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Summary

Anyone who buys a book or a CD is entitled to resell the purchased copy.
This rule is often known as the ‘exhaustion of the distribution right’. The
digital revolution has, however, resulted in an increasing number of con-
sumers buying copyright works online. In a 2012 judgment, the ECJ ruled
that the application of the rule was not limited to physical copies of soft-
ware. The judgment triggered a debate about whether the application of the
rule to digital computer programs by the Court meant that the rule could
also be extended to other intangible forms of copyright works. This paper
intends to examine the exhaustion of the distribution right under European
law and whether the rule applies to intangible copies of copyright works.
This question will be analyzed in light of various international agreements,
the principles of freedom of movement and equal treatment, and directives
adopted in this field, mainly the Infosoc Directive.

Article 4 of the Infosoc Directive regulates exhaustion of the distribu-
tion right. The wording of the Article along with the preamble to the Di-
rective indicates that exhaustion of the distribution right is not applicable to
intangible copies of copyright works. This conclusion finds theoretical sup-
port both in the fundamental motives behind the exhaustion principle and
the traditional motives behind copyright in general.

Regarding international agreements, the WCT is of high relevance to
the interpretation of Article 4 of the Infosoc Directive. The prevailing view
seems to be that the Convention neither restricts the extension of, nor im-
poses an obligation to extend, the exhaustion of the distribution right to in-
tangible works.

Article 4 of the Infosoc Directive is also closely related to the principle
of freedom of movement, given that the ECJ imposed a treaty-based princi-
ple of exhaustion long before copyright was harmonized within the EU. If
the exhaustion of the distribution right was only applicable to physical
works, that would result in a restriction of the free movement. For such a
restriction to be acceptable, it must be justified for the protection of the
rights that form the specific object of the rule in question.

The principle of equality means that courts should treat equal or compa-
rable cases the same. The comparison of two similar situations should be
assessed against the purpose of the relevant legislation. In the case UsedSoft
v Oracle—concerning computer programs—the ECJ held that the sale of
physical and non-physical copies of works, interpreted in the light of the
principle of equality, is equal and should be treated as such. However, there
are significant differences between computer programs and other types of
copyright works. In addition, sales of physical copies of works (other than
software) differ both technically and financially from the sale of these works
via download on the Internet. Thus, the situations are not comparable from
an equality perspective.

My conclusion is that when the exhaustion of the distribution right is in-
terpreted in light of international agreements, the principle of free move-
ment, and the principle of equal treatment, the right applies only to physical
copies of copyright works.



Sammanfattning

Den som koper en bok eller en cd-skiva har ritt att sédlja vidare den kopta
kopian — rittsligt bendamnt konsumtion av spridningsritten. I takt med den
digitala utvecklingen koper dock allt fler konsumenter upphovsrittsliga verk
pa internet. I en dom fran 2012 fastslog EU-domstolen att konsumtion av
spridningsritten vad géller datorprogram inte var begrinsad till fysiska ko-
pior. Domen framkallade en debatt huruvida konsumtionsprincipens till-
lamplighet pa digitala datorprogram ocksa kunde utstrickas till andra upp-
hovsrittsliga verk. Den hdr uppsatsen avser att behandla konsumtion av
spridningsritten under europeisk lagstiftning och huruvida regeln ar tillimp-
lig pa icke-fysiska kopior av upphovsrittsliga verk. Uppsatsens syfte utreds
mot bakgrund av internationella avtal, principen om den fria rorligheten,
likabehandlingsprincipen samt antagna direktiv pa omrédet, i synnerhet in-
fosoc-direktivet.

Konsumtion av spridningsrétten regleras i artikel 4 infosoc-direktivet.
Ordalydelsen i artikeln tillsammans med skélen i ingressen till direktivet
tyder pa att konsumtion av spridningsritten inte &r tillimplig pa icke-fysiska
kopior av upphovsrittsliga verk. Slutsatsen stods dessutom av de grundlég-
gande motiven bakom savél konsumtionsprincipen som upphovsrétten gene-
rellt.

Vad giller internationella avtal dr framforallt WCT av betydelse for
tolkningen av artikel 4 infosoc-direktivet. Den radande uppfattningen tycks
vara att konventionen varken begrédnsar eller medfor en skyldighet att inféra
konsumtion avseende icke-fysiska verk.

Artikel 4 infosoc-direktivet har ockséd ett ndra samband med den fria
rorligheten genom att EU-domstolen inforde en fordragsgrundad konsumt-
ionsprincip ldngt innan upphovsritten harmoniserades inom EU. Vad giller
konsumtion av spridningsritten innebér en tilldimpning som begrinsas till
endast fysiska verk en inskrinkning av den fria rorligheten. For att en sadan
inskriankning ska vara godtagbar maste den vara motiverad med hinsyn till
det sdrskilda skyddsforemalet for regeln i fraga.

Likabehandlingsprincipen innebér att lika eller jamforbara fall ska be-
handlas lika. Jamforelsen om huruvida tva situationer ar likartade ska be-
domas utifran lagstiftningens syfte. I malet UsedSoft mot Oracle — géllande
datorprogram — uttalade EU-domstolen att tolkad mot bakgrund av likabe-
handlingsprincipen dr forsdljning av fysiska och icke-fysiska kopior lik-
stdllda och ska behandlas lika. Det foreligger emellertid vésentliga skillna-
der mellan datorprogram och andra typer av upphovsrittsliga verk. Forsilj-
ning av fysiska kopior av verk skiljer sig savil tekniskt som ekonomiskt
fran forsdljning genom nedladdning pa internet. Darmed é&r situationerna
inte jimforbara ut ett likabehandlingsperspektiv.

Tolkad mot bakgrund av internationella avtal, principen om den fria ror-
ligheten och likabehandlingsprincipen édr det min slutsats att konsumtion av
spridningsritten endast &r tillamplig pa fysiska kopior av upphovsrittsliga
verk.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

”Who would want to be the sucker who buys the book at full price when a
week later everyone else can buy it for a penny?”'

I takt med att konsumtionsbeteenden foridndras och att konsumenter kdper
allt fler upphovsrittsliga verk pa internet, utvecklas ocksa nya affarsmo-
deller och distributionsmdjligheter. Det har foljts av ett omfattande experi-
menterande med de juridiska ramverken kring legalt inforskaffade kopior av
upphovsrittsliga verk; strommade medier och fildelning dr exempel pa
tjanster som har véxt fram under den digitala utvecklingen och som ofta
opererar i legala grazoner. Ett annat exempel &r aterforsiljning av begag-
nade digitala mediefiler, sisom musikfiler och e-bocker.”

I oktober 2011 lanserade det amerikanska foretaget ReDigi en tjdnst dér
anvindare kunde kopa och silja begagnade musikfiler. Idén bakom tjdnsten
var att hitta en molnbaserad 10sning dér anvéndare legalt kunde donera sina
begagnade mediefiler som de inte lingre hade anvindning for. Tjédnsten ana-
lyserade uppladdade filers metadata for att sdkerstilla att musiken var lagligt
nedladdad fran officiella aterforsiljare som iTunes eller Amazon. Niar mu-
sikfilen sldes vidare raderades alla kopior pa siljarens dator.’ ”We’re sort
of like your favorite used record store, but for digital music files” marknads-
forde sig ReDigi med via sin hemsida.*

Initiativet sags dock inte med blida 6gon fran musikindustrin som natur-
ligtvis ville behalla kontrollen 6ver den nya marknaden. Den amerikanska
musikbranschorganisationen hdvdade att den kopiering av musikfiler som
tjansten gav upphov till innebar ett intrang i deras upphovsritt. ReDigi for-
svarade sig med att jimfora tjdnsten med vidareforsédljning av CD-skivor,
vilket var lagligt under konsumtionsprincipen.” Ungefir ett halvr senare
staimdes fOretaget i amerikansk domstol av skivbolaget Capitol Records.
ReDigi forlorare méalet och ansdgs skyldiga till upphovsrittsintrang.®

Ett par ar senare stimdes en tysk aterforsiljare av digitala ljudbocker.
Kiranden, en tysk konsumentorganisation, hiavdade att aterforséljarens vill-
kor om att nedladdade bocker inte fick sidljas vidare stred mot den tyska

! Forfattaren Scott Turow citeras i Streitfeld, David (2013), Imagining a Swap Meet for E-
Books and Music, New York Times.

? Kré6l Mical och Mencl Jakub (2008), The Principle of Exhaustion of Copyright in Digital
Environment, Master of Laws in Intellectual Property - Collection of Research Papers, s.
2.

3 Sisario, Ben (2011), Site to Resell Music Files Has Critics, New York Times

* Snickars, Pelle m.fl. (2014), Aterkopplingar, Lund, s. 378, se ocksa
http://www redigi.com/site/

> Motsvarigheten till konsumtionsprincipen under amerikansk lag benimns First-sale
doctrine”

¢ Sisario, Ben (2013), A Setback for Resellers of Digital Products, New York Times och
Streitfeld 2013.
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upphovsritten.” Aret dérpa — 2014 — lanserades en hollzndsk tjénst som mdj-
liggjorde for anvéndare att legalt vidaresilja “begagnade” e-bocker. Redan
en vecka efter lanseringen stimde tvd utgivarorganisationer foretaget och
begiirde att tjinsten skulle upphéra p& grund av péstétt upphovsriittsintréng.*

Att fragor om aterforséljning av digitala verk har dykt upp i nationella
domstolar runtom i Europa de senaste aren &r dock inte en slump. I en kon-
troversiell dom fran 2012 fastslog EU-domstolen att konsumtion av sprid-
ningsritten vad giller datorprogram inte var begriinsad till fysiska kopior.’
Det innebér att digitala versioner av datorprogram under vissa omstdndig-
heter far siljas vidare utan att rittighetsinnehavarna kan motsitta sig aterfor-
sdljningen. Den omtvistade EU-domen framkallade en debatt huruvida kon-
sumtionsprincipens tillimplighet pa digitala datorprogram ocksa kunde ut-
strickas till andra upphovsrittsliga verk, sasom e-bocker eller digitala mu-
sikfiler. Medan den tyska domstolen anség att sd inte var fallet' beslot
tingsrétten i Amsterdam att tillata den holldndska tjénsten i vintan pa for-
handsbesked fran EU-domstolen."

Den ovanstdende redovisningen visar pa den osdkerhet som foreligger
kring frdgan om konsumtionsprincipens tillimplighet pa digitala verk. Asik-
terna gér isdr 1 savil doktrinen som 1 rittsvisendet. Om det under ameri-
kansk lagstiftning forefaller som att konsumtion inte giller digitala verk
upptrdder de nationella domstolarna i Europa desto mer ambivalent. Osé-
kerheten har inneburit att europeiska aterforséljare av digitala verk for till-
féllet opererar i en legal grdzon. Den hdr uppsatsen avser att behandla kon-
sumtion av spridningsrétten under europeisk lagstiftning och hur den forhél-
ler sig till den digitala utvecklingen. Min forhoppning &r att dmnesvalet
ocksa kan tjdna som utgangspunkt fér en mer allmin diskussion rérande hur
upphovsrittsliga regler och principer forhaller sig till den omvélvande tek-
niska utveckling som skett de senaste decennierna.

1.2 Syfte och fragestallningar

Nar réttsinnehavaren placerar ett upphovsrittsligt verk pa marknaden anses
spridningsritten for det aktuella exemplaret konsumerat. Det innebir att
verket fritt kan Overlatas till nya anvindare. Réttsinnehavaren kan séledes
inte motsitta sig att en sald bok siljs vidare. Syftet med foreliggande upp-
sats dr att undersoka huruvida konsumtion av spridningsrétten ocksa ér till-
lamplig pa icke-fysiska kopior av upphovsrittsliga verk.

Det bakomliggande syftet med uppsatsen kan inte utronas utan en dju-
pare forstaelse for skillnaderna mellan traditionell forsiljning av upphovs-
rdttsliga verk (bocker, skivor osv.) och nedladdning via internet. Savél eko-
nomiska som tekniska skillnader far nimligen konsekvenser for den rittsliga
bedomningen. Dessa skillnader har ett dessutom ett ndra samband med fra-

’ Linklater, Emma, Copyright (2013), E-books distinguished from software, not exhausted,
JIPLP.

¥ Bodewits, Joke (2014), The reselling of second hand e-books allowed in the Netherlands,
E-Commerce Law Reports, vol. 14, issue 04, s. 10-11

? M&l C-128/11, UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp., [2012] ECR. I-00000.

' Linklater 2013.

"' Bodewits 2014.



gor om likabehandling av fysiska och icke-fysiska verk och vad som 1 inter-
nationell doktrin har kallats ekvivalensprincipen.

All EU-rittlig lagstiftning maste tillimpas inom ramen for principen om
den inre marknaden och principen om den fria rorligheten for varor och
tjanster. Konsumtion av spridningsritten har en sérskild stédllning inom EU-
ritten eftersom den har ett nira samband med den fordragsgrundade kon-
sumtionsprincipen som hédrstammar ur principen om den fria rorligheten.
Det innebir att konsumtionsregeln maste fylla en plats inom den fria mark-
naden och att tolkningen maste goras i enlighet med den praxis som EU-
domstolen har utvecklat pa omradet.

For att uppna det vergripande syftet har darfor foljande fragor stillts
upp for den fortsatta framstéllningen:

* Vilka dr de tekniska, ekonomiska och rittsliga skillnaderna mel-
lan aterforséljning av fysiska och icke-fysiska verk?

* Hur forhaller sig likabehandlingsprincipen i forhallande till kon-
sumtion av spridningsrétten i ljuset av dessa skillnader?

* Hur forhaller sig konsumtion av spridningsritten till den EU-
rittsliga principen om fri rorlighet for varor och tjinster?

1.3 Metod

Den huvudsakliga problemformuleringen for uppsatsen ror huruvida kon-
sumtion av spridningsritten &r tillimplig pa icke-fysiska exemplar av upp-
hovsrittsliga verk. Metoden dr sdledes i huvudsak rittdogmatisk satillvida
att uppsatsen utgdr ett forsok att tolka och systematisera gillande ritt."”
Svensk ritt pa omradet bygger emellertid i sin helhet pa direktiv antagna pa
EU-niva, i synnerhet infosoc-direktivet som &r implementerad i den svenska
upphovsrittslagstiftningen. Eftersom Sveriges medlemskap 1 EU forbinder
Sverige att verka for en enhetlig tolkning och tilldmpning av de EU-réttsliga
reglerna maste man vid tolkning och systematisering av gillande ritt ta hin-
syn till den sirskilda rittskilleliran inom EU." For att utreda uppsatsens
fragestdllningar och syfte kommer jag ddrmed anvinda mig av s.k. EU-
rittslig metod."

I den EU-rittsliga metoden &r det av sirskild vikt att halla isér primér-
och sekundarritten, varav den senare maste grunda sig i den lagstiftnings-
kompetens som unionen har getts genom primérrétten. Om en bestammelse i
sekundirritten kan tolkas pa flera sitt ger ska det ges foretréde till den tolk-
ning som leder till att bestimmelsen dr forenlig med den Overordnade pri-
mirritten.” Det dr alltsd viktigt att tolka och tillimpa sekundirrittsliga reg-
ler i ljuset av de grundldggande fordragen, rittighetsstadgan och andra all-
ménna rittsprinciper.'®

12 Peczenik, Aleksander (2005), Juridikens allmdnna liror, SVIT 2005 s. 251 f

¥ DS 2003:35 5. 73

" Hettne, Jorgen och Otken Eriksson, Ida (2011). EU-rdttslig metod: teori och genomslag i
svensk rdttstilldimpning, Stockholm

1> Mél C-305/05 Ordre des barreaux francophones et germanophone m.fl. mot Conseil des
ministres, [2007] ECR 1-05305, § 28

' Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders (2007), Europariittens grunder, Stockholm, s. 180
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Den centrala rittskéllan 1 unionsrétten vid sidan av den skrivna primér-
och sekundirritten 4r EU-domstolens réttspraxis. Domstolen har utvecklat
ett antal tolkningsprinciper som anvinds vid tolkning av EU-ritten."” Princi-
perna kan ocksa vara till hjilp for att utreda gillande ritt i tillimpningsfra-
gor som EU-domstolen dnnu inte har avgjort, eftersom de kan ge végledning
1 hur domstolen troligtvis skulle tolka den aktuella regeln. De tolkningsprin-
ciper som jag kommer att fésta sdrskild vikt vid &r spraklig tolkning, syfte-
stolkning och den funktionella eller teleologiska tolkningen." Med hinsyn
till uppsatsens syfte och den sistndmnda tolkningsmetodens betydelse for
EU-domstolen kommer jag ldgga sirskild vikt vid den teleologiska tolk-
ningen.

Den teleologiska tolkningen kan sédgas fylla tre olika syften inom un-
ionsrétten: (1) Att frimja det syfte som efterstrdvas med en viss bestdm-
melse, (2) att motverka orimliga konsekvenser som kan bli féljden av en
bokstavstrogen tolkning och (3) att fylla ut luckor som annars skulle finnas i
unionsritten.'’

I ett av uppsatsens avsnitt kommer jag att redogora for generaladvoka-
tens forslag till avgorande. Anvidndandet motiveras dels av att domstolen 1
den efterfoljande domen hénvisar till generaladvokatens argumentation, dels
eftersom generaladvokaten uttalar sig i fragor som har direkt betydelse for
uppsatsens syfte. Aven om generaladvokatens uttalanden inte har nigot di-
rekt rittskéllevirde kan dessa fa stor betydelse i praktiken och dr av inspirat-
ion och hjilp for tolkning av EU-riittsliga problem.”

Dirtill kommer internationella overenskommelser som EU &r bundna av
och som har betydelse for syftet med uppsatsen. Principen ér att dessa ligger
mellan primirritten och sekundirritten i EU:s normhierarki.” EU-
domstolen har uttalat att av EU ingangna internationella 6verenskommelser
1 hiindelse av bristande Overrensstimmelse har foretrade framfor rittsakter
som tillhdr EU:s sekundrritt.”

Vad giller ekonomiska teorier brukar de normalt inom det rattsdogma-
tiska perspektivet betraktas som en hjédlpvetenskap. Med andra ord anvinds
ekonomisk teori i en mycket begrinsad omfattning for att forsta effekterna
och konsekvenserna av tillimpningen av en specifik regel eller som stéd for
erfarenhetssatser. Ekonomiska teorier kan dock vara intressanta och fyller
ett visst syfte inom EU-ritten eftersom det huvudsakliga malet med EU-
fordraget dr upprittandet av en inre marknad genom avvecklandet av han-
delsbarridrer mellan medlemsstater. Den inre marknaden grundas pa mark-
nadsekonomiska principer som fri konkurrens.” Déirutover har EU-
domstolen uttalat att fysiska och icke-fysiska upphovsrittsliga verk &r eko-

"7 Bernitz/Kjellgren 2007 s. 185-186

' Se Hettne/Otken Eriksson 2001 s. 159-170 for ytterligare lisning om EU-domstolens
tolkningsmetoder.

' Hettne/Otken Eriksson 2001 s. 168

0 Hettne/Otken Eriksson 2001 s. 117-119

*' MAal C-327/91 Frankska republiken mot Europeiska gemenskapens kommission [1994]
ECR 1-03641

2 Bernitz/Kjellgren 2007 s. 255 och Hettne/Otken Eriksson 2001 s. 186

3 Hettne/Otken Eriksson 2001 s. 122, for ytterligare behandling av ekonomiska teorier i

rittsliga sammanhang se ocksd Dahlman, Christian, Glader, Marcus & Reidhav, David
(2005). Rittsekonomi: en introduktion. 2. uppl., Lund, s. 9-13 och 211-213.
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nomiskt jamforbara. Det pakallar att i viss man utreda savil ekonomiska
likheter som skillnader i det hiinseendet.

1.4 Material

Aven om #dmnesvalet ir relativt smalt tangerar uppsatsens syfte och frige-
stallningar till flera grundldggande principer inom EU-rétten, sasom den fria
rorligheten for varor och tjanster och likabehandlingsprincipen. For att ut-
reda dessa principer i forhallande till uppsatsens syfte har jag framforallt
utgatt fran den omfattande praxis som finns pa omradet. Som det framgar av
metodavsnittet &r EU-domstolens rittsfall en central rittskdlla inom EU-
riatten. Darmed har rittsfallen ocksa en fatt en framtradande roll i framstéll-
ningen. I den man EU-rittsliga sporsmal inte kunnat utredas utifran de
grundliggande fordragen eller praxis har jag tagit hjilp av doktrin pa omra-
det. Cooks EU Intellectual Property Law, Kur och Dreiers European Intel-
lectual Property Law samt Trittons Intellectual Property in Europe dr den
litteratur som har haft storst betydelse for diskursen.

Konsumtion av spridningsritten dr harmoniserad inom EU genom ett
antal direktiv. Grunden for den sekundarrittsliga framstéllningen &r defini-
tivt infosoc-direktivet, men dven dataprogramdirektivet och uthyrningsdi-
rektivet har i viss man studerats. Hartill kommer ocksa rittsfallet Usedsoft
mot Oracle som egentligen behandlar konsumtion av spridningsrétten for
icke-fysiska datorprogram men som har haft stor betydelse for tolkning och
tilliampning av andra upphovsritter. Vad géller doktrin pa omradet har foru-
tom ovan ndmnda litteratur ett antal artiklar i internationell doktrin varit
behjélpliga. Av dessa har i synnerhet Krol och Mencs omfattande utredning
av konsumtionsprincipen i den digitala miljon haft betydelse.

I viss min har jag ocksd anvint mig av svensk doktrin. Aven om upp-
satsens syfte pakallar ett beaktande av den sérskilda réttskillelaran inom EU
har svensk litteratur varit anvéandbar i den man den beskrivit grundldggande
europeisk ritt eller mer generella drag 1 upphovsritten. Ddrmed har jag valt
ut ett antal “standardverk” pa omradet, exv. Bernitz och Kjellgrens Europa-
rdttens grunder, Bernitz Immaterialrdtt och otillborlighet konkurrens,
Maunsbach och Wennerstens Grundldggande immaterialrdtt samt Olssons
Copyright. Svenska forarbeten har anvints i begriansad utstrickning och
endast 1 jamforande syfte.

En del av uppsatsen beskriver upphovsritten i den digitala utvecklingen
och andrahandsmarknaden for digitala verk. Avsnittet utgdr fran ett antal
icke-juridiska” kéllor, sasom rapporter frain WIPO och EU samt artiklar i
medie- och kommunikationskunskap och ekonomi. Syftet med materialet dr
att bidra till forstaelsen for den verklighet som upphovsritten verkar i. For-
staelsen dr sarskilt viktig for besvarandet av den forsta fragestillningen.

1.5 Avgransningar

Eftersom uppsatsen utgar fran EU-ritt har jag inte valt att behandla svensk
lagstiftning. Utelamnandet motiveras ocksd med att svensk rdtt om kon-
sumtion av spridningsritten i sin helhet bygger pa direktiv antagna pa EU-
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niva.?* T samband med att infosoc-direktivet infordes i svensk ritt uttalade

utredaren att spridningsritten var knuten till fysiska exemplar och att en
nedladdning av icke-fysiska kopior snarare innebar en form av tillginglig-
gorande for allménheten.”” Samtidigt menade utredaren att Sveriges med-
lemskap 1 EU forbinder Sverige att verka for en enhetlig tolkning och till-
lampning av reglerna i EU-rétten. Darfor ansdg man att ett motivuttalande
inte kunde gora ansprak pa att vara en auktoritativ tolkning av en viss be-
stimmelse i ett direktiv. I stéllet bor ett sadant uttalande ses som ett utta-
lande om hur fragan kan komma att bli bedomd av en domstol och i sista
hand EU-domstolen.* Sveriges anslutning till EU har siledes medfort att de
traditionella svenska rittskillorna (sasom praxis och forarbeten) har ett lagt
rittskéllevirde enligt grundliggande europariittsliga principer.”’” Att under-
soka den svenska ritten skulle sdledes ha en begrinsad betydelse for att ut-
reda syftet med uppsatsen.”

Det finns ett antal EU-réttsliga direktiv pa upphovsrittens omrade.
Framstillningen kommer i synnerhet utga fran infosoc-direktivet men dven
dataprogramdirektivet och uthyrningsdirektivet kommer att beskrivas kort.
Andra direktiv pa upphovsrittens omrade kommer inte att behandlas ef-
tersom de inte &r relevanta for att utreda uppsatsens overgripande syfte. Ex-
empelvis dr det upphovsrittsliga direktivet om databaser inte relevant ef-
tersom databaser dr en sirskild kategori av verk som inte har en naturlig
andrahandsmarknad pa samma sitt som datorprogram eller konstnérliga och
litterera verk.

Vad giller de ekonomiska rittigheterna som dr harmoniserade pa upp-
hovsrittens omrade har jag valt att behandla spridningsrétten och i viss man
ritten till overforing till allménheten. Detta eftersom konsumtionsprincipen
provades uteslutande utifran spridningsritten i det betydelsefulla malet
UsedSoft mot Oracle. Dérutdver dr konsumtionsprincipen ndra samman-
kopplad med spridningsritten genom infosoc-direktivet och EU-rittslig
praxis varfor det ter sig naturligt att begrdnsa framstéllningen av de ekono-
miska rattigheterna till spridningsritten. Rétten till 6verforing till allménhet-
en motiveras av att rittigheten hade en viss betydelse 1 UsedSoft mot Oracle
samt att den har ett nira samband med spridningsritten i digitala miljoer.

I avsnittet om UsedSoft mot Oracle kommer jag att begrinsa framstill-
ningen till den andra tolkningsfragan. Detta eftersom det dr min uppfattning
att den forsta och tredje tolkningsfragan &r specifika for datorprogram och
saledes inte har nagon betydelse for upphovsrittsliga verk som omfattas av
infosoc-direktivet.

* Genom lag om #ndring i lagen (1960:729) om upphovsritt till litteréira och konstnirliga
verk, utfiardad den 26 maj 2005. SFS 2005:359. Konsumtion av spridningsritten regleras i
19 § Lag (1960:729) om upphovsritt i litterdra och konstnirliga verk.

 Slutsatsen grundades dels pa ordalydelsen i infosoc-direktivet, dels pa skil 28 och 29 i
ingressen till direktivet. DS 2003:35, s. 87-88

DS 2003:355.73

2" Nordell, Per Jonas (1997), Riitten till det visuella, Stockholm, s. 26.

® Ordalydelsen i upphovsrittslagen ger ingen vigledning och det finns ingen vigledande
domstolspraxis pa omradet.
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1.6 Disposition

Uppsatsen bestar av sex kapitel. Det forsta kapitlet dr den foreliggande in-
ledningen. Kapitel 2 beskriver skillnaderna mellan fysiska och icke-fysiska
verk. Avsnittet behandlar den digitala utvecklingen, ekvivalensprincipen
och den verkliga andrahandsmarknaden. Ddrefter, i kapitel 3, behandlas
konsumtion av spridningsritten och de grundldggande motiv som tradition-
ellt sitt ligger bakom regeln. I kapitel 4 redogors for de internationella avtal
som har betydelse pa omradet. I kapitel 5 kommer redogérelsen i de tidigare
kapitlen att sittas i ett EU-rttsligt ssmmanhang med utgangspunkt i primér-
rdtten, sekundritten och praxis fran EU-domstolen.

I det sjdtte och avslutande kapitlet gor jag en sammanfattande analys dér
jag besvarar de uppstillda fragestéllningarna.

11



2 Fysiska och icke-fysiska
kopior av verk

2.1 Den digitala utvecklingen

Den hir uppsatsen behandlar huvudsakligen upphovsrittens formaga att
anpassa sig till den digitala utvecklingen. Allt fler upphovsrittsliga verk och
aktiviteter flyttas fran den fysiska verkligheten till en digital miljo, en miljo
som upphovsritten till en borjan inte var skapad for. For att fa en forstaelse
for den bakomliggande problematiken édr det dirfor viktigt att utreda upp-
hovsrittens generella stillning 1 den digitala utvecklingen och hur den upp-
hovsrittsliga industrin har paverkats av den.

Upphovsrittens ekonomiska betydelse har stirkts de senaste aren. Nar
WIPO senast sammanstédllde den upphovsrittsliga industrins ekonomiska
betydelse beriknade man den till i genomsnitt 5,18 procent av BNP.” Det
visade sig ocksa att de linder med en snabb ekonomisk tillvéxt var de linder
dér upphovsritten hade storst ekonomisk betydelse.” Enligt en EU-rapport
fran 2003 om upphovsrittens bidrag till den europeiska ekonomin berik-
nade kommissionen att den upphovsrittsliga industrin forsag EU med 5,3
procent av det totala ekonomiska virdet samt 3,1 procent av den totala
sysselséttningen. Samtidigt konstaterade man att industrin bidrog med be-
tydligt mer d&n manga andra industrier som fatt betydligt mer uppmérksam-
het frén lagstiftningshall.’ Den globala handeln med immaterialrittsliga
licenser uppgar till mer dn 600 miljarder pund varje ér, vilket motsvarar fem
procent av virldshandeln — en siffra som dessutom stiger. I Storbritannien
har investeringar i immateriella tillgangar Gverstigit investeringar i fysiska
tillgdngar varje ar det senaste decenniet.’

Samtidigt som den ekonomiska betydelsen har stdrkts har det skett en
viktig och omvilvande teknisk utveckling pa upphovsritten omrade. Fun-
damentet i den digitala utvecklingen 4r den s.k. informations- och kommu-
nikationstekniken (IKT)*. Inférandet och anviindandet av IKT har inte bara
varit en av de starkaste drivkrafterna bakom den ekonomiska tillvéixten
inom upphovsrittsindustrin, den har ocksa skapat nya anviandningsomraden
for kommunikations- och informationstjanster. Utvecklingen har ocksa in-
neburit att upphovsritten 1 en allt hogre grad blivit en del av ménniskors

* Siffran dr beriknad pé data frin 42 linders studier fram till 2013,

* WIPO (2014), WIPO Studies on the Economic Contribution of the Copyright Industries -
Overview, s. 1-2.

3! Picard G Robert m.fl. (2003), The Contribution of Copyright and Related Rights to the
European Economy - Based on Data from the Year 2000, s. 125.

> Hargreaves lan (2011), Digital Opportunity — A Review of Intellectual Propert and
Growth,s. 3.

3 IKT beskrivs pd Wikipedia som den del av informationstekniken som bygger pd kommu-
nikation mellan ménniskor. http://sv.wikipedia.org/wiki/Informationsteknik (hdmtad
2015-01-06).
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dagliga liv och att de flesta ménniskor regelbundet, om inte dagligen, skapar
upphovsrittsligt innehall. Det har i sin tur mojliggjort for nya foretagsidéer
och affirsmodeller som syftar till anvéndning det nya innehallet. Samtidigt
har utvecklingen av exv. internet mojliggjort for foretag att till laga kostna-
der marknadsfora sig lokalt, nationellt och internationellt, vilket skapat glo-
bala marknader som aldrig funnits tidigare.™* Det 4r i grund och botten en
positiv utveckling, men den har ocksa medfort vissa problem som har ett
direkt samband med den digitala teknikens funktion.

Den digitala tekniken bygger pa kopiering: nir ett verk skickas fran en
anvindare till en annan anvéndare forflyttas inte verket, det kopieras. Enligt
Mazziotti dr det huvudsakliga problemet med utvecklingen att upphovsritt-
en aldrig var skapad for att skydda eller 6vervaka kopiering av den omfatt-
ning som den digitala tekniken medfort. Etableringen av framforallt internet
har haft en betydande inverkan pa produktion, spridning och konsumtion av
upphovsrittsliga verk. Den har inneburit att vanliga internetanvéndare spelar
en allt storre roll som skapare, dterskapare och distributorer av upphovsritts-
lig information.” Utvecklingen har ocksé forindrat de ekonomiska forut-
sdttningarna genom att den dramatiskt kapat kostnaderna for att kopiera verk
samt medverkat till att dessa kopior kunnat spridas snabbt, enkelt och bil-
ligt.** Det faktum att tva tredjedelar av jordens befolknings fortfarande sak-
nar internet innebir att den hiir utvecklingen énnu ir i sin linda.”

Den digitala utvecklingen har ockséd inneburit att upphovsrittens ritts-
liga rackvidd avsevirt har utdkats. Om upphovsrittens frimsta intresse ur-
sprungligen var att skydda verkets konstnérliga eller litterdra uttryck, har det
i den digitala miljon ocksa inneburit ett skydd for den enskilda kopian. Detta
eftersom att varje gang ett digitalt verk gors tillgéngligt, sparas en kopia i
datorns minne. Den okade méngden kopior pa internet ger saledes upp-
hovsmannen en ritt over varje enskilt anvindande av den digitala versionen
av verket. Till skillnad fran ett fysiskt verk, exv. en bok, kommer en digital
version av verket aldrig ha nagon sjélvstiandighet fran upphovsritten — den
digitala kopian kan inte pd samma sétt som en fysisk kopia skiljas fran den
upphovsritt som skyddar den. Fran en strikt rittslig synvinkel, innebar det
att den digitala tekniken har stdrkt det rittsliga monopolet som tilldelats
genom upphovsritten.”

Den digitala utvecklingen har dock inte gatt lagstiftaren obemirkt forbi.
For att anpassa upphovsritten till den tekniska utvecklingen har atgdrder
vidtagits pa savél internationell som regional niva. Virldsorganisationen for
den intellektuella dganderitten antog tva nya fordrag 1996: WIPO-fordraget
om upphovsritten (WCT) och WIPO-fordraget om framféranden och fono-

* Hargreaves 2011 s.13,p. 1.17.

¥ Mazziotti, Giuseppe (2008), EU Digital Copyright Law and the End-User, Berlin, s. 3.

3 Mazziotti 2008, s. 3.

7 Hargreaves 2011 s.7.

¥ Lévéque, Frangois och Méniere, Yann (2004) The Economics of Patents and Copyright,
Paris, s. 78, I Hargreaves 2011 menar Hargreaves att upphovsritten har inneburit en lag-
stiftningsbarriéir” for vissa nya internetbaserade foretag som utnyttjat den digitala tekni-
kens rutinmissiga kopiering av text, bilder och data, s. 43
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gram. Inom EU har arbetet framfor allt resulterat i infosoc-direktivet’®*

Rittsakterna kommer att beskrivas ndrmare i de foljande avsnitten tillsam-
mans med andra relevanta rittsakter pa omradet. Det ska redan hir flaggas
for att manga upphovsrittsliga problem i den digitala miljon fortfarande ar
olosta, savil internationellt som nationellt, vilket delvis ir fallet med kon-
sumtionsprincipen.

En fraga som har uppstatt i samband med den digitala utvecklingen &r
hur réttsliga organ ska agera nir svaret pa upphovsrittsliga fragor inte direkt
foljer av internationella avtal eller annan lagstiftning pa omradet. I framfor-
allt internationella sammanhang har det utvecklats en doktrin om forespra-
kande av ekvivalens och teknikneutralitet mellan fysiska och digitala verk.

2.2 Ekvivalens och teknikneutralitet

Diskussionen kring ekvivalensprincipen och teknikneutralitet startade med
den europeiska ministerkonferensen i Bonn 1997*'. I ministerdeklarationen
som foljde av konferensen betonade ministrarna ”vikten av att striva efter
bestimmelser som ir teknikneutrala for att undvika onédig lagstiftning”™*.
Vidare fastslogs det att "den allménna réttsordningen ska tillimpas online
sévil som offline”*. Influenser frin ekvivalensprincipen kan dven skonjas i
flera delar av EU-rétten. Exempelvis stadgas det 1 ingressen till infosoc-
direktivet att den tekniska utvecklingen inte kriver nagra nya begrepp for
skyddet inom omréadet for immaterialritten.* I EU-kommissionens rapport
om digital agenda for Europa betonar man vikten av teknikneutrala 10sning-
ar for att stimulera fortsatt skapande.®

Trots det kan principen om ekvivalens och teknikneutralitet inte sdgas
ha ndgot direkt rittslig béring, varken i internationella avtal eller i EU-
ratten. Det dr emellertid mojligt att argumentera for en tillimpning av prin-
cipen inom ramen for den EU-rittsliga likabehandlingsprincipen.*® I inter-
nationell doktrin har det ocksa framforts att ekvivalensprincipen hade en

** Buropaparlamentets och Radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsritt och nérstdende rittigheter i informationssamhillet
EOT L 167/10 22.6.2001.

* Prop. 2004/05:110 del. 1,s. 36

*! Den europeiska ministerkonferensen i Bonn organiserades av den tyska regeringen till-
sammans med EU-kommissionen under namnet “Global Information Netowrk: Realising
the Potential”. Konferensens slutade med att de deltagande ministrarna antog en deklarat-
ion som syftar till att uppna en balans mellan mojligheterna och riskerna inneboende i den
omfattande utvecklingen av informationsteknologi. Se Isabel Schnitzer (1997) European
Ministerial Conference: European Ministers Adopt Declaration on Global Information
Networks, IRIS 1997-8:3/1

2 European Union Ministers (1997), Global Information Networks: Realising the Potential,
Bonn July 6-8,

* Ibid.

* Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skiil 5.

4 Communication from the Commission to The European Parliament, The Council, The
European Economic and Social Committee and the Committeee of the Regions, A Digital
Agenda for Europé, COM (2010), 245 Final, Brussels, 19.5.2010, s. 8

¢ Nicholson, Andrew (2013), Old Habits Die Hard?: UsedSoft v Oracle, SCRIPTed 10 (3),
s. 393. Se vidare avsnitt 5.1.4 om likabehandlingsprincipen samt hur en sédan tillimpning
skulle gé till.
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avgorande betydelse for utgdngen i méalet Oracle mot Usedsoft.”” Jag kom-
mer att aterkomma till bada dessa resonemang lingre fram. Det huvudsak-
liga syftet med att lyfta fram ekvivalensprincipen &r dock att spegla den in-
ternationella diskussionen om upphovsrittens framtid och dess roll 1 den
digitala utvecklingen. Doktrinen om ekvivalens kan didrmed bidra till en
fordjupad forstaelse for skillnader mellan upphovsrittens tillimplighet i
fysiska och digitala miljoer vilket dr av betydelse for uppsatsens syfte.

Varfor dr det nodvéandigt med ekvivalens mellan fysiska och icke-
fysiska verk? Reed anger att om lagstiftning pa internet mérkbart skiljer sig
fran lagstiftning i fysiska miljoer, maste anviandare mentalt &dndra sitt bete-
ende under aktiviteter pa internet. Eftersom allménheten redan har stora
problem med att folja regler tillampliga pa aktiviteter i fysiska miljoer dr det
orealistiskt att fOrvénta sig att allmidnheten ldr sig separata regelverk for
aktiviteter online. Reed menar dock inte att alla regler maste tillimpas lika
pa internet som i den fysiska vérlden eller att det inte far finnas nagra skill-
nader mellan online och offline lagstiftning. Didremot bor skillnaderna be-
griinsas och kunna motiveras i den mén de uppstar.*®

Enligt Reed finns det ett antal olika kategorier av online-aktiviteter som
skiljer sig sa pass mycket fran dess fysiska motsvarigheter att det dr motive-
rat att upprétthdlla rittsliga skillnader mellan aktiviteterna. Gemensamt for
dessa kategorier dr att den digitala miljon innebdr att aktiviteten utfors kvali-
tativt annorlunda nér den utfors online eller att effekterna av aktiviteten skil-
jer sig kvalitativt fran dess fysiska motsvarighet. Ytterligare situationer da
icke-ekvivalens dr motiverat dr om aktiviteten inte har ndgon motsvarighet
offline eller att den klart faller inom ett annat juridiskt omrade.* I vissa fall
kan en aktivitet pa internet utdt sitt framsta som ekvivalent till dess fysiska
motsvarighet, men i praktiken har den digitala tekniken fundamentalt for-
andrat aktiviteten till den grad att en tillimpning av existerande lagar far en
skadlig effekt.”® Ett exempel hdrom ir privat kopiering som i det flesta ritts-
ordningar — inklusive Sverige — ir tillaten eftersom det dels vore omdjligt att
Overvaka, dels inte ndmnvirt skadar réttsinnehavaren. Nér den till synes
oskyldiga aktiviteten 6verfordes till en digital miljo fordndrades aktiviteten
radikalt. Privat kopiering pa internet lade grunden for fildelning och all den
problematik den medférde’’.

Det ridcker dock inte att konstatera att det foreligger skillnader mellan
aktiviteter som foretas online jimte offline for det ska anses motiveras att
behandla dessa rittsligt annorlunda. For att kunna utvirdera om rittslig ek-
vivalens mellan aktiviteterna inte gar att uppna anser Reed att man ocksa

*" Nicholson 2013 s. 393

* Reed, Chris (2010), Online and Offline Equivalence: Aspiration and Achievement, Inter-
national Journal of Law and Information Technology, 18 (3), s. 257.

* Ibid.

% Torremans, Paul L.C. (2014), The Future Implications of the Usedsoft Decision, CRE-
ATe Working Paper, s. 9 och Moon, Ken (2013), Resale of Digital Content: UsedSoft v
Redigi, 24 Entertainment Law Review 6, s. 193

°! Det finns givetvis ocksd argument for positiva aspekter pé fildelning och privat kopie-
ring. Det dr emellertid uppenbart att privat kopiering fundamentalt férindrades genom den
digitala teknikens utveckling.
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méste analysera orsakerna till varfor skillnaden uppstitt.’”> Analysen kan
delas upp i tva steg:

Det forsta steget innebdr att identifiera vilka intressen som rdttsregeln ba-
lanserar for att sedan undersoka om samma intressen dr inblandade ndr
aktiviteten overfors till en digital miljo. Om sa dr fallet bor bestimmelsen
revideras till att uppnd samma, eller dtminstone liknande, balans online. 1
det skedet mdste lagstiftaren ocksa overviga den praktiska nyttan med on-
line-regeln. Om den reviderade regeln exempelvis innebdr att online-
aktiviteten blir allt for betungande eller mindre effektiv dn dess fysiska mot-
svarighet kommer den nya regeln dnda inte innebdra full ekvivalens i prak-
tiken.”

I det andra steget bor lagstiftaren ta hdnsyn till vilken kategori aktivite-
ten hdnfor sig till i den digitala miljon. Om den nya regeln innebdr att akti-
viteten i en fysisk miljo tillimpas ekvivalent med dess motsvarighet online,
trots att aktiviteterna klart tillhor olika kategorier innebdr det att ekvivalens
i praktiken inte har uppndtts.”® Tvd for den hdr uppsatsen aktuella exempel
dr skillnaden mellan varor och tjinster samt forsdljning och licensering.
Jag kommer att behandla dessa tva exempel ndrmare lingre fram eftersom
de far en avgorande betydelse for konsumtionsprincipens tillimplighet on-
line.

Som det har framgatt innebér principen om ekvivalens inte att regler kan
overforas direkt fran aktiviteter i fysiska miljoer till dess motsvarigheter pa
internet. Fragan om ekvivalens dr beroende av ett antal varierande faktorer
som samtliga maste analyseras grundligt. Dels maste det undersokas vilka
intressen som ligger bakom den aktuella rittsregeln, dels maste det fastslas
till vilken eller vilka kategorier aktiviteten tillhor. Det andra steget kan dock
inte avgoras utan en djupare forstaelse for det praktiska sammanhang som
aktiviteten utfors 1.

2.3 Andrahandsmarknaden for fysiska
och digitala verk

I foreliggande avsnitt kommer jag att behandla den fysiska och digitala
andrahandsmarknaden for upphovsrittsliga verk. Jag kommer att peka pa
likheter och skillnader mellan marknaderna, savil praktiska som ekono-
miska. For att ldsaren ska fa en fordjupad forstaelse och en verklig bild av
marknaden kommer jag ocksd redovisa for hur de storsta aktorerna inom
musik- och e-boksbranschen stiller sig till digital vidareforsdljning. De
rdttsliga aspekterna pa vidareforsiljning av upphovsrittsliga verk kommer
emellertid att behandlas i1 ndstkommande avsnittet. Eftersom det inte 4r moj-
ligt att gora en strikt uppdelning mellan teori och praktik kommer vissa
grundldggande rittsliga drag beskrivas i den man det dr nodvindigt for
framstéllningen av andrahandsmarknaden.

52Reed 2010 s. 257
3 Aa.,s257-264
% Aa.,s.264-269
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Andrahandsmarknaden for fysiska verk har funnits under lang tid och &r
troligtvis bekant for storre delen av allménheten. Den som koper en bok, en
DVD-film eller en cd-skiva har ritt att silja vidare den kopta kopian. Moj-
ligheten till vidareforséljning har skapat en andrahandsmarknad i form av
antikvariat och affirer for begagnade skivor och filmer. Till en borjan 1 fy-
sisk form men i och med internets intdg ocksa via bok- och mediehandlare
pa nitet. Ritten till vidare vidareforsiljning giller emellertid bara den for-
virvade kopian och inte upphovsritten som sédan.”

Vidareforsiljning av digitala kopior skiljer sig fran dess fysiska motsva-
righet forst och framst rent tekniskt. En fundamental skillnad fran den fy-
siska vérlden dr att all online-kommunikation transporteras 1 digital form.
Saledes forflyttas ingen fysisk egendom som bér pa den information som
utgér kommunikationen (som en bok eller en cd-skiva).” Som en del i den
tekniska processen maste istéllet en ny kopia skapas av verket, oberoende av
om originalkopian raderas eller inte.”” Foljden av den tekniska skillnaden ir
att kopior 1 digital form inte kan bli begagnade. De kan visserligen bli kor-
rupta eller oldsliga och ddrmed upphora att fungera, men de kan inte fysiskt
forsimras pA samma sitt som en gammal bok eller cd-skiva.”®

Den hir tekniska skillnaden far ocksa betydelse for den ekonomiska
aspekten pa andrahandsmarknaden. Nér en fysisk kopia av ett upphovsriitts-
ligt verk siljs vidare sjunker normalt sitt prisséttningen eller virdet pa ko-
pian. En ny bok i handeln &r oftast dyrare 4n om den siljs 1 ett antikvariat.
Begagnade cd-skivor eller DVD-filmer kostar mindre 4n nya. Det finns for-
visso undantag, exv. forstautgdvor eller limiterade utgavor som kan ha be-
tydligt hogre virde 4n en ny motsvarighet. Detsamma giller vissa andra
typer av upphovsrittsliga verk, t.ex. konstverk. Priset for sddana styrs delvis
av andra marknadsekonomiska mekanismer eftersom tillgdng och efterfra-
gan uppenbart skiljer sig mot den normala bok- eller skivbranschen.”

Nir det daremot giller digitala kopior av verk géller inte samma eko-
nomiska forutsittningar. Enligt Snickars &dr skapandet av en andrahands-
marknad for digitala verk tekniskt-ekonomiskt komplicerad eftersom det
innebér “att filerna méste bli ndrmast anti-digitala™®. Om digitala verk &r
mojliga att kopiera tappar de direkt avsevért i virde. Det huvudsakliga pro-
blemet med en digital andrahandsmarknad &4r det skulle underminera mark-
nadens behov av brist som prisreglerande mekanism. Om varje fil potentiellt
kan kopieras och siljas obegrinsat antal ganger hotar ett 6verflod. Darmed
upphiiver digitala kopior av verk helt enkelt traditionell marknadslogik.’' En
ytterligare ekonomisk skillnad &r att kostnaden for kopiering av digitala
verk 1 princip dr noll. Alla kostnader relaterade till andrahandsmarknaden 4r
istillet relaterade till infrastruktur (datorer, servrar osv.) och dessa ér i prin-
cip samma oavsett vilken typ av information som kopieras eller skickas.
Det, tillsammans med det faktum att internet dr nationellt granslost, innebir

5> Maunsbach, Ulf och Wennersten, Ulrika (2011), Grundldiggande immaterialrdtt, Malmg,
s. 41

% Reed 2010 s. 258

57 Torremans 2014 s. 9, samt Moon 2013 s. 193

58 Snickars 2010 s. 374
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att vidareforséljning pa en digital andrahandsmarknad skulle uppna helt
andra proportioner én vidareforsiljning av fysiska kopior.””

Sammanfattningsvis menar Snickars att det dr svart att forutse prismek-
anismerna pa en fungerande andrahandsmarknad for digitala verk, men att
det formodligen skulle rora sig om en rejdl prispress. Begagnade digitala
filer riskerar att fullstindigt underminera nedladdningsmarkanden for medi-
egiganter som Amazon och Apple, om de inte sjédlva lyckas behalla kontrol-
len 6ver den infrastruktur som anviinds pa andrahandsmarknaden.”

Till £6ljd av de tekniska och ekonomiska skillnaderna &r det inte sérskilt
Overraskande att andrahandsmarknaden for digitala verk &r relativt liten.
Forutom de redan ndmnda fallen — Redigi i USA, Tom Kabinett i Holland
etc. — har nagon laglig andrahandsmarknad egentligen aldrig funnits. Det
finns emellertid vissa tendenser pa att franvaron av en digital andrahands-
marknad dr pa vég att fordndras, kanske som ett forsok fran de storsta ater-
forséljarna att stdvja den illegala spridningen. Exempelvis dr Apple i start-
groparna for en lansering av en vidareforsiljningstjanst for digitala musikfi-
ler.®* Under 2013 tog Amazon patent pa riitten att dppna antikvariat for e-
bocker.

Aterforsiljarnas lansering av digitala andrahandsmarknader ir ett siitt att
skapa monopol och ta kontroll dver den omfattande kopieringen av digitala
verk. Strategin dr dock inte ny: forsdljningen av digitala verk &dr forknippad
med en lang historia av olika sitt att begrinsa och kontrollera spridning. Ett
exempel dr anvindningen av s.k. DRM-system — en samlingsbeteckning for
olika former av teknik som syftar till att kontrollera spridning och anvind-
ning av digitala verk.® En annan teknik #r vattenmirkning (iven kallat soci-
al DRM), vilket innebér att verket kan sparas tillbaka till koparen om verket
illegalt skulle spridas eller kopieras.”’

Ett ytterligare forsok &r att kontrollera spridningen av digitala verk &r
genom de avtal som aterforsiljarna tvingar kopare av digital musik och e-
bocker att inga i samband med nedladdningen. Avtalen &r oftast en form av
licensavtal som pa olika sitt begrinsar anvindarens ritt att anvénda av den
digitala kopian. I Apples Villkor for tjinsten beskrivs nedladdningen av mu-
sikfiler som att "kopa licenser till mjukvaruprodukter och digitalt bokinne-

62 Torremans 2014 s. 9

53 Snickars 2010 s. 379-380

% Streitfeld 2013

8 Secondary Market For Digital Objects (2013) Patent NO.: US 8,364,595 B1 Date of Pa-
tent: Jan. 29, 2013 Inventor: Erich Ringewald, Amazon Technologies, Inc. — http://kanda-
ip.jp/wp-content/uploads/2014/02/US8364595 .pdf (Hidmtad 2014-12-14).: ”Nir anvind-
ningen av digitala objekt okar, kan anvindare tinkas vilja overfora digitala objekt till
andra anvindare. Sddana overforingar kan inkludera forséljning, hyra, gdva, lan, handel
etcetera. Det uppstar dock flera problem nir man verfor digitala objekt. Medan ett fysiskt
objekt som en kopia av en pocketbok bara finns pa ett stille i taget, kan enkla och billiga
kopior av ett digitalt objekt goras utan forlust av exakthet [loss of fidelity]. Dirfor dr ko-
piering och upprepad forsédljning av samma digitala objekt mojligt, vilket eliminerar brist
[scarcity] av det digitala objektet [...] En andrahandsmarknad som tilldter anvindare att
pé ett effektivt och tilldtande sitt Gverfora “anvinda” digitala objekt till andra, samtidigt
som bristuppritthalls dr darfor onskvird. Ett "anvint” digitalt objekt ér ett objekt till vilket
en anvéndare har legitim tillgdng eller dganderitt [access rights], och for vilket anvinda-
ren kan &verldta denna nyttjanderitt till andra.” (Oversittning av Snickars 2010, s. 373).

% Snickars 2010 s. 374-375

57 Anviinds av exv. av CDON och Adlibris Mondo.
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hall” ®. Den som laddar ned en musikfil eller en e-bok &tar sig att “inte mo-
difiera, lana ut, hyra ut, leasa, silja, distribuera eller skapa nagot baserat”®
pa den hidmtade kopian. Liknande avtal giller for Dito, en svensk e-
boksaterforsdljare. Avtalet dr visserligen bendmnt som anvindarvillkor och
for nedladdningen av e-bdcker anvinds begreppet "kop”. En nedladdad ko-
pia far dock inte vidareupplatas och/eller vidareforsiljas eller kopieras (med
undantag for kopiering for privat bruk) och inget annat forfogande eller
spridning far ske.”” I CDON:s villkor foér kop av e-bocker ér anvindarbe-
gransningarna nagot vagare. | villkoren foreskrivs en ritt for koparen att
flytta sin e-bok mellan egna enheter men att all kopiering, utover for privat
bruk, och otilliten vidarespridning #r forférbjuden.”’ Aven Adlibris Mondo
anvinder sig av samma formuleringar i sina kop- och anviindarvillkor.”

Vissa hidvdar att konsumenterna vilseleds 1 samband nedladdning av di-
gitala verk eftersom nedladdningen marknadsfors som ett kop trots att det
egentligen handlar om en licensiering.”” De flesta websidor anvinder uttryck
som “kop nu” och “kop/ladda ned”. Apple skriver exv. uttryckligen att de
siljer musik och nedladdningen beskrivs som forsiljning.”* Det hér innebir
att konsumenter som laddar ned digitala verk gor det i tron om det handlar
om ett normalt kop och &r inte medvetna om att de ingatt ett licensavtal som
styr anvéindningen av kopian.”

Licensavtalet och de anvéindarbegridsningar som foljer av avtalet har gett
upphov till en diskussion om huruvida “kopare” faktiskt d4ger de nedladdade
verken eller inte.”® Frigan ir ocksé vilken riittslig béring dessa licensavtal
har i forhédllande till upphovsritten. Nér avtalsritten inte hindras av tving-
ande upphovsrittsliga regler kan aterforséljarnas licensavtal fylla igen hal
som upphovsritten har skapat. Om upphovsritten ddaremot 4r tvingande i
forhallande till avtalsritten innebir det att aterforsiljarna forlorar kontrollen
over de digitala kopiorna samtidigt som anvédndarna far en storre handlings-
frihet.”” Vad giller konsumtion av spridningsritten skulle en tolkning som
innebar att regeln var tillimplig pa icke-fysiska kopior av verk medfora att
licensvillkor om forbud mot vidareforsiljning i princip skulle vara ogiltiga.

5 Apple iTunes (2014), Juridisk information och meddelanden.

% Ibid.

™ Dito (2014), Sirskilda villkor

" CDON (2014), FAQ — E-bocker

2 Adlibris Mondo (2014), Kop- och anvindarvillkor

3 Krél/Jakub 2008 s. 10

# https://www .apple.com/se/itunes/music/ (himtad 2014-12-14).

> Krél/Jakub 2008 s. 10

02013/14 RFR3, En bok dr en bok dr en bok? — En fordjupningsstudie av e-bockerna i
dag, s. 35

77 Fisher William W., m fl. (2004) iTunes: How Copyright, Contract, and Technology

Shape the Business of Digital Media — A Case Study, Berkman Center for Internet and So-

ciety, Harvard Law School, p. 13
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3 Konsumtionsprincipen

3.1 Allmanna utgangspunkter

I foljande avsnitt kommer jag att behandla spridningsritten och principen
om konsumtion samt vilka samhélleliga och ekonomiska motiv som ligger
bakom reglerna. De ekonomiska och samhilleliga teorierna om konsumt-
ionsprincipen har dock begréinsad rickvidd utan en grundldggande forstaelse
for motiven bakom upphovsritten generellt. Séledes ska forst nagot nimnas
om de grundldggande dragen i1 motiven bakom upphovsritten.

Traditionellt kan fyra principiellt olika motiv bakom upphovsritten
skonjas.”® Motiven kan anviindas for att underbygga argumentationer, som
retoriska grepp eller som social-politiska mal i lagstiftningsprocessen. Man
ska dock komma ihag att upphovsritten idr en del i en politisk process och
under processen har nationella intressen, strukturell troghet och politisk be-
handling paverkat utvecklingen i hogre grad 4n de grundliggande motiven.”
Trots det ar de traditionella motiven bakom upphovsritten viktiga och deras
betydelse ska inte underskattas. Sarskilt inte eftersom de kan styra den nu-
varande debatten pa omraden dér lagstiftaren har lamnat 6ppet for tolkning-
ar eller diar samhillsutvecklingen ligger steget fore lagstiftaren. Den tek-
niska evolutionen de senaste decennierna éar tillsammans med konsumtions-
principen ett typexempel pa en sadan utveckling dar lagstiftningen inte har
héngt med 1 utvecklingen.

Det forsta och tidigaste motivet handlar om ett utbyte mellan suverénitet
och entreprendrskap. Tanken ar att staten tillhandahaller skydd och exklusi-
vitet 1 utbyte mot att “entreprendren” bidrar med kunskap, handel och kul-
tur.¥

Det andra motivet dr snarare naturrdttsligt till sin karaktdr. Det bygger
pa idén att det skulle finnas en sirskild relation eller status mellan upp-
hovsmannen och verket som dr inneboende i skapandeprocessen. Idén om
”droit de 1’auteur” — den ursprungliga franska termen for motivet — hér-
stammar fran John Lockes naturrittsliga teorier och &r nira besldktad med
deontologiska resonemang om rittighetsetik och ménskliga rittigheter.*'

De tredje och fjiarde motiven liknar varandra. Det tredje innebér nagot
forenklat att skapa incitament for upphovsmén, att sporra till skapande ge-
nom att belona upphovsmannen med ett monopol under en begrinsad pe-
riod. Det sista motivet har uppstatt i samma anda som det tredje, men riktar
sig till utgivaren eller den som stdr den finansiella risken for att sdtta upp

® For ytterligare lisning om upphovsrittens motiv och utveckling se Schollin, Kristoffer
(2008), Digital Rights Management: The New Copyright, Goteborg, s.28-29, Nordell 1997
s. 17-18, Olsson, Henry (2009), Copyright: svensk och internationell upphovsrditt, Stock-
holm, s. 26 och 31-34, Kur, Annette och Dreier, Thomas (2013), European Intellectual
Property Law — Text, Cases and Materials, Cheltenham, s. 5-8 och Tritton, Guy (2002),
Intellectual Property in Europe, London, s. 305-306.

" Schollin 2008 s. 28

% Ibid., WIPO intellectual property handbook: policy, law and use.. 2nd ed., repr. (2004),
Geneva, s. 3 p. 1.1, Kur/Dreier 2013 s. 6 och Tritton 2002 s. 305.

81 Schollin 2008 s. 28-29, Kur/Dreier 2013 s. 6 och Tritton 2002 s. 305
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anldggningar for produktion eller strukturer for distributionen. Det syftar till
att skapa incitament for publicering och investeringar i nya marknader ge-
nom att skapa en trygg stillning av exklusivitet.*

Gemensamt for samtliga motiv — forutom mojligtvis det andra — dr idén
om att upphovsritten ska generera incitament till kreativitet och skapande
genom att erbjuda en tidsbegrinsad avkastning mot upphovsmannens inve-
stering i skapandet.*” Férutom det andra motivet, #r alla de grundliggande
motiven bakom upphovsritten utilitaristiska motiv.* En gemensam nim-
nare for siadana motiv dr att regler och principer som &dr baserade pa dessa
kan dndras i takt med sambhillets utveckling. Eftersom utilitaristiska motiv i
grunden dr konsekventialistiska kan fordndringar 1 upphovsrittsliga regler
som har sin grund i dessa motiv vara motiverad om konsekvenserna eller
utfallen av reglerna dndras med tiden. I en snabb samhillsutveckling — tek-
niskt, ekonomiskt och politiskt — maste konsekvenserna eller utfallen av
upphovsrittsliga regler och principer regelbundet analyseras och utvérderas.
Maénga upphovsrittsliga principer dr upprittade i ett samhéille som pa manga
satt skiljer sig dagens, vilket inte minst géller den tekniska utvecklingen
som fordndrat samhillet de senaste decennierna.

Resonemanget &r givetvis en forenkling av de rittsfilosofiska och sam-
hillsvetenskapliga teorier som argumentationen grundar sig pa. Tanken &dr
dock inte att fullstindig behandla dessa teorier utan att podngtera att de trad-
itionella utilitaristiska motiven innebédr att upphovsrittsliga regler inte 4r
huggna i sten. Det giller saklart ocksa konsumtionsprincipen och dess till-
lamplighet i den digitala miljon. I ljuset av de traditionella motiven maste
konsumtionsprincipen analyseras och utvirderas efter de konsekvenser den
far i den tekniska och digitala utvecklingen.

Samtidigt maste lagstiftaren ocksa balansera de intressen som de tradit-
ionella motiven ger upphov till. Nar upphovsmannen har skapat ett verk kan
andra vilja ldra av eller ta del av innehallet. Eftersom upphovsritten ger rét-
tighetsinnehavaren ett begriansat monopol skulle en allt for stel och rigords
lagstiftning innebira ett hinder for andra att ta del av innehallet och séledes
ocksd innebira ett hinder for nytt skapande.*® Dirfor krivs det en balans
mellan upphovsmannens intressen och rittigheter och allménhetens intresse
att ta del av information och kultur. Det &r den balansgangen som &r ut-
gangspunkten i spridningsritten och principen om konsumtion.

3.2 Ensamratterna

3.2.1 Inledning

Inom EU har ett antal grundldggande ekonomiska réttigheter (sk. ensamrét-
ter) som dr knutna till upphovsmannen harmoniserats genom sekundérritten
— framforallt 1 form av infosoc-direktivet. Dessa ensamritter dr ritten till

82 Schollin 2008 s. 29.

% Hargreaves 2011 p.1.7-1.8

8 Schollin 2008 s. 29

% Hargreaves 2011 p. 1.7 — 1.8 och Olsson 2009 s. 26.
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mangfaldigande, overforing till allménheten, tillgéngliggdrande for allmén-
heten samt spridningsritten.

Jag kommer nidrmare att beskriva infosoc-direktivets utveckling och
dess forhallande till andra upphovsrittsliga direktiv pa omradet i avsnitt 5.2.
I foljande avsnitt redogor jag for de viktigaste ensamritterna som foljer av
den EU-rittsliga sekundarritten. I enlighet med uppsatsens syfte kommer
jag att i huvudsak behandla spridningsritten och dess inskrdnkningar. Ef-
tersom rdtten till dverforing och tillgingliggorande for allménheten till viss
del har betydelse i Oracle mot Usedsoft kommer dven den ensamritten att
beskrivas kortfattat.

3.2.2 Spridningsratten

Konsumtionsprincipen har inom upphovsritten ett sérskilt ndra samband
med spridningsritten eftersom den forra inskridnker den senare. Traditionellt
har man ansett att spridningsritten dr knuten till det fysiska exemplaret av
verket, till exempel en bok eller ett konstverk.*® Spridningsriitten innebir en
rdtt for upphovsmannen att sétta en kopia av verket pa marknaden. Det dr en
av de mest viktiga kommersiella rittigheterna eftersom den medger upp-
hovsmannen att bestimma om, ndr och 1 vilken form som verket ska sittas
pa marknaden.”” Som exempel innebir denna riitt ett skydd mot att upp-
hovsmannens originalmanuskript utlimnas eller visas for obehoriga, utan
upphovsmannens samtycke.* Riitten ger ocksi upphovsmannen en mojlig-
het att bestimma om verket ska séljas, uthyras, utlanas eller ges bort, samt
medger en ritt att sitta ett pris pa kopian och bestimma inom vilket territo-
rium som verket ska distribueras.” Spridningsriitten ger siledes upphovs-
mannen en mdojlighet att stoppa forsédljningen av verk som é&r olovligen
framstéllda eller att hindra import och forséljning som framstéllts obehorig-
en i ett annat land.”

Spridningsritten har harmoniserats inom EU genom infosoc-direktivet.”'
I artikel 4(1) stadgas att medlemsstaterna ska ge upphovsmin en ensamrétt
att tillata eller forbjuda all slags spridning till allmidnheten, genom forsélj-
ning eller pa annat sitt, av originalet av deras verk eller av kopior av detta.

I Peek & Cloppenburg mot Cassina slog EU-domstolen fast att begrep-
pet “forsdljning eller pa annat sétt” ska tolkas pa sa sitt att det alltid forut-
sdtter en Overlatelse av det aktuella exemplet. Det dr diaremot inte tillrackligt
att endast visa eller ge allménheten tillfdlle att anvdnda exemplar for att
handlingen ska anses utgéra en spridning.” Begreppet tolkades mot bak-
grund av definitionen i artikel 6 WCT”. Detta eftersom gemenskapsrittsak-

8 Maunsbach/Wennersten 2011 s. 78, jfr ocksa prop. 1960:17, s. 62

87 Krél/Jakub 2008 s. 3

8 Maunsbach/Wennersten, 2011 s. 78, jfr ocksa prop. 1960:17, s. 62

% Krél/Jakub 2008 s. 3

% Ibid.

°! Spridningsritten har ocks& harmoniserats genom andra direktiv, exv. datorprogramdirek-
tivet. Cook, Trevor M. (2010), EU intellectual property law, New York, s. 126.

2 M&l C-456/06 Peek & Cloppenburg KG mot Cassina SpA [2008] ECR 1-02731 § 41.

> Se mer om WCT och andra internationella konventioners betydelse pd omradet i avsnitt
4.
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ter sa langt som mojligt ska tolkas mot bakgrund av folkritten, i synnerhet
nér rittsakterna just syftar till att genomfora internationella konventioner.”*

I ett annat forhandsavgorande fran 2012 fastslog EU-domstolen sin slut-
sats i Peek & Cloppenburg mot Cassina.” Domstolen konstaterade ocks3 att
begreppet “spridning till allménheten... genom forsdljning” ska ha samma
innebord som orden gora. .. tillgédngligt for allmédnheten genom forséljning”
i artikel 6.1 WCT.”® Didrmed ansdg domstolen att en “spridning till allmén-
heten dr for handen om en néringsidkare “riktar sin reklam till personer ur
allménheten boende i en viss medlemsstat och [...] skapar eller stiller ett
specifikt leverans- och betalningssystem till forforfogande, eller tillater
tredje man att gora detta, och [...]pa detta sitt gor det mojligt for de ndmnda
personerna ut allménheten att fa leverans av kopior som &dr upphovsrittsligt

skyddade i samma medlemsstat™’.

3.2.3 Ratt till overforing till allmanheten

Enligt artikel 3(1) infosoc-direktivet — som inforlivar artikel 8 WCT — ska
medlemsstaterna ge upphovsmén en ensamritt att tillata eller forbjuda varje
overforing till allménheten av deras verk, pa tradbunden eller tradlos vig,
inbegripet att verken tillgingliggors for allménheten pa ett sadant sitt att
enskilda kan fa tillgang till dessa verk fran en plats och vid en tidpunkt som
de sjdlva viljer. Begreppet tillgingliggora syftar sérskilt pa interaktiva on-
demand-6verforingar, exempelvis nir upphovsrittsligt innehall 1dggs upp av
pa en hemsida for att mojliggora nedladdning for besokare. Tillgdngliggo-
randet dr dock inte begrénsat till kommunikation via internet, dven interak-
tiva tjénster via exv. TV omfattas.”

I artikel 3(3) foreskrivs det att konsumtionsprincipen inte giller vid
overforing till allménheten eller nér verk gors tillgingliga for allménheten.

3.3 Konsumtion av spridningsratten

3.3.1 Konsumtion inom EU

Friagan om konsumtion dr i huvudsak en fraga om det upphovsrittsliga
skyddets riackvidd. Utgangspunkten &r att det upphovsrittsliga skyddet ger
innehavaren rétten att for forsta gangen sétta ett skyddat verk pa marknaden,
dvs. det som ovan beskrivits som spridningsritten.”” Inskrinkningarna i den
ritten bygger pa det som i upphovsrittsliga sammanhang kallas konsumtion.
Nir vil ett skyddat verk satts 1 omlopp ér skyddet for just det exemplaret
konsumerat.'” Med detta menas att innehavaren av upphovsritten inte
langre kan kontrollera vad en kopare gor eller far gora med ett verk som

% C-456/06 § 35, se ocksé Kur/Dreier 2013 s. 297 for ytterligare diskussion om malet.
> M4l C-5/11 Brottmdl mot Titus Alexander Jochen Donner [2012] ECR 00000 § 23
%C-5/11 § 24

77C-5/11 § 30

% Tritton 2002 s. 367

% Ganea, Peter (2006) Exhaustion of IP Rights: Reflections from Economic Theory,
Institute of Innovation Research Hitotsubashi University Working Paper, nr 06-02, s. 16
1% Olsson 2009 s. 161
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overlatits av innehavaren eller satts pa marknaden med dennes samtycke.
Koparen kan istéllet fritt disponera dver verket utan hinder av att det ror sig
om ett verk som &r skyddat av spridningsritten eller ndgon annan ekono-
misk ensamritt.'"’

Som ndmnts tidigare overlats dock inte den immaterialrittsliga rattig-
heten, utan bara ritten att férfoga dver det enskilda exemplaret.'”> Konsumt-
ionsprincipen innebdr normalt inte heller en ritt for kdparen att géra vad
som helst med kopian. Exempelvis innebér det inte en ritt att géra den till-
ginglig pa internet eller spela den pa en nattklubb.'”?

Konsumtionsprincipen kan antingen vara nationell, regional eller global.
Nationell konsumtion innebér att upphovsrittsinnehavarens mojligheter att
kontrollera ett exemplar av ett verk konsumeras inom det land som skyddet
giller for. Diaremot dr det mgjligt att kontrollera spridningen av exemplar
som satts pa marknaden utanfor skyddslandet. Med global konsumtion me-
nas att mojligheterna att kontrollera spridningen konsumeras helt i samma
stund som upphovsrittsinnehavaren sétter exemplaret pa marknaden, oavsett
1 vilket land det sker. Regional konsumtion betyder att spridningsrétten kon-
sumeras inom ett visst omrade, exv. tva eller flera linder.'” Ett exempel 4r
EU-omradet inom vilket konsumtionsprincipen har en unik roll eftersom
den dr stark kopplad till principen om den fria marknaden och den fria ror-
ligheten for varor och tjdnster. Den fordragsgrundade konsumtionsprincipen
innebdr forenklat att exemplar av verk som satts pa marknaden inom omra-
det fritt fat siljas inom hela unionen.'”

Genom infosoc-direktivet har konsumtion av spridningsritten ocksa
harmoniserats inom EU.'”® Enligt artikel 4(2) infosoc-direktivet konsumeras
spridningsritten vid forsta forsdljningen, eller genom nagon annan form av
overforing av dganderitten, av exemplaret i fraga gors inom gemenskapen
av rittsinnehavaren eller med dennes samtycke. 1 Laserdisken mot Kultur-
ministeriet — det forsta EU-mélet som provades mot infosoc-direktivet'”” —
fastslog EU-domstolen att ordalydelsen i artikel 4(2) medforde ett forbud
for medlemsstaterna att infora en internationell konsumtionsprincip.'”

Den radande uppfattningen — dtminstone innan Oracle mot Usedsoft — ir
att spridningsritten och konsumtionsprincipen endast ar tillimpliga pa fy-
siska kopior av verk.'” Uppfattningen stods framforallt av bestimmelsens
ordalydelse. Det stadgas t.ex. att spridningsritten konsumerar “exemplaret 1
fraga”, vilket i doktrinen har lyfts fram som att endast fysiska verk asyf-
tas.'"” En sddan tolkning stéds ocksa av skil 28 och 29 i ingressen. I skiil 28
stadgas det att spridningsritten giller verk som “ingar i en fysisk vara” samt
att bestimmanderitten Over vidareforsiljningen giller foremdlet i fraga.

T Ganea 2006 s. 16

12 Maunsbach/Wennersten 2011 s. 41.

'3 Ganea 2006 s. 16.

1% Maunsbach/Wennersten 2011 s. 41-42.

15 Se ytterligare om den fordragsgrundade konsumtionsprincipen i avsnitt 5.1.

1% Vissa typer av upphovsritter, exv. datorprogram, ir specialreglerade i andra direktiv. Jag
kommer att beskriva infosoc-direktivet och dess forhéllande till andra upphovsrittsliga
direktiv pa omradet i avsnitt 5.2.

17 Kur/Dreier 2013 s. 309

198 M&l C-479/04 Laserdisken ApS mot Kulturministeriet, [2006] ECR 1-08089 §§ 29-29.

199 Krél/Takub 2008, s. 42 och Moon 2013 s. 194, jfr ocksa DS 2003:35 s. 87-88.

" Moon 2013 s. 194 och Krél/Jakub 2008 s. 42
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Skil 29 foreskriver att konsumtion inte uppstar da det géller tjanster, sérskilt
inte i friga om online-tjanster. Detta eftersom att till skillnad fran cd-rom
och cd-j, diar immateriella rittigheter ingar i ett fysiskt medium, namligen ett
exemplar av en vara, dr varje online-tjanst en handlings for vilken tillstand
krdvs, om den omfattas av upphovsritt[en]”.

Det har hdvdats i doktrinen att avsikten med skél 29 snarare var klargora
att en handling som innebir en publicering av verk pa internet inte konsu-
merar upphovsritten pa sa sitt att det dr fritt att kopiera verk eller att erbjuda
andra att ladda ned verket fran hemsida. Det huvudsakliga syftet med skl
29 var alltsa att tydliggora bestimmelsen i artikel 3(3), dvs. forbud mot kon-
sumtion av ritten till dverforing till allménheten.''! Skil 29 kan emellertid
ocksa tolkas som att den innebér ett forbud mot konsumtion av spridnings-
ritten genom sérskilda overforingar till allmédnheten pa internet. Tolkad till-
sammans med ordalydelsen i artikel 4(2) tyder formuleringen pa att den
dven &syftar konsumtion av spridningsritten.''”

3.3.2 Motiven bakom konsumtion

De grundliggande motiven bakom konsumtionsprincipen dr flera. Den
kanske mest grundldggande &dr emellertid tanken pa ett samhélleligt intresse
att Overvaka andrahandsmarknaden av idéer och information. Det finns ett
langtgaende socialt virde i att garantera en fri spridning av konst, utbildning
och kultur. Dérigenom forhindrar konsumtion att upphovsmén anvénder sig
av konkurrensbegrinsande villkor for att monopolisera marknaden, vilket 1
langden minskar utbudet av begagnade verk. Fran upphovsménnens hall gar
principen dessutom att réttfardiga genom att upphovsménnen kalkylerar
priset ndr han eller hon siljer eller placerar verket pd marknaden for forsta
géngen.'"”

Precis som upphovsritten generellt, innebédr konsumtionsprincipen en
balansgang mellan upphovsminnens rittigheter och allménhetens intresse
av tillgang till upphovsrittsliga verk. Samtidigt som nya upphovsmén beho-
ver incitament for att skapa nya verk, har samhillet mycket att vinna pa att
gora verk tillgingliga for allménheten.'"* Nir det giller fysiska verk har
dessa potentiella effekter inverkan pa flera olika nivaer. Effekterna kan
sammanfattas enligt foljande:

* Konsumtion har en viktig social inverkan pa allménheten. Tradit-
ionellt sett innebdr konsumtionsprincipen en okning av den totala
tillgdngligheten av upphovsrittsliga verk, exv. av begagnade bocker,
filmer och annan kultur. P4 samma sitt sékrar principen en fortsatt
tillgénglighet till upphovsrittsliga verk, sirskilt sadana verk som &r
slutsdlda eller inte ldngre trycks. Pa sa sitt kan principen fungera
som en form av garanti for ett 6kat kultur- och informationsutbud.'"

" Krél/Jakub 2008 s 46

12 Ibid. jfr ocksa DS 2003:35 s. 87-88
113 Nicholson 2013 s. 293

14 Aa.,s.392

115 Fisher m.fl. 2004 s. 52
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* Konsumtionsprincipen paverkar ocksa anvidndare och konsumenter
av upphovsrittsliga verk pa ett individuellt plan. Den mojliggor till-
gang till verk pa andra sitt 4n genom kop samt sidnker priserna ge-
nom att skapa konkurrens. Dessutom mojliggor den tillgang till
upphovsrittsliga verk utan att anvindare behdver avsloja sin identi-
tet. Dirigenom skapar principen en individuell ritt till att ta del av
kultur och information anonymt. Dessutom innebdr principen en
mojlighet att sédlja begagnade verk utan rattighetshavaren godkin-
nande, exv. for att finansiera ytterligare kop av nya verk.''®

* Konsumtionsprincipen har ocksé verkliga ekonomiska effekter. Det
ar t.ex. visat att principen generellt leder till viss priskonkurrens,
samt att den framjar utvecklingen av nya marknader, sa som uthyr-
ning och andrahandsmarknader.'"’

Trots de potentiella effekter som konsumtionsprincipen medfor dr de eko-
nomiska argumenten for principen littriknade. I ekonomiskt hinseende, kan
man grovt skilja mellan tva grundliggande teorier bakom konsumtionsprin-
cipen.

Den forsta kan sammanfattas som beloningsteorin (reward theory”).
Enligt den har upphovsrittsinnehavaren erhallit en tillridckligt skélig och
rittvis ersdttning 1 och med det forsta forsiljningstillfallet, dvs. nér han eller
hon forsta gangen satte exemplaret av verket pd marknaden. Det finns ingen
anledning att medge upphovsmannen ritt att vinna ytterligare fordelar ge-
nom att kunna kontrollera den fortsatta spridningen av verket. Genom att ge
upphovsrittsinnehavaren en exklusiv ritt att placera verket pa marknaden
har det grundliggande syftet med upphovsritten uppnatts. Ytterligare sprid-
ning av exemplaret har ingen negativ effekt pa det sdrskilda skyddsforema-
let f6r upphovsritten.'"®

Enligt Ganea kan beldningsteorin dock inte réttfirdiga den upphovs-
rattsliga konsumtionsprincipen ur en ren ekonomisk synvinkel. Detta ef-
tersom principen innebdr att rattsinnehavaren — dgaren av ett rittsligt mono-
pol — utsitts for priskonkurrens genom ytterligare forsédljning av exemplar
som innehaller rittsinnehavarens egna verk. Diarmed skulle den skiliga er-
sittning som erholls vid forsta forsiljningen forr eller senare minska. ' Te-
orin bygger alltsa pa ett cirkelresonemang och kan som sadan inte rattfar-
diga konsumtion ur ett rent ekonomiskt perspektiv.

Den andra berittigandegrundande teorin for konsumtionsprincipen kan
betecknas teorin om skydd for rorlighet pa marknaden (theory ...”). Kort-
fattat innebdr teorin att en rétt for rédttsinnehavaren att kontrollera efterfol-
jande spridning pa marknaden skulle innebira en osdkerhet, exempelvis i
vilken utstrickning marknadsaktorer eller konsumenter far forfoga over le-
galt kopt egendom. Osikerheten skulle ddrmed dventyra en jamn och smidig
rorlighet och spridning av upphovsrittsliga verk pd marknaden.'”

16 Ibid.

17 Ibid.

118 Ganea 2006 s. 4
9 Aa.,s. 22

120 Ganea 2006 s. 4-5
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Aven om teorin om skydd for rorlighet pd marknaden ekonomiskt kan
rattfirdiga konsumtion for fysiska exemplar motiverar teorin inte konsumt-
ion for kopior av upphovsrittsliga verk pa internet. Ganea illustrerar varfor
sa dr fallet genom att jimfora traditionella butiker med internetforsiljning.
Vid forsdljning i en fysisk affar har normalt sett endast oberoende aterforsal-
jare och slutkonsumenter rétt att fritt disponera dver kopta kopior av upp-
hovsrittsliga verk. Nir det ddaremot giller direkt auktoriserade licensgivare
eller distributorer av verken dr dessa normalt bundna av villkor om ritten till
spridning som réttsinnehavaren har infort. Om distributdren séljer kopior av
verken 1 strid med dessa villkor anses spridningsritten inte konsumerad,
eftersom kopiorna inte satts pa marknaden med réttsinnehavarens samtycke.
Nar det ddremot giller forséljning genom nedladdning pa internet, siljer
rattsinnehavaren inte kopian av verket genom en distributdr, utan direkt till
slutkonsumenten. Dirfor menar Ganea att réttsinnehavaren inte borde vara
forhindrad att begriinsa den efterféljande anviindningen av kopian.'”'

Vid forsiljning i en traditionell butik 6vergar dessutom dganderétten till
ett fysiskt objekt som lagrar det skyddade verket, dganderitten till det skyd-
dade verket 6vergar dock aldrig. Vid en forsdljning pa internet &dr foremalet
for forsdljning inte ett objekt som innehaller det skyddade verket, utan det
skyddade verket som sddant. Saledes cirkulerar inga varor pa marknaden
och rittsinnehavarens ritt att kontrollera den efterfoljande anvédndningen
dventyrar dirfor inte rorligheten p& marknaden.'”

Motiven bakom konsumtion av spridningsritten kan sammanfattas en-
ligt foljande:

* Principen é&r naturlig foljd av en intresseavvidgning mellan rittsinne-
havarnas intressen och réttigheter och allménhetens intresse att ta del
av information och kultur. Avvigningen hiarstammar fran de grund-
laggande motiven bakom upphovsritten generellt.

* Konsumtionsprincipen fungerar som en garanti for spridning av kul-
tur och information och didrmed att forhindra ett minskat utbud av
upphovsrittsliga verk. Konsumtionen rittfardigas genom att rattsin-
nehavaren kan kalkylera priset nir verket placerar pa marknaden vid
det forsta forsdljningstillfallet.

* Ur ett ekonomiskt perspektiv kan principen rittfardigas genom fram-
forallt tva teorier: beloningsteorin och teorin om skydd for rorlighet
pd marknaden. 1 doktrinen har det dock framforts att endast den se-
nare teorin dr ekonomiskt hallbar. Vad giller konsumtion av sprid-
ningsritten for icke-fysiska verk kan inte heller den senare teorin
rattfardiga en sddan tillimpning.

Ganeas slutsatser grundar sig forvisso 1 rent ekonomiska teorier. Dessa kan
naturligtvis inte sdgas utgora hela sanningen bakom konsumtionsprincipen.
An viktigare for att utreda syftet med uppsatsen ir de re rittsliga aspekterna.
Hari dr framforallt internationella konventioner och de EU-rittliga fordragen
av avgorande betydelse.

12 Ganea 2006 s. 22
122 1pid.
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4 Internationella konventioner

4.1 Inledande anmarkningar

Internationella upphovsrittsliga konventioner utgdr grianserna for hur EU-
rdttslig och nationell lagstiftning far utformas, savil for upphovsménnens
som for anviandarnas rittigheter. Konventionerna utgor ocksa viktig tolk-
ningsdata for tillampningen av framforallt infosoc-direktivet. Foreliggande
avsnitt redovisar de viktigaste internationella konventionerna pa upphovsrit-
tens omrade i kronologisk ordning: Bernkonventionen, TRIPS och WCT.
Syftet dr att utreda huruvida nagon av konventionerna erkénner konsumt-
ionsprincipen och, om sé é&r fallet, huruvida konventionerna pa nagot stt
begrédnsar de avtalsslutande parternas mojligheter att infora en digital” kon-
sumtionsprincip for spridningsritten.

4.2 Bernkonventionen om skydd av
litterara och konstnarliga verk

Bernkonventionen var den forsta internationella konventionen som tog sikte
pa upphovsritten och antogs 1876. Den har efter det reformerats ett antal
tillféllen, sista gangen 1971. Ingen artikel i konventionen tar direkt syfte pa
spridningsritten eller konsumtionsprincipen. Konventionen adresserar inte
heller konsumtion av nagon annan exklusiv ritt som erkéints upphovsmén-
nen. Att ingen artikel tar sikte pa principen innebar emellertid inte att Bern-
konvention forbjuder kontrakterade stater att tillimpa konsumtion i forhal-
lande till spridningsritten. Konventionen hindrar inte heller medlemsstater
att tillampa principen i forhallande till réitten till méngfaldigande forutsatt att
tillimpningen av principen dr begrinsad till vissa bestdmda fall som inte kan
komma i konflikt med normala exploateringar av verk eller oskilig paver-
kan pa upphovsminnens legitima intressen. Tillimpning av konsumtions-
principen i forhallande till rétten till overforing till allménheten &r diaremot
inte mojlig under Bernkonventionen.'”

4.3 TRIPS

TRIPS é&r en konvention om handelsrelaterade aspekter pd immaterialrittens
omrade och dr en bilaga till Marrakesh-konventionen om genomforandet av
WTO. Avtalet undertecknades i Marrakesh den 15 april 1994 och tradde 1
kraft 1995. Konventionen forpliktigar alla medlemsstater av WTO - till
vilka EU och Sverige tillhor — att folja artiklarna ett till tjugoett 1 Bernkon-
ventionen férutom 6bis.'**

TRIPS adresserar ocksa konsumtionsprincipen uttryckligen i artikel 6.

123 Kr61/Takub 2008 s. 4, och Cook 2010 s. 69-70
124 Krél/Takub 2008 s. 4 samt TRIPS, supra note 3, artikel 9.
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For the purposes of dispute settlement under this Agreement, subject to the
provisions of Articles 3 and 4 nothing in this Agreement shall be used to
address the issue of the exhaustion of intellectual property rights.'”

Artikeln stadgar att for syftena med tvistlosning enligt WTO-reglerna, ska
inget i TRIPS-avtalet anvindas for att adressera fragan om konsumtion av
immateriella rittigheter. Medlemsstater dr saledes fria att applicera savél
nationell som internationell konsumtion eller inte tilldimpa konsumtion
Overhuvudtaget.

4.4 WIPO Copyright Treaty

WIPO Copyright Treaty (WCT) antogs 1996 men tridde inte ikraft forrdn
2002. Det ér den forsta och enda multilaterala avtal inom upphovsritten som
specifikt adresserar fragor i relation till upphovsritten i digitala miljoer. Den
antogs som en reaktion mot de nya utmaningar som upphovsritten métte 1
och med den digitala utvecklingen, sirskilt vad géller internet.'*®

Artikel 1 aldgger medlemsstaterna en skyldighet att folja Bernkonvent-
ionen. I ett gemensamt uttalande (“agreed statement”) till den forsta artikeln
klargors det att ritten till mangfaldigande i artikel 9 Bernkonventionen i sin
helhet ar tillamplig 1 digitala miljoer, sarskilt vad giller anvindande av verk
i digital form."”’

Artikel 6 adresserar savil spridningsritten som dess forhallande till
konsumtionsprincipen:

(1) Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of
authorizing the making available to the public of the original and copies of
their works through sale or other transfer of ownership.

(2) Nothing in this Treaty shall affect the freedom of Contracting Parties to
determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in
paragraph (1) applies after the first sale or other transfer of ownership of the
original or a copy of the work with the authorization of the author.

WCT ir saledes den forsta internationella upphovsrittskonventionen som
uttryckligen erkédnner spridningsritten. Konventionen ger ockséa varje med-
lemsstat en mojlighet att foreskriva regler om konsumtion av spridningsrétt-
en, genom “forsta forsaljningstillfillet” eller annan Overforing av dganderit-
ten till den berdrda kopian. I ett gemensamt uttalande (“agreed statement”)
till konventionen klargors det att spridningsritten och ritten till uthyrning 1
artiklarna 6 och 7 endast omfattar verk och kopior 1 fysisk form:

123 Artikel 6 — Exhaustion WCT

126 Krél/Jakub 2008 s. 4

127 >The reproduction right, as set out in Article 9 of the Berne Convention, and the excep-
tions permitted thereunder, fully apply in the digital environment, in particular to the use
of works in digital form. It is understood that the storage of a protected work in digital
form in an electronic medium constitutes a reproduction within the meaning of Article 9
of the Berne Convention.” Agreed Statement concerning the WIPO Copyright Treaty,
concerning article 1(4), Diplomatic Conference on December 20 (1996)
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As used in these Articles, the expressions "copies" and "original and copies,"
being subject to the right of distribution and the right of rental under the said
Articles, refer exclusively to fixed copies that can be put into circulation as
tangible objects.

Det har framforts 1 internationell doktrin att det gemensamma uttalandet till
artikel 6 talar for att artikeln bor tolkas som att 4ven konsumtionsprincipen
ar begrinsad till fysiska objekt. I det gemensamma uttalandet klargdr med-
lemsstaterna att kopior och original betridffande spridningsrétten endast syf-
tar pa “fixerade kopior som kan spridas genom fysiska objekt”. Av uttalan-
det foljer det saledes att inte heller konsumtion av spridningsritten kan ap-
pliceras pa kopior i digital form.'”®

Den slutsatsen verkar emellertid inte delas av majoriteten i doktrinen.
Den till synes radande standpunkten om mdjligheter for stater att infora kon-
sumtion under WCT kan istédllet sammanfattas enligt foljande: Bestimmel-
ser 1 konventionen som uttryckligen avser spridningsritten och konsumtion
av den dr inte tillimpliga pa icke-fysiska verk eller kopior av dessa verk.
Konventionen medger ddremot inte nagon ensamritt som avser spridning av
icke-fysiska kopior. Det innebér att en medlemsstat som bestimmer sig for
att inféra en sadan ritt ocksd har mojlighet att inféra konsumtion av ’den
digitala spridningsritten”, utan att staten begridnsas av bestdimmelserna 1
konventionen.'” Slutsatsen #r alltsd att WCT varken innebir en skyldighet
eller begriansar medlemsstaternas mojligheter att infGra en spridningsritt
och/eller konsumtion av icke-fysiska exemplar av verk."*’

Slutsatsen bekriftas delvis av EU-domstolen i Laserdisken mot Kultur-
ministeriet”'. 1 mélet slog domstolen fast att konventionen inte péverkar
mojligheten for de avtalsslutande parterna att bestimma under vilka om-
standigheter spridningsritten ska konsumeras efter den forsta forsdljningen.

Artikel 8 WCT foreskriver réttighetsinnehavarens ensamritt till all Gver-
foring till allménheten, savél via tradbunden som tradlos vdg. Rétten “inbe-
griper ocksa tillgdngliggorande av verk till allménheten pa ett sadant att
personer ut allminheten kan fa tillgang till verken fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjilva viljer”'*. Det innebir att publicering av verk pé in-
ternet faller under artikel 8."** WCT innehdller dock ingen bestimmelse om
konsumtion av rétten till Overforing till allménheten, vilket innebér att av-
talsslutande stater endast kan inféra en sadan konsumtion inom ramarna for
artikel 10 i konventionen."** Artikeln ger kontrakterande parter en méjlighet
att foreskriva begridnsningar och undantag av rittigheterna som beviljats

2% Giinther, Petteri (2014) The Principle of Exhaustion and the Resale of Digital Music in
Europe: A Comparative Analysis of the UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp.
And Capitol Records, LLC v. Redigi, Inc Cases, Nordiskt Immateriellt Raittsskydd,
3/2014, p. 221, som hénvisar till Agreed Statement concerning the WIPO Copyright Trea-
ty, concerning article 5.

129 Kré1/Takub 2008 s 6, Fisher et al. 2004 s. 59 och Ganea 2006 s. 17

130 Fisher et al. 2004 s. 59 och Ganea 2006 s. 17

B MAl C-479/04 § 42

B2 WCT art. 8: Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of au-
thorizing any communication to the public of their works, by wire or wireless means, in-
cluding the making available to the public of their works in such a way that members of
the public may access these works from a place and at a time individually chosen by them.

133 Krél/Jakub 2008 s. 5-6

13 Krél/Jakub 2008 s 6
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under WCT, forutsatt att sadana begrinsningar och undantag uppfyller den
s k. tre-stegs-testet i artikeln.'*

4.5 Avslutande kommentarer

Sammanfattningsvis dr de avtalsslutande parterna till samtliga internation-
ella konventioner pa upphovsritten omradet fria att infora en ensamritt till
spridning och konsumtion av ritten avseende icke-fysiska verk. Endast un-
der WCT har medlemsstaternas majligheter till digital konsumtion ifraga-
satts i doktrinen. Den radande uppfattningen far emellertid 4ndéd anses vara
att konventionen varken begrédnsar eller medfor en skyldighet att infora ett
sadant undantag till spridningsritten.

Aven om artikel 6 i WCT inte innebir att de avtalsslutande parterna ér
folkréttsligt bundna att begridnsa spridningsritten till fysiska kopior tyder det
gemensamma uttalandet pa att en sddan tillimpning var den radande upp-
fattningen bland medlemsstaterna. Med anledning av den allt mer globala
upphovsritten tillsammans internets framtradande roll pa omradet finns det
starka skl till att medlemsstaterna inom WIPO intar en samsyn pa funda-
mentala bestimmelser som artikel 6. Olika tillimpning mellan exv. USA
och Europa kan fa betydande konsekvenser for savil konsumenter som fore-
tag som opererar pa bada marknaderna. Det sagda talar for att konsumtion
av spridningsrétten bor begrinsas till fysiska kopior.

5 WCT Art. 10: (1) Contracting Parties may, in their national legislation, provide for limi-
tations of or exceptions to the rights granted to authors of literary and artistic works under
this Treaty in certain special cases that do not conflict with a normal exploitation of the
work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author. (2) Con-
tracting Parties shall, when applying the Berne Convention, confine any limitations of or
exceptions to rights provided for therein to certain special cases that do not conflict with a
normal exploitation of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests
of the author.
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5 EU-ratten

5.1 Primarratten

5.1.1 Inledande anmarkningar

Foreliggande avsnitt behandlar den grundldggande EU-ritten (primérrétten)
och de principer fran fordragen som &r styr tolkningen av de EU-rittsliga
direktiven, i synnerhet de principer som har en betydelse for tillimpningen
av spridningsrétten och principen om konsumtion.

Eftersom konsumtionsprincipen har en sérskild stédllning inom EU-
ritten — den dr néra knuten till principen om den inre marknaden och princi-
pen om fri rorlighet for varor och tjidnster — kommer jag att dgna sirskilt
utrymme at principen om den inre marknaden och den fria rorlighetens di-
rekta inverkan pa konsumtionsprincipen. Darutéver har ett antal grundlig-
gande rittigheter 1 EU-stadgan betydelse for uppsatsens syfte: likabehand-
lingsprincipen och den presumtiva intressekonflikten mellan dganderitten
och yttrandefriheten.

5.1.2 Den grundlaggande EU-ratten

EU-rétten dr uppbyggt av tva huvudgrupper av rittsliga akter: primérritten
och sekundérritten.

Primérritten dr EU-réttens kédrna och den som lidgger grunden for unions
befogenheter, beslutsordning och verksamhet.*® Forenklat kan den beskri-
vas som en grundlag eller en konstitution pa sa sitt att den ger kompetens at
EU att utfirda lagstiftning som binder medlemsstaterna."”’ Primirriitten be-
star av tvd grundldggande fordrag — unionsférdraget'”® och funktionsfordra-
get'” — samt rittighetsstadgan'* som har samma rittsliga status som fordra-
gen. Funktionsfordraget ger langtgaende befogenheter for EU:s organ att
utfirda bindande lagstiftning genom férordningar, direktiv och beslut.'!
Den kompetens som ges fran fordragen dr emellertid begriansad genom att
rittsakterna endast kan behandla drenden inom férdragen'*” och endast kan
bli antagna om de syftar till att uppfylla malen med férdragen.'*

Lagstiftningen som kan hérledas ur den kompetens att lagstifta som for-
dragen gett EU:s organ brukar benimnas sekundérritten.'** Varje rittsakt i

136 Bernitz/Kjellgren 2007 s. 47

BT Aa.s. 54

1% Fordraget om Europeiska unionen (2012), EOT C-326/01, 26 oktober 2012

1% Fordraget om Europeiska unionens funktionssitt (2012) EOT C-326/01, 26 oktober
2012.

' Buropeiska unionens stadga om de grundlidggande rittigheterna (2012) EOT C-326/02,
26 oktober 2012.

" Bernitz/Kjellgren 2007 s. 54

> Artikel 249 FEUF

3 Artikel 2 och FEUF

' Bernitz/Kjellgren 2007 s. 54
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sekundirritten maste bygga pa en korrekt réttslig grund som kan hirledas ur
fordragen, annars riskeras den att ogiltigforklaras. Eftersom sekundérritten
har sin grund i primérritten ska den forra ocksa tolkas i Gverensstimmelse
med den senare.'” EU-domstolen har uttryckt detta s& att om en bestim-
melse i sekundirritten kan tolkas pa flera sitt ska man ge foretriade at den
tolkning som leder till att bestimmelsen #r forenlig med fordragen.'*®

5.1.3 Frirorlighet for varor och tjanster

5.1.3.1 Den inre marknaden och konsumtion

Med undantag av artiklarna 118 och 207 FEUF' tar inte négra artiklar i
fordragen direkt sikte pa immaterialritten. EU-domstolen har dock med stod
av primirritten skapat en EU-rittslig konsumtionsprincip ldngt innan se-
kundarrittslig europeisk lagstiftning antogs pa det upphovsrittsliga omra-
det."”

Den fordragsgrundade konsumtionsprincipen har ett ndra samband med
den gemensamma marknaden och den fria rorligheten. Den gemensamma
marknaden brukar ses som sjélva kdrnan av EU-samarbetet, och har varit en
del av unionsprojektet inda sedan dess start 1957."*° Artikel 3(3) unionsfor-
draget slar fast att den inre marknaden ska bygga pa social marknadseko-
nomi med hog konkurrenskraft och efterstrdava full sysselséttning och soci-
ala framsteg. Den inre marknaden bygger pa frihandel mellan medlemssta-
terna och kinnetecknas av tanken pa att ett okat handelsutbyte okar den
samlade vilfirden.'”” Omradet omfattar i princip medlemsstaternas samlade
territorium inom vilken fri rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital
rader."”"

Av de fyra friheterna dr det framforallt den fria rorligheten for varor och
tjanster som dr intresse for syftet med uppsatsen. Artikel 28 FEUF definierar
den fria rorligheten for varor:

Unionen ska innefatta en tullunion, som ska omfatta all handel med varor och
som ska innebira att tullar pd import och export samt alla avgifter med mot-
svarande verkan ska vara forbjudna mellan medlemsstaterna och att en ge-
mensam tulltaxa gentemot tredjeland ska inforas.

> Hettne/Otken Eriksson 2011 s. 43

146 Se mal C-218/82, kommissionen mot rddet [1983], ECR 04063 § 15, och mél C-135/93,
Spanien mot kommissionen [1995], ECR 1I-1651 § 37.

7 Artikel 207 stadgar att kommissionen tillsammans med ridet har befogenhet att for-
handla och ingd internationella konventioner med andra stater inom kommersiella
aspekter pd immaterialritten. Artikel 118: Inom ramen for den inre marknadens upprit-
tande eller funktion ska Europaparlamentet och radet i enlighet med det ordinarie lagstift-
ningsforfarandet foreskriva atgérder for att skapa europeiska rittigheter som sikerstéller
ett enhetligt skydd for immateriella réttigheter i unionen och for att uppritta centraliserade
system for beviljande av tillstdnd, samordning och kontroll pa unionsniva.

¥ Krél/Jakub 2008 s. 19 och mal 78/80 Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot
Metro-SB-Grofimdrkte GmbH & Co. KG [1971] ECR 1-00575 (svensk specialutgava).

149 Bernitz, Ulf m 1. (2011) Immaterialrdtt och otillborlig konkurrens: [upphovsriitt, pa-

tent, monster, varumdrken, namn, firma, otillborlig konkurrens], Stockholm, s. 16

150 Bernitz, Ulf m.fl. 2011 s. 16

! Bernitz/Kjellgren 2007 s. 35 och art. 26 FEUF
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Det foljer av principen om fri rorlighet for varor att en produkt som lagligen
placerats pa marknaden i ett EU-land, fritt kan sdljas vidare till och inom
alla andra EU-ldander utan att innehavaren av en immateriell ensamritt som
kan knytas till produkten kan hindra detta."”> Det innebir att utomstiende
personer utan samtycke fran rittighetshavaren har ritt att importera im-
materialriattsligt skyddade produkter till ett annat land, dédr den har placerats
pa marknaden av rittighetshavaren eller med dennes samtyckte.'” Séledes:
om spridningsritten har konsumerats genom att en produkt har placerats pa
marknaden 1 ett EU-land, kan produkten fritt cirkulera och siljas vidare
inom hela EU utan hinder av den bakomliggande upphovsritten. Den ritts-
liga bedomningen av parallellimport har alltsd ett nira samband med den
upphovsrittsliga principen om konsumtion av spridningsrétten.

Den EU-rittsliga konsumtionsregeln motiveras ekonomisk med att rétts-
innehavaren av parallella rittigheter inte far uppna en vinst som &r oproport-
ionerlig i forhallande till exploateringen av sin rittighet. Det skulle vara
fallet om rittsinnehavaren varje gang han eller hon passerar en inre unions-
grans skulle ha mojlighet att dra den ekonomiska fordel som réttigheten ger
rittsinnehavaren i friga.”*

5.1.3.2 Inskrankningar av den fria rorligheten

Det forsta steget for att utreda om tolkningen av en regel inskrédnks av den
fordragsgrundade konsumtionsprincipen dr att undersoka om den aktuella
regeln innebédr en inskrdnkning av den fria rorligheten. Konsumtion av
spridningsritten maste saledes tolkas mot bakgrund av den fria rorligheten i
artiklarna 34 och 35 FEUF:

Kvantitativa import- och exportrestriktioner samt atgérder med motsvarande
verkan ska vara forbjudna mellan medlemsstaterna. '>

Principerna om parallellimport och konsumtion har utvecklats av EU-
domstolen under fordragen och principerna om fri rorlighet for varor och
tjanster. Som det framgar av artikel 34 och 35 FEUF forbjuder den fria ror-
ligheten alla typer av handelshindrande och restriktioner savida de inte dr
motiverade av allménna intressen. I det foljande kommer jag, i den méan det
ar relevant for uppsatsens syfte, att sammanstilla EU-rittslig praxis avse-
ende handelshinder och inskridnkningar av den fria rorligheten inom upp-
hovsritten. I ndsta avsnitt behandlas i vilken man sadana inskrankningar kan
motiveras med hénsyn till allménna intressen.

Principen om konsumtion av upphovsritter inom gemenskapen etable-
rades forsta gngen 1971 i Deutche Grammophon mot Metro”’. Milet rérde
parallellhandel av grammofonskivor mellan Frankrike och Tyskland. Ett
tyskt skivbolag distribuerade skivor tillverkade 1 Tyskland till den franska
marknaden genom ett franskt dotterbolag. En grossist i Hamburg kopte upp
deras skivor och sélde vidare dem till en skivhandlare som i sin tur salde
skivorna 1 Tyskland for priser som understeg det tyska skivbolagets mini-

152 Bernitz, Ulf m.fl. 2011 s. 16

153 Ibid.

154 Forslag till avgorande av generaladvokaten Yves Bot, C-128/11, § 45
153 Citatet dr en hopslagning av artiklarna 34 och 35 FEUF.

1% Mal 78/80
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mipriser. Skivbolaget stimde aterforséljaren i tysk domstol eftersom rattig-
hetsinnehavare enligt tysk rétt hade en exklusiv ritt att kontrollera distribut-
ionen. EU-domstolen ansag att det skulle strida mot principen om fri rorlig-
het for varor om rittighetsinnehavaren kunde anvénda sin exklusiva sprid-
ningsritt for att forhindra forsédljning av varor i1 en medlemsstat som denne
sélt eller givit medgivande till i en annan medlemsstat."’

I Musik-Vertrieb membran mot Gema'® anforde EU-domstolen att ljud-
inspelningar, dven om de innehéaller upphovsrittsligt skyddade verk, &r varor
som omfattas av bestimmelserna om fri rorlighet for varor. Malet grundade
sig i en tvist mellan en tysk upphovsrittsorganisation och tva foretag som
importerat ljudinspelningar till Tyskland fran en annan medlemsstat dér
rattsinnehavaren hade salufort inspelningarna. Upphovsrittsorganisationen
ville ta ut en licensavgift pa skillnaden mellan vad de normalt tog ut i Tysk-
land och den lédgre avgiften i den medlemsstat som skivorna var importerade
frén."”” EU-domstolen menade dock att sddant agerande stred mot den fria
rorligheten for varor.'®

I Dansk Supermarked mot Imerco konstaterade EU-domstolen att enligt
fast praxis dr importbegrinsande atgédrder och alla atgirder med motsva-
rande verkan forbjudna mellan medlemsstaterna till f61jd av bestimmelserna
i fordraget om fri rorlighet for varor.’”’

Principen om konsumtion &dr dock inte begrédnsad till spridningsritten.
Alla forsok att dberopa en sirskild upphovsrittslig réttighet som kan hindra
den fria rorligheten for varor maste kunna motiveras med hénsyn till all-
ménna intressen, annars strider den mot fordragen och 4r dédrigenom olov-
lig.'> Att s #r fallet illustreras bl.a. i Parfums Christian Dior mot Evora'”
fran 1997. I malet, som i for sig rorde upphovsritt och varumérkesriitt till-
sammans, ansag EU-domstolen att konsumtionsprincipen ocksd kunde till-
limpas pa riitten till mangfaldigande och 6verféring till allménheten.'**

5.1.3.3 Det sarskilda skyddsforemalet

Om den aktuella regeln — konsumtion av spridningsritten i det hér fallet —
innebir en inskrdankning av den fria rorligheten &r det andra steget att under-
soka om inskrdnkningen dr motiverad med héinsyn till skyddet for det sér-
skilda skyddsforemalet for regeln i fraga.

Restriktioner och begrinsningar av den fria rorligheten for varor och
tjinster kan godtas om det anses motiverat av allménna intressen:'®

17 M4l 78/80 §§ 12-13 och Cook 2010 s. 25.

138 M3l 57/80 Musik-Vertrieb membran GmbH och K-tel International mot GEMA - Gesell-

schaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfiltigungsrechte [1981] ECR

00147 (svenska VI 00001)

19 M&l 57/80, §§ 2-3.

1% MAl 57/80 §§ 27 och Cook 2010 s. 25-26

161 M4l 58/80, Dansk Supermarked A/S mot A/S Imerco [1981] ECR 00181 (svenska VI
00013) § 11

162 Krél/Jakub 2008 s. 22

193 MAl C-337/95 Parfums Christian Dior SA och Parfums Christian Dior BV mot Evora BV
[1997] ECR 1-06013.

164 MAl C-337/95 §§ 55-59.

' Bernitz, Ulf m.fl. 2011 s. 17
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Bestdmmelserna i artiklarna 34 och 35 ska inte hindra sidana férbud mot el-
ler restriktioner for import, export eller transitering som grundas pa hinsyn
till [...] att skydda industriell och kommersiell dganderitt. Sddana férbud el-
ler restriktioner far dock inte utgora ett medel f6r godtycklig diskriminering
eller innefatta en fortickt begrinsning av handeln mellan medlemsstaterna.'*

Som det framgar av artikel 36 FEUF ir ett sadant intresse bl.a. skyddet for
industriell och kommersiell dganderitt. Det har fastslagits av EU-domstolen
att upphovsritten ir en sddan dganderitt.'”” Inskréinkningar i den fria rorlig-
heten far dock inte utgora godtycklig diskriminering eller innefatta en for-
tackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna.

Redan i det ovan refererade Deutche Grammophon mot Metro ansag
EU-domstolen att begridnsningar av den fria rorligheten endast dr motive-
rade i den man de syftar till att virna om de réttigheter som utgor det sér-
skilda skyddsforemalet for regeln i fraga. Den stdndpunkten har sedan fast-
slagits atskilliga gdnger i EU-riittslig praxis.'® Frégan #r vad det sirskilda
skyddsforemalet i fraga om upphovsritter egentligen innebidr. Givet &r att
det sirskilda skyddsforemaélet kan skilja sig beroende pa vilken upphovs-
rattslig regel eller princip den avser att skydda. I det foljande kommer jag att
sammanstilla EU-domstolens praxis pa omradet for att undersoka om det
gar att dra nagra generella slutsatser om det sdrskilda skyddsforemalet for
upphovsritten.

I Musik-Vertrieb Membran mot GEMA provades fragan om immaterial-
rittens sérskilda skyddsidndamal. EU-domstolen undvek dock att definiera
begreppet men slog fast att den innebir en ritt att kommersiellt utnyttja for-
sdljningen av skyddade verk, sirskild i formen av att bevilja licenser 1 utbyte
mot ekonomisk erséttning.'®

I Coditel mot CineVog provades fragan om ensamritten till att visa bio-
graffilmer, och som innebar att distributdren av filmen kunde forbjuda ut-
landska kabel-TV-bolag att sdnda filmen, var oférenlig med den fria rorlig-
heten att tillhandahélla tjinster."”” EU-domstolen konstaterade att riittsinne-
havaren — distributoren av biograffilmen — hade ett legitimt intresse att
kunna berikna erséttningen som ska betalas for ett tillstand att visa filmen
pa grundval av det sannolika antalet visningar av filmen."”' Domstolen an-
sag vidare att ritten for réttsinnehavaren att kriva erséttning for varje vis-
ning av en film var en del av upphovsriittens grundliggande funktioner.'”
Saledes ansdgs inskrinkningen av den fria rorligheten motiverad med hin-
syn till det séirskilda skyddsféremalet.'”

1% Artikel 36 FEUF

167 M4l 78/80 §§ 11-12 och mal 57/80 §§ 10-12.

'8 Se exv. mél 62/79 SA Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, Coditel,
mfl. mot Ciné Vog Films m fl. [1980] ECR 00881 (svenska V/00089) §§ 15-16, Mal 57/80
§ 27, Ml 58/80 § 12 etc.

%9 M4l 57/80 § 9.

70 M3l 62/79 §§ 5-8, se ocksa mal 262/81 Coditel SA, Compagnie générale pour la diffu-

sion de la télévision, mfl. mot Ciné-Vog Films SA m fl. [1982] ECR 1-03381 som behandlar

samma fraga.

Y Coditel mot CineVog, § 13

12 Coditel mot CineVog, § 14

'3 M&l 62/79 § 18 Cook 2010 s. 38-40

36



Warner Brother mot Christiansen'” ir ytterligare ett rittsfall dér en re-
striktion av den fria rorligheten ansetts berittigad med hénsyn till det sér-
skilda skyddsforemalet. Fragan i malet var om innehavaren att en ensamritt
1 en medlemsstat kunde hindra uthyrning av videofilmer som saluforts i en
annan medlemsstat av rittsinnehavaren eller med hans medgivande. EU-
domstolen konstaterade att mojligheten till att forbjuda uthyrning inverkade
pa handeln av dessa varor inom gemenskapen och saledes var en kvantitativ
restriktion.'” Domstolen menade dock att marknaden for uthyrning av vide-
ofilmer var en viktigt potentiell inkomstkiélla for upphovsménnen till filmer.
En mgjlighet att importera filmer for uthyrning skulle innebira att upp-
hovsménnens ersittning inte stod 1 proportion till det verkliga antalet uthyr-
ningar och att upphovsménnen endast skulle ha ritt till erséttning vid for-
siljning.'”® Forbudet anségs beriittigat med hénsyn till det sérskilda skydds-
foremalet for réttigheten i fraga och dérfor en godtagbar restriktion av den
fria rorligheten.'”

I EMI mot Patricia var det fraga om ljudinspelningar som lagligen som
forts ut pa marknaden i en medlemsstat diar verkens skyddstid enligt med-
lemsstatens lagstiftning hade 16pt ut. Om ljudinspelningarna inte fick siljas 1
medlemsstaten skulle det innebédra en begridnsning av den fria rorligheten
vilken uppstétt pa grund av skillnader mellan nationella lagstiftningar ro-
rande skyddstider."”® EU-domstolen anség att en begriinsning till f6ljd av
sadana skillnader var berittigad om skillnaderna hade ett oupplosligt sam-
band med ensamriittens sjilva existens.'”

Fragan om det sérskilda skyddsforemalet pa upphovsrittens omrade
provades ocksa i de sammanslagna malen FA Premier League m.fl. mot QC
Leisure'®”. Malen rérde engelska sportbarer som kopte utlindska avkod-
ningsutrustningar for att visa utlindska sdndningar av engelska fotbollsmat-
cher, vilket var billigare &n att kopa réttigheter direkt fran engelska licensin-
nehavare. Rittighetsinnehavarna till matcherna ansag att det rorde sig om
upphovsrittsintrang. Sportbarerna motsatte sig det eftersom de menade att
de hade kopt avkodningskorten lagligt pd marknaden i en annan medlems-
stat.'"®' EU-domstolen fastslog att det rorde sig om en inskrinkning av den
fria rorligheten och att den saledes maste vara skyddad det sirskilda skydds-
foremélet for att kunna godtas.'™ Enligt domstolen framgick det av fast
rdttspraxis att det sérskilda skyddsforemalet i synnerhet avser att sékerstilla
skyddet av rattighetsinnehavarnas ritt att kommersiellt utnyttja att de skyd-
dade verken fors ut pa marknaden och tillhandahalls i form av licenser i

1" C-158/86, Warner Brothers Inc. Och Metronome Video ApS mot Erik Viuff Christiansen
[1988] ECR 02605 (Svenska IX 00456)

15 C-158/86 § 10

176 C-158/86 § 14-15

7C-158/86 § 19

'8 Mal 341/87 EMI Electrola GmbH mot Patricia Im — und Export m fl. [1989] ECR I-
00001 § 10-11

" Mal 341/87 § 12

'8 M&l C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League Ltd m.fl. mot QC

Leisure m fl. (C-403/08) och Karen Murphy mot Media Protection Services Ltd (C-429/08)

[2011] ECR I-09083.

81 C-403/08 och C-429/08 §§ 32-43

182 C-403/08 och C-429/08 §§ 85-89

37



utbyte mot ersittning.'”> Genom en hinvisning till skil 10 i infosoc-
direktivet (direktivet kommer att behandlas utforligt i avsnitt 6) ansag dom-
stolen att rittighetsinnehavarna endast har ritt till skélig erséttning. For att
ersittningen ska anses som skilig maste den std i rimlig proportion till det
ekonomiska virdet av den prestation som tillhandahalls, och sarskilt sta i ett
rimligt férhallande till det faktiska och potentiella antalet personer som an-
vinder eller 6nskar anvinda tjinsten.'™ Efter en utvirdering av erséttnings-
nivaerna fastslog EU-domstolen att en inskrdnkning som innebar ett forbud
mot att anvinda utldndsk avkodningsutrustning inte kunde anses motiverad
utifrdn syftet med det sirskilda skyddsforemalet. '*’

Vilka generella slutsatser gar det att dra utifrain EU-domstolens praxis?
For det forsta ska det papekas att réttsfallen har géllt olika typer av upphovs-
rdttsliga réttigheter for vilka det sirskilda skyddsmalet kan se annorlunda ut.
I exempelvis Coditel mot CineVog ansag domstolen att réttighetsinnehava-
ren till biograffilmer hade ritt till ersittning for alla visningar av filmen,
dvs. i princip full ersittning. Ritten till full erséttning verkar ocksa gilla i
fraga om uthyrning. I FA Premier League m.fl. mot QC Leisure slog dére-
mot domstolen fast att ndr det giller ersittning fran rattigheter enligt In-
fosoc-direktivet, har réttighetsinnehavaren endast ritt till skélig erséttning.
Gemensamt for alla rittsfall &r &tminstone det faktum att det sdrskilda
skyddsforemalet for upphovsritter generellt skyddar rittighetsinnehavarens
ratt att kommersiellt utnyttja att verken fors ut pa marknaden. EU-
domstolen har i mal Parfums Christian Dior mot Evora sammanfattat det
som att kommersiellt utnyttjande innebar savil en intédktskilla for rittsinne-
havaren som ett sitt for rittsinnehavaren att kontrollera saluféringen.'*® Héri
ligger alltsa det sdrskilda skyddsdndamalet.

En ytterligare faktor som kan ha betydelse for bedomningen ér att EU-
domstolens syn pa det sirskilda skyddsforemalet kan fordndras i takt med
samhillsutvecklingen. Det giller sdrskilt pa upphovsrittens omrade dér den
tekniska utvecklingen gar vildigt snabbt. Saledes kan det vara vanskligt att
tillméta dldre rattsfall allt for stor betydelse. Det ar sjdlvklart att tidigare
praxis dr véigledande for den rittsliga bedomningen. En sddan bedomning
maste emellertid ses i ljuset av den tekniska och samhilleliga utveckling
som skett de senaste aren.

Tre av de ovan refererade rittsfallen provas utifran den fria rorligheten
for varor, tva utifran den fria rorligheten for tjdnster. I det nistfoljande av-
snittet kommer jag undersdka dessa tva principers inbordes forhallande och

huruvida det dr av nagon betydelse vilken av principerna som tillimpas i det
enskilda fallet.

5.1.3.4 Frirorlighet for varor eller tjanster?

Som det framgétt av ovan refererade rittsfall kan upphovsritter utnyttjas pa
andra sitt d&n genom forséljning av fysiska varor. EU-domstolen har exv.

83 C-403/08 och C-429/08 § 107.

184 C-403/08 och C-429/08 §§ 108-109.
185 C-403/08 och C-429/08 §§ 111-120.
186 C-337/95 § 57.
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fastslagit att sdndning av tv-signaler innebir tillhandahallande av en
tjinst."’

Nir ett fysiskt verk siljs vidare pa andrahandsmarknaden &r det uppen-
bart att det ror sig om en forsiljning av varor och att regeln ska tolkas mot
bakgrund av principen om den fria rorligheten for varor. Nér det ddremot
giller vidareforsiljning av icke-fysiska kopior pa internet dr det emellertid
inte lika sjalvklart om det ror sig om forséljning av varor eller tillhandahal-
lande av en tjanst. Om konsumtion av spridningsrittens forhallande till den
fria rorligheten ska analyseras uppstar déarfor fragan om principen ska pro-
vas i forhallande till den fria rorligheten for varor eller den fria rorligheten
for tjénster.

Enligt artikel 57 FEUF definieras tjdnster som “prestationer som nor-
malt utférs mot ersittning, i den utstrdckning de inte faller under bestdm-
melserna om fri rorlighet for varor, kapital och personer”. En tolkning enligt
ordalydelsen pekar mot att konsumtion av spridningsritten 1 forsta hand ska
tolkas mot bakgrund av principen om fri rorlighet for varor. Om regeln inte
faller in under den fria rorligheten for varor ska den istéllet tolkas mot bak-
grund av den fria rorligheten for tjdnster, sd lange regeln tar sikte pa prestat-
ioner som normalt utfors mot erséttning.

I ljuset av parallellimport och konsumtion har EU-domstolen dock tol-
kat principerna om den fria rorligheten for varor respektive tjdnster som att
de 1 princip har samma innebord. I Coditel mot Cine Vog slog EU-
domstolen fast att konsumtion av upphovsritten for varor ocksa giller for
tjanster. Det som tidigare hade faststéllts om artikel 34 och 36 FEUF — att
den fria rorligheten for varor inte far inskrdnkas om inskriankningen inte kan
motiveras med héinsyn till det sédrskilda skyddsdndamalet — giller i motsva-
rande mén avseende den fria rorligheten for tjdnster.'® Domstolen tog dock
inte stéllning till 1 vilka situation den fria rorligheten for varor respektive
tjanster ska tillimpas eller om principerna 6verhuvudtaget skiljer sig at.

I FA Premier League m.fl. mot QC Leisure gav EU-domstolen ytterli-
gare vigledning avseende principernas inbordes forhallande. Domstolen
anforde att om en nationell atgird har samband med bade den fria rorlighet-
en for varor och att tillhandahalla tjanster ska domstolen undersoka om en
av atgarderna dr helt underordnad den andra och kan knytas till denna. Om
sa dr fallet, ska domstolen endast prova atgdarden mot bakgrund av den prin-
cipen. Om tjénsterna och varorna diremot har ett vildigt titt samband och
det inte kan anses att den ena 4r underordnad den andra ska principerna om
fri rorlighet for varor och tjinster provas samtidigt." Aven om domstolens
resonemang syftade pa nationella atgérder far det ocksa anses gélla for tolk-
ning av den EU-rittsliga sekundérritten.

Fragan om konsumtion av spridningsritten ska tolkas mot bakgrund av
den fria rorligheten for varor eller for tillhandahallande av tjinster bor sale-
des besvaras enligt foljande: om de aktiviteter som den digitala konsumt-

187 M4l 155/173 Italien mot Giuseppe Sacchi [1974] ECR 00409 (Svenska II 00269) §§ 6-7:
Hirav foljer att en TV-sdndning, vilken dven innefattar reklaminslag, omfattas av fordra-
gets regler om tillhandahéllande av tjinster, handeln med materiel och annan utrustning,
ljudupptagningar, filmer och andra produkter som anvédnds for TV-sidndning omfattas
dock av bestimmelserna om fri rorlighet for varor” 6 och 7.

%5 Mal 62/79 §§ 14-15

189 C-403/08 och C-429/08 §§ 78-79
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ionsprincipen ska tillimpas pa har ett samband med savil tjanster som varor
ska principen tolkas mot bakgrund av endast en av friheterna, om en kan
anses helt underordnad den andra. Om sa inte &r fallet, ska principen provas
mot bakgrund av bada friheterna. Av EU-domstolens praxis (bl.a. Coditel
mot CineVog) forefaller det dock som att en provning enligt dessa friheter
inte skiljer sig at, &tminstone inte i teorin.

I den faktiska bedomningen skulle det dock kunna fa betydelse. Exem-
pelvis dr det mojligt att det sérskilda skyddsforemalet for en tjdnst skiljer
fran motsvarande for varor. Vid manga digitala tjanster ar det séllan fragan
om forséljning eller en Gvergang av dganderitten, vilket &r ett rekvisit for
tillimpning av konsumtion av spridningsritten enligt infosoc-direktivet.

5.1.3.5 Avslutande kommentarer om den fria
rorligheten

Oavsett om konsumtion av spridningsritten for icke-fysiska kopior provas
mot bakgrund av den fria rorligheten for varor eller for tillhandahallande
tjanster ska provningen ske i tva steg. For det forsta maste det undersokas
om principen innebér en inskridnkning av den fria rorligheten. Om sa ar fal-
let, dr nidsta steg fragan om inskrdnkningen kan motiveras med hénsyn till
det sdrskilda skyddsforemalet for principen i fraga.

Det ska dock framhallas att huvudargumentet bakom EU-domstolens
skapande av en fordragsgrundande konsumtionsprincip inom upphovsritten
inte dr av konsumentrittsliga intressen eller med avsikten att l4tta upp sprid-
ningen av upphovsrittsligt skyddade verk till allmédnheten, utan bildandet av
en gemensam europeisk marknad. Den fordragsgrundande konsumtions-
principen dr sdledes nodvindig endast for att uppritthalla den fria rorlighet-
en for varor och tjinster inom den gemensamma marknaden.'”

5.1.4 Likabehandlingsprincipen

Artikel 20 1 EU-stadgan foreskriver att alla médnniskor 4r lika infor lagen.
Principen 4r en grundliggande rittsstatlig princip och en grundlidggande
princip om att personer dr jimlika och likvirdiga i réttslig bemérkelse. Rét-
ten innebér ocksa en generell bestimmelse om likabehandling, att lika eller
Jjamforbara fall ska behandlas lika.

I malet UsedSoft mot Oracle uttalade EU-domstolen att en forséljning
av datorprogram pa en cd och dvd &r ekonomiskt jaimforbart med att ladda
ned att programmet fran internet. Tolkad mot bakgrund av likabehandlings-
principen ar forséljning av fysiska och icke-fysiska kopior likstédllda och ska
behandlas lika."”' Det har ocks& foreslagits i doktrinen att EU-domstolens
uttalande tyder pa att principen om ekvivalens mellan fysiska och icke-
fysiska kopior kan tolkas in som en del av likabehandlingsprincipen.'®> Mé-
let behandlas vidare i avsnitt 5.3.

Uppfattningen att likabehandlingskravet inte bara géller lika, utan ocksa
jamforbara fall dr en form av rittssikerhetsgaranti pa sa sitt att det hindrar
att lagstiftare, domstolar eller andra organ genom hénvisning till mer eller

190 Kr61/Takub 2008 s, 21
P C-128/11 § 61
192 Nicholson 2013 s. 293
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mindre irrelevanta omstéindigheter behandlar lika fall olika.'”’ Jimforelsen
om huruvida tva situationer dr likartade ska bedomas utifran lagstiftningens
syfte.'*

Det finns en tydlig distinktion 1 EU-rédtten mellan regler som géller lika-
behandling i forhallande till grundldggande civila och politiska rittigheter
samt regler som innebdr sidrbehandling av enskilda i identiska eller i ekono-
miskt likartade situationer.'” I de senare fallen finns visserligen krav pé
objektivitet och rationalitet, men det framgér av praxis frain EU-domstolen
att lagstiftaren tillats storre handlingsfrihet dn vad som géller sirbehandling
i forhéllande till civila och politiska rittigheter.'*

Det foljer sdledes av likabehandlingsprincipen att konsumtion av sprid-
ningsritten visserligen maste tolkas pa objektiva och rationella grunder.
Konsumtionsprincipen dr dock ingen civil eller politisk rittighet som sadan,
dven om den i viss man har samband med savil dganderitten som yttrande-
friheten. Det far emellertid anses att lagstiftaren atminstone i viss utstriack-
ning kan tillatas ett storre skon att sdrbehandla konsumtion av fysiska och
icke-fysiska verk. Som det framgar av ISD Polska m.fl. mot kommissionen
ska bedomningen sirskilt ta sin utgangspunkt i lagstiftningens syfte, i det
hér fallet infosoc-direktivet."”” Det ir séledes av sirskild vikt att utreda det
bakomliggande syftet med direktivet (se avsnitt 5.2).

5.1.5 Upphovsratten och yttrandefriheten

Det finns en inneboende intressekonflikt i konsumtionsprincipen; den mel-
lan dganderitten och yttrandefriheten. A ena sidan har rittighetsinnehavaren
ett personligt eller kommersiellt intresse till de upphovsrittsliga verk som
denne ir #gare till. A andra sidan har allminheten ett intresse att ta del av
och sprida upphovsrittsliga verk i form av kultur och annan informationen.
Intressekonflikten mellan dganderitten och yttrandefriheten har sérskilt tyd-
liggjorts genom spridningen av verk pa internet. I takt med den tekniska
utvecklingen har rittighetsinnehavare allt svarare att kontrollera spridningen
av upphovsrittsliga verk, samtidigt som utnyttjare stiller allt hogre krav pa
ritten att ta del av och sprida verken.

I skil 3 i ingressen till infosoc-direktivet framgar det att harmonisering-
en av upphovsritten har samband med efterlevnaden av de grundldggande
rattsprinciperna och sérskilt avseende dganderitt, inklusive immaterialritt,
samt yttrandefrihet och allménintresset. Ett uttalat syfte med infosoc-
direktivet dr alltsa att balansera dganderitten med yttrandefriheten och all-
ménintresset.

Ritten till egendom &r en av de grundldggande rittigheterna som finns
listade 1 EU-stadgan. Enligt artikel 17 ska var och en ha ritt att besitta lagli-

193 Lebeck, Carl (2013) EU-stadgan om grundldggande rdttigheter: en introduction, Lund,

s.293.

194 MAal C-369/09 ISD Polska m.fl. mot kommissionen [2011] ECR 1-02011 § 29

1% Lebeck 2013 s. 296

1% Mal C-127/07 Société Arcelor Atlantique et Lorraine m fl. mot Premier ministre, Minis-
tre de I’Ecologie et du Développement durable och Ministre de I'Economie, des Finances
et de I'Industrie [2008] ECR 1-09895 § 34-45

¥7C-369/09 § 29
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gen forvirvad egendom, nyttja den, att forfoga over den och att testamentera
bort den. Nyttjandet av egendom féar dock regleras i lag om det dr nédvén-
digt for allménna samhillsintressen. Enligt artikeln dr ocksa immateriell
egendom skyddad.

Enligt artikel 11 1 EU-stadgan har var och en ritt till yttrandefrihet. Rét-
ten innefattar savél asiktsfrihet som frihet att ta emot och sprida uppgifter
och tankar utan myndigheters inblandnings och oberoende av territoriella
granser. Den typ av yttranden som yttrandefriheten framforallt har omfattat
ar politiska, religiosa, vetenskapliga och konstnérliga yttranden. Det priméra
syftet ska antingen vara att sprida kunskaper eller asikter i samhaélleliga,
politiska, vetenskapliga, kulturella eller andra fragor av allménintresse, eller
att sprida personliga eller estetiska uttryck. Yttrandefriheten har saledes
bade en grund i allménintresset av Oppen debatt, att bidra till 6kad kunskap
samt i mojligheten for enskilda att uttrycka sin individualitet.'”®

Lagstiftaren har dock mgjlighet att begridnsa yttrandefriheten om re-
striktionerna #r lagliga, proportionerliga och objektivt motiverade.'”’

Intressekonflikten mellan dganderitten och yttrandefriheten har provats
av EU-domstolen ett antal ganger. I Zino Davidoff mot Levi Strauss uttalade
exv. generaladvokaten att immateriella réttigheter utgor en legitim grund for
inskrdankningen av yttrandefrihet under forutsittningen att de dr proportion-
ella och rimliga.”® T ytterligare ett fall menade domstolen att skyddet for
immaterialridtten och varumérken védgde tyngre dn den kommersiella yttran-
defriheten.””' I Laserdisken mot Kulturministeriet ansig en dansk filmimpor-
tor att konsumtion av spridningsritten begrénsat till Europa stred mot med-
borgarnas ritt att ta del av uppgifter och information. EU-domstolen konsta-
terade att savil yttrandefriheten som dganderitten dr grundldggande rattig-
heter som domstolen har till uppgift att sdkerstélla iakttagandet av. Domsto-
len ansdg dock att d&ven om det kunde antas att konsumtionsprincipen be-
gransade yttrandefriheten, var inskrdnkningen motiverad med hénsyn till
skyddet for upphovsritten.**

Sammantaget gér det att dra slutsatsen att EU-domstolen uttryckt en re-
lativt sndv syn pa immaterialrittens effekter pa yttrandefriheten, atminstone
nir det giller yttrandefriheten i relation till konsumtionsprincipen.” Agan-
deridtten star sig starkt i forhallande till ritten att ta del av och sprida vidare
information. Det faktum att EU-domstolen redan har konstaterat att kon-
sumtion av spridningsritten for fysiska verk inte strider mot yttrandefriheten
ar ett tydligt tecken pa en digital konsumtionsprincip inte heller skulle gora
det. Istillet verkar EU-domstolens praxis inte ge nagon direkt vigledning
for huruvida konsumtionsprincipen ocksa géller digitala kopior av verk.

"% Lebeck 2013 s. 150

99 Aa.s. 156

2% Forslag till avgorande av generaladvokat Christine Stix-Hackl, C-414/99 Zino Davidoff
SA mot A & G Imports Ltd och Levi Strauss & Co. m fl. mot Tesco Stores Ltd m.fI. [2001]
ECR 1-08691, §§ 63

21 M&l C-324/09, L’Oréal SA m fl. mot eBay International AG m.fl. [2011] ECR 1-06011.

202 M4l C-479/04 §§ 60-66

203 Se exv. redan refererade Mal C-479/04.
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5.2 Sekundarratten

5.2.1 Harmonisering inom EU

Foljande avsnitt kommer att ge en kort bakgrund till de EU-rittsliga direkti-
ven pa upphovsrittens omrade. I enlighet med uppsatsens syfte kommer
tyngdpunkten ligga pa infosoc-direktivet men i den man de dr relevanta
kommer jag ocksé att behandla datorprogramdirektivet** och uthyrningsdi-
rektivet””. Jag kommer framforallt att undersoka direktivens syfte, sdvil
generellt som det specifika syftet med konsumtion av spridningsrétten. Dér-
utover kommer jag ocksa att undersoka direktivens inbordes forhallande.

Det huvudsakliga motivet bakom harmonisering pa upphovsrittens om-
rade har varit att undanr6ja hinder pa den gemensamma marknaden. Kom-
missionen uppmirksammade i slutet pa 80-talet att det fanns stora nationella
skillnader avseende vilka aktiviteter som &r forbjudna eller begrinsade av
upphovsritten, samt vilket skydd de upphovsrittsliga rittigheterna gav. Sa-
dana skillnader hade hdmmat utvecklingen av den gemensamma mark-
naden.”” I ett omfattande dokument féreslog kommissionen ett antal harmo-
niseringsétgirder for att motverka de hinder som uppstétt.>”’

Kommissionens arbete ledde till att datorprogramdirektivet antogs den
14 maj 1991 — direktivet uppdaterades senast 2009. Ungefir tva ar senare
antogs ytterligare ett direktiv pa upphovsrittens omrade, uthyrningsdirekti-
vet. Harmoniseringen fortsatte under nittiotalet med att ett antal upphovs-
rattsliga direktiv antogs innan det mer genomgripande infosoc-direktivet
antogs.””

Forenklat kan man dela upp upphovsritten 1 tre kategorier av verk vars
rittsliga regleringar dtminstone delvis omfattas av olika direktiv.’”” Den
forsta kategorin dr databaser. Databaser omfattas av databasdirektivet med
undantag av uthyrning och utléning till allménheten, da géller uthyrningsdi-
rektivet. Kategorin datorprogram omfattas i sin helhet av datorprogramdi-
rektivet. Alla andra typer av litterdra och konstnérliga verk faller inom den
tredje och mest generella kategorin. Sadana verk omfattas framst av infosoc-
direktivet samt uthyrningsdirektivet i de delar som géller uthyrning och ut-
laning till allménheten. Avsnittet kommer att behandla de tva senare katego-
rierna eftersom endast dessa dr relevanta for uppsatsen syfte.

204 Buropaparlamentets och Rédets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om rittslig
skydd for datorprogram EUT L 111/16 5.5.2009.

5 Buropaparlamentets och Radets direktiv 2006/115/EG av den 12 december 2006 om
uthyrnings- och utlaningsrittigheter avseende nérstdende skyddade verk och om upphovs-
ritten narstdende rittigheter EUT L 376/28 27.12.2006.

206 Cook 2010 s. 68

27 Green Paper on copyright and the challenge of technology — copyright issues requiring

immediate action samt Follow-up the Green Paper. Green Paper on Copyright and related

rights in the Information Society, 1995. Deras slutsatser efter svar och feedback sammanfat-
tades 1996 i Follow-up to the Green Paper on Copyright and related rights in the Informat-
ion Society, Detta dokument resulterade endast i en, om #n vidstrackt, atgiard — infosoc-

direktivet, se ocksa Cook 2010 s. 73-74 och Tritton 2002 s. 323.

28 Krél/Jakub 2008 s. 23 och Tritton m.fl. 2002 s. 324-325.

9 For en genomgripande 6vergang av alla EU-riittsliga direktiv pA upphovsrittens omréde,
se Kur/Dreier 2013 s. 250-278
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5.2.2 Datorprogram

Det priméra syftet med datorprogramdirektivet framgar sirskilt av skil 4
och 5 i ingressen till direktivet och kénns igen fran de bakomliggande moti-
ven med den upphovsrittsliga harmoniseringen inom EU generellt. De nat-
ionella skillnaderna mellan medlemsstaternas skydd for datorprogram an-
sags ha negativa verkningar pa den inre marknadens funktion. Det bakom-
liggande syftet med direktivet dr saledes att undanrdja sadana negativa
verkningar genom en harmonisering av skyddet.

Direktivet omfattar alla datorprogram om de &r originella 1 den mening-
en att det dr upphovsmannens egen intellektuella skapelse.” Med termen
datorprogram avses alla former av program, inbegripet sadana som é&r infor-
livade som hardvara.”"'

I artikel 4 stadgas de sérskilda ensamritterna som skyddas av direktivet.
Rittsinnehavarens ensamritt innefattar bl.a. rétten att utfora eller ge tillstand
till alla former av spridning av original och kopior av datorprogrammet till
allmiinheten, inbegripet uthyrning.”'* Spridningsritten #r dock inte ovillkor-
lig. Enligt artikel 4(2) konsumeras spridningsritten efter forsta forsédljningen
av en kopia av programmet som gors inom gemenskapen av rittsinnehava-
ren sjdlv eller med dennes samtycke. Konsumtionen géller dock inte rétten
till uthyrning. Termen uthyrning definieras i1 ingressen till direktivet och
avser att ett original eller kopia 1 vinstsyfte gors tillgidngligt for anvédndande
under en begriinsad tidsrymd.*"

Direktivet omfattar inte réttighetsinnehavarens ensamritt till dverforing
till allminheten. I kommissionens Staff Working Paper fran 2004 foreslas
det att den ritten innefattas i spridningsritten i artikel 4(1)(c). En sadan vid
definition stdds ocksé av ordvalen “varje form av” i bestimmelsen.”* Rétten
till overforing till allmédnheten skyddas emellertid annars genom infosoc-
direktivet och kommer att behandlas nirmare nedan.

5.2.3 Ovriga upphovsriattsliga verk

5.2.3.1 Infosoc-direktivets omfattning och ingaende

Flera huvudsyften kan skonjas bakom infosoc-direktivet. Dels att implemen-
tera skyldigheterna som uppstod nir EU antog WCT>", dels att harmonisera
upphovsritten for att sikra skapandet av den gemensamma marknaden och
den fria rorligheten.”'® Ett ytterligare motiv till harmoniseringen var att mota
utmaningarna inom upphovsritten som den tekniska utvecklingen och in-
formationssamhiillet medfor.”'” Skil 8 i ingressen foreskriver att informat-
ionssamhéllets sociala, samhailleliga och kulturella konsekvenser kréaver att

210 Direktiv 2009/24/EG art. 1(3)

2! Direktiv 2009/24/EG, ingressen, skil 7.

212 Direktiv 2009/24/EG art. 4(2)(c)

13 Direktiv 2009/24/EG, ingressen, skil 12.

24 Krél/Jakub 2008 s. 25-26

215 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skil 15

218 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skil 1 och 3

27 Direktiv 2001/29/EG , ingressen, skiil 5 (6 och 7)
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man beaktar de specifika egenskaperna hos varornas och tjdnsternas inne-
hall.

I ingressen stadgas ocksa att en skilig avvidgning mellan rittigheter och
intressen hos de olika rittighetsinnehavarna samt mellan réttighetsinneha-
varna och anvindarna av skyddade verk maste uppritthéllas. Dérigenom
krévs det att de befintliga undantag och inskrénkningar fran rittigheterna —
sasom konsumtionsprincipen — “maste bli foremal for en ny bedomning dér
hénsyn tas till den nya elektroniska miljon”.*"® Det framfors ocksé i ingres-
sen att ett tillfredstdllande réttsligt skydd dr av hogsta vikt for att sékerstilla
skélig ersittning till réattsinnehavarna och for att mojliggora en tillrdcklig
avkastning p& investeringar i produktion av upphovsriittsliga varor.*"”

Infosoc-direktivet dr den forsta och enda EU-rittsliga réttsakt pa upp-
hovsrittsomradet som omfattar hela omradet satillvida att alla kategorier av
upphovsritter ticks. Direktivet dr ddrmed ténkt att “fylla ut” déar de ovriga
direktiven inom sina respektive tillimpningsomraden inte harmoniserar
medlemsstaternas lagstiftning.**’

Artikel 1(2) a och b foreskriver att direktivet inte pa nagot sitt ska pa-
verka befintliga bestimmelser om det rittsliga skyddet for datorprogram
samt for uthyrningsrittigheter. Dessa direktiv dr saledes lex specialis i for-
héllande till infosoc-direktivet.””!

5.2.3.2 Uthyrning

Ritten till uthyrning regleras i uthyrningsdirektivet. Direktivet omfattas alla
upphovsrittsliga verk forutom datorprogram som tédcks av datorprogramdi-
rektivet.””* Direktivet ger rittighetsinnehavaren en ensamriitt till uthyrning i
artikel 2. Med uthyrning menas en “upplatelse for bruk under en begrinsad
tid mot direkt eller indirekt ekonomisk eller kommersiell nytta”.

Det framgér av uthyrningsdirektivet att definitionerna av begreppen ut-
hyrning och utlaning kan tolkas pa sa sitt att de ocksa omfattar visa typer av
verk online, exv. video on demand. Den hirskande uppfattningen verkar
dock vara att ritten till uthyrning och utlining endast avser fysiska kopior.**’

Som det framgatt av det redan refererade malet Warner Brother mot
Christiansen konsumeras inte uthyrningsrétten nér en kopia av ett upphovs-
rdttsligt verk sétts pd marknaden, vilket bekriftas i artikel 1(2).

5.2.4 Direktivens inbordes forhallande

Beroende pé vilken kategori av upphovsrittsligt verk som undersoks géller i
viss man olika regler. Av de kategorier som dr av betydelse for uppsatsens
syfte dr datorprogramdirektivet, infosoc-direktivet och uthyrningsdirektivet
tillimpliga.

218 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skil 31

219 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skl 10

220 Maunsbach/Wennersten 2011 s. 59

21 Att datorprogramdirektivet har en sirskild stillning i forhallande till Infosoc-direktivet
har ytterligare bekriftats i mal C-355/12 Nintendo Co Ltd. M fl. mot PC Box Srl och 9Net
Srl[2014] &nnu inte publicerat, §§ 19-20.

22 Direktiv 2006/115/EG art. 4

22 Krol/Takub 2008 s. 44
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Vad giller spridningsritten och konsumtion av spridningsritten skiljer
sig bestimmelserna till viss del mellan dataprogramdirektivet och infosoc-
direktivet. Medan artikel 4 1 det forstndmnda direktivet talar om “den forsta
forséljningen av en kopia av programmet” formuleras konsumtion i infosoc-
direktivet som “den forsta forsédljningen av exemplaret i fraga”. Distinktion-
en emellan har tolkats som att konsumtion av spridningsrétten under in-
fosoc-direktivet dr mer begrinsad dn konsumtion under dataprogramdirekti-
vet. ** Uppfattningen stiirks ytterligare av skillnaden mellan direktivens
bakomliggande syften och skilen i ingressen till infosoc-direktivet, sirskilt
skil 28 och 29.

Det har hédvdats 1 doktrinen att nedladdning av upphovsrittsliga verk
ocksa omfattas av ritten till 6verforing till allménheten, en rétt som inte
konsumeras enligt infosoc-direktivet. Rétten ndmns inte uttryckligen i data-
programdirektivet men skulle eventuellt kunna omfattas av definitionen av
spridningsritten. Spridningsrittens forhallande till rétten till 6verforing till
allmdnheten behandlades i UsedSoft mot Oracle och kommer att beskrivas
ndrmare 1 nista avsnitt.

Om nedladdning fran internet omfattades av uthyrningsdirektivet skulle
ritten inte konsumeras. Eftersom uthyrning definieras som upplatelse for
bruk under begrinsad tid innebdr atminstone att alla licensavtal som under-
soks i den hédr uppsatsen att uthyrningsdirektivet inte ar tillimpligt pa dessa
nedladdningar.

5.3 C-128/11 Usedsoft mot Oracle

5.3.1 Bakgrund

Om konsumtion av spridningsritten ar tillimplig pa icke-fysiska kopior av
upphovsrittsliga verk har 4n si linge inte provats i EU-domstolen. Ar 2012
slog emellertid domstolen fast hur regeln forhaller sig till nedladdning av
icke-fysiska datorprogram. I malet provades saledes konsumtion av sprid-
ningsritten framforallt mot datorprogramdirektivet, men domstolen uttalade
sig ocksda om infosoc-direktivets forhallande till konsumtionsprincipen och
tog upp ett antal argument som ocksa kan anses gilla for andra upphovs-
rdttsliga verk dn datorprogram. Malet gav ddrigenom upphov till en omfat-
tande diskussion i internationell doktrin huruvida EU-domstolens avgorande
ocksa kunde tillampas pa verk som omfattas av infosoc-direkitvet.

Usedsoft mot Oracle hade sin bakgrund i en tvist mellan UsedSoft, ett
tyskt foretag som bedrev handel med anvinda licenser till mjukvaror, och
den amerikanska mjukvarujitten Oracle.”” Oracle utvecklade och distribue-
rade datorprogram som kunder i viss utstrickning kunde ladda ned fran f6-
retagets hemsida. Nér ett datorprogram laddades ned erhdll kunden en 1 ti-
den obegrinsad nyttjanderitt till programmet, som upplits genom ett licens-
avtal. Nyttjanderitten omfattade en grupplicens for upp till 25 anvéndare per

224 K r61/Takub 2008 s. 44.
25C-128/11 § 24

46



licens. En kund som behovde en licens for 27 anvindare blev séledes
tvungen att kopa tva licenser.”*

UsedSofts affdrsidé var att utnyttja Oracles stela forséljningskonstrukt-
ion genom att forvidrva “6verskottslicenser” som foretaget sedan salde vi-
dare till nya anviindare.”” Trots att vidareforsiljningen stred mot licensavta-
let hivdade UsedSoft att spridningsritten hade konsumerats 1 enlighet med
artikel 4(2) i datorprogramdirektivet och att den dérfor var laglig.”®

Den hogsta domstolen 1 Tyskland stéllde med anledning av tvisten bl.a.
foljande fraga till EU-domstolen:

[...] Ar spridningsriitten till en kopia av ett datorprogram konsumerad i den
mening som avses i artikel 4.2 ndr forvdrvaren med rdttsinnehavarens sam-
tycke laddat ned programmet frén internet pa ett datamedium?**

5.3.2 Generaladvokatens forslag till avgorande

Generaladvokaten konstaterade forst och framst att syftet med konsumt-
ionsprincipen dr att uppnd en balans mellan upphovsrittsinnehavarens i
princip ensamritt till utnyttjande och de krav som den fria rorligheten for
stiller och hénvisade till praxis om konsumtion och parallellimport pa upp-
hovsrittens omrade.”

Direfter tog GA stiéllning till inneborden av uttrycket “forséljning av en
kopia” som han menar utgor ett sjdlvstdndig unionsrittsligt begrepp och ska
tolkas enhetligt i alla medlemsstater.””' Enligt GA hade parternas beteckning
av transaktionen ingen betydelse utan en forsdljning kédnnetecknas av att
dganderitten till en kopia av datorprogrammet Gvergar for en obegrinsad
period mot engéngsbetalning.** For att nyttjanderitten ska utgéra uthyrning
enligt direktivet krdvs det ddremot att den endast tillerkédnns for en begrén-
sad period mot periodvis betalning utan att leverantoren forlorar dganderit-
ten till kopian.”® GA:s forhéllandevis vida tolkning av begreppet har ett
direkt samband med konsumtionsprincipen syfte, att begrinsa réttsinnehava-
rens ensamritt till verket nir denne har realiserat det ekonomiska virde som
dr knutet till réttigheten.”**

Oracle, till vilka flera regeringar samt kommissionen anslét sig, argu-
menterade for att konsumtionsprincipen inte var tillimplig trots att det rorde
sig om forsédljning, da nedladdning av datorprogram fran internet inte utgor
spridning utan Overforing till allménheten enligt artikel 3.1 i infosoc-
direktivet. En sddan tolkning stoddes av savil ingressen till infosoc-
direktivet™ som det gemensamma uttalandet om spridningsriitten i WCT.>°

20 C-128/11 §§ 21-22

27C-128/11 §§ 25-26

28 C-128/11 § 30

29.C-128/11 § 34(2)

20 Forslag till avgorande, C-128/11 § 43

2! Forslag till avgorande, C-128/11 §§ 50-51
2 Forslag till avgorande, C-128/11 § 56

3 Forslag till avgorande, C-128/11 § 58

4 Forslag till avgorande, C-128/11 § 59

3 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skiil 28 och 29.
26 Forslag till avgorande, C-128/11 §§ 64-69
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GA fann dock inte argumenten dvertygande. Han menade for det forsta
att bestimmelserna i infosoc-direktivet — som ska tolkas mot bakgrund av
WCT - innebir att en transaktion genom vilken ett verk har overforts till
allminheten ska ses som en spridning om det skett en Overlatelse. Med
andra ord, spridningsritten gar fore overforing till allménheten om bada &r
for handen vid samma transaktion.”’ For det andra ansdg GA att skilen i
ingressen till infosoc-direktivet inte alls vara sérskilt klara eller tydliga och
dérfor inte vigledande.” Det forefaller inte som att den omstiindigheten att
infosoc-direktivet inte &r tillimpligt pd datorprogram var anledningen till att
GA forbisag skilen i ingressen, utan snarare dess otydlighet och oklarhet.

Det tredje och mest centrala argumentet som framfordes av GA var att
en tolkning som innebir att konsumtionsprincipen inte &r tillimplig vid ned-
laddning fran internet skulle innebdra en avsevérd begrinsning av tillamp-
ningsomrédet for principen och dirmed begriinsa den fria rorligheten. Aven
om den fria rorligheten kan inskrédnkas med hénsyn till industriell och kom-
mersiell dganderitt dr en sddan inskrdnkning endast motiverad om den syftar
till att virna de réttigheter som utgora det sérskilda foremalet for immateri-
alriitten.”” GA betvivlade 7att riitten for en riittsinnehavare att hindra en per-
son som lagligen forvirvat dganderitten till en kopia av ett datorprogram att
aterforsélja denna omfattas av skyddet for de rittigheter som utgor det sér-
skilda foremalet for upphovsritten™*. Detta sérskilt eftersom riittsinnehava-
ren erhallit skilig erséttning nédr hen forsta gangen dverlit nyttjanderitten till
kopian av datorprogrammet.**'

Generaladvokatens sammantagna slutsats var att spridningsritten till en
kopia av ett datorprogram konsumeras, om réttsinnehavaren har samtyckt
till nedladdning via internet och om nyttjanderdtten géller tills vidare och
mot vederlag.**

5.3.3 EU-domstolens dom

EU-domstolen borjade med att utreda uttrycket forsdljning” 1 artikel 4(2) 1
dataprogramdirektivet. I enhetlighet med generaladvokatens uppfattning
menade ocksa EU-domstolen att begreppet ska tolkas enhetligt inom hela
unionen, vilket ocksé framgar av syftet med direktivet.”*’ Det forsta villkoret
som domstolen stéllde upp for att en forsdljning ska vara for handen é&r att
dganderitten till kopian har 6vergatt frin ena parten till den andra.”** Oracle
invinde med att dganderitten aldrig hade gatt Gver till anvéndaren eftersom
transaktionen innebar tva separata avtal: en kostnadsfri nedladdning av da-
torprogrammet samt ett licensavtal om anvindning.”* EU-domstolen ans&g
dock att avtalen bildade odelbar enhet som ska provas tillsammans i sin hel-
het. Transaktionernas gemensamma syfte dr dels att gora kopian anvéndbar

27 Forslag till avgorande, C-128/11 §§ 72-73

¥ Forslag till avgorande, C-128/11 § 74-76.

2 Forslag till avgorande, C-128/11 §§ 78-78.

0 Forslag till avgorande, C-128/11 § 79.

241 Jfr C-403/08 och C-429/08 §§ 106-109.

2 Forslag till avgorande, C-128/11 § 84.

23 C-128/11 §§ 39-41 och direktiv 2009/24/EG, ingressen, skiil 4 och 5.
M C-128/11 § 42

5.C-128/11 § 43
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for ooverskadlig framtid, dels att réttsinnehavaren far en erséttning som
motsvarar det ekonomiska virdet pa kopian.** Under sddana omstindighet-
er menade domstolen att det dr en fraga om Gvergang av dganderitten och
att det utgor en “forsiljning” enligt artikel 4(2).>"

Vidare delade domstolen generaladvokatens slutsats att spridningsrétten
gar fore “6verforing till allmédnheten” om det skett en Gvergang av dgande-
riatten. Forst och framst slog domstolen fast att artikel 4(2) 1 dataprogramdi-
rektivet utgjorde lex specialis i forhallande till infosoc-direktivet, som
Oracle stodde sitt resonemang pa. Det innebar att bestimmelserna om
“overforing till allménheten” 1 infosoc-direktivet inte alls var tilldmpliga 1
det hinseendet utan att omstidndigheterna i malet skulle provas direkt mot
spridningsritten i artikel 4(2) dataprogramdirektivet.”*® EU-domstolen pépe-
kade dock att om den aktuella situationen hade provats enligt infosoc-
direktivet hade slutsatsen blivit densamma eftersom — med hénvisning till
generaladvokatens resonemang — en Overgang av dganderitten innebir att
»dverforing till allménheten” omvandlas till spridning.**’

Till sist provade domstolen fragan om konsumtion av spridningsritten
ocksa avser kopior av datorprogram som laddats ned fran internet. Eftersom
att dataprogramdirektivet utgor lex specialis i forhallande till infosoc-
direktivet menade EU-domstolen att man inte kunde ta hénsyn till skal 28
och 29 i det senare direktivet. Istdllet konstaterade domstolen att artikel 4(2)
i dataprogramdirektivet inte gor nagon atskillnad mellan kopior i fysisk eller
icke-fysisk form, négot som dessutom bekriftades av direktivet syfte.””

Det ska tilldggas att domstolen medgav att begrepp 1 infosoc-direktivet
och dataprogramdirektivet 1 princip ska ha samma betydelse, men vad giller
konsumtion av spridningsritten ansdg domstolen att tillimpningen av in-
fosoc-direktivet inte paverkade tolkningen av artikel 4(2) i dataprogramdi-
rektivet. Detta pa grund av den annorlunda avsikt som unionslagstiftaren
uttryckt i dataprogramdirektivet.”’ EU-domstolen undvek séledes att ta
stallning till konsumtionsprincipens tillimplighet i forhallande till icke-
fysiska kopior av andra upphovsrittsliga verk, dvs. sadana som omfattas
infosoc-direktivet.

Icke desto mindre tog EU-domstolen upp ett par argument som 1 viss ut-
strickning giller for alla typer av upphovsritter. For det forsta menade
domstolen att forséljning av datorprogram pa en cd eller dvd &dr ekonomiskt
jamforbart med att ladda ned programmet fran internet. Tolkat mot bak-
grund av likabehandlingsprincipen dr forsiljning av fysiska och icke-fysiska
kopior likstillda och ska siledes behandlas lika.”>

For det andra skulle en begridnsning av konsumtionsprincipen till att
endast gilla fysiska kopior ga utover vad som var nodvindigt for att skydda
det specifika foremalet for den aktuella immateriella rittigheten. Oracle och

6 Har hanvisar EU-domstolen till Forslag till avgérande, Usedsoft mot Oracle § 59 om att
begreppet maéste fd en vid tolkning eftersom det annars skulle dventyra bestimmelsens
andamalsenliga verkan.

7 C-128/11 §§ 44-46.

M8 C-128/11 § 51

249 C-128/11 § 52, vilken domstolen hinvisar till C-456/06187-188.

>0 Direktiv 2009/24/EG art. 1.2 tillsammans ingressen, skil 7.

»1C-128/11 § 60.

2 C-128/11 § 61
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kommissionen hade invint med att konsumtion av spridningsritten inte
gillde tjidnster. Domstolen holl inte med och slog fast att syftet med kon-
sumtion &r att begrdnsa “restriktionerna for distributionen av nimnda verk
till vad som &r nodvindigt for att skydda det specifika foremalet for den
aktuella immateriella rittigheten.” Det dr alltsa en fraga om begridnsning av
de den fria rorligheten som inte far stricka sig ldngre &n till vad som &r nod-
vindigt. Om konsumtionsprincipen begrinsades till fysiska kopior skulle det
enligt domstolen ge rittsinnehavaren majligheter att kontrollera aterforsilj-
ningen av nedladdade verk och begira ytterligare erséttning varje gang ko-
pian saldes vidare, trots att den forsta forsiljningen redan inbringat rimlig
ersittning. En sadan begridnsning av konsumtionsprincipen ansags inte mo-
tiverad for att skydda den immateriella rittighetens specifika foremal och
innebar séledes otillaten begrinsning av den fria rorligheten.”’

EU-domstolen slog ocksa fast att en ursprunglig forviarvare som séljer
vidare en kopia maste gora sin egen kopia obrukbar i samband med vidare-
forsdljningen. Om ursprungforvirvaren inte gor det innebdr det intrang i
rittsinnehavarens ensamritt till &tergivning av verket.”*

5.3.4 Avslutande kommentarer

For att sammanfatta EU-domstolens slutsatser i UsedSoft mot Oracle maste
foljande forutséttningar vara for handen for att konsumtion av spridningsrét-
ten enligt dataprogramdirektivet ska vara tillimpligt pa icke-fysiska kopior
av verk:

1. Det ska vara fraga om en nedladdning av kopian fran internet.

2. Nedladdningen ska ha skett fran rittsinnehavaren eller med rittsin-

nehavarens samtycke.

Ersittningen for nedladdningen ska motsvara det ekonomiska vérdet.

4. Nedladdningen ska medfora en i tiden obegrinsad nyttjanderitt till
kopian.

5. Den ursprunglige forvédrvaren gor sin egen kopia obrukbar nér den
digitala filen siljs vidare.

W

Vid en forsta anblick kan det tyckas naturligt att EU-domstolens slutsatser
ar direkt tillampliga pa andra upphovsrittsliga verk dn datorprogram. EU-
domstolen lyfter sérskilt fram tva argument som kan anses tillrackligt gene-
rella for att gélla alla kategorier av upphovsrittsliga verk: dels att den fria
rorligheten forhindrar att tillimpningen av konsumtion begrinsas till fysiska
verk, dels att nedladdning av fysiska och icke-fysiska verk dr ekonomiskt
jamforbart och till f6ljd av likabehandlingsprincipen ska tillimpas lika.
Dessa argument giller i hogsta grad ocksa upphovsriittsliga verk som omfat-
tas av infosoc-direktivet. Darmed maste skillnaderna — dels mellan dator-
program och andra upphovsrittsliga verk, dels mellan forséljning av fysiska
kopior och nedladdning av icke-fysiska kopior — vara tillrdckligt stora for att
EU-domstolens argument inte ska anses tillimpliga pa konsumtion av sprid-
ningsritten enligt infosoc-direktivet.

233 C-128/11 §§ 62-63.
34 C-128/11 § 70.
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Forst och frimst finns det ett antal tekniska och ekonomiska skillnader
mellan kopior av datorprogram och andra upphovsrittsliga verk som kan
komma pa att paverka tillimpningen. Darutover maste man ta hiansyn till det
att de bakomliggande syftena i viss man skiljer sig mellan datorprogramdi-
rektivet och infosoc-direktivet. Jag kommer att behandla dessa skillnader
ndrmare 1 den néstféljande analysen.

Ett annat argument som lyfts fram i1 doktrinen handlar om att en tolk-
ning mot bakgrund av WCT medfor att nedladdning av icke-fysiska kopior
snarare ska klassificeras som en Overforing till allménheten 4n en spridning.
Argumentationen bygger dock pa slutsatsen att spridningsritten enligt WCT
endast #r tillimplig pa kopior av fysiska verk.””> Som framgar av avsnitt 3.4
ar den gingse uppfattningen inom doktrinen att de avtalsslutande parterna
atminstone inte &r folkrittsliga bundna av en sadan tillimplig. Saledes bor
nedladdning fran internet kunna klassificeras som en spridning snarare dn
overforing till allménheten utan hinder av internationella avtal pa omradet.

3 Moon 2003 s. 194, som hinvisar till det gemensamma uttalandet till WCT art. 6 och 7.
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6 Analys

6.1 Inledning

Analysen kommer att ta sin utgangspunkt i tva steg. Forst analyseras rekvi-
siten 1 artikel 4 1 infosoc-direktivet 1 ljuset av aktuell rédttspraxis, sarskilt
UsedSoft mot Oracle. Direfter kommer bestammelsen att tolkas mot bak-
grund av de bakomliggande motiven med infosoc-direktivet och EU-rétten
generellt: internationella avtal, principen om den fria rorligheten och likabe-
handlingsprincipen i ljuset av den tekniska utvecklingen.

Som det har framgatt i avsnittet om ekvivalensprincipen kan regler inte
overforas direkt fran aktiviteter i fysiska miljoer till dess motsvarigheter pa
internet utan att de bakomliggande motiven grundligt analyseras. Dérutdver
maste det undersokas vilka intressen som ligger bakom den aktuella rittsre-
geln samt vilken eller vilka kategorier aktiviteten tillhor. Doktrinen om ek-
vivalens beskriven i avsnitt 2.2 kommer saledes att genomsyra samtliga de-
lar av analysen.

6.2 Artikel 4 Infosoc-direktivet

Innan artikel 4 utvirderas ska ndgra ord sdgas om vilken ensamritt som dr
aktuell vid nedladdning pa internet. Det har hidvdats att nedladdning av digi-
tala kopior (sasom musikfiler och e-bocker) i forsta hand innebér en verfo-
ring till allmédnheten enligt artikel 3 infosoc-direktivet, en ensamrétt som
inte konsumeras enligt samma artikel. Som det framgar av Peek & Clop-
penburg mot Cassina tillsammans med UsedSoft mot Oracle maste dock
artiklarna 3 och 4 tolkas mot bakgrund av folkritten, i det hér fallet framfor-
allt artikel 6.1 WCT. Som EU-domstolen har angett framgar det av artikel
6.1 att forekomsten av en 6vergang av dganderitten innebir att “Gverforing
till allménheten” 1 artikel 3 omvandlas till spridning till allménheten i artikel
4.7° En forutsittning for att spridningsriitten ska vara for handen #r siledes
att det ror sig om en forséljning eller en overgang av dganderitten.

EU-domstolen har ocksa slagit fast att "forsdljning eller pa annat sitt” i
artikel 4(1) i infosoc-direktivet forutsitter en overgang av dganderitten. I
UsedSoft mot Oracle ansag domstolen att begreppet ska tolkas enhetligt
inom hela gemenskapen, sirskilt eftersom syftet med dataprogramdirektivet
ar att undanrdja olikheter mellan medlemsstaternas lagstiftningar som har
negativa averkningar pa den inre marknadens funktion vad giller upphovs-
rattsliga verk. Eftersom infosoc-direktivets huvudsakliga syfte Overens-
stimmer i det avseendet maste begreppet forséljning i artikel 4 tolkas enhet-
ligt.

Sa vad krivs pa for att forsdljning ska vara for handen enligt EU-
domstolen rittspraxis? Forutom en nedladdning av kopian av det upphovs-
rdttsliga verket, forutsitter en 6vergang av dganderitten en i tiden obegréin-

6 Se dock Moon 2013 s. 193 for en motsatt uppfattning nér det giller icke-fysiska verk.
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sad nyttjanderitt till kopian samt ett pris som motsvarar dess ekonomiska
virde.

Den omstindighet att i stort sett alla aterforséljare av e-bocker och digi-
tal musik anvinder sig av begrepp som “kop” osv. tyder i viss man pa att det
ror sig om en forséljning. De licensvillkor som ingas med anvindarna vid
nedladdning bekriftar den slutsatsen. Ingen av de aterforsiljare jag har stu-
derat anvinder sig av nagra tidsbegriansade villkor, utan de digitala kopiorna
forvirvas genom en 1 tiden obegrdnsad nyttjanderitt. Huruvida priset mots-
varar det ekonomiska virdet pa kopian dr det naturligtvis svarare att svara
pa. Vid en jaimforelse mellan fysiska och digitala verk dr priserna pa digitala
verk normalt ngot ligre.”” Det kan dock forklaras med att kostnaderna for
produktion och distribution av digitala kopior dr avsevirt ligre dn for fy-
siska verk. Det ekonomiska virdet for en digital kopia dr séledes till sin na-
tur ldgre. Det finns dock argument som tyder pa att priserna generellt inte
motsvarar dess fulla ekonomiska virde, vilket ocksa far betydelse vid en
tolkning mot bakgrund av den fria rorligheten och likabehandlingsprincipen.
Jag kommer darfor att aterkomma till resonemanget och i den hir delen
stanna vid att det finns tveksamheter kring om det verkligen ror om en for-
sdljning eller 6vergang av dganderitten — givet att priset inte motsvarar det
ekonomiska vérdet.

Aven om man utgdr ifrin att en dvergdng av Aganderitten har dgt rum
finns det vissa andra omstindigheter som pekar pa att konsumtion av sprid-
ningsritten dnda inte &r tillamplig pa icke-fysiska verk. Som det har lyfts
fram 1 doktrinen tyder ordalydelsen i artikel 4 — sérskilt formuleringen “ex-
emplaret i fraga” — pa att artikeln endast avser fysiska verk. Formuleringen,
tillsammans med uttalandena i skil 28 och 29, dr enligt min mening tillrack-
ligt tydliga for att EU-domstolens slutsats 1 UsedSoft mot Oracle inte kan
overforas direkt pa andra upphovsrittsliga verk én datorprogram. Dessutom
konstaterade domstolen i malet att datorprogramdirektivet delvis har andra
motiv dn infosoc-direktivet. Det forefaller snarare som att det inte gar att dra
nagra sikra slutsatser om lagstiftarens avsikt, aven om ordalydelsen och
uttalandena i ingressen i viss man tyder pa att konsumtion av spridningsratt-
en inte &r tillamplig pa icke-fysiska verk.

6.3 Bakomliggande syften

6.3.1 Inledning

Nar lagstiftarens avsikt inte gar att sdkerstdlla utifran ordalydelsen &r det
bakomliggande syftet med den aktuella regeln av avgorande betydelse.”
Utifran ingressen kan man utlédsa framforallt tre huvudsakliga syften bakom
infosoc-direktivet:

1. Inforandet av internationella konventioner som EU har antagit.

»7 For priser pa e-bocker se bl.a. Andersson, Sus (2009) E-boken — Liitt att gora, svdr att
sdlja, Rapport fran Svenska Forlaggareforeningen, SvF, s. 29 f.
% Se avsnitt 1.3 om metod.
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2. Att harmonisera medlemsstaternas upphovsrittsliga lagstiftning for
att uppna en gemensam marknad och fri rorlighet for varor och
tjanster.

3. Att méta utmaningarna inom upphovsritten som den tekniska ut-
vecklingen medfort och att dirmed beakta de specifika egenskaper-
na hos varornas och tjansternas innehall i informationssamhéllet.

6.3.2 Internationella konventioner

Eftersom ett uttalat motiv bakom infosoc-direktivet var att implementera de
skyldigheter som uppstod nédr EU antog WCT maste direktivet i forsta hand
tolkas mot bakgrund av konventionen, vilket ocksa har fastslagits i ritts-
praxis. Den sammantagna slutsatsen ar emellertid att varken WCT eller na-
gon annan internationell konvention pa upphovsrittens omrade ger nagon
direkt vdgledningen angaende uppsatsens syfte. Den radande uppfattningen i
doktrinen &r att konventionerna varken begrinsar eller medfor en skyldighet
for de avtalsslutande parterna att infora konsumtion av spridningsrétten for
icke-fysiska verk. Det finns dock roster inom doktrinen som foresprakar en
motsatt uppfattning: eftersom medlemsstaterna i ett gemensamt uttalande till
konventionen har ansett att spridningsritten i artikel 6 endast &r tillimplig
pa fysiska kopior innebir det att konsumtionsprincipen inte heller kan till-
limpas pa icke-fysiska kopior.”’

For egen del anser jag att det ligger ndrmast till hands att tolka artikel 6
tillsammans med det gemensamma uttalandet som att det innebér ett mini-
miskydd avseende konsumtion av spridningsritten som parterna maste upp-
fylla. De avtalsslutande parterna dr sdledes inte folkrittsligt bundna av att
begrinsa bestimmelsens tillimpningsomrade till fysiska verk. Det gemen-
samma uttalandet kan déremot ses som en indikation pa hur medlemsstater-
na anser att fragestillningen bor 19sas och dven om uttalandet inte &r folk-
rattsligt bindande finns det starka skél till att de avtalsslutande parterna intar
en gemensam hallning i fragan. Detta dr sérskilt viktigt med tanke pa den
tekniska och digitala utvecklingen. Framvixten av framforallt internet inne-
bir ett allt mer globalt samhille dér nationsgranser suddas ut. Olika tillimp-
ning mellan exv. USA och Europa skulle fa betydande konsekvenser for
savil konsumenter som foretag som opererar pa bada marknaderna.

6.3.3 Frirorlighet for varor och tjanster

Ett av de Overgripande motiven bakom infosoc-direktivet var att harmoni-
sera upphovsritten for att sikra skapandet av den gemensamma marknaden
och den fria rorligheten for varor och tjinster. Principen om den fria rorlig-
heten &dr emellertid inte bara ett syfte att ta hinsyn till vid tolkningen av di-
rektivet, den har ocksa en fundamental betydelse genom att all sekundarritt
maste tolkas i Overrensstimmelse med den fria rorligheten. Annorlunda ut-
tryckt maste alltsa bestimmelser i infosoc-direktivet rymmas inom princi-
pen om den fria rorligheten. Konsumtion av spridningsritten har ocksa ett
nédra samband med den fordragsgrundade konsumtionsprincipen och maste

29 Se avsnitt ?
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tolkas 1 enlighet med de principer som fastslagits i EU-domstolens ritts-
praxis.

Den forsta tolkningsfragan som uppstar &r om konsumtion av sprid-
ningsritten ska tolkas mot bakgrund av den fria rorligheten for varor eller
for tillhandhéllande av tjanster. Som EU-domstolen har fastslagit ska regeln,
om den har ett samband med bada principerna, tolkas mot bakgrund av end-
ast en av principerna om den kan anses helt underordnad den andra. Ett par
omstidndigheter tyder pa att tillhandahallande av tjénster ligger narmast till
hands: 1 UsedSoft mot Oracle provades nedladdning av datorprogram pa
internet mot bakgrund av den fria rorligheten for tjédnster. Nedladdning av
kopior av andra upphovsrittsliga verk &r till sin natur inte sérskilt an-
norlunda. De licensvillkor som anvinds av de storsta aktorerna pa mark-
naden dr dessutom snarlika de som bedomdes i UsedSoft mot Oracle. 1 skil
29 i ingressen till infosoc-direktivet anvinds begreppet tjanster i forhallande
till konsumtion av spridningsritten vilket tyder pa att lagstiftaren avsett
tjanster.

Oavsett om konsumtion av spridningsritten provas mot bakgrund av
den fria den fria rorligheten for tjdnster eller varor forefaller det som prov-
ningen i sig inte skiljer sig at. Det har enligt min mening saledes ingen bety-
delse vilken av dessa principer som tillimpas, det viktiga &r att man tar hén-
syn till det faktiska och rittsliga omstéandigheter som &r karakteristiska for
den aktuella regeln. Provningen innebér tva steg. For det forsta maste det
undersdkas om en tolkning av konsumtion av spridningsritten som innebér
att den endast tillimpas pa fysiska kopior innebidr en inskrdnkning av den
fria rorligheten. Om sa dr fallet maste tolkningen anses motiverad med hén-
syn det sdrskilda skyddsforemalet for regeln i fraga.

EU-domstolen har i samband med den fordragsgrundande konsumtions-
principen formulerat det som att importbegriansade atgdrder och alla atgér-
der med motsvarande verkan dr forbjudna. Bestimmelser i1 sekundéarritten
maste darfor tolkas sa att de inte far en sadan verkan. Om tillimpningen av
principen om konsumtion av spridningsritten skulle begrinsas till att enbart
gilla fysiska kopior av upphovsrittsliga verk skulle det innebédra en be-
gransning av den fria rorligheten for icke-fysiska kopior, eftersom réttsinne-
havaren skulle ha en mgjlighet att kontrollera aterforséljningen av de ned-
laddare verken.*® For att inskriinkningen ska godtas méste den séledes anses
motiverad med hinsyn till skyddet for det sirskilda skyddsforemalet.

I upphovsrittslig kontext har det sirskilda skyddsforemalet beskrivits
som en ritt att kommersiellt utnyttja forsédljningen av skyddade verk, sérskilt
1 formen av att bevilja licenser i utbyte mot ekonomisk ersattning. I ingres-
sen till infosoc-direktivet anges att réitten endast stricker sig till skilig er-
sdttning. Vad giller datorprogram ansdg EU-domstolen att en tillimpning
som begriansar konsumtionsprincipen till kopior av fysiska verk skulle ga
utover vad som dr nodvindigt for att skydda det specifika foremalet for den
aktuella rattigheten.

Det specifika skyddsforemalet for datorprogram skiljer sig emellertid
fran verk som skyddas enligt infosoc-direktivet. For det forsta har upphovs-
rattsliga verk i1 form av filmer, musik och litteratur en betydligt ldngre livs-
langd @n datorprogram. Emedan datorprogram féréldras i takt med den tek-

260 ifr XXX samt C-128/11 for liknande resonemang om datorprogram)
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niska utvecklingen och normalt maste uppdateras regelbundet har litterdra
och konstnérliga verk en 1 tiden obegrinsad livslingd. Eftersom produkt-
ionskostnaden for digitala kopior i princip ér noll innebér det att det potenti-
ella utbudet dr obegrénsat. Det, tillsammans med det faktum att digitala ko-
pior av verk inte kan bli begagnade, skulle pa sikt innebira en snedvridning
av konkurrensen eftersom det skulle kapa alla incitament for potentiella an-
véindare att kdpa nya kopior.

Det har fastslagits i praxis att fundamentet i det sirskilda skyddsforema-
let for konsumtion av spridningsrétten &r en ritt att kommersiellt utnyttja att
verken fors ut pa marknaden, och att utnyttjandet innefattar en ritt till skilig
ersittning. Effekten av att tillimpa principen pa icke-fysiska kopior skulle i
forlangningen innebira att rittsinnehavaren mister sin rétt till skélig ersétt-
ning. En ytterligare effekt av en sddan tillimpning &r att rdttsinnehavaren
helt skulle forlora kontrollen &ver saluforingen®', savil pé andrahands-
marknaden som for mojligheten att fora ut nya exemplar pa marknaden.

Min sammantagna bedomning dr sdledes att en tillimpning av principen
om konsumtion som begrénsas till endast fysiska kopior dr motiverad for att
skydda det specifika foremalet for den aktuella réttigheten. Det innebér att
principen om den fria rorligheten inte begrdnsar en tolkning av konsumt-
ionsprincipen som utesluter icke-fysiska kopior av upphovsrittsliga verk,
exv. sadana som laddats ned fran internet.

6.3.4 Den tekniska utvecklingen och
likabehandlingsprincipen

Ett ytterligare argument som EU-domstolen framforde 1 UsedSoft mot
Oracle var att forsédljning av fysiska och icke-fysiska kopior av datorpro-
gram var ekonomiskt jimforbara och att en tolkning mot bakgrund av lika-
behandlingsprincipen innebir att konsumtion av spridningsritten ska tillam-
pas pa bada formerna av forséljning. Eftersom jamforelsen om huruvida tva
situationer &r likartade ska bedomas utifran lagstiftningens syfte har EU-
domstolens argumentation ett nidra samband med det tredje Overgripande
motivet bakom infosoc-direktivet: att mdta utmaningarna inom upphovsrétt-
en som den tekniska utvecklingen medfort och att man darfor beaktar de
specifika egenskaperna hos varornas och tjdnsternas innehall i informations-
sambhillet.

Om - som EU-domstolen hdvdar — forséljning av fysiska och icke-
fysiska kopior av datorprogram @dr ekonomiskt jimforbara finns det enligt
min mening betydande skillnader nir det géiller andra upphovsrittsliga verk,
savil tekniska som ekonomiska.

For det forsta bygger den digitala tekniken pa kopiering: nér ett exem-
plar av ett nedladdat verk séljs vidare forflyttas inte objektet, det kopieras. I
UsedSoft mot Oracle lade domstolen inte nagon vikt vid den hér fundamen-
tala skillnaden, men den ter sig 4n viktigare for konstnérliga och litterdra
verk @n for datorprogram, eftersom upphovsritten 1 de forstndmnda inte har
nagot naturligt bést fore-datum. Om varje kopia kan siljas vidare ett obe-

! Vilket har slagits fast som en del i det sirskilda skyddsforemaélet i upphovsrittsliga
sammanhang.
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grinsat antal ganger och kostnaden for kopiering i princip &r obefintlig hotar
ett potentiellt overflod. Detta eftersom kopiorna aldrig kan bli begagnade,
till skillnad fran en fysisk kopia som normalt sjunker i virde efter forsta
forsaljningen.

For det andra kan de huvudsakliga motiven bakom konsumtion av
spridningsritten for fysiska verk inte réttfardiga en tillimpning av principen
pa icke-fysiska verk. Ett bakomliggande motiv dr att garantera en fri sprid-
ning av kultur och information. Vad giller nedladdning av verk via internet
ar risken for ett minskat utbud i princip obefintlig av framférallt tva anled-
ningar. Dels eftersom utbudet av digitala kopior dr obegrénsat, dels eftersom
kopiornas livsldngd &r i det ndrmaste odndlig. Det bakomliggande intresset
ar saledes annorlunda vad giller vidareforséljning av fysiska verk jamfort
med vidareforsiljning av nedladdade verk via internet.

Aven de ekonomiska motiven bakom konsumtion av spridningsritten
talar for att tillimpningen bor begrénsas till fysiska kopior. Vad giller den
s.k. beloningsteorin har jag i samband med konsumtionsregelns sérskilda
skyddsforemal beskrivit hur den urholkas vid nedladdning av digitala ko-
pior. Om vidareforsiljning slidpptes fri, skulle ndmligen den skiliga ersitt-
ning som rittsinnehavaren kan ta ut vid forsta forséljningstillfallet i forldng-
ningen minska. Teorin om skydd for rorlighet pa marknaden kan inte heller
anses rattfardiga fri vidareforsaljning av icke-fysiska verk. Som Ganea har
framfort 4r det huvudsakliga motivet bakom teorin att minska den rittsliga
osidkerheten pa marknaden och ddarmed Oka rorligheten. Enligt Ganea dven-
tyras inte rorligheten pa marknaden vid forséljning pa internet eftersom for-
sdljningen inte innebdr att nagra fysiska objekt sétts pa marknaden. Ganeas
standpunkt kan kritiseras eftersom den inte tar hénsyn till behovet av rorlig-
het pa den “digitala marknaden”. Enligt min mening skulle dock anvindar-
nas mojligheter till vidareforséljningen innebdra storre komplikationer 4n
fordelar for rorligheten pa den digitala marknaden. Det &r forvisso riktigt att
en tillimpning av konsumtion av spridningsritten for icke-fysiska kopior
skulle klargora den rittsliga statusen for legalt forvarvade kopior. Den om-
fattande forekomsten av illegala kopior pa internet skulle dock innebira att
den rittsliga osidkerheten pa marknaden snarare skulle 6ka, eftersom legala
och illegala kopior skulle florera pa samma marknad.

Slutligen skulle en tilldimpning av konsumtion av spridningsritten for
icke-fysiska kopior av verk underminera de generella motiven bakom upp-
hovsritten. Upphovsritten handlar i grund och botten om att hitta en balans
mellan réttsinnehavarens intressen och rittigheter och allménhetens intresse
at ta del av information och kultur. Om nedladdning pa internet innebar en
konsumering av spridningsritten skulle det i viss man undergriva réttsinne-
havares och distributorers incitament for savil skapande av nya litterdra och
konstnirliga verk som utveckling av nya distributionsmodeller pa internet.

Likabehandlingsprincipen tillater olika behandling ndr tva situationer,
utifrin objektiva och rationella grunder, inte dr jimforbara. Det dr min
sammantagna bedomning att forsiljning av fysiska kopior av verk skiljer sig
savil tekniskt som ekonomiskt fran forsiljning genom nedladdning pa inter-
net till den grad att situationerna inte dr jimforbara ur ett likabehandlings-
perspektiv. Didrmed kan en tolkning av konsumtion av spridningsritten som
innebdr att principen tillimpas pa icke-fysiska kopior inte rittfirdigas med
stod av likabehandlingsprincipen. Det forefaller snarare som att det bakom-
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liggande syftet med Infosoc-direktivet — att mdta utmaningarna inom upp-
hovsritten som den tekniska utvecklingen medfort och att dirfor beakta de
specifika egenskaperna hos varornas och tjansternas innehall i informations-
samhillet — tyder pa konsumtionsprincipen dr begrinsad till fysiska kopior.

6.4 Slutsats

Internationella avtal pa upphovsrittens omrade begrinsar inte att konsumt-
ion av spridningsritten tillimpas pa icke-fysiska kopior, atminstone inte
folkréttsligt. I en allt mer global upphovsritt finns det dock starka skl till
att de avtalsslutande parterna inom WIPO intar en gemensam standpunkt
ndr det giller fundamentala principer som konsumtion.

Dirutover dr det min slutsats att en tolkning av artikel 4(2) infosoc-
direktivet som utesluter icke-fysiska kopior visserligen innebér en inskrink-
ning av den fria rorligheten. Inskrinkningen kan dock anses berittigad med
hénsyn till regelns specifika skyddsforemal. Principen om den fria rorlighet-
en och tillhorande praxis begrdnsar dirfor inte en tillimpning av konsumt-
ion av spridningsritten som endast innefattar fysiska kopior.

Skillnaderna mellan traditionell forsiljning och nedladdning pa internet
ar 1 tekniskt och ekonomiskt hénseende inte jamforbara till den grad att li-
kabehandlingsprincipen medfor att aktiviteterna maste behandlas rittsligt
lika. Infosoc-direktivets bakomliggande syfte och det faktum att undantag
till ensamritterna “maste bli foremal for en ny bedomning dér hinsyn tas till
den nya elektroniska miljon”>** tyder snarare p4 att lagstiftaren har avsett att
aktiviteterna ska bedomas rittsligt olika.

Det dr sdledes min sammantagna slutsats att ordalydelsen i artikel 4, till-
sammans med skil 28 och 29 i ingressen och infosoc-direktivets bakomlig-
gande syften, att konsumtion av spridningsritten endast &r tillamplig pa fy-
siska kopior av upphovsrittsliga verk. En annan tolkning forutsitter enligt
min mening en lagédndring fran lagstiftarens sida.

Hur EU-domstolen viljer att tolka bestimmelsen kommer vi bli varse
inom sinom tid eftersom den holldndska domstolen valde hénskjuta fragan
om forhandsbesked till EU-domstolen i hostas. Det aterstar att se.

262 Direktiv 2001/29/EG, ingressen, skil 31
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