycket 3 URL; Olsson & Rosén, Upphovsrittslagstiftningen
(elektronisk), kommentaren till 1 kap. 1 § URL; jfr Synodinou (2012), s. 620, som noterar
att skillnaden i skyddet i den hir delen beror pd om réttsordningen tilldter mindre
permanenta uttryck av verk, som koreografi eller improviserad musik.

73 Grosheide m.fl. (2014), s. 10; angéende elementen som omfattas av filmverk, se Lee
(2012), s. 871-872.

2" Lee (2012), s. 871; Nova Productions Ltd mot Mazooma Games Ltd [2006] EWHC 24
(Ch), punkt 100-104.
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6 Analys

6.1 Digitala verk och
datorprogramdirektivet

Nedan analyseras forst hur datorprogramdirektivets tilldimpningsomrade
forhaller sig till de digitala verk som belyses i1 framstidllningen. Darefter
behandlas fragan vad en 1 forekommande fall parallell tillimpning av
infosocdirektivet och datorprogramdirektivet far for effekter.

6.1.1 Direktivets tillampningsomrade

I datorprogramdirektivet stadgas att direktivet ska omfatta datorprogram i
alla uttrycksformer. EU-domstolen har, stadgandet till trots, valt att
avgransa direktivets tillimpningsomrdde sndvt 1 sin praxis. Genom
avgorandet BSA star det klart att savidl kéll- som objektkod ryms inom
direktivets tillimpningsomrade. Daremot utesluter domstolen en tilldmpning
av direktivet pa datorprograms anvidndargrianssnitt och alla andra
komponenter vars mangfaldigande inte medfor ett mangfaldigande av hela
datorprogrammet. Dessa komponenter kan dock enligt domstolen erhélla
skydd under infosocdirektivet. I avgorandet SAS bekriftades standpunkten
med tilldgget att &dven programsprak och filformat utesluts fran
datorprogramdirektivets tilldimpningsomrdde och dessa komponenter kan
istillet erhélla skydd genom infosocdirektivet.

Aven andra digitala verk in datorprogram kan, som nimnts, erhalla skydd
enligt bade datorprogramdirektivet och infosocdirektivet. Samtliga digitala
verk har ndgon form av programkodskomponent som kan erhalla skydd
under datorprogramdirektivet — denna komponent dr av avgoérande betydelse
for digitaliseringen da den &r en forutsittning for att verket ska kunna visas,
spelas upp eller annars anvindas 1 digital form.

En e-bok skulle dirfér kunna skyddas dels som framstillning 1 skrift
betriffande bokens innehdll, dels som datorprogram betrdffande den
programkodskomponent som utgdér en forutsdttning for att e-boken ska
kunna lédsas. 1 avgorandet Ljudbocker ansdg den tyska domstolen att ljud-
och e-bocker inte alls skulle beddémas under datorprogramdirektivet,
eftersom domstolen ansdg att endast datorprogram, och inte
multimediaverk, skyddas under det sistndmnda direktivet. Det stéllnings-
tagandet, att endast bedoma verket som helhet, far dock anses sté i strid med
savdl avgorandet Infopag som avgoérandet PC Box och bor dérfor inte
tillmétas nagon storre vikt vid utronandet av géllande rétt i EU. Synodinou
har anfOrt att e-bocker bor betraktas enbart som bocker vid den
upphovsrittsliga klassificeringen, eftersom datorprogramkomponenten inte
ar ett uttryck for verket utan endast mojliggér en digital visning av verket.
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Argumentet far stod 1 avgorandet Ljudbdcker och stimmer vél overens med
att upphovsritten skyddar uttryck och inte bakomliggande idéer eller
funktioner. Det dr dock tveksamt om datorprogramkomponenten i e-bocker
alltid utgoér endast en sadan funktion. Man kan exempelvis tdnka sig en
programkomponent som dr mer interaktiv dn att endast mojliggéra en
bladdring i boken, exempelvis genom att ge ldsaren val dir denne kan
paverka hur berittelsen utvecklar sig, eller genom att inkludera filmklipp
och musik. Under sddana omstdndigheter dr det svart att motivera varfor
e-boken inte dven bor skyddas i egenskap av datorprogram. Samtidigt skulle
sddana modifieringar gora oklarheterna kring en grinsdragning mot andra
verkstyper uppenbar, exempelvis gentemot TV-spel i1 de fall ldsaren av en
e-bok kan péverka handlingen.

Musik som tillhandahalls digitalt aktualiserar, precis som e-bdcker, en
programkodskomponent vid uppspelning som skulle kunna motivera ett
skydd under datorprogramdirektivet parallellt med skyddet under
infosocdirektivet. Sasom den tyska domstolen ansdg 1 avgorandet
Ljudbécker bor ljudfiler 1 de flesta fall inte betraktas som datorprogram, da
den enda programfunktion som musikfiler i allménhet innehéller dr den
funktion som mdjliggdér uppspelning. I dessa fall bor, 1 enlighet med
avgorandet SAS, skydd under datorprogramdirektivet inte bli aktuellt. Precis
som 1 fallet med e-bocker kan man dock ténka sig att ett sadant skydd skulle
kunna uppstd i1 fall dir programvaran mdjliggér mer interaktiva moment,
som att kunna fordndra musiken.

Betrdffande TV-spels forhallande till datorprogram var den svenska
uppfattningen 1 avgorandet Nintendo att verkstypen skyddas endast som
datorprogram. Med stdd av avgorandena Infopaqg, BSA och PC Box éar dock
min uppfattning att en sddan ensidig kategorisering numera ar utesluten. Av
de tre typer av digitala verk som belysts hir vid sidan om datorprogram ar
TV-spel det tydligaste exemplet pa verk som bade innehaller komponenter
som &r skyddade under infosocdirektivet, exempelvis ljudslingor och
skapade miljoer, och programkodskomponenter som dr skyddade under
datorprogramdirektivet.

Det far alltsd anses sté klart att digitala verk 1 ménga fall skyddas dven under
datorprogramdirektivet. En annan frdga som avgorandet UsedSoft
aktualiserar dr 1 vilken utstrackning digitala verk uteslutande kan erhélla
skydd under nimnda direktiv. Det kan med hédnsyn till avgorandena BSA
och SAS konstateras att direktivets tilldimpningsomrdde ar sa sndvt
formulerat att det i praktiken aldrig kan bli aktuellt att enbart tillampa
datorprogramdirektivet vid en talan om intrang i spridningsritten till foljd
av vidareforsiljning. Det datorprogram eller annat digitalt verk som spridits
med stdd av principen som stadgas i avgdrandet UsedSoft lar 1 samtliga fall
ndmligen innefatta nagon komponent som anses erhalla skydd under
infosocdirektivet, exempelvis ljud, bild, text, granssnitt eller programsprak.
Utgéangspunkten blir darfor enligt min mening en parallell tillimpning av de
bada direktiven i fall dir vidaredverlatelsers lagenlighet bedom:s.
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6.1.2 Effekten av en parallell tillampning

I avgérandet PC Box bedomdes effekterna av en sddan parallell tilldampning
dir det inte gick att gora dtskillnad mellan komponenterna som skyddades
under de olika direktiven. Trots att EU-domstolen inte uttryckligen anslot
sig till generaladvokatens uppfattning att det starkaste skyddet ska l&dmnas
foretrdde vid bedomningen, s& framstér det enligt min mening som en
utgangspunkt i domstolens resonemang, eftersom domstolen gar vidare fran
att konstatera att infosocdirektivet endast blir tillampligt pa vissa delar av
verket till att endast hidnvisa till detta direktiv 1 sin bedomning. Darigenom
hojdes skyddsnivan for hela verket frdn vad som annars hade gillt for de
enskilda programkodskomponenterna.

Problematiken med en inkonsekvent tillimpning av upphovsrittsliga
principer har, som ndmnts ovan, uppmirksammats sedan ldnge. Vid en
intrangstalan som avser hela verket, dir det inte gér att skilja pd de
komponenter som skyddas under de béda direktiven, talar avgorandet PC
Box enligt min mening for att EU-medlemsstaternas domstolar i varje del
ska gora sin bedomning utifrdn det av de tillimpliga direktiven som ger det
for réttighetshavaren fordelaktigaste utfallet. Om detta & EU-domstolens
avsikt innebér det att de tvd direktiven, nér ett digitalt verk ska bedomas,
vdvs samman till ett lappticke som sammantaget knappast kan anses ta
hiansyn till att de upphovsrittsliga begrdnsningarna inte ska stricka sig
langre @n vad som dr nodvandigt for att skydda verket ifraga.

I de fall dir komponenterna pa nagot sitt skulle vara separerbara, bor
principen 1 PC Box inte bli direkt tillimplig med beaktande av
generaladvokatens villkor om att komponenterna inte ska ga att skilja pa.
EU-domstolen anslét sig aldrig uttryckligen till detta villkor men ldmnade
det oemotsagt. Aven i ett sadant fall skulle dock rittighetshavaren, med
hansyn till avgoérandet Infopaq, kunna forsékra sig om att intranget bedéms
pa det fordelaktigaste séttet genom att vicka talan avseende den komponent
som erhaller det starkaste skyddet, eftersom delar av verk ska bedomas pa
samma sdtt som hela verk enligt nimnda avgorande.

Unionsritten far alltsd enligt min mening anses foreskriva att intrang ska
bedomas ur det for rittighetshavaren fordelaktigaste perspektivet 1 de fall
dir bade infosocdirektivet och datorprogramdirektivet aktualiseras. Oavsett
om det dr resultatet av att rittighetshavaren valt att vicka talan avseende den
komponent av verket som erhaller det mest ldngtgdende skyddet eller till
foljd av att domstolarna sjdlva anser sig skyldiga att bedoma intranget
utifran det starkaste skyddet i enlighet med avgérandet PC Box, ér resultatet
en betydande osédkerhet for forviarvare av digitala verk. Svarigheterna med
att forutse hur langtgaende skyddet for ett upphovsrittsskyddat verk ér,
forenat med vetskapen om att domstolen har att bedoma skyddsomfanget
utifran det for forvirvaren mest oférdelaktiga perspektivet, riskerar enligt
min asikt att hindra utvecklingen av den digitala inre marknaden 1 EU.
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Nar avgorandet UsedSoft stélls mot datoprogramdirektivets tillaimpnings-
omrade sd som det kommer till uttryck 1 avgérandena BSA och SAS finns
det, med hédnsyn till att det starkare skyddet ska ligga till grund for
bedomningen, tvd mojliga utfall avseende avgorandets praktiska betydelse.
Den forsta mojligheten ar att avgrdnsa forhandsavgorandet i avgorandet
UsedSoft till att enbart avse datorprogramdirektivet, med effekten att
rattighetshavare har mojlighet att aberopa sin spridningsratt i forhéllande till
de delar av produkten som faller utanfor direktivet. Detta utfall innebér att
avgorandet UsedSoft forlorar 1 princip hela sin praktiska betydelse, eftersom
konsumtionsprincipen skulle intrdda endast 1 de fall dir inget annat &n kall-
och objektkod erhaller upphovsrittsligt skydd. Som ndmnts far provningen
av ett sddant verk nérmast vara ett enbart teoretiskt scenario med tanke pa
att redan programspraket kan erhalla skydd under infosocdirektivet enligt
avgorandet SAS. Denna tolkning av avgorandet UsedSofts tillampnings-
omrade skulle innebéra att EU-domstolen valde att gora ett avsteg fran vad
som antogs gilla betriffande konsumtionsprincipen i en situation utan
nagon praktisk betydelse.

Det andra alternativet ar att mojliggdra att spridningsritten konsumeras for
alla delar av produkten genom att lata avgorandet UsedSoft bli tillampligt
bortom datorprogramdirektivets ramar, alltsd dven vid en tilldimpning av
infosocdirektivet. Mgjligheterna att utstracka avgorandets verkningar pa ett
sadant sétt behandlas nedan.

6.2 Konsumtionsprincipen och
infosocdirektivet

Hér analyseras argument for och emot en utstrickning av principerna som
stadgas 1 avgorandet UsedSoft till infosocdirektivets tillimpningsomrade.
Fragan som behandlas hédr &ar alltsd huruvida digitala exemplar av
upphovsrittsskyddade verk konsumeras vid Overlatelser som motsvarar de
som beddmdes 1 avgorandet UsedSoft. Forst fors ett resonemang kring de
skillnader 1 sprak och bakomliggande syfte som finns mellan datorprogram-
direktivet och infosocdirektivet. I ndsta del analyseras domstolens rittsliga
argument i1 avgorandet. Darefter genomfors en analys av de ekvivalens-
teorier som forekommer 1 doktrinen, och slutligen behandlas eventuella
skillnader mellan de i framstéllningen belysta digitala verken.

6.2.1 Olikheter i sprak och bakgrund mellan
datorprogramdirektivet och infosocdirektivet

For att forst analysera de skillnader som de bada direktiven innehéller kan
inledningsvis konstateras att lydelserna mellan art. 4.2 infosocdirektivet och
art. 4.2 datorprogramdirektivet inte dr samstimmiga, samt att skdl 28-29
infosocdirektivet kan tolkas som att all digital aktivitet utesluts fran
konsumtionsprincipens tillimpningsomrade. Uppfattningarna gar isdr pa
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denna punkt och inneborden av skl 28-29 samt sprakavvikelsen i artikeln dr
av avgorande betydelse for om konsumtionsprincipen kan utstrickas till
infosocdirektivet avseende digitala verk. Omndmnandet av fysiska varor i
skdl 28 utesluter inte uttryckligen en applicering pa dven digitala verk och
jag anser, likt vad som anfors av Nicholson, att skilet formulerats vid en
tidpunkt da mdgjligheterna till spridning av digitala verk var obefintliga i
jamforelse med de nuvarande. Detta skél bor dédrfor enligt min mening i sig
inte utgora ndgot absolut hinder for en tilldmpning 1 férhallande till digitala
verk.

Avseende unionslagstiftarens stadgande 1 skil 29 att frigan om konsumtion
inte uppstar avseende tjanster, sirskilt inte online-tjdnster, ansluter jag mig
till den tolkning som Riis m.fl. anfGr, alltsd att begreppet online-tjdinster inte
omfattar all digital aktivitet. Slutsatsen dr rimlig med beaktande av att skil
29 uttryckligen tar sikte pa kategorin fjdnster, inom vilken online-tjédnster
sarskilt lyfts fram. Om man accepterar premissen att det dven existerar
online-varor som en del av den motsvarande kategorin varor, bor skil 29
inte nodvéndigtvis hindra en tillimpning av konsumtionsprincipen i
forhallande till digitala verk under infosocdirektivet. Mot en séddan tolkning
stdr dock bade generaladvokatens forslag till avgorande i Premier League
och NJA 2012 s. 975. EU-domstolen tar i avgorandet Premier League
diaremot inte tydligt stillning 1 fragan. Istéllet stadgas endast att begreppet
overforing till allmdinheten ska ges en vid innebord och omfatta alla
overforingar av skyddade verk, oberoende av teknik och medel. Det
stillningstagandet har enligt min mening ingen betydelse i grinsdragningen
mellan overforingsritten och spridningsrétten for digitala verk i allménhet,
eftersom det forutsitter konstaterandet att det dr en Gverforing, och inte en
spridning, som skett. Eftersom en spridning av varor forelag i avgérandet
UsedSoft anser jag att det inte finns ndgot som hindrar att motsvarande
transaktion skulle betraktas som en spridning for andra digitala verk. Genom
att exempelvis kopet av en e-bok klassas som en spridning av en vara
utesluts ockséd betydelsen av skél 29 infosocdirektivet, som enbart tar sikte
pa tjénster.

Till skillnad fran skdl 28 infosocdirektivet far det anses klarlagt att
spridningsritten 1 art. 6 WCT last tillsammans med Agreed Statements tar
sikte exklusivt pa fysiska kopior. Dd ett av huvudsyftena med infosoc-
direktivet ar att uppfylla de forpliktelser som foljer av WCT, och darfor
aven bor tolkas traktatkonformt, kan stillningstagandet 1 Agreed Statements
anses utgora ett hinder for en utstrackning av spridningsrétten till digitala
verk inom ramen for ndmnda direktiv. WCT knyter visserligen samman
konsumtionsprincipen med den avgrinsning av spridningsritten som det
innebdr att utesluta av digitala exemplar, men anger samtidigt att det ar upp
till de anslutande staterna att avgdra under vilka forutsittningar konsumtion
ska intrdda. Vidare giller WCT generellt, utan att gora skillnad pa
datorprogram och andra verk, och hela unionsritten ska darfér rimligen
tolkas 1 konformitet med detta dokument. Att EU-domstolen 1 avgorandet
UsedSoft verkar ha ansett att unionens ataganden enligt WCT inte kraver att
digitala kopior av datorprogram faller utanfér konsumtionsprincipen talar
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darfor for att domstolen skulle kunna na en liknande slutsats vid
tillimpningen av infosocdirektivet.

Ett potentiellt hinder mot att utstridcka tillimpningsomradet for avgorandet
UsedSoft ar att domstolen forlitade sig pa rétten 1 art. 5.1 datorprogram-
direktivet att framstélla varaktiga kopior nér det dr nddvéndigt for att kunna
anvinda programmet. N&got motsvarande undantag finns inte i
infosocdirektivet, som istillet endast ger undantag for tillfalliga kopior. Har
kan vissa paralleller dras till avgorandet Dior, som enligt min mening tyder
pa att EU-domstolen inte skulle anse sig hindrad i tilldimpningen av
konsumtionsprincipen enbart pa den grund att spridningen nédvandiggor en
exemplarframstéllning.

6.2.2 Argumenten i avgorandet UsedSoft

Utdver de skillnader mellan direktiven som analyserats i foregaende avsnitt
kan dven de rittsliga argumenten 1 avgorandet UsedSoft analyseras 1 syfte att
utrona vad EU-domstolen hade fastslagit om fragan om konsumtions-
principens tilldmplighet pa digitala exemplar uppkommit inom ramen for
infosocdirektivet istdllet for datorprogramdirektivet. Vid en forsta anblick
kan domstolens argument 1 avgorandet UsedSoft framstd uttryckligen
begrinsade till datorprogramdirektivet. Ett stod for den uppfattningen ér att
domstolen hinvisar till att det ndimnda direktivet utgor lex specialis for att
avvisa de invdndningar kommissionen gor genom aberopande av
stadganden 1 infosocdirektivet. Ett annat stéd é&r att domstolen, i
resonemanget kring om konsumtionsprincipen ska utstrickas till verk i
digital form, pekar pa skillnader i formuleringarna mellan direktiven och
hanvisar till att datorprogramdirektivet inte skiljer mellan kopior 1 fysisk
och icke-fysisk form. Ett tredje argument emot en utstrackning till
infosocdirektivet dr att domstolen, 1 beddmningen om den andra forvirvaren
kan anses ha lagligen forvédrvat programmet, resonerar utifrdn art. 5.1
datorprogramdirektivet, som saknar motsvarighet i infosocdirektivet, istdllet
for att hdnvisa till t.ex. avgorandet Dior.

Enligt min mening kan dock domstolens argumentation 1 andra delar i
domen dga en mer allmén tillimpning. For det forsta gor domstolen klart att
begreppet forsdljning ska tolkas enhetligt 1 unionen, dvs. pad samma sétt i
bada direktiven. Genom att dérefter konstatera att en nedladdning under de
aktuella omstidndigheterna utgdér en dganderittsévergdng och dirmed en
forsdljning, har domstolen enligt min mening ocksa tagit stdllning for att
aven en nedladdning av t.ex. en e-bok ska klassificeras som en forséljning.
For det andra angav EU-domstolen att det skulle std 1 strid med
konsumtionsprincipens syfte att kunna kringga regeln genom att beteckna
forsdljningen som ett licensavtal. Konsumtionsprincipens syfte kan inte pa
nagot sitt anses vara annorlunda under just datorprogramdirektivet. En
annorlunda bedomning under infosocdirektivet skulle enligt min mening
dessutom vara i strid med domstolens konstaterande att skyddet inte ska
stricka sig langre dn vad som dr nddvéndigt. For det tredje anger domstolen,
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avseende huruvida begreppet spridningsrdtt ska tolkas pa samma sétt i
direktiven, att:

Aven om det antas [min kursivering] att avtalsforhallandet [...] ocksd
[min kursivering] kan omfattas av begreppet “6verforing till allménheten”
i den mening som avses i [infosocdirektivet] — medfor “den forsta
forsédljningen av en kopia av programmet” i den mening som avses i
[datorprogramdirektivet], i enlighet med denna bestimmelse, att
spridningsritten till denna kopia har konsumerats.*”

Domstolen uttrycker sig dérefter pa samma sétt angdende tolkningen av
begreppet konsumtion. Formuleringarna kan enligt min asikt ges nagon av
foljande tva tolkningar. Antingen ar de ett sitt for domstolen att klargora att
avgorandet ska inskrdnkas till datorprogramdirektivet genom att pa ett
tydligt sdtt inte alls ta stéllning till infosocdirektivet, eller s& antyder
domstolen att det &dr ett ndrmast hypotetiskt scenario att motsvarande
beddmningar under infosocdirektivet skulle klassificeras som en overforing
till allmanheten respektive falla utanfér konsumtionsprincipen. Oavsett
vilken tolkning domstolen avsett hindrar formuleringarna inte domstolen
frin att nd samma resultat som 1 avgdérandet UsedSoft vid en framtida
provning under infosocdirektivet.

For det fjarde stoder sig domstolen pé att forsdljning av en nedladdad kopia
och forséljning av en fysisk kopia dr ekonomiskt jimforbara. Argumentet
kan inte anses inskréinkt till att vara sant endast géllande datorprogram. Den
ekonomiska teorin som Motta presenterar och som beskrivits ovan®’® gor sig
gillande 1 lika stor utstrackning for digitala exemplar av datorprogram som
for e-bocker och digitala exemplar av TV-spel. Enligt min mening ger
domstolen darfér sammantaget ett intryck av att alla digitala verk ska kunna
omfattas av konsumtionsprincipen.

6.2.3 Ekvivalensteorierna

Forutom en analys av de bada direktivtexterna och domstolens rittsliga
argumentation ska hér foretas en analys av argument for och emot en
tillimpning av de ekvivalensteorier som forekommer 1 doktrinen. I
beddmningen av om konsumtionsprincipen bor tillimpas dven pa digitala
verk inom infosocdirektivet bor utgangspunkterna, enligt mig, vara dels att
undvika olikartad tilldmpning av upphovsritten pa likartade verk inom
ramen for likartad teknik, dels att beakta de lagstiftningsmaéssiga
strdvandena efter teknologisk neutralitet utanfér ramen av likartad teknik
som uttryckts i samband med antagandet av internationella konventioner
samt genomforandet av unionsritten och nationell lagstiftning pad omrédet.

Som allmén standpunkt ansluter jag mig till Walters uppfattning att en
atskillnad mellan digitala och fysiska exemplar av upphovsrittsskyddade
verk motarbetar ekvivalenstanken, vilket ger stod for att domstolen skulle na

13 C-128/11, punkt 51.
276 Qe under 3.1.
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en annorlunda slutsats i en framtida provning. Det &r, enligt min mening,
inte motiverat att ge producenter en storre kontroll Over sina digitala
exemplar dn de fysiska och ddrmed fasa ut konsumtionsprincipen samtidigt
som upphovsrittskyddade verk tillhandahélls pa fysiska lagringsmedia 1 allt
mindre omfattning.

Det krivs dock, som Reed framhaller, mer for att uppna verklig ekvivalens
an att tilldimpa samtliga bestimmelser dven 1 digitala sammanhang. Min
uppfattning &r, likt Reeds, att en sddan villkorslos tillimpning kan leda till
att balansen mellan rittighetshavarens och forvdrvarens motstdende
intressen rubbas. Vid en tillimpning av det trestegstest som Reed
foresprakar kan forst konstateras att rittighetshavarens intresse av att fa
ekonomisk kompensation for sitt verk stdr emot forvéarvarens intresse av att
kunna forfoga Over verket. I analysen av hur balansen paverkas av att
bestimmelsen tillimpas pa en digital situation kan f6ljande avvikelser
noteras. En spridning av en digital kopia utgor, till skillnad fran en fysisk, i
praktiken en exemplarframstillning eftersom den existerar hos bade
Overlatare och fOrvérvare efter Overlitelsen. En annan skillnad mellan
digitala och fysiska kopior dr den som tydliggérs med Mottas teori, att
kvaliteten av en fysisk kopia forsdmras med tiden och att en transaktion av
en sadan kopia forutsétter ett fysiskt Gverlimnande fran Gverlataren till
forviarvaren som ér beroende av tillgédnglighet 1 tid och rum. Med digitala
verk dr dock savil kvaliteten som tillgédngligheten konstant.

Enligt min &sikt behover inte det faktum att verket existerar hos bade
forvirvare och Overlatare innebdra att balansen mellan de motstdende
intressena rubbas, under forutséttning att marknaden anpassar tekniken si
att kopiorna av det digitala verket endast fungerar pd en plats &t gangen,
vilket exempelvis ReDigi astadkommit med musikfiler. Den perfekta
priskonkurrens som uppstar, dir nya produkter utkonkurreras av begagnade
produkter si snart det skiljer en krona 1 pris, dr ddremot enligt min mening
forodande for incitamentet att skapa verk eller atminstone for incitamentet
att digitalisera desamma. Jag anser dock att skidlen mot en utstrickning av
konsumtionsprincipen 1 forhédllande till digitala verk av andra slag &n
datorprogram &r desamma som 1 forhallande till datorprogram. Da EU-
domstolen uppenbarligen inte tagit hinsyn till de anférda argumenten
avseende bristande forutséttningar for ekvivalent tillimpning 1 forhallande
till datorprogram finns det foljaktligen inga sakliga skil for att ta hansyn till
argumenten 1 forhallande till rattslaget for andra digitala verk.

6.2.4 Skillnader mellan de digitala verken

Det star klart att &ven om det forekommer undantag pé e-boksmarknaden sa
ar den allménna uppfattningen i branschen att riattighetshavare har mojlighet
att forhindra vidareforsiljning av digitala verk genom avtal. A andra sidan
behdver inte avtalsvillkoren representera en verklig uppfattning av géllande
ratt — Sony inkluderar t.ex. dven ett forbud mot vidareforsiljning av fysiska
exemplar 1 sitt licensavtal.

55



Till f6]jd av avgorandet PC Box finns viss anledning att ifrdgasétta det tyska
avgorandet Ljudbdckers korrekthet, med tanke pa att beddmningen enbart
skedde utifran infosocdirektivet trots att de beddmda verken i1 ndgon
utstrackning dven innehaller programkodskomponenter.””’ Sammanfatt-
ningsvis kan dock, som noterats ovan, konstateras att e-bocker dndd i
allménhet helt bor falla inom infosocdirektivets tillimpningsomrade och
darfor inte paverkas av hur den parallella tillimpningen av infosocdirektivet
och datorprogramdirektivet ska hanteras till foljd av avgoérandet PC Box.
Som en foljd av denna utgédngspunkt bor den tyska domstolens
stillningstagande 1 avgorandet Ljudbdcker endast ifragasittas betrdffande
det allmidnna forhallandet mellan avgorandet UsedSoft och infosoc-
direktivet, och aktualiserar foljaktligen ingen avvikande problematik sérskilt
for e-bocker.

Betridffande musikfiler har kommissionen antytt i Musikrekommendationen
att sddana inte omfattas av konsumtion. Aven i doktrinen har frigan om
konsumtion behandlats specifikt for musikfiler. Enligt min mening finns det
dock ingen anledning att skilja p4 de argument och hinsyn som kan goras i
forhdllande till e-bdcker, och sirskilt inte till ljudbdcker. Aven
bedomningen av musikfiler ldr darfér primédrt bero av huruvida
konsumtionsprincipen tillimpas pa digitala verk inom infosocdirektivets
ramar snarare dn av hur den parallella tilldimpningen av direktiven ska
hanteras till f6ljd av avgorandet PC Box.

TV-spel intar en sdrstillning 1 sammanhanget eftersom en visentlig del av
ett verk av detta slag erhéller skydd under datorprogramdirektivet. Det star
dock klart att flera komponenter dven erhéller skydd under infosoc-
direktivet. I den man EU-domstolen i1 ett framtida avgdérande skulle na
slutsatsen att konsumtionsprincipen inte ska utstrickas till digitala verk
under infosocdirektivet blir det darfor intressant vilket direktiv som ska ges
tolkningsforetrade. Med hénvisning till resonemanget ovan®’® konstateras i
detta avseende att digitala kopior av TV-spel i s& fall inte skulle anses
omfattade av konsumtionsprincipen. Verkstypen lyfter ocksd fram
problematiken med att forsoka dra en skiljelinje mellan datorprogram och
andra digitala verk eftersom TV-spel dven anses innefatta spel till datorer.
Enligt min mening skulle det vara en marklig réttslig effekt om verken inte
omfattas av konsumtionsprincipen nir de innehaller t.ex. skyddsvirda
grafiska komponenter men i det enskilda fallet kan anses sd& enkla att
konsumtion ska intrdda. En sddan otydlig grinsdragning skapar osdkerhet
bland 6verlatare och forviarvare av verk till hinder for den inre marknaden,
och det kan knappast vara en effekt som domstolen avsdg med avgorandet
UsedSoft.

277 e under 6.1.1.
278 Qe under 6.1.2.
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7 Slutsatser

Till foljd av EU-domstolens forhandsavgoranden BSA och SA4S kan
konstateras att skyddet for ett datorprogram under datorprogramdirektivet
omfattar kill- och objektkod men inte komponenter vars mangfaldigande
inte innebdr ett mangfaldigande av hela datorprogrammet. Dessa
komponenter skyddas istidllet under infosocdirektivet. Av avgdrandena
Infopaq och PC Box framgar vidare att delar av verk ska skyddas pa samma
sitt som hela verk och att TV-spel déarfor anses skyddade under savil
datorprogramdirektivet som infosocdirektivet. En effekt av avgérandena ar
enligt min asikt att HD:s ensidiga kategorisering av TV-spel till formén for
datorprogramdirektivet 1 avgdrandet Nintendo inte ldngre kan anses utgéra
géllande ritt.

P& samma grunder som for TV-spel och datorprogram bor den tyska
domstolens ensidiga kategorisering av ljud- och e-bocker till formén for
infosocdirektivet 1 avgorandet Ljudbocker inte anses vigledande for vad
som utgor gillande rétt inom EU. EU-domstolens praxis ger istéllet stod for
att dven e-bocker och musikfiler kan erhélla skydd under bada direktiven,
men i praktiken torde programkodskomponenten i dessa verk generellt sett
endast betraktas som en funktion, och dérfor inte erhaller skydd.

Genom ndmnda avgoranden fran EU-domstolen far det alltsd anses klarlagt
att en parallell tillimpning av direktiven i manga fall utgér utgdngspunkten
vid en talan om intrang 1 spridningsrétten avseende kopior av digitala verk.
Det bor, enligt min mening, samtidigt vara mycket ovanligt att enbart
datorprogramdirektivet aktualiseras vid en siddan bedomning — &ven
avseende digitala kopior av datorprogram — da digitala verk i allmédnhet
aven innehéller nagot element som istéllet skyddas under infosocdirektivet.

Vid en tillimpning av bada direktiven ska varje fraga bedomas utifrdn det
for réttighetshavaren fordelaktigaste direktivet. En séddan slutsats kan dras
av avgorandet PC Box atminstone avseende verk ddr komponenterna som
skyddas under de olika direktiven inte gér att skilja pd. Aven i fall dir
komponenterna skulle ga att skilja at bor réttighetshavaren dock ha
mojlighet att sdkerstilla en provning enligt det fordelaktigaste direktivet
genom att vicka talan avseende intrdnget i en komponent som skyddas
under detta direktiv, med stdd av avgoérandet Infopaq.

Nar avgorandet UsedSoft betraktas 1 ljuset av de slutsatser som dragits ovan
blir resultatet att avgérandet antingen inte far nadgon praktisk betydelse dver
huvud taget eller att avgorandet far betydelse for alla digitala verk genom en
tillimpning som utstracks till infosocdirektivet. Vid bedomningen av om en
saddan utvidgning av avgorandet UsedSofts tillampningsomrade bor ske kan
forst noteras att direktiven innehdller vissa skillnader i1 sprak och
bakomliggande skl vilka talar emot en sadan utvidgning. Med stéd av vad
som anforts 1 doktrinen och EU-domstolens definition av vad som utgor en
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overforing till allménheten 1 avgdrandet Premier League, kan dessa
sprakliga hinder dock inte anses absoluta. Inte heller den traktatkonforma
tolkningen 1 forhallande till WCT kan anses innebéra nagot absolut hinder. I
egenskap av internationell konvention var ndmligen EU-domstolen bunden
av en sadan tolkning i forhallande till WCT aven i avgorandet UsedSoft. Ett
tyngre argument mot en utvidgning av tillimpningsomradet dr dock att EU-
domstolen byggt sin argumentation kring rekvisitet den som lagligen
forvdrvat 1 art. 5.1 datorprogramdirektivet, vilken inte har ndgon fullgod
motsvarighet 1 infosocdirektivet. Trots detta dr det inte orimligt att EU-
domstolen vid en provning genom analogi skulle mojliggora en tilldmpning
av konsumtionsprincipen pa ett liknande sitt som skedde 1 avgorandet Dior.

Betridffande domstolens argument i1 avgorandet UsedSoft anser jag att flera
av dessa som anges till forman for en tillimpning av konsumtionsprincipen
pa digitala exemplar kan goras géllande i1 lika stor utstrickning i forhéllande
till digitala verk under infosocdirektivet. Bland dessa argument maérks
hianvisningarna till principens syfte och den ekonomiska jamforbarheten
mellan fysiska och digitala kopior, som enligt mig talar sarskilt starkt for att
domstolen menat att avgorandet ska vara tillimpligt pa alla digitala verk.

Av de ekvivalensteorier som forekommer i1 doktrinen framgar att det ar
onskvirt att fysiska och digitala kopior behandlas pa ett likvardigt sétt. Det
innebdr samtidigt, enligt min mening, en tydlig fordndring av balansen
mellan réttighetshavarens och forvdrvarens motstdende intressen att tillata
andrahandsforsédljning av exemplar vars kvalitet och tillgdnglighet helt
motsvarar de nya exemplaren. EU-domstolen verkar ddremot inte ha ansett
att detta dr ett utslagsgivande argument mot en tillimpning av
konsumtionsprincipen, eftersom argumentet i lika stor utstrickning kan
goras gillande under datorprogramdirektivet som under infosocdirektivet.

Betriffande de olika verkstyperna kan konstateras att e-bocker och
musikfiler, som anforts ovan, generellt sett endast bor falla inom infosoc-
direktivet och blir darfor direkt beroende av om avgorandet UsedSoft ska
utvidgas till att gélla detta direktiv. Géllande TV-spel blir den parallella
tillimpningen av direktiven av primért intresse. Med beaktande av
slutsatsen att det starkare skyddet far foretrdde blir dock konsumtions-
principens utvidgning till digitala verk under infosocdirektivet avgdrande
aven har.

Vid en vigning av argumenten for och emot en utvidgning av avgorandet
UsedSoft till infosocdirektivet nar jag, framforallt med beaktande av att de
argument som EU-domstolen gor géllande 1 domen i stor utstrackning inte
beror av vilket direktiv som beddms, slutsatsen att konsumtionsprincipen
intrdder dven for digitala kopior under infosocdirektivet. Det dr ocksa
rimligt med beaktande av att de olika digitala verken i allt storre utstrack-
ning smélter samman 1 karaktir och uppbyggnad. En motsatt slutsats skulle
innebédra stor osdkerhet for forvirvare, dd de skulle behdva ta stillning till
vilket direktiv som dr tillampligt pa varje enskilt verk, vilket dven skulle
vara till nackdel for forverkligandet av EU:s inre marknad.
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