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Summary

In 2012, the CJEU confirmed in the landmark UsedSoft case, that the right of
distribution right in regards to digital copies of computer program can be ex-
hausted, provided that the requirements for a “first sale” according to Article
4.2 of the Software Directive is met. The ruling put an end to a previous opin-
ion that the distribution of digital copies of copyrighted works is considered
as a service to which the principle of exhaustion is never applicable. The pur-
pose of this thesis has been to define, in light of UsedSoft, the extent of which
the principle of exhaustion can be applied to digital copies of copyrighted
material, and to ascertain the consequences of the ruling for the internal mar-
ket and for its agents. A critical analysis has also been conducted with regards
to the interpretation of the law in judgements relevant to this study, to estab-
lish if the current legal position is reasonable.

Since the UsedSoft case concerned the interpretation of the Software Di-
rective, it is clear that the principles of the case are applicable to works pro-
tected by this directive. Case law has established that this protection is limited
to source and object code, and preparatory design material leading to the sub-
sequent creation or reproduction of software. Other categories of digital cop-
yrighted works are instead protected by the InfoSoc Directive. The ruling of
the CJEU in the Allposters case in January 2015 established that the principle
of exhaustion does not extend to these digital works. However, the CJEU
reaches its decision by a brief textual interpretation of applicable provisions.
If anything, the UsedSoft case proves that a mere textual interpretation is not
enough with regards to copyright law in the digital age. Instead, the CJEU
makes a purposive interpretation in UsedSoft, with the outcome that the de-
terminant factor is the economic reality of the transaction. A sale of a digital
copy is functionally equivalent to the sale of a tangible copy, and therefore, a
difference in treatment between the two is unreasonable. This is equally true
within the context of the InfoSoc Directive. Furthermore, the arguments used
in favour of a digital principle of exhaustion in UsedSoft is relatable to the
provisions of the TFEU on the free movement of goods, and to the principle
of equal treatment, i.e. primary law. The interpretation of secondary law, such
as directives, must always be compatible with primary law. If the CJEU had
conducted this more reasonable interpretation of EU law in Allposters, there
Is a good possibility that it would have reached a different conclusion.

Regarding the future of the market for digital works, it is very probable that
rights holders will change the way works are being distributed to avoid having
them be subject to the principle of exhaustion. By making the works available
to the public, e.g. by means of subscription or cloud based services, no trans-
fer of property occurs, and thus the principle of exhaustion is avoided. This
will lead to a greater control over the distribution of the works for right hold-
ers, at the expense of the possibility for consumers to freely dispose of ac-
quired works. Also, since the CJEU stressed the importance of the provisions
on the free movement of goods in UsedSoft, rights holders are recommended
to ensure that future contracts are in compliance with primary law.



Sammanfattning

Genom EU-domstolens banbrytande avgorande i UsedSoft 2012 bekraftades
att konsumtion av spridningsratten kan ske till digitala kopior av datorpro-
gram, forutsatt att kraven for en “forsta forséljning” enligt artikel 4.2 dator-
programdirektivet uppfylls. Domen innebar slutpunkten for den vedertagna
uppfattningen att spridning av digitala verk ska klassificeras som tjanster, for
vilka konsumtionsprincipen aldrig galler. Syftet med denna studie har varit
att, mot bakgrund av UsedSoft, dels faststélla vilka upphovsrattsligt skyddade
verk i digital form som kan bli féremal for konsumtion, dels vilka konsekven-
ser domen har for den inre marknaden och dess aktérer. En kritisk analys har
ocksa forts 6ver hur EU-domstolen har tolkat gallande ratt i for arbetet rele-
vanta rattsfall, for att faststalla rimligheten i det radande rattslaget.

Dé UsedSoft rorde en tolkning av datorprogramdirektivet, star det klart att
domens principer &r tillampliga pa skyddade verk enligt detta direktiv. Av
fast rattspraxis framgar att detta skydd begransas till kall- och objektkod, och
sadant forberedande designmaterial som majliggor ett programs senare skap-
ande eller mangfaldigande. Andra digitala verk skyddas istéllet av InfoSoc-
direktivet. | januari 2015 beslutade EU-domstolen i Allposters att InfoSoc-
direktivets konsumtionsprincip inte omfattar digitala verk. Emellertid anvén-
der sig EU-domstolen i avgdrandet av en ordalydelsetolkning av aktuella
rattsregler. Av UsedSoft framgar att det inte ar tillrackligt att i den digitala
tidsaldern enbart forlita sig pa en ordalydelsetolkning vad galler upphovsrét-
ten. Istallet genomfordes i UsedSoft en andamalstolkning, déar den ekono-
miska karaktéren av transaktionen var avgorande: Forsaljning av digitala ko-
pior &r funktionellt jamforbart med forsaljning av fysiska dito, varfor en sar-
behandling hade varit orimlig. Resonemanget &r lika sant for situationer inom
ramen for InfoSoc-direktivet. Dessutom ar skélen for en digital konsumtions-
princip som framfors i UsedSoft hanforliga till FEUF:s regler om fri rérlighet
och likabehandlingsprincipen. Dessa réttskéallor utgor primarréatt. Sekundér-
rattsliga kallor, som direktiv och internationella konventioner, maste alltid
tolkas forenligt med primérratten. Om EU-domstolen i Allposters tillampat
denna mer rimliga andamalstolkning, &r sannolikheten stor att utfallet blivit
ett annat.

Vad géller framtiden fér den marknaden for digitala verk, finns det mycket
som tyder pa att rattsinnehavare kommer andra sattet som digitala verk dis-
tribueras pa, t.ex. genom tidsbegransade avtal eller molnbaserade tjanster.
Dessa alternativ medfér namligen ingen aganderattsovergang, varfor kon-
sumtion av spridningsratten inte sker. Konsekvenserna av det har blir att ratt-
sinnehavares kontroll 6ver verken stérks, pa bekostnad av konsumenters moj-
ligheter att fritt forfoga Gver forvarvade verk. Med tanke pa den vikt som la-
des vid fordragens regler om fri rérlighet i UsedSoft, gér emellertid rattsinne-
havare klokt i att forsékra sig om att framtida avtal &r utformade i enlighet
med primarratten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I samma stund som en réttsinnehavare till immaterialréttsligt skyddad egen-
dom introducerar ett exemplar av egendomen pa den inre marknaden, forlorar
rattsinnehavaren ratten att kontrollera just detta exemplar. Annorlunda ut-
tryckt talas det om konsumtion av rattsinnehavarens rétt i forhallande till ko-
pian. Principen om konsumtion &r etablerad inom EU-rétten sedan decennier,
och har véaxt fram genom en avvéagning mellan behovet av immaterialrattsligt
skydd for upphovsman och den grundldggande principen om varors fria ror-
lighet inom unionen.! Om kopian, dven efter dess introduktion pa den inre
marknaden, hade kunnat ensamt kontrolleras av rattsinnehavaren, skulle
denne exempelvis kunnat kontrollera var kopian far séljas. Ett sddant forfa-
rande skulle ha motverkat den fria rorligheten av varor, och lett till att mark-
naderna avskarmats.

Fragan om hur konsumtion av immaterialrattsligt skyddade verk ska ske har
drivits till sin spets genom den revolution som internets utbredning har inne-
burit, och den digitalisering av samhallet som har foljt. Digitala kopior av
upphovsréttsligt skyddat material, som filmer, musik, litteratur och datorpro-
gram, utgor numera stora andelar av den sammanlagda globala forséljningen.?

For att bemota internetrevolutionens och digitaliseringens konsekvenser har
EU genom flera direktiv infort regler som avser uppdatera och modernisera
upphovsratten. Av dessa kan namnas InfoSoc-direktivet® och datorprogram-
direktivet*. Aven andra internationella organisationer har traktatsvagen regle-
rat detta omrade, av vilka kan namnas WCT® och TRIPs-avtalet®. Gemensamt
for samtliga nya regleringar &r att dven om datorprogram och annan digital
egendom omfattats av konsumtionsprincipen, &ar det framst fysiska exemplar
som avsetts.” Vad som gller for digital egendom i ett icke-fysiskt format har
lange varit oklart.®

! Se t.ex. Tritton (2008), s. 637 ff.

2 Exempelvis stod digital musik for 46 % av den totala intakten av musikforsaljning i varl-
den under 2014 enligt musikbolagens intresseorganisation IFPI, IFPI digital music report
2015: Charting the path to sustainable growth (http://www.ifpi.org/downloads/Digital-
Music-Report-2015.pdf)

8 Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om harmonise-
ring av vissa aspekter av upphovsratt och narstdende rattigheter i informationssamhéllet.

4 Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009 om réttsligt
skydd for datorprogram.

5 WIPO Copyright Treaty, Genéve 20 december 1996.

& Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, Annex 1C of the
Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization, Marrakesh 15 april
1994,

" Detta diskuteras i uppsatsens kapitel 2 och 3.

8 Se t.ex. Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 119; Gunther i NIR 2014, s.
205 ff; Riis m.fl. i NIR 2013, s. 458, 476.
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I juli 2012 fattade EU-domstolen, i malet UsedSoft, for forsta gangen ett be-
slut rérande andrahandshandel av digitala upphovsrittsligt skyddade verk.®
Det rorde sig har om ett foretag som erbjod sina kunder ’begagnade” nyttjan-
deréttslicenser till datorprogram.i® Fragan om konsumtion var séledes av cen-
tral betydelse i malet. Domen var i det har avseendet banbrytande: konsumt-
ion av licenserna ansags ha skett. Avgorandet ger darmed stod for asikten att
digitala exemplar av upphovsrattsskyddad digital egendom i stor utstrackning
bor behandlas likadant som fysisk dito.

1.2 Syfte och fragestallningar

Det Overgripande syftet for studien ar att, i ljuset av UsedSoft, utreda, tolka
och analysera rattslaget for, och konsekvenser av konsumtionsprincipen. Am-
net befinner sig i granslandet mellan konkurrensratt och immaterialratt. Malet
ar att besvara hur, och under vilka forutsattningar, som konsumtion kan ske
av spridningsrétten till digital egendom. Utifran detta kommer mojliga kon-
sekvenser av UsedSoft diskuteras. For att framgangsrikt kunna uppna syftet,
kommer ett antal fragestéallningar behdva besvaras.

For att till fullo forsta implikationerna for upphovsratten som uppstatt genom
UsedSoft behdvs klarldggas vilka verk som kan omfattas av avgorandet. Klart
ar att datorprogram omfattas, men vad ar legaldefinitionen av ett datorpro-
gram? Gar domens principer dven att tillampa utanfor datorprogramdirekti-
vets omrade? Fragestallningen kan formuleras sé har:

o For vilka digitala verk galler konsumtionsprincipen, som en féljd av
UsedSoft?

EU-domstolens beslut i UsedSoft éppnar upp for en andrahandsmarknad for
upphovsriéttsskyddade verk i digital form. Beslutet gar tvart emot den tidigare
vedertagna uppfattningen om rattslaget, varfor domen har potentiellt stora
konsekvenser for marknaden for digitala verk. Foljande fraga behover besva-
ras:
e Vilka konsekvenser, saval immaterialrattsliga som konkurrensratts-
liga, far konsumtion av spridningsrétten till digitala verk for mark-
naden och dess parter?

Hur EU-domstolen har tolkat gallande rétt &r ocksa av vikt for konsumtions-
principens tillampningsomrade. Det har géller inte endast for avgorandet i
UsedSoft, utan dven for andra fall av relevans for uppsatsamnet. Foljande
overgripande fragestallning kommer darfor utredas:

® Mél C-128/11, UsedSoft; se nedan avsnitt 4.4 for redogorelse.

10 Med detta avses andrahandshandel av licenser som ingatts for att kunna ladda ned och
anvénda ett datorprogram. Se nedan avsnitt 1.4 for definition av andrahandshandel, och ne-
dan avsnitt 4.4 for beskrivning av det aktuella foretagets affarsmodell.



e Har EU-domstolen tolkat gallande ratt fér uppsatsens &mne pa ett vis
som ar forenligt med savél tidigare EU-ratt som den EU-réttsliga
normhierarkin?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen kommer endast behandla konsumtion av spridningsrétten till digi-
tala immaterialratter. Mer specifikt, kommer den behandla konsumtionsprin-
cipen for digitala upphovsrattsskyddade verk. Konsumtionsprincipen existe-
rar forvisso for andra immaterialratter, som patentratt och varumaérkesratt,
men EU-domstolens avgdrande i UsedSoft rér enbart upphovsrétt. Vidare, ar
det framst den upphovsrattsliga konsumtionsprincipen som i det hdr avseen-
det behandlats i doktrin och praxis. Med detta ndmnt, kommer studien heller
inte uppehalla sig vid en diskussion om de allménna kriterierna for upphovs-
rattsskydd. Det &r inte relevant for att utreda konsumtionsprincipen som sa-
dan, da den endast aktualiseras for redan upphovsrattsskyddad egendom. |
alla hypotetiska exempel som tas upp i framstéllningen antas verkshojd, och
darmed upphovsréttsligt skydd, foreligga.

Saval avgorandet i UsedSoft som de bestammelser som &r relevanta for kon-
sumtionsprincipen berdr Gverlatelser. Arbetet kommer darfor endast berora
konsumtionsprincipens forhallande till 6verlatelser av digitala verk. Detta in-
nebér att konsumtion av spridningsrétt av tidsbegransade nyttjanderétter,
sasom uthyrning, utlaning, och prenumerationsavtal, inte kommer att analys-
eras.

Slutligen kommer inte heller nationell ratt behandlas, da konsumtion av sprid-
ningsratt ar en EU-rattslig princip, som vid intrade paverkar hela den inre
marknaden utan hansyn till nationsgranser. En redogorelse for nationell ratt,
lat vara fran EU:s medlemsstater eller fran stater utanfor unionen, skulle med-
fora en stor komparativ dimension for uppsatsen. En sadan skulle gora upp-
satsen alltfor spekulativ, och dessutom ta fokus fran den unionsréttsliga ana-
lysen som star i centrum.

1.4 Terminologi

Effekterna av konsumtion av spridningsratten &r att en vara fritt kan vidareo-
verlatas efter en forsta forsaljning av rattsinnehavaren pa den inre marknaden.
For dessa Overlatelser som sker efter rattsinnehavarens forsta forséljning av
varor, kommer i den hér studien samlingsbegreppet andrahandshandel” an-
vandas. Av detta foljer att samtliga forvarvare efter den forsta kan kallas for
andrahandsforvarvare.

Med digitala kopior av verk avses i framstallningen verk som distribueras i
ett digitalt, immateriellt medium. Som exempel kan ndmnas verk som erbjuds
for nedladdning fran internet, dar spridningen sker digitalt till forvarvarens
dators harddisk. Med fysiska kopior av verk avses motsatsen: verk som distri-
bueras i fysisk form, t.ex. tryckt pa papper eller lagrat pa en CD-skiva. Vart



att papeka ar att i vissa lagringsmedium, som CD- och DVD-skivor, lagras
verken digitalt. Trots detta anses sadana kopior inom ramen for uppsatsen
vara fysiska kopior, d& begreppet tar sikte pa séttet som kopian sprids.*!

Begreppet datorprogram kommer i uppsatsen anvandas synonymt med och
program- och mjukvara (eng. software). Detta tillvagagangssatt sker dven i
doktrinen.2

EU-rétten karaktériseras av att dess rattsliga instrument med jamna mellan-
rum revideras, vilket bl.a. far till foljd att bestimmelser “byter plats” och till-
delas nya artikelnummer. Med detta i atanke kommer regler refereras till en-
ligt i skrivande stund gallande rétt och artikelnummer, for att undvika onddig
forvirring. Detsamma galler dven da rattsfall som domt enligt aldre ratt be-
handlas — i dessa fall anges de i fallen behandlade bestdmmelserna enligt den
form de har i nu gallande rétt.

1.5 Metod

Malet med uppsatsen ar att utreda, tolka och analysera rattslaget, genom sa
kallad rattsdogmatik. En rattsdogmatisk metod avser att faststalla géllande
ritt som “ett koherent nitverk av huvudregler och undantag.”*® For att nd fram
till detta resultat tillampas rattskallelaran, genom vilken rattskallor identifie-
ras och rangordnas hierarkiskt.'*

Uppsatsens amne ar rent EU-rattsligt, eftersom konsumtionsprincipen finner
sitt stod 1 EU-domstolens praxis och lagstiftning. Nar konsumtion intréffar,
paverkar den med omedelbar verkan hela unionens inre marknad. Vid tolk-
ning av unionsratten, maste saledes hansyn tas till den sarskilda rattskallelara
som den préglas av. Denna variant av den rattsdogmatiska metoden kan kallas
for den EU-rattsliga metoden.*®

Vad galler den EU-réttsliga normhierarkin, kan en 6vergripande atskillnad
goras mellan tva kategorier: primarratten och sekundarratten, med den forra
overordnad den senare.'® Till primarritten raknas EU:s grundférdrag med

11 3fr Riis m.fl. i NIR 2013, s. 457.

12 Se t.ex. van Rooijen (2010), s. 12; Stokes (2014), s. 111.

13 Peczenik i SVJT 2005, s. 249.

14 Se t.ex. Sandgren i TfR 2005, s. 649; Sandgren (2006), s. 37.
15 Se t.ex. Reichel i Korling & Zamboni (red.) (2013), s. 109 f.
16 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 41 ff.



andringsfordrag (sasom EUF och FEUF), till dessa hérande protokoll och bi-
lagor'’, EU:s stadga om de grundlaggande rattigheterna, och medlemsstater-
nas anslutningsfordrag.® Med sekundarratten avses de foreskrifter som utfar-
das av EU:s institutioner med stod av primarratten. Sekundarratten brukar de-
las upp i tva olika kategorier: bindande respektive icke-bindande rattsakter.
De bindande rattsakterna utgors framst av forordningar, direktiv och beslut,
men dven de internationella avtal som EU ingéatt.*® D& en sekundarrittslig be-
stammelse kan tolkas pa flera vis, har EU-domstolen uttalat att den tolkning
som stammer dverens med primarritten ska ges foretrade.?°

Skalen som aterfinns i den inledande ingressen av direktiv och forordningar
ar till skillnad fran artiklarna inte bindande ratt. Daremot utgor de viktiga
tolkningsdata i forhallande till artiklarna som de anknyter till. Papekas bor att
det maste finnas ett funktionellt samband mellan skal och artiklar for att ska-
len ska tillmétas betydelse.?

Awv stor vikt for tolkningen av EU-ratten ar EU-domstolens domar och beslut.
Domstolen har en generell behorighet att prova alla EU-rattsliga fragor, i den
man fordragen inte uttryckligen begréansar dess kompetens.?? | denna egen-
skap har domstolen varit en viktig drivkraft for utvecklingen av EU-rétten.
Dess réattspraxis ar darfor att se som mer an ett komplement till évriga rétts-
kallor, och har sdledes ett tamligen hogt rattskallevarde.?®

I sin tolkning av EU-rétten tillampar EU-domstolen ett antal tolkningsme-
toder. Av dessa torde den mest kanda vara den teleologiska tolkningen. Denna
tolkningsmetod har tre huvudsakliga syften: att ge EU-réttsliga bestammelser
sin andamalsenliga verkan, att motverka orimliga konsekvenser som skulle
bli foljden av en bokstavstolkning, och att fylla ut eventuella hal i lagstift-
ningen.?* 1 samband med den teleologiska tolkningen anvéander EU-
domstolen stundtals en systematisk tolkning, som exempelvis anvands nar
olika rattsregler ar motstridiga. Metoden gar ut pa att domstolen sétter in en
regel i ett storre sammanhang, t.ex. relevant férdragstext eller kontexten for
rattsakten som reglerna &terfinns i.2°

EU-domstolen har ocksa introducerat konceptet med allmanna rattsprinciper
som fyller ut primarratten och formar dess innehall. Normhierarkiskt anses
dessa principer befinna sig pa samma niva som sjalva fordragstexterna, och

17 Observeras bor dock att artikel 51 verkar vara fel6versatt i den svenska dversattningen.
Diri star namligen att ”[p]rotokollen och bilagorna till fordragen ska utgora en integre-
rande del av dessa fordrag”, att jamfora med den engelska versionens [t]he Protocols and
Annexes to the Treaties shall form an integral part thereof” och den franska versionens
[1]es protocoles et annexes des traités en font partie intégrante”. (forf. kurs.)

18 Bergstrom & Hettne (2014), s. 20 ff.

19 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 42 ff.

20 Bergstrom & Hettne (2014), s. 396.

21 Bergstrom & Hettne (2014), s. 391 f.

22 Bergstrom & Hettne (2014), s. 323.

23 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 49.

24 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 168 f.

25 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 167 f.



ar saledes en del av primarratten. Domstolen har uttalat att sekundarrattsliga
bestammelser maste sa langt det ar mojligt tolkas sa att de ar forenliga med
primarratten och darmed ocksa de allmanna rattsprinciperna.?®

Tillaggas bor ocksa att EU-domstolen mycket sallan argumenterar e contra-
rio, varfor en sadan tolkning av EU-réatten ar vansklig. Det motsatta géller for
analogitolkningar. De allméanna rattsprincipernas réattsstallning i samband
med EU-réttens dynamiska natur, gor att EU-domstolen géarna ateranvander
resonemang for liknande réttsliga situationer. Uppmarksammas bor att analo-
gitolkningar emellertid inte gar att ta for givet.?’

For varje mal som behandlas i EU-domstolen utses en generaladvokat, som
har till uppgift att ge ett opartiskt och oavhangigt forslag till avgérande. For-
slagen har ett lagre rattskallevéarde &n de slutgiltiga avgdrandena. Dessutom
anses de endast ha ett direkt rattskallevarde da EU-domstolens slutgiltiga av-
gorande uttryckligen hanvisar till dem, eller da det klart framgar att EU-
domstolen har tagit hansyn till forslaget.?®

Medan férarbeten traditionellt sett tillmats stor betydelse vid nationell svensk
rattstillampning, har dessa under lang tid haft lagt, om ens nagot, varde som
rattskalla pa den EU-rattsliga nivan. Pa senare tid har dock denna syn barjat
forandras, i takt med EU:s 0kade offentlighet och med denna en Okad till-
ganglighet till férarbeten. Vidare publiceras numera fler, och mer motiverade,
forarbeten fran alla EU:s institutioner. Saledes bor alltsa hansyn tas till forar-
beten vid tolkning av EU-réatten, men det bor aterigen papekas att de inte har
lika hogt rattskallevarde som i svensk nationell ratt.?°

Slutligen ska dven papekas att doktrin inte tillmats lika stor betydelse vid
rattstillampningen av EU-rétten som for nationell ratt. EU-domstolen héanvi-
sar aldrig till doktrin i sina avgoranden. Trots detta ar den inte utan betydelse;
exempelvis hénvisar generaladvokaterna inte séllan till doktrin i sina forslag
till avgoranden.*

1.6 Material

For att utreda uppsatsens fragestéallningar kommer alla relevanta EU-réttsliga
kéllor for konsumtionsprincipen behandlas. Detta innefattar aktuella bestam-
melser i fordragen; relevanta forordningar och direktiv, av vilka sérskilt bor
ndmnas InfoSoc-direktivet och datorprogramsdirektivet. De har direktivens
samtliga relevanta bestdimmelser redogors for och kommenteras. Viktiga av-
goranden fran EU-domstolen, med sarskilt fokus pa UsedSoft behandlas li-
kasd. EU-rattsliga forarbeten av betydelse tas ocksa upp. Vidare kommer in-
ternationella avtal som pa nagot vis paverkat rattslaget inom EU att tas upp,
av vilka frdmst kan ndmnas WCT. Slutligen kommer &ven for &mnet viktig

% Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 44, 163 f.
27 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 165 ff.

28 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 116 f.

29 Hettne & Otken Eriksson (red.) (2011), s. 113 f.

30 Bergstrom & Hettne (2014), s. 63 f.
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doktrin som kommenterar EU-rétten och géllande réttslage tas upp. Férutom
for generella lagkommentarer och EU-réttsliga principer har framst litteratur
anvants fran efter det att UsedSoft meddelades 2012. Harvid kan sérskilt nam-
nas alla de kommentarer som har publicerats i juridiska tidskrifter i domens
kolvatten. For diskussionen om den réttsliga stallningen for 6verlatare respek-
tive forvarvare av en andrahandsoverlaten mjukvarulicens, har framst
Lindskougs artikel anvants. Anledningen till detta ar att hennes artikel pa ett
tillfredsstéllande vis tacker de aspekter av &mnet som &r relevanta for uppsat-
sens fragestéallning om domens konsekvenser for marknaden.

1.7 Forskningslage

Konsumtionsprincipen &r ett sedan lange etablerat element inom EU-ratten,
och merparten av alla verk i litteraturen som behandlar rattslaget for immate-
riella rattigheter inom EU behandlar den, se héar t.ex. Trittons standardverk i
immaterialratt. For redogorelse om konsumtionsprincipen sa som den kommit
till uttryck i de upphovsréttsliga direktiven kan sérskilt framhavas Torremans
och Stamatoudis, och Walters och von Lewinskis respektive lagkommentarer
i EU-rattslig upphovsratt.

Forutom for ett kapitel i Torremans och Stamadoutis lagkommentar, finns det
fa storre verk som behandlar konsumtionsprincipens utstrackning som en
foljd av UsedSoft. Anledningen harom kan antas bero pa att domen i skri-
vande stund ar knappt tre ar gammal. Daremot har domen desto flitigare dis-
kuterats i juridiska tidskrifter, och har kan framst ndamnas European Intel-
lectual Property Review, International Review of Intellectual Property and
Competition Law, och Nordiskt immateriellt rattsskydd.

De senare meddelade domarna Nintendo och Allposters, i januari 2014 re-
spektive januari 2015, &r av samma anledning som UsedSoft relativt okom-
menterade. De kommentarer som existerar, aterfinns dven har i tidsskrifter.

1.8 Disposition

| uppsatsens andra kapitel behandlas konsumtionsprincipen som rattsligt
koncept i allménhet; principens bakomliggande motivationer och dess ur-
sprung och utveckling av EU-domstolen utreds och redogérs for. Konsumt-
ionsprincipens plats som berdringspunkt for immaterialratten och EU:s skydd
av den fria rorligheten for varor belyses sérskilt i det har kapitlet.

Det tredje kapitlet innehaller en redogorelse for relevanta regler for kon-
sumtionsprincipen inom EU. Lagstiftarens bakomliggande motiveringar, lik-
som konsumtionsprincipens utformning, omfattning och begransning i de
olika rattsakterna behandlas har. Det for upphovsrétten centrala fordraget
WCT redogors ocksa for har.
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Det fjarde kapitlet redogor for viktiga avgoranden fran EU-domstolen avse-
ende direktivens, och darmed konsumtionsprincipens omfattning. Sérskild
tyngdpunkt ges har det for uppsatsen centrala malet UsedSoft.

Det femte kapitlet sammanfattar reaktioner pa rattslaget fran doktrinen.
Storst utrymme far synpunkter och asikter éver EU-domstolens tolkning och
avgorande i Usedsoft, men aven asikter i andra hanseenden tas upp. Det ar
ocksa har de flesta argument som anvands for att besvara uppsatsens syfte
aterfinns.

Det avslutande sjatte kapitlet innehaller en sammanfattande analys av vad
som redovisats i uppsatsen, och studiens fragestéllningar besvaras.

12



2 Konsumtionsprincipens
rattsliga grund och uppkomst

2.1 Introduktion

Marknadsintegration har alltid varit ett av EU:s framsta mal, med tullfrihet
och fri rérlighet mellan medlemsstaternas granser som foljd.3! Artikel 3.3
EUF beslutar om uppréttandet av en inre marknad, och artikel 26.2 FEUF
stadgar att denna ska omfatta ett omrade utan inre granser, dar fri rorlighet for
varor, tjanster och kapital ska sékerstéllas. VVad géller den fria rorligheten for
varor, bestammer artikel 30 FEUF att tullar pa import och export ska vara
forbjudna mellan medlemsstaterna. Unionen ska vidare verka for att konkur-
rensen inte snedstalls pa den inre marknaden, detta framgar av protokoll nr
27 till Lissabonfordraget.®?

Pa motsatt sida av principen om fri rorlighet star immaterialratten. Dess syfte
ar att ge en upphovsman exklusiva rattigheter till sin intellektuella skapelse,
daribland en distributionsratt som innefattar en exklusiv ratt till import och
export.3® Dessa exklusiva rattigheter kan anses vara pakallade genom tva
olika doktriner: doktrinen om privat réattfardigande, och doktrinen om allmént
rattfardigande. Enligt doktrinen om privat rattfardigande behévs immaterial-
ratter av den anledningen att de utgor beloningen for en upphovsmans modor.
Doktrinen om allmént rattfardigande menar att immaterialratter &r nddvan-
diga for att uppmuntra konstnarliga och teknologiska framsteg, vilka i sin tur
framjar samhallet.®*

Vad géller relationen mellan konkurrensratt och immaterialratt, har inom EU
framst doktrinen om allmént rattfardigande framhallits — immaterialrattsliga
monopol forsvaras da de framjar samhéllet. Daremot har doktrinen om privat
rattfardigande spelat stor roll vid tolkningen av artiklarna 34-36 FEUF och
hur de forhaller sig till nyttjandet av immaterialratter. Losningen pa konflik-
ten mellan den monopolistiska immaterialratten och EU:s stravan efter fri
konkurrens, och darmed dven konflikten mellan de tva doktrinerna, blev kon-
sumtionsprincipen. Den innebdr att immaterialréttsliga rattigheter inte kan
goras gallande pa varor som introducerats pa den inre marknaden med ratts-
innehavarens samtycke. Annorlunda uttryckt, anses réttigheterna ha blivit
konsumerade. Principen ar fran borjan en innovation av EU-domstolen som
sedermera har kodifierats explicit i sekundarratten.®® I detta kapitel kommer
redogoras for konsumtionsprincipens uppkomst och relation till artiklarna 34-
36 FEUF, och dess efterfoljande utveckling och fortydligande i praxis.

31 Anderman & Ezrachi (red.) (2011), s. 303.

32 protokoll (nr 27) om den inre marknaden och konkurrens, EUT C 326/1, 26.10.2012.
3 Anderman & Ezrachi (red.) (2011), s. 305.

3 Tritton (2008), s. 638.

3 Tritton (2008), s. 639 f. De kodifierade reglerna redogors for nedan kapitel 3.
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2.2 Fordragen och immaterialratten

For en battre forstaelse for konsumtionsprincipens rattsliga fundament, beho-
ver artiklarna 34-36 FEUF redogoras for. Artiklarna faller under Avdelning
I1i fordraget, vilken innehaller bestimmelser om den fria rorligheten for va-
ror. Artikel 34 bestammer att kvantitativa importrestriktioner samt atgarder
med motsvarande verkan ska vara férbjudna mellan medlemsstaterna, och ar-
tikel 35 stadgar detsamma for kvantitativa exportrestriktioner och atgarder
med motsvarande effekt. Artikel 36 innehaller situationer da det ar tillatet att
gora avvikelser fran artiklarna 34-35 och lyder som foljer:

Bestammelserna i artiklarna 34 och 35 ska inte hindra sadana forbud mot eller
restriktioner for import, export eller transitering som grundas pa hansyn till
allmén moral, allmén ordning eller allmén sékerhet eller intresset att skydda
manniskors och djurs hélsa och liv, att bevara véxter, att skydda nationella
skatter av konstndrligt, historiskt eller arkeologiskt vérde eller att skydda in-
dustriell och kommersiell aganderatt. Sadana forbud eller restriktioner far dock
inte utgdra ett medel for godtycklig diskriminering eller innefatta en fortackt
begrénsning av handeln mellan medlemsstaterna.

Av artiklarna ovan framgar att huvudregeln &r att kvantitativa restriktioner
(eller atgarder med motsvarande effekt) som hindrar den fria rorligheten for
varor, ska vara forbjudna.® Huvudregeln far dock frangés vid ett antal situat-
ioner, daribland for att skydda industriell och kommersiell 4ganderatt, med
vilket bl.a. avses immaterialratter.” Férbud och restriktioner som i och for sig
grundar sig pa hansyn att skydda industriell och kommersiell d&ganderatt kan
anda vara otillatna. Av artikel 36 andra meningen framgar namligen att de
inte far utgora ett medel for godtycklig diskriminering eller om de innefattar
en fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna.

Ytterligare en primarréttslig bestammelse av vikt for konsumtionsprincipen
ar artikel 345 FEUF, som stadgar att ”’[f]6rdragen ska inte i ndgot hinseende
ingripa 1 medlemsstaternas egendomsordning.” Indirekt innebér artikeln att
EU inte har nagon direkt kompetens att lagstifta pa upphovsrattens omrade —
upphovsrétt ar undantagslost forknippad med en stats egendomsordning.
Istéllet torde all form av harmonisering av upphovsratt ha skett med stéd av
antingen artikel 352 FEUF eller artikel 114 FEUF. De har artiklarna tillater
namligen avvikelser fran fordragen for vissa andamal. Ett av dessa andamal,
med sérskild relevans for upphovsrétten och konsumtionsprincipen, &r att den
inre marknaden ska fungera val (artikel 114.1).38

36 Att den fria rorligheten ar ett av EU:s dvergripande mal framgar ocksa av artikel 3.2
EUF, som beslutar att EU ska ha en inre marknad. Artikel 26.2 FEUF utvecklar mélet vi-
dare, och stadgar att inom den inre marknaden ska den fria rérligheten for varor, personer,
tjanster och kapital sakerstéllas.

37 Tritton (2008), s. 641.

38 Mazotti (2008), s. 37. Bade datorprogramdirektivet och Infosoc-direktivet ar exempel pa
direktiv som rattfardigats med grund i artikel 114.
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2.3 Konsumtionsprincipens uppkomst

Konsumtionsprincipen introducerades forst av EU-domstolen i det for im-
materialratten banbrytande malet Deutsche Grammophon fran 1971.%° | fallet
sélde det tyska foretaget Deutsche Grammopohon ("DG”) grammofonskivor
direkt till aterforsaljare pa den tyska marknaden. | aterforsaljarnas kontrakt
fanns bl.a. en klausul som stadgade att de endast fick importera DG:s skivor
med DG:s godkannande. DG utévade vidare en priskontroll hos sina aterfor-
séljare, som dven utstrackte sig till eventuella importerade skivor. Metro, en
tysk aterforsaljare utanfor DG:s kontrakterade natverk, importerade DG:s ski-
vor fran DG:s franska dotterbolag Polydor, och salde sedan dessa direkt pa
den tyska marknaden. | Frankrike var skivorna billigare &n i Vasttyskland,
varfor Metro kunde salja dem for ett lagre pris &n det av DG bestdmda priset
pa den tyska marknaden. Metros agerande hade inte godkants av DG, som
infor domstol havdade att ett intrang i dess exklusiva distributionsréattighet
enligt tysk lag hade skett.

DG vann i forstainstansdomstolen, och fragan 6verklagades. Appellations-
domstolen vande sig till EU-domstolen for att fa klarhet i om den tyska lag-
stiftningen var forenlig med EU-ratten. En av fragorna som stélldes var
huruvida det stred mot fordragens bestammelser att aberopa sin exklusiva dis-
tributionsratt for att, som DG gjort, forbjuda forsaljningen pa den tyska mark-
naden av importerade exemplar som tillverkaren sjélv placerat pa den franska
marknaden.

Med héanvisning till nuvarande artikel 36 FEUF konstaterade EU-domstolen
inledningsvis att saluférsel fran en medlemsstat till en annan visserligen far
forbjudas eller begransas. Detta far daremot endast ske om det & motiverat
for att skydda rattigheter som utgor det sarskilda &ndamalet for industriell el-
ler kommersiell dganderitt.*® EU-domstolen menade att undantaget i artikel
36 inte var motiverat, och fattade ett beslut som gav upphov fér konsumtions-
principen: EU:s grundlaggande syfte att frdmja den fria rorligheten av varor
ansags i vissa fall kunna hindra den exklusiva spridningsratt som ar knuten
till upphovsratt. Principen géller for situationer da varorna har satts i omsatt-
ning i en medlemsstat, av rattsinnehavaren eller med dennes godk&nnande,
nar ratten till spridning dberopas for att hindra forsaljning i en annan med-
lemsstat, grundat endast pa det faktum att varorna inte tidigare satts i omsatt-
ning i den senare medlemsstaten.*!

39 Mal C-78/70, Deutsche Grammophon.
40 Mal C-78/70, Deutsche Grammophon p. 11.
41 Mal C-78/70, Deutsche Grammophon p. 13.
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2.4 Konsumtionsprincipens utveckling
och begransningar

Efter dess introduktion i Deutsche Grammophon, bekraftades konsumtions-
principens forankring i fordragen i flera efterfoljande mal.*> Dessutom bor-
jade EU-domstolen utveckla principen och definiera dess grénser. | det hér
avsnittet kommer nagra viktiga mal for denna utveckling behandlas.

| Coditel-malen*® tog EU-domstolen stéllning till konsumtionsprincipen i for-
hallande till en films visningsratt och till den fria rorligheten for tjanster enligt
nuvarande artikel 56 FEUF. Domstolen konstaterade i Coditel | f6ljande:

Biograffilmer tillndr kategorin litterdra och konstnérliga verk som gors till-
gangliga for allmanheten genom visningar som kan upprepas ett obegransat
antal ganger. | detta hanseende &r de problem som respekten for upphovsratten
innebar i forhallande till fordragets krav inte desamma som de som ror litterara
och konstnérliga verk vilka gors tillgangliga for allménheten i och med att ver-
ken sprids i sin materiella form, sa som fallet ar med bocker eller grammofon-
skivor.44

Av detta foljer tva observationer. For det forsta, trots att artikel 56 FEUF for-
bjuder inskrankningar i den fria rorligheten for tjanster, kan regeln inte an-
vandas for att begrénsa utdvandet av en ekonomisk verksamhet som tillampas
enligt nationell immaterialrattslig skyddslagstiftning. Det enda undantaget ar
fall da tillampningen utgor ett medel for godtycklig diskriminering eller for-
tackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna — distinktionen enligt
artikel 36 FEUF mellan forekomsten av en rattighet och utévandet av denna
rattighet ar tillamplig dven da rattigheten utdvas som en tjanst.*® Detta inne-
bar, for det andra, att verk ”som gors tillgangliga for allménheten genom vis-
ningar som kan upprepas ett obegransat antal ganger” ér att anse som tjanster
istallet for varor. For dessa ska konsumtionsprincipen inte galla.*

EU-domstolens resonemang i Coditel-domarna att konsumtion begrénsas till
spridningsratten till exemplar av varor, bekréftades i de senare avgorandena
Warner Brothers*” och Tournier.*® | Warner Brothers fann domstolen att om-
stdndigheten att en upphovsrattsinnehavares spridningsratt till exemplar av ett
verk har konsumerats, inte féranleder konsumtion av en eventuell ensamrétt
till uthyrning i de medlemsstater dit exemplaren importeras. | Tournier fast-
slogs att upphovsréattsinnehavarens rattigheter knutna till offentliga framfo-
randen av ett verk inte konsumeras enbart for att spridningsratten konsume-
rats. Alltsa paverkas inte en nationell ratt till royaltyersattning for offentliga

42 Se t.ex. forenade malen C-55/80 och C-57/80, Musik-Vertrieb Membran GmbH mot
GEMA och mél C-58/80, Dansk Supermarked.

43 Mal C-62/79, Coditel mot Ciné Vog Films (Coditel 1); mal C-262/81, Coditel mot Ciné
Vog Films (Coditel II).

4 Mal C-62/79, Coditel I, p. 12.

45 Mal C-62/79, Coditel I, p. 15; mal C-262/81, Coditel II, p. 13.

4 Ubertazzi i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 42 f; Stokes (2014), s. 105 f.

47 Mal C-158/86, Warner Brothers m.fl. mot Christiansen

4 Mal C-395/87, Tournier.
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framtrddanden av verket, av att royaltyavgifter vid forséljningen av verket
redan betalats i den exporterande medlemsstaten.

2.5 Sammanfattning

Mot bakgrund av vad som anforts i detta kapitel, framgar att konsumtions-
principen finner sin réttsliga grund i fordragens regler om fri rorlighet for va-
ror. Den ger ocksa ett svar pa fragan om nar den upphovsréttsliga ensamratten
till spridning upphor. En réttsinnehavare mister ratten att kontrollera sprid-
ningen (inom EU) av ett exemplar av ett verk da det har satts i omséattning
nagonstans pa den inre marknaden. Ett storre upphovsrattsligt skydd an sa ar
inte motiverat med tanke pa den begransning som sker i den fria rorligheten
av varor pa marknaden.

Att det i Deutsche Grammophon beslutades att konsumtionsprincipen hor till
den fria varor av varor har lange varit av central betydelse for principens for-
staelse. Av de senare meddelade malen framgar att den inte ar aktuell for den
fria rorligheten av tjanster, vid uthyrning eller for rattigheter knutna till ett
verks offentliga framférande. Detta har bidragit till uppfattningen att, fram
till att UsedSoft meddelades, konsumtionsprincipen undantagslost kan goras
géllande for spridningsratten till fysiska verk.*°

49 Se nedan avsnitt 3.1.2 for mer utforlig redogdrelse for denna uppfattning; se 4.4 for redo-
gorelse av UsedSoft.
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3 Lagstiftning av relevans for
konsumtionsprincipen

3.1 InfoSoc-direktivet

3.1.1 Syfte och omfattning

Av artikel 1.1 InfoSoc-direktivet framgar att direktivet avser det rattsliga
skyddet fér upphovsratt och narstaende rattigheter inom den inre marknaden,
med sarskild tonvikt pa informationssamhallet”. Till skillnad fran datorpro-
gramdirektivet, som endast reglerar upphovsratt till datorprogram, ar In-
foSoc-direktivets syfte alltsa att verka som lex generalis for upphovsratten i
sin helhet — det hittills enda EU-direktiv att gora sa.>° En generell harmonise-
ring ansags vara det bésta sattet att bemota de utmaningar som informations-
samhallets framvéxt uppstallde, da atskiljande nationella lagstiftningar skulle
kunna leda till rattsosdkerhet och splittrande av den inre marknaden.®® In-
foSoc-direktivet antogs vidare for att implementera de bestammelser som ar
av relevans for den inre marknaden i det upphovsrittsliga fordraget WCT.>?
Som en foljd av detta ska direktivet enligt EU-domstolens praxis dven tolkas
mot bakgrund av WCT %

Aven om syftet med InfoSoc-direktivet ar en generell harmonisering av upp-
hovsratten, framgar det emellertid av dess artikel 1.2 a att det inte ”pé négot
sdtt paverka befintliga gemenskapsbestimmelser om [...] det réttsliga skyd-
det for datorprogram”, m.a.o. datorprogramdirektivet.>* Av skal 20 InfoSoc-
direktivet framgar vidare att dess bestammelser inte bor paverka bestammel-
serna i bl.a. datorprogramdirektivet, om inte annat foreskrivs i direktivet. Det
ovan anférda har fatt EU-domstolen att fastsla att datorprogramdirektivet ut-
gor lex specialis i forhallande till InfoSoc-direktivet.>

3.1.2 Artikel 4: Spridningsratten och dess
konsumtion

Konsumtion av spridningsratten var ndgot som diskuterades ingaende inom
EU under den lagstiftningsprocess som sa smaningom skulle leda fram till det

0 Walter & von Lewinski i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 952; Mazotti (2008), s.
43; Stamadouti & Torremans i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 397, 399.

51 Skal 6 InfoSoc-direktivet.

52 Se skal 15 InfoSoc-direktivet; &ven Walter & von Lewinski i Walter & von Lewinski
(red.) (2010), s. 944 f; se aven nedan avsnitt 3.3.1 for redovisning av WCT:s bestdmmelser.
53 Se t.ex. mal C-456/06, Peek & Cloppenburg, p. 30-31. Mark val att principen inte enbart
ar tillamplig pé InfoSoc-direktivet, utan den ar generellt gallande dé& unionsrattsakters syfte
ar att genomfdra internationella avtal.

54 Walter & von Lewinski i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 952; Stamatoudi &
Torremans i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 400.

5 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 51.
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fardiga InfoSoc-direktivet. I kommissionens grénbok om informationssam-
hallet (Grénbok 1995) ansag kommissionen att konsumtion endast ar aktuellt
i fall da ett verk 6verfors i ett fysiskt exemplar. Elektroniska eller pa annat vis
icke-fysiska Overforingar, som sandningar, projektioner eller Overforingar via
kabel, skulle enligt kommissionen vara att anse som tjanster, och saledes inte
omfattas av konsumtionsprincipen enligt rddande praxis.>®

Kommissionen lyfte i grénboken aven fragan om hur de tjanster som utgor
digitala dverforingar skulle komma att regleras. Den menade att digitala éver-
foringar (i meningen dverféring fran avsandare till en specifik mottagare (s.k.
punkt-till-punkt-6verforing) till formen ar annorlunda fran sandningar, da
mottagaren far tilltrade till och mojlighet att hantera dessa tjanster (flerpunkts-
system). Darfor skulle det eventuellt vara berattigat att ge digitala 6verfo-
ringar en egen rattsordning.®” Dessutom konstaterades att oavsett vilken sorts
upphovsréttsskyddad egendom som o6verfors digitalt, ar det datorprogram
som mojliggor 6verforingen. Granserna mellan olika typer av verk ar alltsa
flytande. Enligt kommissionen innebdr detta foljande:

[E]In del av dessa program kommer alltid att aka med och sedan lagras samti-
digt med 6vrigt material hos mottagaren, fastdn det rattsliga system som &r
tillampligt for dessa olika verk inte nodvéndigtvis ar detsamma. 8

Det bor dock i sammanhanget tillaggas att gronboken inte asyftade att ge de-
finitiva svar pa fragorna som den uppstaller. Istéllet var den mer tankt som ett
underlag for diskussion.>®

| sitt uppfoljningsdokument till gronboken fortsatter kommissionen diskuss-
ionen om tjanster kontra varor. Den anser har aterigen att upphovsrattsligt
skyddat material vars utnyttjande sker online borde vara att anse som en
tjanst, och som sadant inte omfattas av konsumtionsprincipen. Anledningen
till detta ar att till skillnad fran en vara, kan sadana tjanster mangfaldigas i
princip ett obegransat antal ganger.®°

Spridningsratten i det fardiga InfoSoc-direktivet, samt konsumtion av denna,
kom att regleras som foljande i direktivets artikel 4:

1. Medlemsstaterna skall ge upphovsman en ensamrétt att tillata eller forbjuda
all slags spridning till allmanheten, genom forséljning eller pa annat satt, av
originalet av deras verk eller av kopior av detta.

2. Spridningsratten for originalet eller kopior av verket skall inte konsumeras
inom gemenskapen forutom i de fall d& den forsta forsaljningen av exemplaret
i fraga, eller da den forsta gdngen ndgon annan form av 6verféring av 4gande-
ratten till detta, gors inom gemenskapen av rattsinnehavaren eller med dennes
samtycke.

% Gronbok om upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet, COM(95)
382 slutlig, juli 1995, s. 45 ff. Harefter bendmnt som ”Grénbok 1995”.

57 Gronbok 1995, s. 56 ff.

%8 Gronbok 1995, s. 59.

%9 Gronbok 1995, s. 18.

%0 Follow-up to the Green Paper on copyright and related rights in the information society,
COM(96) 0568 final, november 1996, s. 18 f.
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InfoSoc-direktivet maste, som ovan anforts, tolkas mot bakgrund av WCT.
Detta innebér att kravet pa spridning i artikel 4.1 enligt Peek & Cloppenburg
maste forstas som att en évergang av aganderéatten ager rum. Spridningsrat-
ten i artikel 4.1 ska foljaktligen inneha samma betydelse som bestdammelsen
om dess konsumtion i artikel 4.2.%

Regeln om konsumtion av spridningsratt i artikel 4.2 innehaller de rekvisit
som framkommit av praxis: Réttsinnehavarens spridningsrétt till ett exemplar
av ett verk konsumeras da exemplaret for forsta gangen Gverlats inom un-
ionen av rattsinnehavaren sjélv eller med dennes samtycke. Bestimmelsen
innebdr inte att spridningsratten till verket i sig konsumeras, utan endast till
det 6verlatna exemplaret.?

Konsumtionsprincipen begréansas vidare regionalt till den inre marknaden; i
Laserdisken utesloét EU-domstolen att medlemsstaterna skulle ha ett utrymme
att infora nationella regler om global konsumtion.®® Den har begransningen
av konsumtionsprincipen &r inte unik for InfoSoc-direktivet, utan &r tillamp-
ligt for konsumtionsprincipen &ven i andra upphovsrattsliga direktiv, sdsom
datorprogramdirektivet.®*

Fragestallningen under lagstiftningsprocessen om huruvida online-6verforing
ska klassificeras som tjanst har levt vidare i det fardiga direktivet. For en hel-
hetsbild av InfoSoc-direktivets konsumtionsprincip behéver darfor redogoras
for direktivets artikel 3. I artikeln stadgas en ensamrétt till dverforing till all-
manheten, saval genom flerpunktssystem som punkt-till-punkt-Gverfo-
ringar.%® En s&dan overforing ar allmént att anse som en tjanst snarare en an
vara, och saledes ska inte konsumtion av denna ratt intraffa enligt EU-
domstolens praxis.®® Detta framgar aven av artikelns tredje punkt, vari stad-
gas att konsumtion av artikelns foreskrivna rattigheter inte far ske. Dessutom
anger skdl 28 till direktivet att ”’[i] det upphovsrattsliga skyddet enligt detta
direktiv ingar ensamrétt att bestaimma Over spridning av verk som ingar i en
fysisk vara.” Av skail 29 till direktivet framgar vidare att:

61 Mal C-456/06, Peek & Cloppenburg, p. 33-35; jfr artikel 6 WCT

62 Se t.ex. Walter & von Lewinski i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 997; Stama-
toudi & Torremans i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 427.

83 Mal C-479/04, Laserdisken, p. 27.

64 Rapport fran kommissionen till radet, europaparlamentet och ekonomiska och sociala
kommittén om genomfoérandet och effekterna av direktiv 91/250/EEG om rattsligt skydd for
datorprogram, COM(2000) 199 slutlig, april 2000 (hirefter bendmnt som “rapport om da-
torprogramdirektivet”), s. 11; Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 117; von
Lewinski i EIPR 2005, pé s. 234.

% Artikel 3.1 InfoSoc-direktivet: ”Medlemsstaterna skall ge upphovsman en ensamrétt att
tillata eller forbjuda varje 6verforing till allmanheten av deras verk (flerpunktssystem, forf.
anm.), pa trddbunden eller tradlés vag, inbegripet att verken gors tillgangliga for allman-
heten pa ett sddant satt att enskilda kan fa tillgang till dessa verk fran en plats och vid en
tidpunkt som de sjalva véljer (punkt-till-punkt-6verforing, forf. anm.).”; jfr &ven Walter &
von Lewinski i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 990.

6 Stamatoudi & Torremans i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 417; for redogo-
relse for ndmnda praxis, se ovan avsnitt 2.4.
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Fragan om konsumtion uppstar inte da det géller tjanster, sarskilt inte i fraga
om online-tjanster. [...] Till skillnad fran cd-rom och cd-i, dar immateriella
rattigheter ingar i ett fysiskt medium, namligen ett exemplar av en vara, ar varje
online-tjanst en handling for vilken tillstand kravs, om den omfattas av upp-
hovsritt eller en narstaende rattighet.

Detta har bidragit till den utbredda asikten innan UsedSoft meddelades att
konsumtionsprincipen aldrig omfattar nedladdning av digitala exemplar av
verk (dvs. punkt-till-punkt-6verforingar).5’

| Premier League®® bestamde EU-domstolen forvisso att det strider mot arti-
kel 56 FEUF (om tjansters fria rorlighet) att en medlemsstat forbjuder import
av avkodningsutrustning, som mojliggor tillgang till utlandska satellitsand-
ningar av alster skyddade av medlemsstatens lagstiftning.%® Vidare konstate-
rades att visningen av sadana satellitsandningar av fotbollsmatcher pa pubar
utgor en oGverforing till allmanheten enligt artikel 3.1 InfoSoc-direktivet.”®
Dessa stéllningstaganden sammantagna skulle vid forsta anblick kunna ses
som att EU-domstolen erként existensen av en konsumtionsprincip &ven for
tjanster. Sa ar dock inte fallet — idrottsevenemang kan inte skyddas av upp-
hovsritt, eller fér den delen ndgon annan immaterialratt.”* Dessutom menar
Ubertazzi att det faktum att domstolen lagger fokus pa rattsinnehavarens av-
talsforhallande med TV-programféretagen omajliggor en analogitolkning av
malet for upphovsratten.’

3.2 Datorprogramdirektivet

3.2.1 Lagstiftningshistorik

Diskussioner inom EU om att erkédnna datorprogram som upphovsrattsligt
skyddat material borjade redan 1985, i en av kommissionen publicerad vit-
bok.” Enligt denna behdvdes harmonisering av immaterialritten dé skillna-
der i medlemsstaternas lagstiftningar har en direkt och negativ effekt pa den

67 Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 119; Gunther i NIR 2014, s. 205 ff;
Riis m.fl. i NIR 2013, s. 458, 476.

% Fgrenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League m.fl.

8 Fgrenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League m.fl., p.
125.

0 Forenade malen C-403/08 och C-429/08, Foothall Association Premier League m.fl., p.
207.

"L Forenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Association Premier League m.fl., p.
96-99; Ubertazzi i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 44.

72 Ubertazzi i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 44; férenade malen C-403/08 och
C-429/08, Football Association Premier League m.fl., p. 107-113.

3 Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European
Council (Milan, 28-29 June 1985), COM(85) 310, juni 1985. Harefter bendmnt som " Vit-
bok 1985”.
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inre marknaden.” For datorprogram utpekades framst den icke-harmonise-
rade varumarkesratten som ett problem;” det utlovades att ett framtida ram-
verk for rattsligt skydd for de upphovsréttsliga aspekterna hos mjukvara
skulle ges sarskild uppmarksamhet.”

Tre ar senare publicerade kommissionen en gronbok (Grénbok 1988)77 i vil-
ken upphovsrattsskydd for datorprogram lyftes fram som en nédvandighet.
Kommissionen konstaterade dari att d&ven om det fanns situationer da det &r
mojligt att erhalla patent for ett datorprogram, var kriterierna for detta restrik-
tiva. Darfor riskerade avsevarda investeringar i utvecklandet av datorprogram
att ga forlorade da datorprogram i regel inte uppfyller kraven for patentering,
och darfor inte skulle &tnjuta réttsligt skydd.”® Med detta i atanke foreslogs
upphovsratt som det huvudsakliga skyddet for datorprogram. Denna asikt
hade vid det laget dessutom funnit allmant stod bade bland medlemsstaterna
och pé det internationella planet.”

Efter tva forslag till direktive® fran kommissionen, det senare en &ndring av
det forra, antogs slutligen radets direktiv 91/250/EEG om réttsligt skydd for
datorprogram. Det nuvarande datorprogramdirektivet, direktiv 2009/24, utgor
en konsoliderad version av detta direktiv. | uppsatsen kommer, om inte annat
sarskilt papekas, referenser ske till 2009 ars direktiv.5!

3.2.2 Skyddsobjekt

Enligt artikel 1.1 datorprogramdirektivet ska datorprogram, och till dessa for-
beredande designmaterial, ges upphovsréttsligt skydd som litterara verk en-
ligt Bernkonventionen.®? Skyddet galler enligt artikel 1.2 endast for ett dator-
programs alla uttrycksformer. Idéer och principer som ligger bakom dator-
programmets detaljer skyddas inte, dven om de ligger bakom programmets
granssnitt. Liksom foér 6vriga alster som ar féremal for upphovsrétt kravs dven
att datorprogrammet nar verkshojd.®

74 \Vitbok 1985, p. 145.

75 \Vitbok 1985, p. 147.

76 Vitbok 1985, p. 149.

" European Commission Green Paper on copyright and the challenge of technology - Cop-
yright issues requiring immediate action, COM(88) 172, juni 1988. Héarefter bendmnt som
”Gronbok 1988”.

8 Gronbok 1988, p. 5.3.3.

™ Gronbok 1988, p. 5.3.4. - 5.3.10. och 5.5.13.

8 Proposal for a Council Directive on the legal protection of computer programs, COM(88)
816 — SYN 183, (hérefter bendmnt “direktiviorslaget™), respektive Amended proposal for a
Council Directive on the legal protection of computer programs, COM(90) 509 final — SYN
183.

81 Jfr t.ex. Bainbridge (2014), s. 70.

82 Detta innebér saledes att Bernkonventionens bestammelser om upphovsrétt blir aktuella,
med de rattigheter for upphovsrattsinnehavare och skyldigheter for medlemsstater som fél-
jer darav. Da Bernkonventionen inte berér amnet rattighetskonsumtion, behéver dessa be-
stimmelser inte redogdras for ndrmare.

8 Art. 1.3 datorprogramdirektivet.
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Den mest grundldggande beskrivningen av ett datorprogram ar att det utgor
en serie instruktioner till en maskin i en for maskinen lasbar elektronisk form,
antingen genom simpel binar kod eller skrivet pa nagot programmeringssprak
(kallkod). For att kunna kora, eller exekvera, datorprogrammet pa en dator
maste kéllkoden omvandlas till for manniskor oléasbar, binar objektkod, ge-
nom en (oftast automatisk) process som kallas for kompilering. Genom ett
s.k. grafiskt anvandargranssnitt (eng. Graphical User Interface, GUI) tar da-
toranvéandaren del av och interagerar med datorprogrammet: det & genom det
har som grafik och grafiska ikoner materialiseras p& datorskarmen.84

Datorprogramdirektivet ger dock inte ndgon réattslig definition av vad som ska
forstads med “datorprogram” eller ”forberedande designmaterial” inom ramen
for direktivet. Ett klargérande gors i skal 7 i direktivet:

| detta direktiv avses med termen datorprogram alla former av program, inbe-
gripet sddana som ar inforlivade med hardvara. Termen innefattar dven forbe-
redande designarbete som leder till utvecklingen av ett datorprogram, under
forutsattning att det forberedande arbetet ar av sédan art att det kan resultera i
ett datorprogram i ett senare skede.

Vidare, var kommissionen i direktivforslaget av asikten att material som inte
kan leda till skapandet av ett datorprogram, som programmets manual, inte
kan omfattas av datorprogramsskyddet. Kommissionen uteslot dock inte att
annat upphovsrattsligt skydd kunde vara foér handen for sédant material.

Dessa uttalanden ger endast en liten véagledning. Att halla datorprogram-
begreppet vagt ar ett medvetet val fran EU-lagstiftarens sida — i direktivfor-
slaget menar lagstiftaren att en definition av begreppet snabbt skulle bli ob-
solet pa grund av den teknologiska utvecklingen.8 Aven om detta &r ett rim-
ligt antagande — dator- och informationsteknologin har utvecklats oerhort
snabbt de senaste decennierna — lamnas fragan om exakt vad som direktivet
skyddar obesvarad. Detta ar ett problem i dagens digitaliserade samhalle, da
allt digitalt material utgors av kod, eftersom det inte gar att veta vilket av detta
material som ska omfattas. Svaret far istdllet sékas i doktrin och EU-
domstolens praxis, som i vissa konkreta fall har forsokt besvara denna fraga.
Problematiken kommer att behandlas mer ingaende i arbetets senare kapitel.

Det bor i sammanhanget ocksa namnas att évriga litterara och konstnarliga
verk i digital form, som video- och ljudfiler och e-bdcker, generellt inte anses
omfattas av datorprogramdirektivet. Saledes omfattas de av upphovsrattens
lex generalis, InfoSoc-direktivet.8” Datorspel utgor nagot av en hybrid i sam-
manhanget, och denna rattsliga sérstallning diskuteras nedan avsnitt 5.5.

3.2.3 Konsumtionsprincipen i

8 Stokes (2014), s. 111, 113 f; van Rooijen (2010), s. 11 f; Bainbridge (2014) s. 619 ff.

8 Direktivforslaget del 1, p. 1.1.

8 Direktivforslaget del 2, kommentaren till artikel 1, p. 1.

87 Se t.ex. Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 402; Leistner i 11C 2011, s. 503; Maclean i CTLR
2013, s. 2; Glnther i NIR 2014, s. 216.
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datorprogramdirektivet
Konsumtionsprincipen aterfinns i datorprogramdirektivets artikel 4.2:

Den forsta forsaljningen av en kopia av programmet som goérs inom gemen-
skapen av réttsinnehavaren sjalv eller med dennes samtycke medfér férlust av
spridningsratten till den berdrda kopian inom gemenskapen].]

Av det har foljer att det endast &r spridningsratten som konsumeras. For att
rent praktiskt forsta konsumtionsprincipens omfattning, behover saledes in-
nebdrden av spridningsréatten forst redogoras for. Denna regleras i artikel 4.1
¢ och innebar en ensamrétt for upphovsrattsinnehavaren att utfora eller ge
tillstand till alla former av spridning till allmanheten, av original eller kopia.

Vad som ska anses med “alla former av spridning” framgar varken av direk-
tivets artiklar eller dess skal, varfor svaret far sokas pa annat hall. Av sjélva
ordalydelsen gar att tolka in att forutom distributionen av fysiska exemplar,
ska spridningsratten &dven tdcka onlinedverforingar. Kommissionen menade i
sin uppféljningsrapport om datorprogramdirektivet att sa inte var fallet, och
att spridningsratten (och darmed &ven dess konsumtion) ska vara begransad
till ”faktiska kopior”. En dverforing online var enligt kommissionen att anse
som en tjanst, vilket inte foranleder konsumtion.®®

Blocher och Walter menar dock att alla former av spridning” ska forstés just
sd. Formuleringen innebdr att det inte spelar nagon roll hur kopior (eller ori-
ginal) av datorprogram introduceras pa marknaden for att rekvisitet ska upp-
fyllas: det kan ske med saval fysiska som digitala exemplar. Vidare, vad galler
digitala exemplar, kan dessa dverforas tradbundet saval som tradlost; begrep-
pet ’spridning” dr brett nog for att &ven avse dverforingar online. Detta skulle
enligt Blocher och Walter félja av direktivets mal att ge fullgott skydd for
upphovsman till datorprogram.®

Blochers och Walters resonemang far nog i ljuset av UsedSoft vara narmast
sanningen for vad som utgor gallande ratt. | malet konstaterades att en dver-
foring online, atminstone i de i fallet givna omstandigheterna, utgjorde en
forsaljning. Foljaktligen konsumerades spridningsréatten till det Overforda ex-
emplaret.*

Aven om spridningsratten omfattar flera olika sorters fang®® intraffar kon-
sumtion av denna endast vid den forsta forséljningen av ett exemplar.®? Efter
sa har skett, forlorar rattsinnehavaren sin ratt att kontrollera vidare spridning

8 Rapport om datorprogramdirektivet, s. 17; se dven ovan avsnitt 3.1.2 for redogérelse om
tjansters och varors forhallande till konsumtionsprincipen.

8 Blocher & Walter i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 133 f.

% Mal C-128/11, UsedSoft, p. 48; se nedan avsnitt 4.4 for detaljerad behandling av mélet.

%1 Se Blocher & Walter i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 133, angdende spridnings-
ritten i artikel 4.1 datorprogramdirektivet: ”An act of distribution in this case may be not
only sale or resale, but also exchange, gift, rental, lending, etc.”

92 Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 118.
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av exemplaret. Sjdlva begreppet ”forsdljning” i artikel 4.2. gavs i UsedSoft en
sjalvstandig unionsrattslig innebord:

[E]tt avtal genom vilket en person, mot vederlag, till en annan person éverfor
sin dganderétt till materiell eller immateriell egendom som tillhér vederbd-
rande.®

3.2.4 Artikel 5.1: Undantag fran
rattsinnehavares atergivningsratt

| artikel 5.1 datorprogramdirektivet finns ett viktigt undantag till de av direk-
tivet givna rattigheterna:

I avsaknad av sérskilda avtalsbestadmmelser ska de i artikel 4.1 a och b angivna
atgarderna inte kréva rattsinnehavarens tillstdnd, om de kravs for att den som
lagligen forvarvat datorprogrammet ska kunna anvanda programmet i éverens-
stimmelse med dess avsedda dndamal. Detta géller aven rattelse av fel.

Enligt artikeln har en laglig forvarvare rétt att utféra handlingarna som besk-
rivs i artikel 4.1 a och b, dvs. atergivningar och forandringar av ett datorpro-
gram, om det ar nédvéndigt for att kunna anvanda programmet i 6verensstam-
melse med dess avsedda andamal. Dessa handlingar kraver i andra fall ratts-
innehavarens tillatelse, da de utgor en del av dennes ensamrétt. Artikeln kom-
pletteras med skal 13 i direktivet, vilken fastslar att “handlingar som laddning,
kdrning och rattelse, som ar nédvandiga vid anvandningen av ett program
som &r lagligen forvirvat, inte far forbjudas genom avtal.”

I kommissionens rapport om datorprogramdirektivet anfordes att med "laglig
anviandare” ska avses “en kopare, licensinnehavare, uthyrare, eller person
som har riitt att anvinda programmet for dennes rikning.”% Detta har bekréf-
tats av praxis, med ett tillagg. Begreppet omfattar ocksa en andra forvarvare
av en kopia, for vilken réattsinnehavarens spridningsrétt har konsumerats, samt
alla efterfoljande forvérvare av kopian.*®

En atergivning maste i grund och botten ske vid varje anvandning av ett da-
torprogram.®® D& artikel 5.1 ger en laglig forvarvare rétt till sédana atergiv-
ningar som ar nédvéndiga for att kunna anvanda programmet, har regeln kal-
lats for ett komplement till konsumtionsprincipen. Eftersom endast sprid-
ningsratten konsumeras enligt artikel 4.2, skulle en férvérvare utan regeln i
artikel 5.1 fortfarande ha behdvt réttsinnehavarens tillatelse vid varenda kor-
ning eller laddning av det férvarvade programmet. Inte nog med detta; samt-
liga efterfoljande forvarvare skulle haft ratt att inforskaffa kopian pa grund av

9 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 42; for mer utforlig redogdrelse, se nedan avsnitt 4.4.

% Rapport om datorprogramdirektivet, s. 12.

% Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 126; Bently i Dreier & Hugenholtz
(red.) (2006) , s. 227; Blocher & Walter i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 147 f;
mal C-128/11, UsedSoft, p. 80-81.

% Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 395.
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konsumtionsprincipen, samtidigt som de saknat ratt att anvanda denna pa
grund av rattsinnehavarens bibehallna atergivningsratt.®’

Mojligtvis kan i sammanhanget en parallell dras till det varumérkesréttsliga
avgorandet Dior.% Hari konstaterade EU-domstolen att den varumarkesratts-
liga konsumtionsprincipen omfattar saval ratten att vidaresélja varor med sina
varumarken pa, som en ratt att uppvisa varumarket vid marknadsforing. Pa
fragan om eventuellt upphovsrattsligt skydd for varorna andrar svaret, gav
domstolen féljande svar:

[UInder sadana omstandigheter som de som ar aktuella i malet vid den nation-
ella domstolen kan det skydd som upphovsritten ger i fraga om aterforséljares
atergivning av de skyddade verken i sin reklam i alla fall inte vara mer vid-
strackt an det skydd som innehavaren av ett varumarke har under samma for-
utsattningar.%®

Saledes har EU-domstolen erkant att en rétt till atergivning kan tillkomma
forvérvaren av ett exemplar av ett verk for vilket spridningsratten har konsu-
merats. | det har fallet rérde det sig om en ratt till atergivning vid marknads-
foringssyften, men det &r inte uteslutet att det kan galla i andra fall. Domen
ger stod for asikten att en atergivningsratt kan intrada i samband med att kon-
sumtoi(?nsprincipen utloses i andra fall &n i artikel 5.1 datorprogramdirekti-
vet.!

3.3 WCT

WIPO dr ett FN-organ vars uppgift &r att styra utvecklingen av ett balanserat
och effektivt internationellt immaterialréattssystem, som framjar utveckling
och kreativitet till allas fortjanst.'°* Organet administrerar ett upphovsrétts-
fordrag, WCT. Fordraget, som &r ett sarskilt avtal inom ramen for Bernkon-
ventionen (som ocksa administreras av WIPO), behandlar skyddet av upp-
hovsrattslig egendom i den digitala tidsaldern. %2 Fordraget r av relevans for
EU-rétten, inte minst eftersom EU &r en kontrakterande part.1%

9 Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 126; Blocher & Walter i Walter &
von Lewinski (red.) (2010), s. 145 f, 149; se dven den nationella domstolens resonemang i
mal C-128/11, UsedSoft, p. 30:  Ett nyttjande av ett datorprogram forutsatter namligen i
allménhet [...] en atergivning av programmet. Syftet med artikel 5.1 i direktiv 2009/24 ar
foljaktligen att garantera konsumtion av spridningsrétten enligt artikel 4.2 i direktiv
2009/24.”

% C-337/95, Dior.

% C-33795, Dior, p. 58.

100 Se Riis m.fl. i NIR 2013, s. 473 ff. De menar att konsumtionsprincipen ér att se som “en
[...] 'retsteknisk lgsningsmodel’ [...], hvis indhold ikke kan fastleegges meget skarpt, men
athanger af en konsekvensanalyse af de konkrete omstendigheder”.

101 Se WIPO:s hemsida, rubriken “Inside WIPO™: http://www.wipo.int/about-wipo/en/

102 3fr artikel 1 WCT och artikel 20 Bernkonventionen; se dven WIPO:s hemsida, rubriken
”Summary of the WIPO Copyright Treaty (WCT) (1996)”: http://www.wipo.int/tre-
aties/en/ip/wct/summary_wct.html

103 Se lista dver kontrakterande parter har: http://www.wipo.int/tre-
aties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=16
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Enligt artikel 4 WCT atnjuter datorprogram upphovsréttsligt skydd som litte-
réra verk i den mening som avses i artikel 2 Bernkonventionen. Den hér for-
muleringen aterfinns i datorprogramdirektivet, artikel 1.1. Bestammelsen ut-
vecklas i det fortydligande dokumentet Agreed statements concerning the
WCT. Det framgar dar att omfattningen av skyddet for datorprogram i artikel
4 last tillsammans med artikel 2 WCT, &r dels férenligt med Bernkonvent-
ionen, dels likstallt skyddet for datorprogram enligt TRIPs-avtalet.!%* Detta
medfor tva konsekvenser: i) for att ett datorprogram ska atnjuta upphovsrétts-
skydd, maste det enligt artikel 2 WCT existera som en uttrycksform i motsats
till idéer, forfaranden, tillvagagangssatt eller matematiska begrepp som sad-
ana,’® och ii) kallkod och objektkod utgér skyddade uttrycksformer enligt
artikel 10.1 TRIPs-avtalet.

Ledendal uppmarksammar att stadgandet i Agreed statements &r den enda
kopplingen mellan WCT och TRIPs-avtalet, d@ WCT endast ar anhangig
Bernkonventionen.% Detta innebar dock inte att TRIPs-avtalet inte har na-
gon sjalvstandig betydelse for EU-ratten — EU sjalvt ar fordragsslutande part
till TRIPs-avtalet.*”

| artikel 6.1 WCT aterfinns en exklusiv ratt for upphovsman att sprida eller
ge tillstand att sprida original eller kopior av sina verk till allméanheten, genom
forsaljning eller annan dganderattsévergang. Artikel 6.2 tillater dock de kon-
trakterande parterna att inskranka den har ratten till forman for konsumtions-
principen. Vidare, i Agreed Statements ndmns att begreppet “original och ko-
pior” i artikel 6 endast avser fysiska exemplar.'%® Artikel 8 WCT innehaller
en ratt till tradbunden saval som tradlés overforing till allmanheten. Rétten
inbegriper aven 6verféringar da mottagaren sjalv kan vélja tid och plats for
verkets &tnjutande. Denna ratt anses omfatta digitala 6verforingar.’®® Det
ovan anforda har bidragit till den utbredda asikten att konsumtion aldrig sker
vid digitala overforingar av upphovsréttsligt skyddad egendom.**® Asikten
maste dock revideras efter UsedSoft, i vart fall vad géller konsumtion inom
EU-ratten. 1!

104 Agreed Statements concerning the WIPO Copyright Treaty, aterfinns har:
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295456

105 3fr harom artikel 1.2 datorprogramdirektivet, dar denna formulering aterfinns. Artikeln
redogdrs for ovan avsnitt 3.2.2.

106 [ edendal (2010), s. 127 f; jfr artikel 1.1 andra meningen WCT: > This Treaty shall not
have any connection with treaties other than the Berne Convention, nor shall it prejudice
any rights and obligations under any other treaties.”

107 5e WIPO:s lista 6ver fordragsslutande parter till TRIPs-avtalet:
http://www.wipo.int/wipolex/en/other_treaties/parties.jsp?treaty id=231&group_id=22

108 Ur Agreed Statements concerning the WIPO Copyright Treaty; “Concerning Articles 6
and 7: 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 exclu-
sively to fixed copies that can be put into circulation as tangible objects.”

109 Se t.ex. Linklater (2013), s. 6 f; jfr rapport om datorprogramdirektivet, s. 17.

110 e t.ex. Janssens i Stamatoudi & Torremans (red.) (2014), s. 119; Ginther i NIR 2014, s.
205 ff; Riis m.fl. i NIR 2013, s. 458, 476.

111 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 72; for redogorelse, se nedan avsnitt 4.4,
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3.4 Sammanfattning

| kapitlet har konsumtionsprincipen sa som den kodifierats i EU-rétten redo-
visats. Om InfoSoc-direktivet, lex generalis for upphovsratten, kan sdgas att
utformningen av dess konsumtionsprincip har praglats av vad som fastslagits
i Coditel-méalen.'? Principen forutsattes endast vara tillamplig pa fysiska
overlatelser, da elektroniska eller pa annat vis icke-fysiska 6verlatelser skulle
vara att anse som tjanster. Sadana tjanster ansags falla in under ratten till
overforing till allmanheten, vars utévande enligt artikel 3.3 aldrig blir foremal
for konsumtion. Den har asikten far stod aven av WCT (som InfoSoc-direk-
tivet har i uppgift att genomfora). Av dess tillhérande dokument Agreed sta-
tements framgar att spridningsratten, och darmed dess konsumtion, endast
géller for fysiska exemplar.

Datorprogramdirektivet utgor lex specialis for upphovsrétten, och ger skydd
for ”datorprogram” samt “forberedande designmaterial”. Exakt vad dessa be-
grepp omfattar definieras inte ndrmare i direktivet. Detta var ett medvetet val
fran unionslagstiftarens sida for att inte riskera att direktivet skulle bli obsolet
pa grund av den teknologiska utvecklingen. Svaret far sokas i praxis, och en
genomgang av relevant sadan sker i nastfoljande avsnitt. Klart ar emellertid
att datorprogram i digital form omfattas av konsumtionsprincipen, forutsatt
att kraven pa “forsta forsiljning” i artikel 4.2 uppfylls.!*® Datorprogramdirek-
tivet innehaller ocksa en rétt till atergivning for en laglig forvarvare av ett
datorprogram i artikel 5.1. Regeln motiveras med att atergivningar av dator-
program ar nodvandiga for att dverhuvudtaget kunna anvanda programmet.

112 5e ovan avsnitt 2.4 for redogorelse av malen.

113 Se mal C-128/11, UsedSoft, p. 48; se nedan avsnitt 4.4 for detaljerad behandling av
malet.

114 Markas bor att InfoSoc-direktivet inte innehaller en direkt motsvarande ratt. Nedan av-
snitt 5.4 diskuteras vilka konsekvenser detta har for mojligheten for konsumtion av sprid-
ningsrétten till digitala verk enligt detta direktiv.
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4 Praxis om direktivens
omfattning fore UsedSoft

4.1 Infopag-malen

| Infopaq 1**° uttalade sig EU-domstolen om kraven for att erhalla upphovs-
rattsskydd i allmanhet, men ocksa vad som galler for delar av verk. | malet
var frdga om ett mediebevakningsbolags sammanstallning av utdrag av tid-
ningsartiklar fran flera olika tidningar och tidskrifter, for utskick till prenu-
mererande kunder, kravde samtycke fran artiklarnas upphovsréattsinnehavare.
Hér konstaterade EU-domstolen att inget i InfoSoc-direktivet eller andra till-
lampliga direktiv tyder pa att delar av ett verk ska bedomas annorlunda &n
hela verk. ”Verk” ska enligt domstolen, med hénvisning till Bernkonvent-
ionen och tidigare upphovsréttsdirektiv, for InfoSoc-direktivets tillampning
utgora alster som ar originella pa sa sétt att de utgér upphovsmannens egen
intellektuella skapelse. Delar av verk omfattas alltsa av upphovsrattsskydd
om de i sig bidrar till originaliteten hos verket i sin helhet.!®

Applicerat pa tidningsartiklar, omfattas inte deras ord i sig av upphovsrétten.
Avgorande dr istéllet valet, dispositionen och kombinationen av orden, for det
ar genom detta som artikeln kan uppvisa upphovsmannens kreativitet och ori-
ginalitet. Detta kan vara sant dven pa ett utdrag pa sa lite som elva ord (lang-
den pa utdragen som hade skett i malet), forutsatt att de faktiskt ger uttryck
for upphovsmannens egen intellektuella skapelse. !’

I Infopaq | diskuterar EU-domstolen ocksa undantaget fran upphovsrétt i ar-
tikel 5.1 InfoSoc-direktivet, angaende tillfalliga mangfaldiganden av upp-
hovsrattsligt skyddad egendom. Ett mangfaldigande kréaver inte upphovsrétts-
innehavarens tillatelse om artikelns fem enligt EU-domstolen kumulativa rek-
visit ar uppfyllda.’® Undantaget, liksom alla undantag fran upphovsritt, ska
tolkas restriktivt.!'° Ett av de fem rekvisiten &r ett krav pa att mangfaldigandet
ska vara flyktigt, eller utgora ett inkluderande av underordnad betydelse.?°
For att detta krav ska kunna uppfyllas, konstaterades att det tillfalliga mang-
faldigandet maste syfta till att mojliggora en teknisk process som mangfald-
igandet ska utgdra en integrerad del av. Mangfaldigandet far inte heller ga
utover vad som &r nodvandigt for att den tekniska processen ska fungera vél.

115 Mal C-5/08, Infopaq 1.

116 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 33-39.

117 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 45-51.

118 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 54-55.

119 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 56-57; Stokes (2014), s. 59.

120 3fr artikel 5.1 InfoSoc-direktivet och p. 54 i Infopaq I. De évriga fyra kraven ar foljande:
i) mangfaldigandet ska vara flyktigt eller utgora ett inkluderande av underordnad betydelse,
ii) mangfaldigandet ska utgdra en integrerad och vasentlig del i en teknisk process, iii) det
enda syftet med denna process ska vara att méjliggora en dverféring i ett nat mellan tredje
parter via en mellanhand eller en laglig anvéndning av ett verk eller annat alster, och iv)
mangfaldigandet ska inte ha nagon sjalvstandig ekonomisk betydelse.
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Dessutom maste mangfaldigandeformen raderas automatiskt som en del av
processen, utan manskligt ingripande, da den inte langre fyller nagon funkt-
ion.*?! Artikelutdragen i malet hade skrivits ut p& papper i sitt slutskede, var-
for deras forstorande inte kunde ske automatiskt utan manskligt ingripande,
och var darfor inget tillatet mangfaldigande enligt artikel 5.1.1%

| det uppféljande malet Infopag 11*23 uttalade sig domstolen om kravet att det
tillfalliga mangfaldigandet inte far ha nagon sjalvstandig ekonomisk bety-
delse. For det forsta, far inte genomfdérandet av mangfaldigandet leda till yt-
terligare ekonomisk nytta &n vad som foljer av den lagliga anvandningen av
verket. For det andra far inte det tillfalliga mangfaldigandet leda till att verket
forandras.?

4.2 Bezpec€nostni softwarova asociace

| Bezpecnostni softwarova asociace*® gjordes flera konstateranden. Med
hanvisning till artikel 10.1 TRIPs-avtalet, konstaterar EU-domstolen i malet
att kallkod och objektkod utgor uttrycksformer av datorprogram, och omfat-
tas sdledes av datorprogramdirektivet.?® Skyddsobjektet for direktivet ar en-
ligt domstolen dels “ett datorprograms alla uttrycksformer som mojliggor att
det kan mangfaldigas i olika datorsprék, sésom kallkod och objektkod”,*?’
dels ” forberedande designarbete som kan resultera i antingen att ett program
mangfaldigas eller att ett sddant program skapas i ett senare skede”.*?® An-
norlunda uttryckt, atnjuts skydd enligt datorprogramdirektivet for uttrycks-
former som mojliggor for en dator att fullgora sin funktion.'?® Med detta i
atanke ansags ett datorprograms grafiska anvandargranssnitt inte atnjuta upp-
hovsrattsskydd enligt datorprogramsdirektivet. Grafiska granssnitt mojliggor
inte mangfaldigande av programmet. Av skélen 10 och 11 i direktivet framgar
att de endast ar att anse som en del av datorprogrammet med vars hjélp an-
vandare utnyttjar programmets funktioner.**°

Upphovsrattsskydd for grafiska anvandargranssnitt ar emellertid inte uteslu-
tet; istallet kan det uppnas enligt InfoSoc-direktivet om granssnittet utgor
upphovsmannens egna intellektuella skapelse. Om granssnittet endast kanne-
tecknas av sin tekniska funktion uppfylls dock inte kravet, da det inte finns

21 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 61-64.

122 Mal C-5/08, Infopaq I, p. 74.

123 Mal C-302/10, Infopagq II.

124 Mal C-302/10, Infopagq Il, p. 47-54.

125 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace

126 Ml C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace, p. 32-34.

127 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace, p. 35.

128 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace, p. 37.

129 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace, p. 38; se ovan avsnitt 3.2.2 for defi-
nition av objektkod.

130 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarova asociace, p. 39-42; se ovan avsnitt 3.2.2 for de-
finition av grafiskt anvéndargranssnitt.
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nagon majlighet for upphovsmannen att uttrycka sin skaparanda pa ett origi-
nellt satt.'3!

4.3 SAS Institute

I SAS Institute’® vidareutvecklade EU-domstolen principerna frn Be-
zpecnostni softwarovd asociace. Ett datorprograms funktion eller det pro-
gramsprak och det filformat som anvénds i ett datorprogram for att utnyttja
vissa av programmets funktioner, ansags liksom grafiska granssnitt endast ut-
gora en del av programmet. Som sadant &r det inte en uttrycksform for dator-
programmet, och dérmed inte skyddat av datorprogramdirektivet. Anled-
ningen till detta &r att om ett datorprograms funktion i sig hade kunnat fa
upphovsréttsligt skydd, skulle det innebdra en mdojlighet att monopolisera
idéer. Det har skulle i sin tur paverka den industriella och tekniska utveckl-
ingen negativt.*® Filformat kan dock, liksom grafiska anvandargranssnitt,
vara upphovsrattsligt skyddade enligt InfoSoc-direktivet.'3*

Vidare tycks EU-domstolen i SAS Institute bekréafta kommissionens uttalande
att anvandarhandledningar inte kan skyddas som del av ett datorprogram.*3®
Domstolen konstaterar att de olika delarna av en anvéndarhandledning ar av
en sadan natur att de inte i sig kan anses vara en intellektuell skapelse.**® Med
hanvisning till resonemanget i Infopaq | &r det istéllet ”valet, dispositionen
eller kombinationen” av delarna som avgdr om handledningen utgér en intel-
lektuell skapelse, och darmed erhéller upphovsrattsskydd.3” Domen bor i det
har avseendet analogitolkningsvis kunna utstrackas till annat instruktions-
matigial for datorprogram, som installationsinstruktioner och onlinehjalptex-
ter.!

Slutsatsen som kan dras fran Bezpecnostni softwarova asociace och SAS In-
stitute ar att skyddet for datorprogram &r snavt. Som “datorprogram” enligt
datorprogramdirektivet rdknas endast den litterdra gestaltningen av datorpro-
grammets kod (ké&ll- och objektkod). Det ar koden som mojliggor for en dator
att fullgora sin funktion. Forberedande designmaterial skyddas om det leder
till mangfaldigandet eller det senare skapandet av ett datorprogram. An-
norlunda uttryckt, ar det material som anvands for utformningen av program-

181 Mal C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace, p. 44-50; jfr ocksd mal C-5/08, Info-
paq |.

132 M&lC-406/10, SAS Institute.

133 Mal C-406/10, SAS Institute, p. 35-40.

134 Mal C-406/10, SAS Institute, p. 45.

135 Se gvan, avsnitt 3.2.2.

136 Al C-406/10, SAS Institute, p. 66: ’Nyckelorden, syntaxen, kommandona och kombi-
nationerna av kommandon, alternativen, standardvérdena liksom upprepningarna utgors i
forevarande fall av ord, siffror eller matematiska begrepp [dvs. olika delar av handled-
ningen, forf. anm.] som nér de betraktas separat inte i sig utgor en intellektuell skapelse
frdn programmets upphovsmans sida.”

187 Mal C-406/10, SAS Institute, p. 67

138 Blocher & Walter i Walter & von Lewinski (red.) (2010), s. 102; Janssens i Stamatoudi
& Torremans (red.) (2014), s. 97.
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mets strukturer. Sadana delar av datorprogrammet som inte bidrar till mang-
faldigande eller en dators utférande av sin funktion, erhaller inte skydd enligt
datorprogramdirektivet. Istallet kan skydd erhallas enligt InfoSoc-direktivet.
Da kravs emellertid att verket utgdr upphovsmannens egen intellektuella
skapelse, per kriterierna fran Infopag I. En annorlunda bedémning med vilken
datorprogrammets funktioner som sadana erholl skydd skulle, som EU-
domstolen papekade i SAS Institute, leda till en hammad konkurrens pa mark-
naden.!3®

4.4 UsedSoft: En digital
konsumtionsprincip

| det har avsnittet behandlas EU-domstolens méal UsedSoft,4° Domen medgav
for forsta gangen att konsumtionsprincipen kan vara tillamplig aven pa digital
egendom. D& malet &r av stor betydelse for denna framstallning, kommer det
att redogoras for i detalj.

4.4.1 Saken och den nationella domstolens
tolkningsfragor till EU-domstolen!4!

Malets karandepart var Oracle, som tillverkar och salufér datorprogram, vilka
det ocksa innehar upphovsratten for. Den absoluta majoriteten av Oracles da-
torprogram ar sa kallade Client-Server-Software, som saljs genom nedladd-
ning fran Oracles hemsida. Nyttjanderatten till programmen Gverlats genom
ett licensavtal. Licensen omfattar en ratt att spara en kopia av programmet pa
en server och ge upp till 25 anvandare tillgang till programmet genom att
ladda upp det pé& deras arbetsstationsdatorers internminnen. Onskas tillgang
till programmet for fler &n 25 anvéandare, kravs alltsa fler &n en licens. Genom
ett separat serviceavtal erhalls ocksa ratten att, fran Oracles hemsida, ladda
ned kontinuerliga uppdateringar av programmet och program som avhjalper
fel.

Vid tiden for malet, stod i Oracles licensavtal bl.a. foljande:

Genom att betala for tjansterna har ni, uteslutande for ert interna affarssyfte,
en i tiden obegransad, ej dverlatbar och kostnadsfri icke-exklusiv nyttjanderatt
till de varor och tjanster som Oracle utvecklar och tillhandahaller er p& grund-
val av detta avtal.'4?

Malets svarandepart UsedSoft bedrev andrahandshandel**? av anvéandarlicen-
ser till datorprogram, daribland Oracles programvara. UsedSoft kopte licen-
serna fran Oracles kunder, antingen i sin helhet eller till de delar som kun-
derna inte hade anvandning for (dvs. da hela gruppen om 25 anvandare inte
uppnaddes). De i malet aktuella licenserna till Oracles datorprogram saldes

139 Jfr Wolk i NIR 2011, s. 295 ff; Gervais & Derclaye i EIPR 2012, s. 572.
140 Mal C-128/11, UsedSoft.

141 Det har avsnittet baserar sig pa mal C-128/11, UsedSoft, p. 20-34.

142 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 23

143 Se gvan avsnitt 1.4 for definition av andrahandshandel.
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uppdaterade, da serviceavtalet som ingatts med den ursprunglige licenstaga-
ren annu inte hade 16pt ut.

Oracle véckte talan i tysk domstol med yrkande om att UsedSoft skulle upp-
hora med denna verksamhet, och malet nadde till slut Bundesgerichtshof. 44
Denna beslutade sig for att begara ett férhandsavgoérande fran EU-domstolen
och skickade tre tolkningsfragor. Den forsta fragan handlade om den som kan
aberopa konsumtion ocksé anses vara “den som lagligen forvarvat” enligt ar-
tikel 5.1 datorprogramdirektivet. Den andra fragan var huruvida nedladdning
av ett datorprogram fran internet, med rattsinnehavarens samtycke, foranleder
konsumtion enligt artikel 4.2 datorprogramdirektivet. Med den tredje fragan
sokte domstolen fa klarhet i huruvida en andrahandsforvérvare av ett dator-
program &r beroende av att den forste forvarvaren raderat eller inte langre
anvénder sin nedladdade kopia.

4.4.2 Stoder artikel 4.2 datorprogramdirektivet
digital konsumtion?4°

Det forsta som EU-domstolen tog stéllning till var huruvida det avtalsrattsliga
forhallandet mellan rattsinnehavaren och kunden till det nedladdade datorpro-
grammet kan anses utgora “den forsta forsidljningen” enligt artikel 4.2 dator-
programdirektivet. Domstolen konstaterade inledningsvis att begreppet “for-
sdljning” ska ges en sjdlvstindig unionsréttslig innebord. Med hinvisning till
en vedertagen definition bestims begreppet som ett avtal genom vilket en
person, mot vederlag, till en annan person dverfor sin dganderatt till materiell
eller immateriell egendom som tillnér vederborande.”24¢ Av detta foljer att
konsumtion av spridningsratt intraffar da aganderatten av kopian har Gver-
forts.

Vidare konstaterades att nedladdningen av en kopia av ett datorprogram och
ingdendet av ett nyttjanderattsavtal rérande kopian utgor en odelbar enhet;
utan nyttjanderatten blir nedladdningen meningslos, och vice versa. | malet
var det frdga om en i tiden obegransad nyttjanderatt som erholls i utbyte mot
en rimlig ersattning. Domstolen menade att detta utgjorde en évergang av
aganderétten, vilket innebar att kriterierna for “forsta forsaljning ” hade upp-
fyllts. Det &r i sammanhanget utan betydelse om datorprogrammet levereras
pa ett fysiskt lagringsmedium eller erbjuds for nedladdning. Likasa &r det ir-
relevant vilken beteckning avtalet har; har kriterierna for forsaljning upp-
fyllts, ska transaktionen klassificeras dérefter.

Oracle och kommissionen argumenterade for att tillgadngliggérandet online av
ett datorprogram skulle vara att anse som en 6verforing till allménheten enligt
artikel 3.1 InfoSoc-direktivet. Som sadant skulle det inte omfattas av kon-
sumtion enligt artikel 3.3 samma direktiv. EU-domstolen anférde som svar

144 Tysklands hogsta domstol for civil- och brottmal.
145 Det har avsnittet baseras pa mal C-128/11, UsedSoft, p. 35-72.
146 (Al C-128/11, UsedSoft, p. 42.
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att datorprogramdirektivet ar lex specialis i forhallande till InfoSoc-direkti-
vet.” Datorprogramdirektivet skiljer inte pa spridning av verk i digital re-
spektive fysisk form, varfor konsumtion intraffar enligt artikel 4.2 direktivet.
Aven om InfoSoc-direktivet skulle vara tillampligt ansdg domstolen anda att
en Overforing till allménheten (artikel 3.1 InfoSoc-direktivet) omvandlas till
en spridning (artikel 4.1 InfoSoc-direktivet) da en &ganderéattsévergang
sker.1#® S3 lange som kriterierna for en “forsta forsiljning” uppfylls, kan alltsa
konsumtion likval intraffa.

EU-domstolen konstaterade att det foljer av praxis att begreppen i InfoSoc-
direktivet och datorprogramdirektivet i princip ska ha samma betydelse. 14
Aven om det gér att argumentera for att InfoSoc-direktivets konsumtionsprin-
cip inte omfattar digitala verk, har detta inte nagon betydelse for tolkningen
av datorprogramdirektivet. Datorprogramdirektivet utgor lex specialis och av
ovan framgar att unionslagstiftarens avsikt, inom ramen for detta direktiv, va-
rit att likstélla digitala och fysiska exemplar. Dessutom fastslas att forsalj-
ningar av datorprogram i fysisk respektive digital form &r ekonomiskt och
funktionellt jamforbara. Dérav bekraftar aven likabehandlingsprincipen att
fysiska saval som digitala kopior av datorprogram maste omfattas av kon-
sumtionsprincipen i artikel 4.2 datorprogramdirektivet.

Kommissionen hade i fragan anfort att unionsratten inte foreskriver konsumt-
ion av tjanster.® Som svar pdminde EU-domstolen om syftet med konsumt-
ionsprincipen. Principen uppkom foOr att begransa restriktioner for verkens
spridning pa marknaden till vad som &r nodvandigt for att skydda det speci-
fika foremalet for immaterialratten. Hade konsumtionsprincipen begransats
till endast fysiska exemplar av datorprogram, skulle rattsinnehavaren till ett
digitalt verk aven efter dverlatelse kunnat ha utdvat kontroll dver verkets
spridning. Dessutom skulle rattsinnehavaren ocksa vid varje vidareforsalj-
ning kunna begéra ut ny ersattning — trots att denne redan blivit ersatt for
kopians varde vid forsta forsaljningen. En sadan ratt skulle ha gatt utéver vad
som ar nédvandigt for att skydda det specifika foremalet. >

147 Jfr artikel 1.2 och skal 20 i InfoSoc-direktivet; se ovan avsnitt 3.1.1.

148 Domstolen gor detta med hanvisning till artikel 6.1 WTC, vars bestammelser InfoSoc-
direktivet har som uppgift att genomfora (se ovan avsnitt 3.1.1).

149 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 60; forenade malen C-403/08 och C-429/08, Football Asso-
ciation Premier League, p. 187-188, dir domstolen pépekar att ”[u]nder dessa forhallanden
[dvs. att enligt skal 20 till InfoSoc-direktivet ska direktivet bygga pa principer fran tidigare
immaterialrattsliga direktiv], och med beaktande av de krav som féljer av att unionens ratts-
ordning ska vara enhetlig och konsekvent, maste begreppen som anvands i samtliga dessa
direktiv ha samma betydelse, sdvida unionslagstiftaren inte i ett specifikt lagstiftningssam-
manhang har uttryckt en annan &sikt.”

150 For redogorelse, se ovan avsnitt 2.4 och 3.1.2.

151 C-128/11, UsedSoft, p. 62-63; jfr forenade mélen C-403/08 och C-429/08, Football As-
sociation Premier League m.fl., p. 106: ”Domstolen erinrar i detta sammanhang om att un-
dantag fran principen om fri rorlighet endast medges om de ar motiverade for att skydda de
rattigheter som utgor det sarskilda foremalet for den aktuella immateriella rattigheten.”; se
aven ovan kapitel 2 for redogoérelse for avvégningen mellan den fria rérligheten och skyd-
det av immateriella réttigheter.

34



Vidare, beslutade domstolen att serviceavtal som &r avskilda fran forsalj-
ningen av datorprogramkopian, sasom supportavtal, omfattas inte av kon-
sumtionsprincipen. Ett serviceavtal genom vilket datorprogrammet uppdate-
ras och repareras, utgor daremot en integrerad del av kopian. Under dessa
omstandigheter sker konsumtion av spridningsréatten till en kopia, sa som den
blivit uppdaterad och korrigerad av rattsinnehavaren.

For att konsumtion ska kunna intraffa, maste enligt EU-domstolen den av
rattsinnehavaren forvarvade licensen 6verlatas i sin helhet. Den forste forvar-
varen kan inte splittra en licens avseende flera nyttjanderatter, for att sélja
vidare de nyttjanderatter denne inte har anvandning av. En overlatare maste
namligen gora sin egen kopia obrukbar i samband med dverlatelse, for att inte
gora intrang i rattsinnehavarens rétt till atergivning.

4.4.3 Vem utgor laglig forvarvare enligt artikel
5.1 datorprogramdirektivet?1°2

Det foljer av slutsatsen i det foregaende avsnittet att en rattsinnehavare inte
kan hindra vidareforséljning av en digital kopia, da konsumtion av sprid-
ningsratten har intraffat. Avtalsbestammelser som sager det motsatta ar sale-
des utan verkan. Foéljaktligen konstaterar domstolen att varje efterféljande
forvéarvare av en kopia maste anses utgora ’den som lagligen forvarvat dator-
programmet” enligt artikel 5.1 datorprogramdirektivet. Resultatet blir att
denne far ladda ned en kopia fran rattsinnehavarens webbplats, i egenskap av
en atergivning som kravs for att anvanda programmet i Gverensstaimmelse
med dess avsedda andamal.*>®

EU-domstolen medger att det kan vara svart for en rattsinnehavare att en ko-
pia gors obrukbar i samband med Gverlatelsen. Pastaendet att detta borde
medfora att endast den forste forvarvaren ska betraktas som laglig forvarvare
inom ramen for artikel 5.1 forkastas dock av domstolen. En sadan tolkning
skulle i praktiken medfora att konsumtionsprincipen helt forlorar sin dnda-
malsenliga verkan. Rattsinnehavare skulle da kunna aberopa sin ensamrétt till
atergivning for att hindra efterféljande forvérvare att anvanda programmen.
Istallet far rattsinnehavare anvanda sig av med alla till buds staende tekniska
skyddsmetoder, som produktionsnycklar, for att forsékra sig om att en dver-
laten kopia gors obrukbar.

152 Det har avsnittet baseras pa mal C-128/11, UsedSoft, p. 73-78.
158 Jfr ovan, avsnitt 3.2.4.
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5 Reaktioner pa rattslaget

5.1 Inledning

Fore EU-domstolens beslut i UsedSoft radde en 6vergripande konsensus att
alla overforingar av upphovsrattsskyddat material online skulle vara att anse
som tjanster, for vilka konsumtion aldrig &r for handen.*®* Av denna anled-
ning ar det kanske inte konstigt att reaktionerna pa denna bade banbrytande
och kontroversiella dom inte lat vanta pa sig. | det har kapitlet redovisas asik-
ter om och tolkningar av domens innebord fran doktrinen. Utover detta, tas
principer fran viktiga senare meddelade réttsfall upp.

Kapitlet ar strukturerat pa foljande vis. Forst redogors for asikter i doktrinen
om EU-domstolens tolkning av de rattskallor som var relevanta for avgéran-
det i UsedSoft. Saval positivt som negativt installda forfattare presenteras har.
Darefter redovisas argument for respektive mot att principerna fran domen
skulle ga att utstracka till andra verk an datorprogram i digital form, fljt av
ett avsnitt om asikter om vad InfoSoc-direktivets avsaknad av en atergiv-
ningsratt for forvarvare innebér i sammanhanget. Efter att rattslaget klarlagts
i dessa tre, inledande avsnitt, redogdrs sedan sarskilt for det rattsliga skyddet
for datorprogram inom ramen for uppsatsdmnet: denna redogorelse ligger till
grund for analysens svar pa fragan om datorspel i digital form kan bli féremal
for konsumtion av spridningsratten.

De tva avslutande kapitlen behandlar darefter de konsekvenser som UsedSoft
har for marknaden. Avsnitt 5.6 presenterar asikter om vilka atgarder som
rattsinnehavare kommer vidta for att undvika att omfattas av domens princi-
per, och hur dessa atgarder paverkar konsumenterna. Avsnitt 5.7 behandlar
slutligen hur det avtalsréttsliga laget for de inblandade parterna forandras vid
sadan Overlatelse av mjukvarulicenser, som det var fraga om i UsedSoft.

5.2 Domstolens tolkning av gallande ratt i
UsedSoft

Fram till UsedSoft, har den traditionella uppfattningen av det upphovsrattsliga
begreppet ’spridning” inneburit att vikt ska 1dggas vid karaktiren hos prestat-
ionen som transaktionen avser.® | UsedSoft dverger EU-domstolen denna
uppfattning till férman for tolkning med fokus pa transaktionens ekonomiska
konsekvenser. Det avgdrande ska istéllet vara att rattsinnehavaren blir skali-
gen ersatt, och att en 6verlatelse sker. Riis m.fl. talar har om ett paradigm-
skifte, i vilket spridningsratten utvidgas pa bekostnad av ratten till 6verforing

154 Se ovan avsnitt 2.4 for den rattsliga grunden varfor konsumtion inte sker vid tjanster; se
aven ovan avsnitt 3.1.2 for redogorelse om asikten att 6verforingar online &r att anse som
tjanster.

155 Se ovan avsnitt 2.4 och 3.2.3 for redogdrelse for uppfattningen att behandlingen mellan
upphovsrattsskyddade tjanster respektive varor ska atskiljas.
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till allménheten.*®® Torremans menar att domen tyder pa att i den digitala tids-
aldern ar upphovsrétten inte langre den dominerande faktorn — den har fatt ge
vika for konkurrensritt och fordragens bestammelser om fri rorlighet.*’

Det tycks emellertid finnas en konsensus i doktrinen att EU-domstolen tanjer
pa granserna och gar utanfor rattens tillampningsomrade i sin tolkning av den
rattsliga grunden i UsedSoft.*>® Av WCT, som InfoSoc-direktivet har till upp-
gift att implementera, framgar mycket tydligt att spridningsratten och kon-
sumtionsprincipen endast avser fysiska exemplar.'®® Det gar vidare att argu-
mentera for att unionslagstiftaren har haft samma syfte med bade InfoSoc-
direktivet'®® och datorprogramdirektivet6:,

Ett exempel pa detta ar EU-domstolens resonemang att om datorprogramdi-
rektivet omfattar alla former av datorprogram, maste konsumtion enligt arti-
kel 4.2 gora detsamma.®? Schulze ifrégasatter denna logik, och menar att bara
for att direktivet omfattar alla former av program, betyder inte detta nédvén-
digtvis att alla direktivets regler gor det.63

Generaladvokat Bot ansag dessutom i sitt forslag till avgorande att sa som
artikel 5.1 datorprogramdirektivet ar formulerad, ger den endast en atergiv-
ningsratt for personer som redan har en kopia. Den som inte har en kopia kan
darfor inte forlita sig pa regeln for att ladda ned en kopia for att dverhuvudta-
get kunna anvanda programmet. Att omfatta ratten till mangfaldigande i kon-
sumtionsprincipen skulle enligt Bot ga utdver vad unionslagstiftaren avsett.
Detta skulle dventyra den EU-réattsliga principen om forutsebarhet i lagstift-
ningen. 64

Dessutom, som skal for att ge andrahandsforvarvare en ratt till tergivning av
sitt kopta program, hanvisar EU-domstolen till skal 13 datorprogramdirekti-
vet.!% Skilet séiger att handlingar “som #r nédvindiga vid anvindningen av
ett program som dr lagligen forvirvat, inte far forbjudas genom avtal.”
Batchelor och Keohane menar emellertid att skalet i sammanhanget kan vara
irrelevant. | malet ar det endast den forste forvarvaren som har ingatt ett li-
censavtal vari ett Overlatelseforbud aterfinns. En efterfoljande forvarvare har
inte nagon avtalsrelation med leverantoren, och saledes inte vara bunden av
licensavtalet. Domstolen forhaller sig vidare inte till den forste forvarvarens
eventuella avtalsbrott i sammanhanget.'6®

156 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 477.

157 Torremans (2013), s. 1.

18 e t.ex. Riis m.fl. i NIR 2013, s. 470, 477; Gunther i NIR 2014, s. 221 f, 226; Schulze i
EIPR 2014, s. 11, som gér sa langt som att séga att ”[t]he court "purposively’ construed the
law to arrive at this outcome.”

159 Artikel 6.2 WCT och Agreed Statements; se ovan avsnitt 3.1.1 och 3.3.1.

160 Jfr skal 28-29 till InfoSoc-direktivet; se ovan avsnitt 3.1.2.

161 Jfr rapport om datorprogramdirektivet, s. 17, redovisad ovan avsnitt 3.2.3.

162 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 58.

163 Schulze i EIPR 2014, s. 11.

164 Generaladvokatens forslag till avgorande i mal C-128/11, p. 98-100.

165 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 76.

166 Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 547; se aven nedan avsnitt 5.7 for redogdrelse om
efterfoljande forvarvares avtalsrattsliga stallning.
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Eftersom ett skal till direktiv inte utgor bindande ratt, har Batchelor och Ke-
ohane svart att se hur UsedSoft i det har avseendet kan komma att asidosatta
nationella avtalsrattsliga regler. Domen ror dock endast upphovsrétt, varfor
domstolens eventuella asikter om kontraktsansvar anda kan anses sakna ratts-
kraft.16’

Schulze anfor vidare att det hade funnits en viss poang for domstolen att i
UsedSoft félja Oracles, kommissionens, och de nationella regeringarnas for-
slag att tolka datorprogramdirektivet i ljuset av det senare InfoSoc-direkti-
vet.1®8 Detta hade inneburit att tillgangliggorandet av ett datorprogram for
nedladdning skulle ha utgjort en dverforing till allméanheten enligt artikel 3
InfoSoc-direktivet. Féljden hade blivit att ingen konsumtion ar fér handen.6°

Schulze menar vidare att den har tolkningen ocksa skulle ha stamt béattre Gver-
ens med domstolens egen bedémning om direktivens indelning i lex spe-
cialis/lex generalis.'™® En fraga for vilken svar inte kunnat ges av datorpro-
gramdirektivet (lex specialis) hade kunnat l6sas genom att falla tillbaka pa
InfoSoc-direktivet (Iex generalis). Detta hade ocksa medfart en enhetlig upp-
hovsrattslagstiftning — datorprogram skulle inom unionen ha behandlats lika-
dant som alla andra typer av verk.™

Dessutom menar Riis m.fl. att EU-domstolen tolkar artikel 1.2 och skél 7 till
datorprogramdirektivet felaktigt — domstolen anvander bestimmelsen som ar-
gument for att konsumtion ska ske vid tillgangliggérande online, fastén av-
sikten med den snarare varit att skydda kill- och objektkod.!"

Till skillnad fran fysiska exemplar, dr en "begagnad” digital kopia kvalitativt
densamma som en ny. Det har darfor uppméarksammats att detta kan paverka
rattsinnehavarens forsaljningsmojligheter mycket negativt, da incitamenten
att kopa en dyrare ny kopia jamfért med en billigare begagnad r f&.1”® EU-
domstolen ignorerade helt och hallet denna problematik i UsedSoft.

Likasa besvarades inte oron att det ar svart att kontrollera att en dverlatare
gjort sin kopia obrukbar. Domstolen n6jde sig kort och gott med att konstatera
att rattsinnehavare har ratt att tillampa tekniska skyddsmetoder.'’* Roster har
saledes lyfts, som pastar att EU-domstolen uppmuntrar till upprattandet av en
andrahandsmarknad, pa bekostnad av upphovsratten. Samtidigt ar det sa som
Nicholson papekar, att domstolen maste ha vagt for- och nackdelar mot
varandra i sin dom for att komma fram till sitt resultat. | detta resultat kvarblir

167 Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 547.

168 Schulze i EIPR 2014, s. 11; jfr mal C-128/11, UsedSoft, p. 50, 53

169 Schulze i EIPR 2014, s. 11.

170 3fr mal C-128/11, UsedSoft, p. 51, 56.

171 Schulze i EIPR 2014, s. 11.

172 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 464 f; jfr C-393/09, Bezpecnostni softwarovd asociace, redovi-
sat ovan avsnitt 4.2.

173 Schulze i EIPR 2014, s. 13; Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 545; Nicholson i
SCRIPTed 2013, s. 399.

174 3fr mal C-128/11, UsedSoft, p. 79.
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fysiska varor normen fér konsumtion, men med en mojlighet till en framtida
likabehandling for digitala varor.'™

Aven om EU-domstolen med ritta kan Kritiseras for att i domen ha en rétts-
politisk agenda och ga ut6ver sina befogenheter, menar bl.a. Nicholson och
Riis m.fl. att den trots allt for upphovsrétten i en rimligare riktning. Att kate-
goriskt besluta att onlinedverforingar inte under nagra omstandigheter ska
foranleda konsumtion &r enligt dem inte &ndamalsenligt.1’® Lee anser att dom-
stolen gor en rimlig avvéagning mellan dels rattsinnehavares intresse av vinst-
maximering, dels konsumenters intresse av fri rorlighet for varor som redan
placerats pa marknaden. Hon menar vidare att domstolen erkéanner vikten av
att lagen maste anpassa sig efter den teknologiska utveckligen, framforallt
vad galler distributionsmodeller.*’’

| UsedSoft baserar EU-domstolen sin dom pa den fria rorligheten av varor,
trots att saken ror digitala kopior av datorprogram. Pa samma vis domer den
i Premier League med hanvisning till den fria rérligheten av tjanster att for-
saljningen av avkodningsutrustning (dvs. fysiska varor) inte far forbjudas.
Dreier menar att detta tyder pa en resultatorienterad vilja hos domstolen att
framja den fria rérligheten inom EU, av datorprogram i alla former respektive
krypterade satellitsandningar.t’®

Vad domstolen daremot inte ger svar pa i och med dessa domar, ar nar de
EU-rattsliga friheterna ska ha foretrade, och nér rattsinnehavarnas ensamrat-
ter ska ha det. Fragan kompliceras enligt Dreier ytterligare av att uppdel-
ningen mellan tjanster och varor, sa som den framkommit enligt domarna,
inom en snar framtid kommer vara utdaterad. |1 och med den standigt 6kande
bandbredden, kommer 6verféringar online i egenskap av tjanster enligt ho-
nom bli normen. Bedoms atskillnaden mellan varor och tjanster for digitala
verk vard att bevara, behover saledes en konsekvent modell for hur detta ska
ske utvecklas.”®

Stothers anfor dessutom att UsedSoft, tillsammans med Premier League, ty-
der pa ett atagande fran EU-domstolen att inte lata den teknologiska utveckl-
ingen leda till avskarmningar av den inre marknaden. &

Nicholson anser ocksa att domen i UsedSoft innebar att en framtida digital
andrahandsmarknad for andra verk an datorprogram ar inom rackhall. Att
EU-domstolen tanjer pa granserna for rattsinstrumenten ar dessutom inget
nytt. Den har aven i tidigare mal, som Premier Leauge och Dior, uppvisat att
en progressiv réattsutveckling ar 6nskvard, &ven om forutsebarheten i lagstift-
ningen eventuellt blir lidande.®

175 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 399 f.

176 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 478; Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 403.
77 Lee i 11C 2012, s. 852.

178 Dreier i 11C 2013, 137 f.

179 Dreier i 11C 2013, 138 f.

180 Stothers i EIPR 2012, s. 790.

181 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 396 f.
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I slutdnden &r det emellertid sa att domen har meddelats, klandervard eller e;.
Som Lindskoug mycket riktigt papekar utgor den darmed géllande ratt, at-
minstone for tillfallet.182

5.3 Konsumtion av spridningsratten till
andra verk

Det enda som UsedSoft med sakerhet faststaller, enligt Riis m.fl., &r att digi-
tala kopior av datorprogram omfattas av datorprogramdirektivets konsumt-
ionsprincip, d& de 6verlats pd obegransad tid mot erséttning.'® Vad galler
andra verkstyper, ger domstolen inget Kklart svar. | det har avsnittet kommer
argument fran doktrinen framfdras mot respektive for att andra verk an dator-
program ska omfattas av domen. Dérefter redogors for den senare meddelade
domen Allposters.

5.3.1 Argument mot en digital
konsumtionsprincip

Som argument mot att omfatta annan digital egendom anfér Riis m.fl. att da-
torprogramdirektivet, till skillnad fran InfoSoc-direktivet, endast innehaller
en ensamratt till spridning. Att ett tillgangliggdrande pa internet av ett dator-
program eventuellt skulle kunna utgéra en 6verforing till allmanheten i In-
foSoc-direktivets mening &ar i sammanhanget saledes irrelevant; EU-
domstolen beslutar trots allt i UsedSoft att datorprogramdirektivet &r lex spe-
cialis i forhallande till InfoSoc-direktivet.!84

Ytterligare ett argument mot att applicera UsedSofts principer ar att EU-
domstolen i malet gor saval en ordalydelse- som en dndamalsenlig tolkning
av datorprogramdirektivets konsumtionsprincip. Domstolen papekar ocksa
att dven om konsumtionsprincipen skulle ha en annan innebérd i InfoSoc-
direktivet, 4r detta irrelevant.'® Detta kan innebéra att domstolen lagger vikt
vid omsténdigheter som ar unika for datorprogramdirektivet, vilket enligt Riis
m.fl. talar emot att ge domen en mer vidstrackt tolkning — datorprogramdi-
rektivet ar trots allt lex specialis.'®®

Dessutom, av saval skal 29 som artikel 3.3 i InfoSoc-direktivet foljer otvety-
digt att en dverforing till allmanheten aldrig blir foremal for konsumtion.8’
Utdver detta, framgar det av ingressen till WCT att lagstiftaren forutsag onli-
netjansters framtida 6kande betydelse, varfor dven de omfattas av fordraget.
Bara for att onlineforséljningar har blivit enklare att genomféra och deras

182 Lindskoug i EIPR 2014, s. 289.

183 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 477 f.

184 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 463 f; Schulze i EIPR 2014, s. 12; jfr mal C-128/11, UsedSoft,
p. 51, 56.

185 3fr mal C-128/11, UsedSoft, p. 55-60.

186 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 464 f.

187 Se t.ex. Schulze i EIPR 2014, s. 12; Ginther i NIR 2014, s. 228.
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kommersiella betydelse 6kat, betyder enligt Schulze inte det att den réattsliga
klassificeringen har andrats.8®

Riis m.fl. och Schulze papekar emellertid att domstolens tolkning &r kontro-
versiell: 2009 ars datorprogramdirektiv ar i princip ofdrandrat fran 1991 ars
dito. Att i domen pasta att det “framgar saledes tydligt att unionslagstiftarens
avsikt har varit att [...] likstalla fysiska och icke-fysiska kopior av datorpro-
gram”!® 4r vanskligt, da internet knappast hade ndgon kommersiell utbred-
ning 1991. Med detta i atanke, tycks det orimligt att havda att unionslagstif-
taren hade beaktat digitala exemplar vid direktivets tillkomst.1%

Det finns dessutom enligt Schulze en selektiv logik i denna argumentation. A
ena sidan pastas att lagstiftarens avsikt med datorprogramdirektivet var att
inte gora skillnad pa verkets form (vilket enligt Schulze &r tveksamt). A andra
sidan menar Schulze att foresprakare for en teknikneutral konsumtionsprincip
helt bortser fran lagstiftarens asikt med InfoSoc-direktivet. Ett av InfoSoc-
direktivets mal var att implementera WCT, som enligt ovan uttryckligen for-
utsdg onlinetjansters framtida betydelse. !

| artikel 8 WCT medges en rattsinnehavares ratt till éverforing till allmén-
heten. Dessutom framgar av artikel 4 att datorprogram i alla former ska med-
ges skydd. Av detta foljer enligt Linklater dels att unionslagstiftaren begatt
ett fel da den inte implementerat denna ratt i datorprogramdirektivet, dels att
EU-domstolen borde ha insett detta fel i UsedSoft och gjort en traktatskon-
form tolkning.1%2 Artikel 216.2 FEUF stadgar nimligen att ’[a]vtal som ing8s
av unionen ska vara bindande for unionens institutioner och medlemssta-
terna.” Dessutom foljer av artikel 26 i Wienkonventionen om traktatratten®
att ’[v]arje 1 kraft varande traktat dr bindande for dess parter och ska drligt
fullgéras av dem.”

5.3.2 Argument for en digital
konsumtionsprincip

Omstandigheterna i UsedSoft ror enbart 6verlatelse av datorprogram. Trots
detta, passar domstolen pa att uttala sig om InfoSoc-direktivet: Vid omstéan-
digheter som i malet, da en &dganderattsdvergang sker vid en 6verforing till
allmanheten (artikel 3) omvandlas denna till en spridning (artikel 4). Av detta

188 Schulze i EIPR 2014, s. 12 f; WCT:s ingress: “Recognizing the need to introduce new
international rules and clarify the interpretation of certain existing rules in order to provide
adequate solutions to the questions raised by new economic, social, cultural and technologi-
cal developments, Recognizing the profound impact of the development and convergence
of information and communication technologies on the creation and use of literary and ar-
tistic works.”

189 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 58.

190 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 464; Schulze i EIPR 2014, s. 13.

191 Schulze i EIPR 2014, s. 13.

192 Linklater (2013), s. 7 f.

193 Wien den 23 maj 1969.
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foljer enligt EU-domstolen att konsumtion intréffar om villkoren for ”forsta
forsiljning” uppfylls. 1%

Detta kan tyda pa att EU-domstolens uppfattning ar att spridning enligt In-
foSoc-direktivet inte forutsatter dverlatelse av fysiska exemplar: omstandig-
heterna i malet rorde ju verk i digitala medium. Da konsumtionsférbudet i
artikel 3.3 inte langre géller finns enligt Glnther och Riis m.fl. &ven belégg
for att konsumtionsprincipen ska intréda. Riis m.fl. uppmarksammar emeller-
tid att detta nddvandigtvis inte ar fallet: mojligheten finns att det endast ar
spridningsratten som ska utstrackas till digitala exemplar, medan konsumtion
fortsatt endast intréffar for fysiska dito.%

Under alla omstandigheter maste dock en digital konsumtionsprincip i In-
foSoc-direktivet vara kompatibel med dess skal 29, vilket sarskilt stadgar att
onlinetjanster aldrig blir foremal for konsumtion. Riis m.fl. menar att om an-
tagandena ovan é&r riktiga, gar det med enkelhet att argumentera for att en
overlatelse genom nedladdning &r att jamstéalla med en exemplarspridning. |
dessa fall blir alltsa skal 29 4nda inte aktuellt.1%

Vidare, med grund i skél 20 InfoSoc-direktivet fattar EU-domstolen beslutet
att begreppen i InfoSoc- respektive datorprogramdirektivet i princip [ska] ha
samma betydelse”.!®” D& konsumtionsbegreppet finns i bada direktiven, kan
resonemanget tolkas som att begreppet, som utgangspunkt, ska ges samma
innebord.®® Ordalydelsen skiljer sig dock &t mellan direktiven, varfor fragan
har lyfts i doktrinen att InfoSoc-direktivets konsumtionsprincip enbart borde
vara tillamplig pa fysiska exemplar.®®

Domstolen anfor att &ven om det antogs” InfoSoc-direktivets konsumtions-
princip endast &r tillamplig pa fysiska varor, ar detta irrelevant; datorprogram-
direktivet ar lex specialis.?®® Anvindandet av frasen “#ven om det antogs”
implicerar enligt Nicholson att domstolen finner hypotesen att InfoSoc-direk-
tivet inte skulle vara tillampligt tveksam.2%

Ett starkt argument for att vidga malets omfattning ar att oavsett om en 6ver-
latelse sker fysiskt eller digitalt, har transaktionen samma bakomliggande

194 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 52; jfr &ven samma dom, p. 42 och 46, och ovan avsnitt
3.2.3.

195 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 465 f; Glnther i NIR 2014, s. 216 f, 219 f.

196 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 466.

197 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 60, med hanvisning till férenade malen C-403/08 och C-
429/08, Foothall Association Premier League, p. 187-188; jfr ocksa skal 20 till InfoSoc-di-
rektivet, avhandlat ovan avsnitt 3.1.1.

198 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 466 f.

199 Giinther i NIR 2014, s. 220, 228; Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 402; Naylor & Parris i
EIPR 2013, s. 489; jfr ocksa skal 28-29 och artikel 4.2 InfoSoc-direktivet. | de engelska och
franska sprakversionena av InfoSoc-direktivet framstar denna skillnad i innebérd tydligare:
I artikel 4.2 anvinds dér begreppen object” respektive objet” (sv. ”foremal") istéllet for
den svenska versionens “exemplar”.

200 pal C-128/11, UsedSoft, p. 60.

201 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 402 f.
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varde. Av detta foljer enligt vad som fastslogs i UsedSoft att likabehandlings-
principen dikterar att forséljning av ett datorprogram lagrat pa t.ex. en CD-
ROM motsvarar funktionellt forséaljning av dito genom nedladdning.?%?
Samma likabehandlingsprincip talar enligt Nicholson och Riis m.fl. for att
utstracka principen till andra verk &n datorprogram; vardet ar aven for dessa
detsamma oavsett fysisk eller digital form.2%3

Dessutom maste den forste forvarvaren av datorprogrammet gora sin egen
kopia helt obrukbar i samband med &verlatelsen.?®* Detta stoder enligt
Nicholson resonemanget att likabehandlingsprincipen innebér att alla digitala
verk ska behandlas likadant som sina fysiska motsvarigheter. Att domstolen
darefter erkanner andrahandsforvarvares rétt till atergivning av sitt inforskaf-
fade program, &r den logiska slutsatsen av denna ekvivalenstanke.?%®

En sarbehandling av konsumtionsprincipen for verk i olika medium skulle
enligt EU-domstolen kunna leda till en splittring av marknaderna. Sjalva
grunden for konsumtionsprincipen vilar i att endast begransa den fria rorlig-
heten till vad som ar nodvandigt for att skydda det specifika foremalet for den
immateriella rattigheten.?% Savitt galler datorprogram har konstaterats att det
skulle innebara en for stor begransning av aterforsaljningsratten att endast lata
konsumtion ske vid spridning av fysiska exemplar. Bestammelsen finns end-
ast till for att ge rattsinnehavaren mojlighet att fa en rimlig ersattning for sitt
verk vid forsta forsaljningen, och utan konsumtion skulle rattsinnehavaren
kunna krava ny ersittning vid varje vidareforsaljning.?%” Resonemanget
skulle méjligtvis kunna appliceras pa andra digitala verk, som Gverlats genom
en i tiden obegransad licens efter en engangsbetalning.?%

Sékrandet av den fria rorligheten for bl.a. varor och tjanster &r ett av EU:s
framsta mal.?% Detta leder enligt Torremans till att konsumtionsprincipen &r
normen, snarare &n ett undantag for reglerna om upphovsréttsintrang. Darfor
ter sig EU-domstolens beslut i UsedSoft naturligt for honom — dverlatelse av
fysiska och digitala kopior &r ekonomiskt och funktionellt jamférbara. Det
motsatta domslutet hade gatt utéver vad som hade varit nddvandigt for att
skydda det specifika foremalet for immaterialratten. Om detta ar den grund-
laggande logiken enligt vilken upphovsratten ska tolkas, rader det enligt Tor-
remans fa tvivel att dven andra verk i digital form ska omfattas av konsumt-
ionsprincipen.?1°

202 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 61.

203 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 391; Riis m.fl. i NIR 2013, s. 467.

204 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 70, 78-79.

205 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 398 f.

206 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 62; se daven ovan kapitel 2, i synnerhet avsnitt 2.3.

207 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 63; se dven forenade malen C-403/08 och C-429/08, Foot-
ball Association Premier League, p. 105-109, vari samma princip inte gav rattsinnehavarna
en ratt att krdva mer &n skélig erséttning for ett licensavtal.

208 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 468 ff; Giinther i NIR 2014, s. 227 f; Naylor & Parris i EIPR
2013, s. 489.

209 Se gvan avsnitt 2.1 och 2.2.

210 Torremans (2013), s. 3 f.
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Stothers papekar att beroende pa hur UsedSoft ska tolkas, kan principen om
rétt till en rimlig ersattning bli bekymmersam for réttsinnehavare. Immateri-
alréatter ger normalt, som ar fallet i artikel 4.1 datorprogramdirektivet, abso-
luta ensamratter att tillata eller férbjuda anvandning — inte enbart en rétt till
“rimlig” erséttning. Denna tolkning kan innebdra att immaterialratten kom-
mer att varderas helt utifran marknadens villkor. Detta skulle emellertid enligt
Stothers vara att lasa in for mycket i EU-domstolens formuleringar. En mer
rimlig tolkning av domen dr istéllet att en réattsinnehavare inte kan, som argu-
ment for att utoka en rattighet, anfora att utvkandet som sadant skulle leda till
annu mer ersattning.?!

5.3.3 Rattslaget efter Allposters

I januari 2015 meddelades domen Allposters.?'? Saken rérde dverforingen av
en upphovsrattsskyddad bild fran ett fysiskt medium (pappersposter) till ett
annat (kanvasduk). Fragan for EU-domstolen att besvara var huruvida denna
nya kopia (kanvasduken), omfattades av samma konsumtion som intréffat for
den ursprungliga kopian (postern). Malet hade saledes ingen direkt anknyt-
ning till konsumtionsprincipen till digitala verk, men EU-domstolen fattade
likval ett viktigt beslut om hur 4.2 InfoSoc-direktivet ska tolkas. EU-
domstolen gjorde en ordalydelsetolkning av artikel 4.2 mot bakgrund av skél
28 i direktivet och WCT, for att komma fram till féljande slutsats:

Av vad som anforts foljer att unionslagstiftaren genom att ordvalen fysisk
vara” och foremaélet” ville ge upphovsminnen kontrollen dver den forsta sa-
luféringen i unionen av varje fysiskt foremal som deras intellektuella skapelse
ingar i.213

Resultatet av domen tycks alltsa vara att InfoSoc-direktivets konsumtions-
princip utesluter digitala verk. Savi¢ fragar sig om domen innebér ”[t]he pre-
mature end of copyright exhaustion”.?!* Hon menar att etablerandet av en di-
gital andrahandsmarknad efter domen ar i praktiken omdjligt. Andrahands-
forsaljning av mp3-filer, e-bocker och filmer kommer krdva réttsinnehavar-
nas medgivande, och detta kommer formodligen inte ges da det innebér mins-
kade intakter.?t

Savi¢ kritiserar ocksa domstolen for att inte ens forsoka sig pa en mer djup-
gaende tolkning av réatten, likt vad den gjorde i UsedSoft. Den funktionella
likheten mellan verk i digital respektive fysisk form tas inte upp. Det gor inte
heller samhaéllets teknologiska utveckling sedan WIPQO:s och InfoSoc-direk-
tivets forfattande. Ju mer avancerad teknologin blir, desto mer otydlig blir
gransen mellan datorprogram och andra verk. Domen dr enligt Savic i det hér
avseendet godtycklig och leder till 6kad réattslig osékerhet. Dessutom utgor
direktivskal och WCT:s Agreed statements endast tolkningsinstrument. Att

211 Stothers i EIPR 2012, s. 790.

212 Mal C-419/13, Art & Allposters International.

213 Mal C-419/13, Art & Allposters International, p. 37.
214 Savi¢ i EIPR 2015, s. 380.

215 Qavi¢ i EIPR 2015, s. 381.
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besluta att skyddet for olika verk ska skilja sig at enbart genom en ordaly-
delsetolkning av dessa, utgor ett féga dvertygande argument.?%6

Allposters utgor gallande ratt, och av domen framgar tydligt att konsumtions-
principen i InfoSoc-direktivet ar bunden till fysiska exemplar. De ovan fram-
forda argumenten for en allomfattande konsumtionsprincip kan emellertid
tyda pa att avgorandet ar oppet for kritik. Den langtgaende diskussionen fran
UsedSoft om verkens natur och om konsumtionsprincipens syfte, lyser exem-
pelvis med sin franvaro. | uppsatsens analysdel diskuteras EU-domstolens
tolkning i saval UsedSoft som Allposters ingaende, for att avgéra om kon-
sumtionsprincipen trots allt borde omfatta digitala verk.

5.4 Inneborden av InfoSoc-direktivets
avsaknad av laglig forvarvares
atergivningsratt

Konsumtion av spridningsrétten till digitala kopior av datorprogram skulle
vara verkningslos for en andrahandsférvarvare om inte artikel 5.1 datorpro-
gramdirektivet hade medgivit en réatt att ladda ned en kopia av ett datorpro-
gram.?!” InfoSoc-direktivet inneh&ller ingen s&dan rétt, vilket potentiellt ham-
mar effektiviteten av en digital konsumtionsprincip for andra verk an dator-
program. Istéllet finns en ratt i artikel 5.1 till tillfalliga mangfaldiganden om
dess enda syfte ar mojliggora laglig anvandning. Ett sadant mangfaldigande
maste emellertid vara flyktigt eller utgdra en integrerad och vasentlig del i en
teknisk process, samt sakna sjalvstandig ekonomisk betydelse.

Av Infopaq 128 framgar att ett mangfaldigande enligt artikel 5.1, for att vara
flyktigt, forutsatter att det raderas automatiskt utan manskligt ingripande, sa
snart det bidragit till att genomfora den tekniska processen. Tillampbarheten
av artikel 5.1 InfoSoc-direktivet faller saledes redan hér; en nedladdning av
ett verk till exempelvis en harddisk utgor ett permanent mangfaldigande.?®
Dessutom uppfylls inte kravet pa att mangfaldigandet inte far ha nagon sjalv-
stdndig ekonomisk betydelse; kdpet av en begagnad digital kopia innebar att
forvarvaren inte behdver kopa en ny, och rattsinnehavaren gar darmed miste
om potentiella intakter.22

Det ovan anférda har medfort en utbredd uppfattning att artikel 5.1 InfoSoc-
direktivet inte tacker den for onlinedverlatelse nédvandiga atergivningsrat-
ten.??!

216 Savi¢ i EIPR 2015, s. 381.

217 3fr méal C-128/11, UsedSoft, p. 83.

218 Redovisas ovan avsnitt 4.1.

219 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 472.

220 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 472; jfr C-302/10, Infopag Il, p. 52.

221 Sa t.ex. Schulze i EIPR 2014, s. 13; Riis m.fl. i NIR 2013, s. 472; Gunther i NIR 2014, s.
222; Linklater (2013), s. 10 f.
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Emellertid forhaller det sig sa, att EU-domstolen i UsedSoft fattar starka, prin-
cipiella beslut om konsumtion vid nedladdning. Saledes ar det inte otankbart
att en framtida dom kan medge en implicit ratt till atergivning av andra typer
av nedladdade verk, forutsatt att omstandigheterna i dvrigt ar desamma som i
UsedSoft.??2 Torremans menar att om huvudregeln inom EU ér att den fria
rérligheten inte far forhindras mer an vad som ar nodvéndigt, maste sprid-
ningsratten utsattas for konsumtion. Det &r enligt honom darfor foga troligt
att EU-domstolen skulle déma annorlunda for andra verk &n datorprogram,
enbart pd grund av att anvandandet av digitala verk kraver en atergivning.
Atergivningsratten &r i sammanhanget av underordnad betydelse.??3

Det gar att argumentera att den implicita atergivningsrattens existens far stod
av den ovan (3.2.4) redovisade domen Dior. Atergivningsratten fick i domen
ge vika for den varumarkesrattsliga konsumtionsprincipen. Ett liknande reso-
nemang torde ga att applicera dven pa digitala verk, framforallt i ljuset av
UsedSoft.2%4

Gunther ger, med exemplet musikfiler, ett forslag pa en situation dér bristen
pa forvarvares rétt till atergivning eventuellt inte utgor ett problem. Om en
musikfil vid kdpet laddas ned pa ett lagringsmedium (som ett USB-minne
eller en mp3-spelare), och detta medium séljs med musikfilen lagrad, sker
endast en spridning — det & samma kopia som har 6verlatits. Sa lange forvar-
varen endast anvander det kopta mediet for att lyssna pa musikfilen, sker hel-
ler aldrig ndgon atergivning. Daremot, om filen kraver en onlinedverforing,
blir inte det hédr “undantaget” tillampligt. Detta far Giinther att dra slutsatsen
att dleZ\Qa tolkning av InfoSoc-direktivet torde ha en begrénsad praktisk
nytta.

I InfoSoc-direktivets artikel 5.2 b aterfinns en ratt for mangfaldiganden pa
alla typer av medier om de utfors av en fysisk person for privat bruk. Exem-
plarframstéllningen far emellertid inte ha ett direkt eller indirekt kommersiellt
syfte. Detta far Riis m.fl. att dra slutsatsen att bestammelsen majligen kan ge
en privatperson rétt till ett mangfaldigande, vid forvarv av ett begagnat verk
fran en annan privatperson. Daremot bor inte naringsidkare som liksom
UsedSoft koper begagnade verk fran privata och séljer dessa vidare till andra
privata omfattas, i de fall de genomfor ett mangfaldigande av verket. Det om-
vanda galler i sa fall for naringsidkare som endast agerar formedlare mellan
privatpersoner, forutsatt att de inte kan anses ha ett indirekt kommersiellt in-
tresse av det senare mangfaldigandet. Markas bor att bestammelsen ar frivillig
for medlemsstaterna att implementera, varfor olika medlemsstater kan ha
olika regler i de fall konsumtion intréffar for andra digitala verk &n datorpro-
gram.??6

222 Naylor & Parris i EIPR 2013, s. 490; Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 391, 397; Hilty &
KoKIG i 11C 2013, s. 288 f.

223 Torremans (2013), s. 7.

224 Torremans (2013), s. 7; Riis m.fl. i NIR 2013, s. 474 f.

225 Guinther i NIR 2014, s. 222.

226 Riis m.fl. i NIR 2013, s. 472 f.

46



5.5 Nagot om datorspels rattsliga
stallning

Som kommer att anféras i det har avsnittet, innehéller ett datorspel??” forutom
kall- och objektkod (som skyddas av datorprogramdirektivet), &ven audiovi-
suella komponenter som utgor intellektuella skapelser (som i sin tur skyddas
av InfoSoc-direktivet). Av UsedSoft framgar att datorprogram i digital form
kan omfattas av konsumtionsprincipen, och av Allposters framgar att det mot-
satta galler for verk som skyddas av InfoSoc-direktivet. Vad géller da i det
hér avseendet for datorspel, som utgors av bada kategorierna av verk? Fragan
har inte direkt berorts av EU-domstolen, men dess avgorande i Nintendo??
ger anda vagledning 6ver hur datorprogram upphovsrattsligt ska klassificeras.
| det har avsnittet refereras darfor rattsfallet, tillsammans med relevanta kom-
mentarer fran doktrinen. | uppsatsens analysdel nedan besvaras, mot bak-
grund av vad som anfors har, fragan om konsumtion kan ske av spridnings-
ratten till datorspel i digital form.

I Nintendo konstaterar EU-domstolen, med hanvisning till Infopaq I, att for
att erhalla skydd enligt InfoSoc-direktivet maste ett verk vara originellt i me-
ningen att de utgor upphovsmannens egen intellektuella skapelse. Av samma
mal framgar ocksa att skyddet dven galler for delar av verk om de bidrar till
originaliteten hos verket i sin helhet.??® Domstolen konstaterar vidare att detta
géller oaktat att datorprogramdirektivet &r lex specialis, vilket leder till fol-
jande slutsats:

[Datorspel], sasom de som ar i fraga i det nationella malet, komplexa skapelser
som inte bara innefattar datorprogram utan dven bestandsdelar i form av bilder
och ljud som, dven om de forvisso har kodats i ett programmeringssprak, har
ett eget kreativt varde som inte kan reduceras till enbart programkoden. | den
man delar av ett [datorspel] — i forevarande fall dessa bestandsdelar av bilder
och ljud — bidrar till verkets originalitet ar de skyddade, tillsammans med ver-
ket i dess helhet, av upphovsratten inom ramen for det regelverk som inrattats
genom [InfoSoc-direktivet].?°

Slutsatsen &r att datorspel utgor mer &n bara datorprogram. I den utstrackning
delar av dem utgor intellektuella skapelser som bidrar till verkets originalitet,
skyddas de tillsammans med hela verket enligt InfoSoc-direktivet. | atersto-
den av domen baserar EU-domstolen darfor sina beslut uteslutande pa In-
foSoc-direktivet.

Domstolen tycks hér folja generaladvokat Sharpstons forslag till avgérande i
malet. Hon anfor att for verk som innehaller savél datorprogram som andra
verk, bor det regelverk som ger storst skydd tillampas. Om inte sa vore fallet,

227 Med datorspel avses i framstillningen “’spel i form av datorprogram avsedda att anvan-
das i datorer [saval som] spel till spelmaskiner (spelkonsoler) for hemmets TV -apparater,
bérbara spelapparater, mobiltelefoner och myntstyrda spelautomater”, jfr Nationalencyklo-
pedin, datorspel (www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/datorspel)

228 Mal C-355/12, Nintendo m.fl.

229 Mal C-355/12, Nintendo m.fl., p. 21-22.

230 Mal C-355/12, Nintendo m.fl., p. 23.
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skulle rattsinnehavare ga miste om sitt lagstadgade skydd for de delar av ver-
ket som normalt omfattas av ett storre skydd. | den aktuella fradgan gav In-
foSoc-direktivet storst skydd. Att EU-domstolen i UsedSoft fastslagit att da-
torprogramdirektivet ar lex specialis, innebar enligt generaladvokaten endast
att datorprogramdirektivet har foretrade da skyddsandamalet helt och hallet
omfattas av direktivet.?%!

Av ovan foljer att skyddet for datorspel regleras enligt InfoSoc-direktivet,
trots att datorprogramdirektivet utgor lex specialis, da detta skydd tillerkanner
stOrre rattigheter for rattsinnehavare. Domen har emellertid bemétts av kritik
fran doktrinen.

Rendas stéller sig tveksam till domstolens och generaladvokatens resone-
mang. Han menar att enligt den véletablerade principen lex specialis derogat
legi generali tillampas lex specialis vid normkonflikt med lex generalis. Prin-
cipen réttfardigas med att lex specialis & mer detaljerad och precis an lex
generalis, varfor den ar battre anpassad hantera situationen for vilken norm-
konflikt har uppstatt. EU-domstolens och generaladvokatens resonemang for-
minskar emellertid denna princip till att endast vara tillamplig fér omstandig-
heter da bade lex specialis och lex generalis &r tillampliga i sin helhet. Dator-
spel innehaller saval datorprogram som andra audiovisuella element, varfor
datorprogramdirektivet (lex specialis), endast ar partiellt tillampligt. Det &r av
denna anledning som InfoSoc-direktivet istéllet tillampas.?%2

Rendas papekar att datorspel kannetecknas av sin interaktivitet. De audiovi-
suella elementen i spelen finns endast dar for att spelaren ska kunna passivt
eller aktivt interagera med dem, och de styrs i sin helhet av programvaran.
Darfor menar Rendas att EU-domstolens modell, dér lex specialis maste vara
tillampbar i sin helhet, &r otillracklig for att 16sa normkonfliktsfragan. En del-
vis tillampbar lex specialis, som éar fallet med datorspel och datorprogramdi-
rektivet, borde vara tillracklig for att lex specialis ska rada.?*

Favale instdimmer i att EU-domstolen inte tillrackligt valmotiverar sitt val av
lag i Nintendo. Hon anfor att domstolen sjalv medger att datorprogram &r en
av komponenterna i ett datorspel. Detta utgor i sig skl att ocksa tillampa da-
torprogramdirektivet. Favale papekar harom att av Bezpecnostni sofiwarova
asociace?** framgar att det inte finns négot hinder i att olika komponenter av
ett datorprogram simultant erhaller upphovsrattsskydd fran olika regelverk.?%

5.6 Konsekvenser for marknadens framtid

Det finns i doktrinen en asikt att UsedSoft i vart fall har 6ppnat dorren for en
digital andrahandsmarknad, atminstone pa kort sikt. Leverantérerna har nam-

231 Generaladvokatens forslag till avgérande i mal C-355/12, p. 34-35.
2%2 Rendas i EIPR 2015, s. 41 ff.

233 Rendas i EIPR 2015, s. 44 f.

234 Se ovan avsnitt 4.2 for redogorelse.

2% Favale i EIPR 2015, s. 105
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ligen all mojlighet att ratta sig efter domen, och istéllet lansera sina verk ge-
nom alternativa distributionsmodeller, som prenumerations-, uthyrnings- och
streamingtjanster. Dessa distributionsmodeller ger endast en tidsbegrénsad
nyttjanderatt, varfor konsumtion inte torde intraffa. Saledes kan omradets
framtid besta i ett forsvagat skydd for anvandarnas intressen, i och med en
tandlos konsumtionsprincip som fétt ge vika for 1opande licensavtal. 2

Vad galler da for sadana tidsbegransade avtal som I6per for en period som
overstiger ett verks livstid, t.ex. under 50 eller 99 ar? Aven i den har situat-
ionen torde licensen vara funktionellt motsvarande en forséljning, samt att
rattsinnehavaren blivit rimligt ersatt. Saledes torde UsedSoft kunna applice-
ras, och konsumtion av spridningsratten intraffar.?%’

Det finns ocksa de som finner det troligt att rattsinnehavare kommer att an-
vanda sig av molnbaserade tjanster, da sadana faller utanfér vad EU-
domstolen domde i UsedSoft. Det sker ingen permanent dganderattsévergang,
varfor domens principer inte géller.?® Talande nog fér den hér studiens amne
har Oracle sedan nederlaget i UsedSoft borjat profilera sig som en ”cloud mar-
keting leader”.?®® | det har avseendet papekar Nicholson dock att pd samma
vis som EU-domstolen har beslutat att en kopias form &r irrelevant for kon-
sumtion, finns majligheten en framtida dom likasa finner kopians eventuella
dganderattsovergang irrelevant.?4

Stothers uppmarksammar att avgorandet i UsedSoft lade mycket vikt vid kon-
sumtionsprincipens och den inre marknadens effektivitet. Med detta i atanke,
menar han att rattsinnehavare gor klokt i att utforma avtalen for de ovan be-
skrivna alternativen val. Om avtalet ar for restriktivt, kan de riskera att bortses
fran med hanvisning till fordragsreglerna om fri rorlighet, alternativt ses som
konkurrenshdammande enligt artikel 101. FEUF (om féretags konkurrensbe-
gransande avtal).?4

Aven om tillvigagangsitten for spridning inte forandras, vilar anda den digi-
tala andrahandsmarknadens framgang pa att det ska vara smidigt att dverfora
filer digitalt. Nicholson menar att ett sadant system formodligen relativt en-
kelt skulle kunna utvecklas av de stora aktérerna pa marknaden, men att viljan
kanske inte finns.242

23 ge Gunther i NIR, s. 229; Lindskoug i EIPR 2014, s. 295; Batchelor & Keohane i ECLR
2012, s. 550; Naylor & Parris i EIPR 2013, s. 490; Maclean i CTLR 2013, s. 2; Torremans
(2013), s. 5 f; Janssens i Stamadouti & Torremans (red.) (2014), s. 121; Riis m.fl. i NIR
2013, s. 479. Riis m.fl. tar dock vara pa att det finns andra faktorer i domen som fortfarande
mojliggor skydd for anvandare, som att rattsinnehavarna inte har rétt till mer erséattning an
vad som &r rimligt, och att anvandaren maste ha ritt att anvanda verken pa ett normalt och
rimligt vis.

237 Torremans (2013), s. 5; Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 550.

238 Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 551; Naylor & Parris i EIPR 2013, s. 490; Stoth-
ersi EIPR 2012, s. 791; Maclean i CTLR 2013, s. 2.

239 Se Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 406; jfr ocksa Oracles hemsida:
https://www.oracle.com/cloud/index.html

240 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 407.

241 Stothers i EIPR 2012, s. 791.

242 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 403 f.
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Framtidens marknad beror ocksa pa i vilken utstrackning som konsumenter
kommer att finna sig i alternativa distributionssatt. Nicholson menar att kon-
sumenter generellt sett tycker om att betala en engangssumma i utbyte mot en
aganderatt: att ladda ned en kopia som sedan fritt kan anvandas kanns for
manga mer “naturligt”’. Dessutom krivs inte en internetuppkoppling for att na
verken. Att som réttsinnehavare rubba denna status quo kan enligt Nicholson
visa sig vara opopulart. | sammanhanget papekar han emellertid att musik-
och filmstreamingtjansters eventuella framgang kan i framtiden géra andra-
handsmarknaden irrelevant.?® Atminstone vad galler musikférséljning i Sve-
rige, finns stod for Nicholsons pastaende: streamingtjanster stod for 79,8 %
av den totala forséljningen 2014.%4

| UsedSoft medges att en licens avseende flera anvéandare inte far splittras for
att konsumtion ska intraffa.?*> Séledes kan en rattsinnehavare enligt bl.a.
Batchelor och Keohane istéllet for individuella licenser anamma en distribut-
ionsmodell baserad pa volymlicenser. Resultatet blir att den forste forvarva-
rens mojligheter att avyttra oanvanda licenser pa andrahandsmarknaden for-
svaras, utan att det stér i strid med EU-rétten.24®

Hilty och Koklu staller sig fragande till EU-domstolens beslut att forbjuda en
splittring av licenser. Om en rattsinnehavare exempelvis endast erbjuder
grupper om 25 nyttjanderattslicenser, och en potentiell forvarvare har behov
av 27 licenser, maste denne kdpa 50 licenser. Nastan halften ar saledes var-
del6sa for forvarvaren. Hilty och KOkl menar att, fran ett upphovsrattsratts-
ligt perspektiv, ar 6verforingen av 25 licenser individuellt eller som grupp
likvardiga. Det relevanta ar att rattsinnehavaren har fatt en rimlig erséttning,

och att den forste forvarvaren sjalv inte anvander de vidaresalda licenserna.
247

Att den forste forsaljaren eventuellt erhallit en volymrabatt vid sitt kop, och
darmed kan sdlja sina overflodiga licenser till ett mindre pris an vad réttsin-
nehavaren erbjuder ser Hilty och Koklu inte som ett problem. Upphovsrattens
uppgift &r inte att skydda affarsmodeller baserade pa prisdifferentiering.?#

Domstolen ger i UsedSoft ocksa en rattsinnehavare ratt att anvanda sig av
tekniska skyddsmetoder.?*° Ett sédant exempel ar att upprétta ett Gverlatelse-
register. Genom detta forsékrar sig en leverantor att anvandare har en giltig
licens, da de registrerar sig i registret genom en unik registreringsnyckel for
att kunna anvénda programmet. Batchelor och Keohane menar dock att en
sadan modell kan vara bade dyr och tidsédande for leverantéren, da varje
overlatelse maste godkannas. Dessutom kan potentiella kunder, sarskilt de

243 Nicholson i SCRIPTed 2013, s. 407.

244 e |IFPI Sveriges statistik 6ver musikforséljning 2014: http:/ifpi.se/dokument-och-sta-
tistik/musikforsaljningsstatistik?cat=2014

245 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 69-71, 86.

246 Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 550; jfr aven Stothers i EIPR 2012, s. 790.

247 Hilty & Koklu i 11C 2013, s. 283.

248 Hilty & Kokli i 11C 2013, s. 283 f.

249 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 79.
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som behdver sprida programvaran éver hela sitt foretag, se tekniska skydds-
metoder som en onddig olédgenhet, och valja en konkurrents programvara
istallet.?° Ett belysande exempel pa detta ar teknologiféretaget Apples onli-
nebutik iTunes. Apple tog 2009 bort samtliga tekniska kopieringsrestriktioner
frén iTunes musikutbud, da dessa visat sig impopulara hos kopare.?*

Att dndra ordalydelsen i artikel 5.1 datoprogramdirektivet fran “lagligen for-
vérvat” till ”laglig anvindare”, skulle enligt Hilty och Koklii forsvéra for
rattsinnehavare att undfly UsedSofts konsekvenser. De menar att inom be-
greppet “laglig anvéndare” skulle rymmas de ovan beskrivna distributions-
modellerna, som streaming- och molntjénster.?® Huruvida detta skulle vara
onskvart ar en annan fraga, framst for politiker att ta stallning till.

5.7 Blir en andrahandsforvarvare bunden
av licensen?

Nagot som EU-domstolen inte ger ett klart svar pa i UsedSoft, ar huruvida en
andrahandsforvarvare av en nyttjanderattslicens till ett datorprogram ocksa
blir bunden av dess villkor. Fragan ar av stor vikt for forstaelse av domens
potentiella effekter for mjukvarulicensmarknaden, och har diskuterats i dokt-
rinen. For att kunna utreda andrahandsforvarvarens bundenhet, behdver forst
den ursprunglige forvarvarens rattsstallning i forhallande till rattsinnehavaren
redogoras for.

5.7.1 Den ursprunglige forvarvarens
rattsstallning

Atergivningsratten utgdr, som ovan anfért, en del av réttsinnehavarens en-
samratter.?>® Saledes kravs rattsinnehavarens tillstand for att aterge en kopia
av ett datorprogram, varfor den utgor en viktig del av ett licensavtal. Denna
givna ratt kan dock begrénsas, t.ex. i tiden (en begrénsad eller obegransad
atergivningsratt), geografiskt/territoriellt, kvantitativt (atergivningar far bara
ske pa ett bestamt antal datorer), eller kvalitativt (t.ex. endast inom forvérva-
rens naringsverksamhet).?%*

Av UsedSoft framgar att den forste forvarvaren, vid vidareforsaljning, maste
gora sin egen kopia obrukbar for att inte gora intrang pa rattsinnehavarens

250 Batchelor & Keohane i ECLR 2012, s. 550; Naylor & Parris i EIPR 2013, s. 490.

51 Se t.ex. Stone, ”Want to Copy iTunes Music? Go Ahead, Apple Says” i The New York
Times 2009-01-06.

22 Hilty & Koklu, i 11C 2013, s. 277 1.

253 Se artikel 4.1 a datorprogramdirektivet; jfr ocksa artikel 2 InfoSoc-direktivet.

2% Lindskoug i EIPR 2014, s. 290.
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atergivningsratt. Atergivningsratten upphér alltsé vid tidpunkten for aterfor-
sdljningen.?> Dessutom maste rattsinnehavaren bli rimligen ekonomiskt er-
satt vid den ursprungliga forséljningen for att denne ska forlora sitt legitima
intresse att kontrollera spridningen.?®

Ett licensavtal av den har typen kan ocksa innehalla forpliktelser. Dessa beror
inte pa rattsinnehavarens av lagen garanterade ensamratter, utan baseras helt
pa avtalet. En vanlig typ av forpliktelse &r att rattsinnehavaren tillats genom-
fora regelbundna kontroller att licenstagaren anvander programmet inom av-
talets givna begransningar.’

UsedSoft beror inte fragan om vad som hander med licensavtalsférpliktelser
vid overlatelse av en digital kopia av ett datorprogram. Av allmanna obligat-
ionsrattsliga principer foljer emellertid att galdenarsbyte inte far ske utan bor-
gendrens samtycke.?®® Lindskoug menar att avtalsforpliktelserna darfor gene-
rellt sett kvarblir hos den ursprunglige forvarvaren vid vidareforséljning. Be-
roende pa hur en avtalsforpliktelse ar formulerad kan detta bli problematiskt;
innebar de att rattsinnehavaren ska ges tillstand att inspektera lokalerna eller
systemen dar programmet anvands, kan inte den forste forvarvaren vid dver-
latelse av programmet uppfylla sina forpliktelser.?>°

5.7.2 Efterfoljande forvarvares rattstallning

| UsedSoft fastslas att nedladdningen av en kopia av ett datorprogram och
ingdendet av ett licensavtal rérande denna kopia utgor en odelbar enhet, for
vilken konsumtion intraffar. Féljden av detta blir alltsa att licensen fritt kan
overlatas, oavsett om licensavtalets villkor uttryckligen forbjuder detta.?6°

Av ovan foljer att efterfoljande forvarvare av licensen har rétt att aterge da-
torprogrammet. Men i vilken utstrdckning blir en efterféljande forvérvare
bunden av licensavtalets eventuella begransningar av nyttjanderatten?

Vad galler kvantitativa begransningar, gar det inte att splittra en licens avse-
ende ett bestamt antal anvandare, satillvida att den ursprunglige forséljaren
vidareséljer de anvandarrattigheter denne inte har behov av.?! Detta skulle
namligen strida mot konsumtionsprincipen i artikel 4.2 datorprogramdirekti-
vet. Licensen maste alltsa Overlatas i sin helhet, varfor Lindskoug finner det

25 Lindskoug i EIPR 2013, s. 290; mal C-128/11, UsedSoft, p. 78. Av samma mal, p. 79
och 87, framgar att rattsinnehavaren har ratt att med alla till buds stéende teknologiska me-
del forsékra sig om att kopian gors obrukbar.

2% Mal C-128/11, UsedSoft, p. 61-63; jfr aven Hilty & Kokli i 11C 2013, s. 280.

257 Lindskoug i EIPR 2013, s. 290.

2% Jfr Adlercreutz & Gorton (2011), s. 150.

29 Lindskoug i EIPR 2014, s. 290, 295.

260 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 44, 48, 84.

261 Mal C-128/11, UsedSoft, p. 86.
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rimligt att den nye forvarvaren erhaller samma kvantitativa atergivnings-
ritt.2%2 Vidare, har efterféljande forvarvare ratt till de andringar och uppdate-
ringar av en kopias programvara, som gjorts av réattsinnehavaren, under tiden
kopian varit i den forste férvarvarens 4go.%

| sammanhanget bor papekas att det bara ar det antalet nyttjanderatter som
koptes i samband med nedladdningen av datorprogrammet som paverkas av
konsumtionen; ytterligare nyttjanderatter som kopts vid senare tillfalle kan ej
fritt saljas vidare.?%

Vad galler en efterfoljande forvarvares eventuella bundenhet av geografiska
begransningar i licensavtalet, finns det argument som talar saval for som
emot. Som argument for bundenhet anfor Lindskoug tva omstandigheter. For
det forsta, har rattsinnehavaren i licensavtalet avsett begréansa anvandnings-
omradet geografiskt. Detta villkor blir ddrmed pa samma vis som ett villkor
om antal tillatna anvéandare en del av den konsumerade spridningsratten — en
efterfoljande forvarvares geografiska anvandningsratt blir varken storre eller
mindre. For det andra, framgar det av artikel 5.1 datorprogramdirektivet att
en laglig forvarvares atergivningsratt begransar sig till vad som ar nédvandigt
for att “kunna anvinda programmet i Gverensstimmelse med dess avsedda
dndamal.” Lindskoug papekar dock att en geografisk gransloshet inte torde
vara ett nodvandigt villkor for att anvanda ett program i Gverensstammelse
med dess avsedda andamal.?®

Som argument mot att efterféljande forvarvare blir bundna av geografiska
begrénsningar, hanvisar Lindskoug till domstolens resonemang i UsedSoft
om det sarskilda foremalet for den immateriella rattigheten.?®® Det ar enligt
henne inte alls otankbart att en bibehallen geografisk begransning skulle be-
gransa spridningsratten sa till den grad att marknaden for begagnade licenser
avskarmas: Ett tyskt foretag skulle ha fa incitament att kdpa en anvénd licens
som begransar anvandningen av programmet till Danmark. Detta skulle i sa
fall ga utéver vad som ar nodvandigt for att skydda det sérskilda foremalet,
och sélgdes vara oférenligt med fordragens bestammelser om fri rérlighet for
varor. %7

| detta sammanhang papekar dock Lindskoug att domstolen anser att det ndd-
vandiga skyddet uppfylls da rattsinnehavaren fatt en rimlig ersattning. Det gar
att argumentera for att en geografiskt begransad licens & mindre vard an en
licens som galler for hela den inre marknaden. Réttsinnehavaren har i det héar
fallet fatt en rimlig ersattning for denna mindre vérda licens, varfor konsumt-
ion av spridningsrétten bara intraffar om den geografiska begransningen re-
spekteras. Gors inte detta, har en efterféljande forvarvare erhallit en licens av

262 |_indskoug i EIPR 2014, s. 292.

263 \Mal C-128/11, UsedSoft, p. 64-68.

264 indskoug i EIPR 2014, s. 292; jfr mal C-128/11, UsedSoft, p. 71.

265 |indskoug i EIPR 2014, s. 293.

266 \Mal C-128/11, UsedSoft, p. 62-63; se aven forenade malen C-403/08 och C-429/08,
Football Association Premier League, p. 105-108.

267 Lindskoug i EIPR 2014, s. 293 1.
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storre varde an den som réattsinnehavaren forst overlat, for vilken rimlig er-
sattning inte betalats.?®®

Lindskoug menar &nda att det rimligaste ar att anta att en efterféljande for-
varvare inte blir bunden av en geografisk begransning. Hon papekar likval att
av ovan foljer att ett annorlunda rattslage inte utan vidare gér att utesluta.?®®

Det framgar inte heller av UsedSoft huruvida en efterféljande forvarvare blir
bunden av kvalitativa begransningar. Begransningar som binder licensen till
den forste forvarvaren, som t.ex. att programmet endast far anvandas i sam-
band med dennes naringsverksamhet torde inte vara tillatna. Ett sadant villkor
hade ndmligen stridit mot vad domen fastslog om konsumtion enligt artikel
4.2 datorprogramdirektivet.?’

For andra sorters kvalitativa begransningar, som att programmet inte far an-
vandas for militara eller miljoskadliga a&ndamal, finns det enligt Lindskoug
mycket som pekar pa att de ska omfattas. For det forsta har rattsinnehavaren
overlatit licensen med dessa begransningar, och en efterféljande forvarvare
kan inte erhalla en storre nyttjanderatt an den forste forvarvaren. For det
andra, ar en atergivning i strid mot dylika villkor normalt sett inte en nodvan-
dighet for att anvanda programmet i 6verensstammelse med dess avsedda an-
damal. For det tredje kan det argumenteras att rattsinnehavarens ersattning
endast har varit rimlig om de kvalitativa begréansningarna respekteras. Till
skillnad fran geografiska begransningar finns det i den hér situationen dessu-
tom inte ndgon risk for avskarmning av marknaderna.?’

Sammanfattningsvis menar Lindskoug att en efterféljande forvarvare av en
licens tillerkdanns den nyttjanderatt som foljer av det ursprungliga licensavta-
let. Daremot blir den efterfoljande forvérvaren troligtvis bunden av licensav-
talets begransningar i nyttjanderatten, savida inte dessa tjanar till att binda
licensen till den forste forvarvaren. Inte heller sadana forpliktelser som foljer
av licensavtalet snarare an rattsinnehavarens lagstadgade ensamrétter torde
gélla for efterfoljande forvarvare. Vid kop av en anvand licens foreligger fak-
tiskt inget krav for forvarvaren att avge ett sarskilt 16fte till rattsinnehava-
ren.2’2

268 |_indskoug i EIPR 2014, s. 294.
269 Lindskoug i EIPR 2014, s. 294.
270 Lindskoug i EIPR 2014, s. 294.
27 Lindskoug i EIPR 2014, s. 294 f.
272 Lindskoug i EIPR 2014, s. 295.
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6 Sammanfattande analys

| den har avslutande, analytiska delen kommer jag sammanfatta rattslaget, sa
som det redogjorts for i uppsatsen. Med grund i detta, kommer jag sedan be-
svara de i kapitel 1 uppstallda fragestallningarna.

I avsnitt 6.1 behandlas rattslaget for konsumtion av spridningsratten till digi-
tala verk enligt datorprogramdirektivet. Har besvaras inledningsvis en aspekt
av min forsta fragestallning, om vilka verk som paverkas av principerna i
UsedSoft, genom att kraven for skydd enligt datorprogramdirektivet fastslas.
Darefter besvaras en del av den tredje fragestallningen, da jag tar stallning till
om tolkningen av géllande rétt i UsedSoft ar rimlig och korrekt.

I avsnitt 6.2 fors en analys om huruvida principerna i UsedSoft dven stoder
konsumtion av spridningsratten till digitala verk enligt InfoSoc-direktivet. Ef-
tersom Allposters fastslar att sa inte ar fallet, kommer jag fatta en slutsats om
tolkningen av gallande ratt ar korrekt aven i denna dom. Dessutom besvaras
hur konsumtionsprincipen i praktiken paverkas av avsaknaden av en bestam-
melse likt den i artikel 5.1 datorprogramdirektivet. Det har avsnittet besvarar
saledes ytterligare en aspekt av den forsta respektive den tredje fragestall-
ningen.

| avsnitt 6.3 ges ett svar huruvida datorspel i digital form kan omfattas av
konsumtionsprincipen. Svaret kommer ges mot bakgrund av vad som anforts
i avsnitt 6.1 och 6.2, da datorspel innehaller férutom datorprogram aven verk
som skyddas av InfoSoc-direktivet. Fragan om hur datorspel ska klassificeras
har besvarats i Nintendo, varfor en bedomning om EU-domstolens tolkning
av gallande ratt gors dven hér. Med det har besvaras de sista aspekterna av
saval den forsta som den tredje fragestéllningen.

| avsnitt 6.4 och 6.5 besvaras uppsatsens andra fragestallning, om den digitala
konsumtionsprincipens konsekvenser for marknaden och dess parter. Avsnitt
6.4 besvarar i vilken utstrdckning en andrahandsforvérvare blir bunden av
forpliktelser och villkor i det avtal som den forste forvéarvaren ingatt med
rattsinnehavaren. | avsnitt 6.5 dras en slutsats dver hur marknaden kommer
att forandras, da rattsinnehavare kan antas vilja undvika UsedSofts konse-
kvenser, och hur detta paverkar konsumenterna,

Uppsatsen avslutas sedan med en slutkommentar, dar alla fragor kortfattat
besvaras.
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6.1 Konsumtion av digitala verk enligt
datorprogramdirektivet

6.1.1 Direktivets omfattning

De verk som erhaller upphovsrattsskydd enligt datorprogramdirektivet ar en-
ligt dess artikel 1 dels “datorprogram”, dels ”forberedande designmaterial”.
Forutom ett konstaterande i skél 7 att alla former av datorprogram erhaller
skydd, och att designmaterial maste resultera i ett datorprogram for att erhalla
skydd, definieras inte begreppen narmre i direktivet.

Av praxis har emellertid framkommit att skyddet enligt direktivet &r snavt. |
Bezpecnostni softwarovd asociace och SAS Institute konstaterades att skydds-
objektet enligt datorprogramdirektivet ar de uttrycksformer av program som
mojliggor for en dator att fullgdra sin funktion. | praktiken innebar detta att
till datorprogram” riknas endast kll- och objektkod, da det ar de har som
mojliggor att ett datorprogram kan mangfaldigas i olika datorsprak. Forbere-
dande designmaterial skyddas endast da det leder till ett senare skapande eller
mangfaldigande av ett program, dvs. sadant material som anvands for form-
givningen av programmets strukturer.

Ett grafiskt granssnitt &r den delen av ett datorprogram som mojliggor en an-
vandares interaktion med datorprogrammet. Sadana erhaller darfor, enligt Be-
zpecnostni softwarovda asociace, inte skydd enligt datorprogramdirektivet. De
mojliggor inte mangfaldigande i datorsprak, utan ar endast en del av dator-
programmet som mojliggor for anvandare att utnyttja programmets funkt-
ioner. Med hanvisning till det har resonemanget, ansags i SAS Institute ett
datorprograms funktion som sadan, eller det programsprak och filformat som
datorprogrammet anvander inte kan uppfylla kraven for upphovsréttsligt
skydd.

Att delar av program liksom ett programs funktion i sig inte ska erhalla upp-
hovsréattsskydd enligt datorprogramdirektivet &r rimligt. Som EU-domstolen
konstaterade i SAS Institute, skulle det motsatta ha inneburit att ideéer hade
kunnat monopoliseras, vilket hade varit till nackdel for den tekniska och in-
dustriella utvecklingen. For att anvénda ett exempel, skulle ett ordbehand-
lingsprograms utvecklare i sa fall erhalla upphovsrattsligt skydd for program-
mets ordbehandlingsfunktion som sadan. Detta hade gett utvecklaren en allt-
for langvarig ensamrétt att producera ordbehandlingsprogram. Med andra ord
skulle en sadan dom ha gatt tvart emot doktrinen om allmant rattfardigande,
genom vilken immateriella réttigheter finner stdd for sin sjalva existens.

Det ar dessutom inte sa att datorprogrammets delar aldrig kan erhalla skydd.
Enligt de ovan redovisade malen framgar att granssnitt, programfiler och dven
instruktionsmaterial istéllet kan skyddas som verk enligt InfoSoc-direktivet.
For detta kravs emellertid, enligt principerna fran Infopaq I, att verket &r ori-
ginellt i den meningen att det kan anses utgéra upphovsmannens egen intel-
lektuella skapelse.
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Av UsedSoft framgar att konsumtionsprincipen i artikel 4.2 datorprogramdi-
rektivet omfattar saval fysiska som digitala kopior av datorprogram. For att
konsumtion enligt direktivet ska intraffa, behGver emellertid datorprogram-
men innehalla kéll- och objektkod som gor det mojligt for en dator att fullgéra
sin funktion.

6.1.2 Ar avgorandet i UsedSoft forenligt med
tidigare ratt?

Som Riis m.fl. konstaterar, tyder UsedSoft pa ett paradigmskifte vad galler
spridningsbegreppet, atminstone vad galler datorprogram. Istallet for att luta
tillbaka pa en flera decennier gammal regel om prestationens karaktar, skiftas
fokus till den ekonomiska verkligheten hos transaktionen. Jag anser att detta
ar rimligt. Uppdelningen mellan icke-fysiska tjanster, for vilka konsumtion
inte intraffar, och fysiska varor som omfattas av konsumtionsprincipen, hér-
stammar fran Coditel-malen. Sedan dessa mal meddelades 1980 respektive
1982, har sattet som konsumenter tar del av upphovsréttsskyddat material
emellertid forandrats kraftigt. Coditel-malen behandlade TV-sandningar, och
for sadana torde malen fortfarande vagledande. Vid en TV-sandning sker
ingen aganderattsdvergang, och att fortsatt klassificera dessa som tjanster
framstar som okontroversiellt. I omstandigheter som i UsedSoft daremot, da
en kdpare erhaller en i tiden obegransad nyttjanderétt till ett verk mot en rim-
lig erséttning till rattsinnehavaren, kanns klassificeringen som tjanst nagot
malplacerad. Den ekonomiska verkligheten &r att bada transaktionens parter
hamnar i samma situation som om en fysisk vara hade salts. En 6verforing
online ar, som EU-domstolen konstaterar, funktionellt jamférbar med forsalj-
ningen av en fysisk vara. Alltsa faller det sig naturligt att d&ven en vidarefor-
saljning maste vara tillaten, forutsatt att Gverlataren gor sin egen kopia obruk-
bar: spridningsratten syftar endast till lata rattsinnehavaren bli ekonomiskt er-
satt for sitt verk. Om rattsinnehavaren dven efter kompensation skulle kunna
kontrollera spridningen, hade detta gatt utdver syftet med rattigheten.

Domens kritiker menar att EU-domstolen gor en alldeles for vidstrackt tolk-
ning av direktiven for att na sin slutsats. Detta pastaende ar svart att forneka.
I kommissionens rapport om datorprogramdirektivet fastslogs att leverans av
datorprogram via onlinetjanster inte ska féranleda konsumtion. WCT, som
EU har ratificerat och darmed atagit sig att genomfora, ger ocksa uttryck for
denna asikt. Artikel 6 WCT, fortydligat av Agreed statements, utesluter kon-
sumtion for digitala verk. Digitala 6verforingar skyddas genom ratten till
overforing i artikel 8 WCT, for vilka konsumtion inte intraffar. Aven InfoSoc-
direktivet tycks bekrafta den har indelningen, genom sina skél 28 och 29. Som
EU-domstolen sjalv har papekat ska immaterialrattsliga begrepp i direktiv i
princip ges samma innebdrd, om inte unionslagstiftaren i ett specifikt lagstift-
ningssammanhang haft en annan asikt.

Vad kritikerna emellertid bortser fran ar konsumtionsprincipens ursprung, ge-

nom EU-domstolens tolkning av férdragen i Deutsche Grammophon. Princi-
pen uppstod som en garant for att restriktioner i spridningen av ett verk inte
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gar utdver vad som ar nodvandigt for att skydda det sarskilda foremalet for
den immateriella rattigheten. Av detta foljer tva iakttagelser: For det forsta,
utgdr konsumtionsprincipen till sin natur en avvéagning mellan intresset av en
fri rorlighet pa den inre marknaden och den monopolistiska immaterialratten.
Som sadan, maste dess exakta utformning andras i takt med att marknaden
forandras for att kunna uppfylla sitt syfte. FOr det andra, utgér bestammel-
serna om fri rorlighet en del av primérratten. Av unionsrétten foljer att be-
stammelserna i bade direktiven och WCT, som utgdr sekundarratt, maste tol-
kas pa ett satt som ar forenligt med primarratten.

En ordalydelsetolkning av icke bindande tolkningsinstrument till sekundar-
rattsliga dokument, torde inte vara forenlig med EU-rétten.

Tolkningen &r helt isolerad fran de faktiska omstandigheterna pa marknaden
som konsumtionsprincipen verkar i. En sadan tolkning skulle leda till en av-
skarmning av marknaderna, da rattsinnehavarens kontroll 6ver spridningsrét-
ten hade varit mycket stor pa den fria rorlighetens bekostnad. Istallet anvander
domstolen den i sammanhanget rimligare andamalstolkningen, for att skapa
en balans mellan konsumenters och rattsinnehavares respektive intressen.

I detta sammanhang finner jag d&ven domstolens tolkning av artikel 5.1 dator-
programdirektivet rimlig. Generaladvokaten papekade forvisso i sitt forslag
till avgorande att sa som bestammelsen ar formulerad, borde atergivningsrat-
ten endast omfatta dem som redan har en kopia. Det skulle enligt honom dér-
for ga utdver vad unionslagstiftaren avsett att ge en andrahandsforvarvare av
ett datorprogram en rétt till atergivning av det. Konsumtionsprincipen ar som
ovan anfort emellertid en del av primarrattens regler om fri rorlighet, och
tolkningen av direktiven maste ske forenligt med dessa bestammelser. En for-
bjuden atergivningsratt innebar i praktiken for datorprogram en forbjuden
nyttjanderatt. Att inte tillata nyttjandet av ett datorprogram, eller snarare lata
nyttjanderatten kvarbli hos rattsinnehavaren, i en situation &r funktionellt jam-
forbar med en forsaljning av en vara, kan knappast ségas vara forenligt med
fordragens regler.

Det gar att anfora att EU-domstolen i sin tolkning frangar principen om for-
utsebarhet i lagstiftningen, da den bortser fran ordalydelsen i lagtexten. Har
maste aterigen bestammelserna sattas in i ett storre sasmmanhang, och fordra-
gens andamal maste komma i forsta hand. Marknaden och darmed rattslaget
andras, inte minst i och med internets hastiga framvéxt. Lagen maste saledes
kunna anpassa sig darefter, for att kunna fylla sin funktion och for att inte
lamna omraden oreglerade. | slutanden &r det en fraga om rattssakerhet, den
tillfalliga bristen i forutsebarhet till trots.

Utover kritiken att domstolen skulle ha tolkat géllande ratt fel, har UsedSoft
motts av kritik av tva andra anledningar. For det forsta menar kritikerna att
EU-domstolen i sitt resonemang inte haft i atanke att en vidaresald “begag-
nad” kopia av ett datorprogram &r kvalitativt identisk med kopiorna som ratts-
innehavaren séljer. For det andra, bestar domstolens enda eftergift for rattig-
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hetsinnehavare att bevaka sina rattigheter i det tillatna anvandandet av tek-
niska skyddsmetoder — ett medel som atminstone i fallet iTunes (se ovan 5.6)
visat sig vara impopulart.

Dessa argument har i min mening storre trovardighet an att EU-domstolen
skulle ha gjort en feltolkning av rétten, som anfort ovan. Det ar ett problem
for réattsinnehavare att incitamenten minskar for konsumenter att kopa direkt
fran dem. Varfor skulle de kdpa ett dyrare, nytt datorprogram, nér de kan fa
en kvalitativt likvardigt kopia till ett billigare pris pa andrahandsmarknaden?
Likasa ar det inte otankbart att konsumenter kommer vélja bort rattsinneha-
vare som anvander sig av tekniska skyddsmetoder till forman for andra dator-
programleverantorer. Detta kan hdmma marknaden fér upphovsréttsskyddade
verk, vilket i sin tur kan leda till att den kreativa och teknologiska utveckl-
ingen i nagon man stagnerar.

Emellertid behdver en helhetsbild 6ver EU-rétten iakttas &ven for dessa argu-
ment. Ar EU-domstolens roll att finna materiella 1osningar i varje individuellt
fall? Svaret pa fragan ar nekande. Domstolens roll i forhandsavgoranden &r
att forklara hur unionsrattsliga bestdimmelser ska tolkas och huruvida bestam-
melserna ar forenliga med fordragen. | denna egenskap fattar den principiella
avgoranden. | fallet UsedSoft torde EU-domstolen darfor rimligen ha végt for-
och nackdelar mot varandra och natt det resultat déar de respektive intressen
som stod pa spel balanserades bést, inom ramen for konsumtionsprincipen.
Vinstmaximering for rattsinnehavare &r inte en rattighet som garanteras av
fordragen. Dessutom star inte rattsinnehavare helt handfallna efter domen;
som kommer diskuteras nedan ar det troligt att sattet som datorprogram i di-
gital form erbjuds kommer att férandras. Vidare star det rattsinnehavare fritt
att anpassa sin prishild efter detta forandrade rattslage for att kompensera for
farre potentiella kopare.

I slutanden &r det dock sa att oavsett vad kritiker sager om UsedSoft, har ratts-
laget inte andrats mycket. Som Nicholson papekar, kvarstar konsumtion av
fysiska varor som den réttsliga normen: domen faststaller endast att konsumt-
ion av digitala verk sker endast da en 6verforing online av ett datorprogram
ar funktionellt jamforbar med en fysisk dverforing, och da kriterierna for for-
séljning uppfylls. EU-domstolen ger inte en tolkning som gor konsumtions-
principen helt teknikneutral, men den gor den atminstone mer teknikneutral,
och darmed béttre anpassad till informationssamhallet. Ett fokus pa en trans-
aktions ekonomiska karaktar, snarare an prestationens karaktar som sadan, ar
béattre for en marknad dar den stidndiga teknologiska utvecklingen forandrar
séttet som konsumenter tar del av upphovsrattsskyddat material.

6.2 Rattslaget for konsumtion av andra
digitala verk

6.2.1 Borde konsumtionsprincipen omfatta
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andra digitala verk?

I sin kommentar till UsedSoft konstaterar Dreier att EU-domstolen i det aktu-
ella fallet ger den fria rorligheten av varor foretrdde framfor upphovsréttsliga
ansprak pa ensamratter. \VVad domen inte ger svar pa ar nar den fria rérligheten
ska ha foretrade, och nar de upphovsrittsliga anspraken ska ha det. Efter All-
posters torde rattslaget ha blivit klarare: konsumtionsprincipen i artikel 4.2
InfoSoc-direktivet galler exklusivt for fysiska varor. Svaret pa fragan som fli-
tigt diskuterats i doktrin, huruvida principerna fran UsedSoft dven gar att till-
lampa pa andra verk, &r alltsd nekande. En fraga som jag misstanker kommer
bli desto mer relevant i sviterna av Allposters &r huruvida denna dom &r kor-
rekt, och om konsumtionsprincipen i InfoSoc-direktivet trots allt borde om-
fatta digitala verk. | det har avsnittet kommer jag, mot bakgrund av de tidigare
i uppsatsen framforda argumenten, ta stallning till denna fraga.

I Allposters gor EU-domstolen en ordalydelsetolkning av konsumtionsprinci-
pen i InfoSoc-direktivet, mot bakgrund av dess skal och WCT (vars genom-
forande i EU-ratten var ett av direktivets uttryckliga syften). Genom detta,
kommer den fram till att InfoSoc-direktivets konsumtionsprincip endast om-
fattar fysiska foremal. Det har resonemanget framstar i mening som en for-
enkling av rattslaget och dessutom som motstridigt mot vad EU-domstolen
anforde i UsedSoft. Om en slutsats gar att dra fran UsedSoft, ar den att ratts-
laget for digitala verk i informationssamhallet &r alltfor invecklat for att en-
bart en ordalydelsetolkning ska kunna ge tillfredstallande svar. Hade inte s&
varit fallet, skulle den langa diskussion som férdes om saval funktionell jam-
forbarhet mellan digitala och fysiska exemplar som konsumtionsprincipens
bakomliggande syfte varit 6verflodig.

Med beaktande av detta, framstar kritiken som Savi¢ framfér mot domen som
berattigad. Som hon papekar, har den snabba teknologiska utvecklingen &nd-
rat rattslaget sedan InfoSoc-direktivet och WCT forfattades. Gransen mellan
datorprogram och andra verk blir enligt Savi¢ mer otydlig ju mer avancerad
teknologin blir. Det hdr konstaterade aven kommissionen i Gronbok 1995.
Saledes borde EU-domstolen istéllet for att kort konstatera rattslaget utifran
ordalydelsen, atminstone ha fort en diskussion likt den som domstolen forde
I UsedSoft.

Om EU-domstolen i Allposters hade diskuterat InfoSoc-direktivets konsumt-
ionsbestammelse i ett storre perspektiv, skulle den da ha kommit fram till ett
annat resultat? Annorlunda uttryckt, borde spridningsratten konsumeras dven
for andra verk an datorprogram?

Ett starkt argument for att andra verk borde omfattas ar det faktum att, som
EU-domstolen konstaterar i UsedSoft, forséljning av verk i digital respektive
fysisk form ar funktionellt jamforbara. Likhetsprincipen kréver darfor att
konsumtion av spridningsratten ska ske oavsett verkets form. Pastaendet ar
inte enbart sant for datorprogram, utan dven for andra verk. Det ar exempelvis
ingen funktionell skillnad pa en forséljning av en DVD-film jamfort med en
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nedladdning av samma film mot ersattning. Forutsatt att kriterierna for for-
séljning uppfylls, torde spridning ha skett. Spridningsratten konsumeras, och
saledes star det forvarvaren fritt att vidaresalja sin kopia av verket, under for-
utsattning att kopian gors obrukbar.

Med samma ekvivalenstanke borde det ga utéver vad som &r nddvandigt for
att skydda det sarskilda foremalet att undanta digitala verk fran InfoSoc-di-
rektivets konsumtionsprincip. En sadan sarbehandling leder dven for andra
verk an datorprogram till starkare rattigheter for rattsinnehavare pa bekostnad
av den friarérligheten, med en avsk&rmning av marknaderna som foljd. Syftet
med spridningsratten ar att lata rattsinnehavaren erhalla en rimlig ersattning
vid forsta forsaljningen av sina verk. Utan konsumtion av spridningsrétten
skulle réattsinnehavaren kréava ersattning vid varje vidareforsaljning. Som va-
ror pa den inre marknaden skiljer sig inte datorprogram i det har avseendet
inte fran andra typer av verk. Uppfylls saledes kriterierna for forsaljning som
uppstélls i UsedSoft, borde konsumtion intraffa.

I doktrinen har emellertid hdvdats att eftersom EU-domstolen i UsedSoft be-
kraftar att datorprogramdirektivet ar lex specialis, ar de argument som fram-
fors i domen unika for detta direktiv. Saledes innebéar den é&ndamals- och or-
dalydelsetolkning som gors av datorprogramdirektivet att en mer vidstrackt
tolkning &r omojlig. Det har argumentet &r i min mening inte hallbart. Den
redovisning som genomforts i detta och foregaende avsnitt visar tydligt att
principerna som framkommer i UsedSoft i allra hogsta grad inte &r unika for
datorprogramdirektivet. Tvartom ar argumenten allmant hallna, och faller till-
baka pa primarréttsliga principer och regler som ska galla allmant for hela
den inre marknaden.

Mot en tolkning for en utvidgning av en digital konsumtionsprincip star den
etablerade EU-rattsliga uppdelningen mellan varor och tjanster. Enligt denna,
ar det enbart den forra kategorin som foranleder konsumtion. Skalen 28 och
29 i InfoSoc-direktivet och WCT:s Agreed statements pekar tydligt pa att lag-
stiftaren bedomt att onlinedverforingar ska anses utgéra tjanster. Som Schulze
papekar, gar det inte att helt enkelt att avfarda detta stallningstagande med att
lagstiftarna omajligt kunde forutse den framtida betydelsen av handel av verk
genom nedladdning. Av WCT:s ingress framgar namligen att ett av fordragets
syften dr att anpassa ratten till den teknologiska utvecklingen.

Det framgar av bade UsedSoft och Premier League att begrepp i upphovs-
rattsliga direktiv i princip ska ha samma inneb6rd, om inte lagstiftaren i ett
specifikt sammanhang har uttryckt en annan avsikt. Mot bakgrund av detta
kan, vid forsta anblick, anforas att den tolkning som gors av konsumtions-
principen i UsedSoft ska galla for alla direktiv. Ett sddant pastaende bortser
emellertid fran tva omstandigheter. For det forsta finns det, som ovan anforts,
goda beldagg for att unionslagstiftaren har avsett att konsumtionsbestammel-
sen i InfoSoc-direktivet endast omfattar fysiska exemplar.

For det andra, skiljer sig ordalydelsen at i artikel 4.2 datorprogramdirektivet
respektive artikel 4.2 InfoSoc-direktivet. Sa som den senare bestammelsen ar
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formulerad, tycks endast fysiska exemplar omfattas. | exempelvis den eng-
elska respektive den franska sprakversionen av direktivet framgar denna av-
gransning tydligare: det heter att konsumtion av spridningsratten intraffar ef-
ter forsta forséljningen av ett “object” respektive “objet”, vilket antyder att
bestammelsen endast omfattar fysiska foremal. Denna tolkning av InfoSoc-
direktivet far stod av avgorandet i Allposters.

For ett definitivt svar pa fragan, maste dock konsumtionshestammelsen ater-
igen sattas i ett storre sammanhang: den EU-réttsliga normhierarkin. Som an-
forts i detta kapitel, kan EU-domstolens resonemang i UsedSoft om saval
funktionell jamlikhet som konsumtionsprincipens syfte knytas till primarrat-
ten. InfoSoc-direktivet och WCT utgor sekundarratt, och denna maste alltid
tolkas pa ett satt som ar forenligt med primarratten. Att lagstiftarens avsikt
med dessa dokument verkar ha varit att aldrig lata onlinedverforingar bli f6-
remal for konsumtion, maste i sammanhanget tillmatas liten relevans. Denna
avsikt ar namligen ofdrenlig med fordragens bestammelser om fri rorlighet
for varor och med likabehandlingsprincipen. Férsaljning av ett verk i fysisk
respektive digital form ar ekonomiskt och funktionellt jamforbart. Likasa, att
inte lata spridningsratten konsumeras efter en digital 6verforing av ett verk,
for vilken rekvisiten for forséljning har uppfylits, skulle ga utdver vad som &r
nodvandigt for att skydda det séarskilda foremalet for upphovsratten. Sprid-
ningen av verket begransas kraftigt da rattsinnehavaren kan fortsatt kontrol-
lera den, och marknaderna avské&rmas.

Den teknologiska utvecklingen har lett till att marknaden for upphovsréttsligt
skyddade verk har férandrats, och det &r troligt att den kommer leda till ytter-
ligare forandringar i framtiden. Darfor borde upphovsratten vara flexibel, sa
att den pa basta vis kan bibehalla balansen mellan rattsinnehavares och all-
manhetens intressen.

6.2.2 Sarskilt om atergivningsratten

Det gar att i teorin forestalla sig ett rattslage, dar konsumtion av spridnings-
ratten kan ske till ett digitalt verk, men dar atergivningsratten kvarblir hos
rattsinnehavaren. | praktiken blir dock konsumtionsprincipen meningsldés om
en forvarvare inte medges en ratt att aterge, och darmed atnjuta, det digitala
verket. | UsedSoft medgavs en andrahandsforvarvare en atergivningsréatt ba-
serat pa artikel 5.1 datorprogramdirektivet. En sadan ratt aterfinns inte i In-
foSoc-direktivet, vilket bl.a. framgar av Infopag-malen. Potentiellt kan darfor
hela diskussionen om en konsumtion av spridningsratten for digitala verk vara
overflodig. Som redovisats i uppsatsen (ovan 5.4), har forslag pa lésningar pa
problemet getts i doktrinen.

Den troligaste l6sningen torde vara en implicit ratt till atergivning, som intra-
der i samband med konsumtion av spridningsratten. Denna implicita ratts ex-
istens far stod av den starkt andamalsorienterade argumentationen som EU-
domstolen for i UsedSoft. Om den fria rorligheten inte far hindras med mer
an vad som kravs for att skydda immateriella rattigheter, maste atergivnings-
ratten savitt galler digitala verk vara underordnad konsumtionsprincipen. Ett
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digitalt verk kraver namligen atergivning for att 6verhuvudtaget kunna an-
vandas. Som ovan (3.2.4) anforts, medfor en avsaknad av en rétt till atergiv-
ning att en andrahandsférvérvare, trots att konsumtion intréaffat, inte kan an-
vanda sitt verk. Detta utgor en stor restriktion av den fria rorligheten, vilket
gar emot konsumtionsprincipens andamal.

En dylik implicit ratt foér den varumarkesréattsliga konsumtionsprincipen har
tidigare erkants av EU-domstolen, i Dior. | domen dras ocksa en parallell till
upphovsrétten, dar det konstateras att atergivningsratten i det har avseendet
inte kan anses vara mer vidstrackt an dess varumarkesrattsliga motsvarighet.
Saledes ar sannolikheten god att en framtida &ndamalsorienterad dom medger
att en ratt till atergivning av digitala verk, som en féljd av konsumerad sprid-
ningsratt. Under alla forutsattningar borde dock omstandigheterna vara des-
amma som i UsedSoft for att denna ratt ska medges, dvs. en forsaljning maste
aga rum. Om sa inte &r fallet har ingen forséljning skett, och saledes har inte
nagon spridning skett; konsumtion aktualiseras alltsa inte.

Gunther ger ett alternativt forslag att som skulle medfdra att problematiken
med bristen pa atergivningsratt vid andrahandsforsaljning undviks. DA ett
verk vidareséljs tillsammans med det fysiska medium som det forst laddats
ned pa, sker ingen ny atergivning i samband med 6verlatelsen. Det &r i det har
fallet samma kopia som vid den forsta, tillatna atergivningen. Forutsatt att den
nye forvarvaren inte heller 6verfor verket till ett annat lagringsmedium, sker
inte heller senare nagon ny atergivning. Det har tillvagagangssattet verkar
mycket riktigt vara forenligt med InfoSoc-direktivet, men som Guinther ocksa
papekar, har det en begransad praktisk nytta. | praktiken utgér den har 6ver-
latelsemodellen en traditionell, fysisk dverlatelse, da det inte under nagon del
av overlatelseprocessen far ske en onlinedverforing. En sadan medfor namli-
gen alltid en atergivning av verket. Onlinedverforingar utgor en stor praktisk
fordel vid handel av digitala verk, da sadana dels mojliggor att snabbt fa ver-
ket i sin dgo, dels eliminerar behovet av en fysisk dganderattsévergang.

Riis m.fl. foreslar att artikel 5.2 b InfoSoc-direktivet, om ratten till mangfald-
igande for privat bruk, kan tolkas som att den ger en ratt motsvarande den i
artikel 5.1 datorprogramdirektivet. Emellertid kréver bestdmmelsen att syftet
med mangfaldigandet inte far vara direkt eller indirekt kommersiellt. Klart ar
darfor att foretag som UsedSoft, vars affarsmodell bygger pa andrahandshan-
del av verk, inte kan forlita sig pa denna bestammelse. Daremot torde det vara
mojligt att bestammelsen kan tillampas vid handel mellan tva privatpersoner.
En digital andrahandsmarknads eventuella framgang vilar dock i att transakt-
ioner underlattas, exempelvis genom uppréattandet av marknadsplatser online.
De ansvariga for administrationen av dessa marknadsplatser maste anses ha
atminstone ett indirekt kommersiellt syfte i mangfaldigandena som sker. Sa-
ledes &r dven det har forslaget av begransad praktisk nytta.

6.3 Konsumtionsprincipen och datorspel

Rattslaget for konsumtionsprincipen i forhallande till datorspel ar minst sagt
invecklat, eftersom de dr "hybridverk”, som innehaller sdvil datorprogram
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som andra audiovisuella verk. Sa som den gallande ratten i skrivande stund
ser ut, omfattas datorprogram i digital form av konsumtionsprincipen (jfr
UsedSoft), medan verk som skyddas av InfoSoc-direktivet inte gor det (jfr
Allposters). Av UsedSoft framgar att datorprogramdirektivet ar upphovsratts-
lig lex specialis. Trots detta beslutade EU-domstolen i Nintendo att datorspel
skyddas i sin helhet av InfoSoc-direktivet. Den tycks halla med generaladvo-
katens asikt att datorprogramdirektivet, som lex specialis, endast har foretrade
da ett verk i sin helhet omfattas av direktivet. Slutsatsen vad galler konsumt-
ion av spridningsratten till datorspel, ar att denna regleras enligt InfoSoc-di-
rektivet. En forséljning av ett datorspel i digital form foranleder alltsa inte
konsumtion.

Jag ar kritisk till det radande rattslaget av tva anledningar. For det forsta, ar
jag som tidigare anfort i analysen av asikten att InfoSoc-direktivets konsumt-
ionsprincip borde omfatta &ven digitala verk. Hade EU-domstolen i Allpos-
ters tolkat ratten pa ett satt som ar forenligt med primarréatten, skulle konsumt-
ionsprincipens forhallande till datorspel i digital form varit en icke-fraga. For-
saljning av datorspel i digital form skulle da utan tvekan utlésa konsumtions-
principen.

For det andra, staller jag mig tveksam till tolkningen som gors i Nintendo om
vad principen om lex specialis ska innebara. Har haller jag med Rendas, som
menar att poangen inte &r att lex specialis maste vara tillampligt i sin helhet
for att ges foretrade. En speciallagstiftning &r till sin natur mer specifik och
detaljerad an allman lagstiftning. Saledes &r den béttre anpassad for att reglera
det sérskilda omrade som motiverade speciallagstiftningen fran forsta borjan.
Det har anser jag vara sant ocksa for datorspel, dar programvaran dominerar
samtliga aspekter av spelet. Darfor borde det vara tillrackligt att lex specialis,
dvs. datorprogramdirektivet, &r delvis tillampbart. Detta skulle leda till en si-
tuation dar aven datorspel i digital form omfattas av konsumtionsprincipen.

6.4 Andrahandsforvarvares bundenhet av
licensavtalet

Av central vikt for réttslaget, och med konsekvenser for marknaden for digi-
tala verk, ar vilka villkor i den dverlatna nyttjanderattslicensen som réattsinne-
havare kan gora gallande mot andrahandsforvarvare. Som Lindskoug pape-
kar, féljer det av allmdnna obligationsrattsliga principer att galdendarsbyte inte
far ske utan borgenarens samtycke. Darfor maste huvudregeln vara att medan
de réattigheter som ges av licensavtalet éverlats till andrahandsforvarvare,
kvarblir tyngande forpliktelser hos den forste forvarvaren.

Rattigheter kan emellertid begrénsas i ett avtal. Atergivningsratten i det aktu-
ella licensavtalet i UsedSoft var exempelvis belagd med kvantitativa begrans-
ningar: datorprogrammet fick endast aterges pa 25 datorer. EU-domstolen be-
slutade att denna kvantitativa begransning géller dven vid vidareforsaljning.
Ett motsatt resonemang skulle ndmligen innebara att den ursprunglige forvér-
varen inte hade behovt gora hela sin nyttjanderatt obrukbar. Denne skulle da
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kunnat behalla delar av licensen, trots att atergivningsratten hade 6verforts till
den nye forvarvaren, och saledes gjort intrang pa rattsinnehavarens atergiv-
ningsratt.

Den bibehallna kvantitativa begransningen kritiseras av Hilty och Koklii, som
menar att detta ar ett satt att skydda en affarsmodell snarare an det sarskilda
foremalet for upphovsratten. Jag staller mig fragande till Hiltys och Kokls
resonemang. Det &r sant att det &r ett affarsmassigt val att erbjuda volymli-
censer. Emellertid ar det lika sant att en tillaten splittring av en volymlicens
innebéar att den ursprunglige forvéarvaren gor ett intrang i atergivningsratten.
For att transaktionen ska vara funktionellt jamforlig med en forsaljning, maste
denna ratt namligen overlatas tillsammans med nyttjanderattslicensen. Det
star dessutom en forvarvare som inte uppskattar volymlicenser fritt att valja
en annan datorprogramleverantér pa marknaden.

Vidare, menar Lindskoug att geografiska begrénsningar i ett licensavtal for-
modligen inte binder en andrahandsforvarvare, vilket jag haller med om. En
begransning att ett datorprogram endast far anvandas i exempelvis Danmark
hade gjort att fa, om nagra, potentiella andrahandsforvarvare hade varit in-
tresserad av licensen. Att krava efterlevnad av ett sadant villkor dven for
andrahandsforvarvare maste anses ga utdver vad som ar nodvandigt for att
skydda det sérskilda foremalet for upphovsratten. Malet med skyddet &r att
tillforsakra rattsinnehavaren ersattning, och att ga utéver detta hade lett till en
avskarmning av marknaderna for begagnade mjukvarulicenser. Begrans-
ningen strider alltsd mot fordragens regler om fri rérlighet.

Lindskoug papekar att rattsinnehavaren i den har situationen eventuellt inte
anses ha blivit rimligt ersatt, eftersom en geografiskt begransad licens skulle
vara mindre vard an en geografiskt obegransad. Emellertid maste de primar-
rattsliga reglerna dven har aga foretrade, och det star alltjamt rattsinnehavaren
fritt att anpassa sina priser efter rattslaget. Vinstmaximering &r, som tidigare
namnt i analysen, ingen réttighet som garanteras av férdragen.

Jag haller med Lindskoug i att ett villkor som begransar nyttjanderatten till
den forste forvarvarens naringsverksamhet inte kan vara tillatet. Ett sadant
villkor hade ndmligen i praktiken omojliggjort konsumtion av spridningsrat-
ten, som garanteras enligt artikel 4.2 datorprogramdirektivet.

Ovriga begransande villkor som varken leder till en avskarmning av mark-

naderna eller begransar anvandningsomradet mer &n nodvandigt, torde de ga
att gora gallande mot en andrahandsforvarvare.

6.5 Framtiden for den digitala
andrahandsmarknaden

Som framgatt av redovisningen ovan (5.6), finns det en bred uppfattning i
doktrinen att andrahandsmarknaden for atminstone datorprogram i digital
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form?”® kommer att forandras som en foljd av UsedSoft. Det &r rimligt att anta
att rattsinnehavare av ekonomiska skal kommer vilja bibehalla kontrollen
over spridningen av sina digitala verk, varfor de kommer férsdka undvika att
omfattas av domens principer. Saledes torde alternativa distributionsmodeller
anvandas, genom vilka kriterierna fran UsedSoft for att konsumtion ska in-
traffa inte uppfylls.

Kravet pa att en forvarvare ska erhalla en i tiden obegransad nyttjanderétt
undviks genom att istallet erbjuda verk genom exempelvis tidsbegransade av-
tal, som t.ex. streaming- eller prenumerationstjanster. Likasa sker ingen dgan-
derattsdvergang for verk som erbjuds genom en molnbaserad tjanst. En kopia
av verket 6verfors med en sadan tjanst aldrig till ett lagringsmedium tillho-
rande den som ingatt avtalet.

Emellertid torde det forhalla sig sa, att rattsinnehavarna inte kan utforma av-
talen for dessa alternativa distributionsmodeller hur som helst. Det finns, som
bl.a. Torremans papekar, goda skal att fortsatt klassificera sadana tidsbegran-
sade avtal, som I0per Over en tid som Qverstiger ett datorprograms funktion-
ella livstid, som forsaljning. Forutsatt att rattsinnehavaren har blivit rimligt
ekonomiskt ersatt, &r situationen jamforbar med en forséljning. Forvarvarens
nyttjanderatt 16per ndmligen 6ver hela perioden som programmet ar anvand-
bart. UtOver detta, framholls i UsedSoft vikten av den inre marknadens effek-
tivitet. Med detta i atanke, héller jag med Stothers i att rattsinnehavare borde
vara uppmarksamma pa att utforma avtalsvillkor i enlighet med fordragens
regler. Om inte, riskerar villkoren att bortses fran i en framtida dom.

Som Nicholson papekar, kan en framtida dom komma att dndra rattslaget yt-
terligare. Eftersom det i UsedSoft fastslogs att en kopias form ar ovésentlig
for konsumtionsprincipen, &r det enligt honom inte oténkbart att EU-
domstolen i framtiden beslutar att sjalva dganderattsdvergangen ocksa ar det.
Nicholsons artikel & emellertid skriven innan Allposters meddelades. | och
med Allposters har EU-domstolen emellertid 6vergivit den i min mening rim-
ligare andamalstolkningen till forman for en ordalydelsetolkning, isolerad
fran sitt storre sammanhang. Som réttslaget ser ut for narvarande, torde dock
de ovan beskrivna distributionsmodellerna vara godkénda enligt EU-ratten.

| slutdnden beror dessa alternativa distributionsmodellers framgang pa
huruvida konsumenter kommer att finna sig i dessa forandringar. Modellerna
frantar konsumenter majligheten att forfoga 6ver verk som de vill. Vidare,
séarskilt vad géller streaming- och molntjénster, krdver dessa ofta en internet-
uppkoppling for atkomst till verken. Nicholson papekar att manga upplever
det som mer naturligt att ladda ned ett verk for att sedan fritt kunna férfoga
over det. Streamingtjansters eventuella framgang kan emellertid helt omintet-
gora behovet av en andrahandsmarknad. En sadan framtid &r inte alls omgjlig,
vilket musikstreamingtjéansters storlek pa marknaden i Sverige pekar pa.

213 For andra digitala verk intraffar inte konsumtion enligt Allposters. Jag ar dock av asikten
att tolkningen av géllande rétt i denna dom brister, se ovan avsnitt 6.2.1.
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En annan mojlig konsekvens av UsedSoft kan bli att priserna kan komma att
hojas for digitala verk som erbjuds genom forsaljning. Eftersom ett “begag-
nat” digitalt verk dr kvalitativt identiskt med ett nytt, kan réttsinnehavare efter
den digitala andrahandsmarknadens upprattande komma att kompensera for
minskande intakter. Likasa ar det rimligt att anta att anvandandet av tekniska
skyddsmodeller kommer att 6ka, och att nya skyddsmodeller tas fram, da
mojligheten att tillampa sadana uttryckligen medgavs i UsedSoft.

6.6 Slutkommentar

Den hér studien har mynnat ut i en slutsats som ifragasatter det gallande réatts-
laget, sa som det utformats som en foljd av EU-domstolens tolkning av gal-
lande ratt. | Allposters tycks EU-domstolen hastigt dverge den andamalstolk-
ning som den i UsedSoft framhavde som det enda rimliga alternativet. Saledes
blir svaret pa uppsatsens forsta fragestallning att de enda verk i digital form
som omfattas av konsumtionsprincipen &r datorprogram enligt artikel 1 da-
torprogramdirektivet. Detta skydd ar snavt, och omfattar i princip enbart kall-
och objektkod, samt sadant férberedande designmaterial som bidrar till ett
programs skapande eller mangfaldigande.

Eftersom Allposters bryskt har stdngt dérren for en utvidgad digital konsumt-
ionsprincip, blir fragan om andra verk trots allt borde omfattas an mer rele-
vant. Det ar har min mening att EU-domstolens korta resonerande &r felaktigt.
Genom att ndja sig med en ordalydelsetolkning av en sekundarréttslig regel,
bortser den fran det storre sammanhanget. Som framgar av UsedSoft ar en
forsaljning av ett verk i digital form funktionellt och ekonomiskt jamforbar
med forsaljning av ett fysiskt dito. Likasa gar det utéver vad som ar nodvan-
digt for att skydda upphovsrattens sarskilda foremal att inte medge konsumt-
ion av digitala verk: spridningsratten existerar for att rattsinnehavaren ska fa
mojlighet att bli ekonomiskt ersatt. En spridningsratt som gar utover detta
leder till en begréasning av den fria rorligheten som inte ar forenlig med for-
dragen. Resonemanget som fors for en konsumtionsprincip &ven for digitala
verk &r dessutom hanforligt till primarratten, som utgér EU-réttens funda-
ment. Sekundarratten maste i alla lagen vara forenlig med denna, varfor en
atskillnad mellan digitala och fysiska verk i det har avseendet torde vara saval
orimlig som oriktig.

Av Allposters foljer ocksa att datorspel i digital form inte omfattas av kon-
sumtionsprincipen. | Nintendo beslutade EU-domstolen att datorspel, trots att
de innehaller saval datorprogram som andra, audiovisuella verk, ska omfattas
av InfoSoc-direktivet. Att datorprogramdirektivet ar lex specialis innebar en-
ligt domstolen att det endast har foretrade da ett verk omfattas av det i sin
helhet. Den hér tolkningen av principen om lex specialis maste anses vara
oriktig — en speciallag ar till sin natur battre anpassad for sitt skyddsobjekt,
aven om det bara &r delvis tillampbart. Just vad géller datorspel dominerar
programvaran dessutom samtliga aspekter av verket i sin helhet.

Slutligen, hur ser da framtiden ut for den digitala andrahandsmarknaden?
Rattsinnehavare ser inte ut, savitt galler datorprogram, att avtalsvagen kunna
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binda nyttjanderatten till den forste forvarvaren. Likasa bor inte en andra-
handsforvérvare bli bunden av varken avtalsforpliktelser, eller begransningar
i atergivningsratten (om begransningarna inte ar nodvandiga for att anvanda
programmet i syfte med dess avsedda &ndamal). En 6vergang till spridnings-
modeller genom vilka ingen permanent aganderattsévergang sker framstar
darfor som den mest troliga situationen. Sadana leder till 6kad kontroll 6ver
verken for rattsinnehavare, pa bekostnad av konsumenters fria forfoganderatt
over verken. Om statistiken 6ver musikférsaljning i Sverige pa nagot vis ar
talande for marknaden for digitala verk i stort, tycks inte detta vara nagot stort
bekymmer for konsumenter. | sadant fall framstar streamingtjanster som en
win win situation”: rattsinnehavare bibehaller den slutgiltiga kontrollen Gver
verken, medan konsumenter far tillgang till dem i utbyte mot en mindre ma-
natlig betalningssumma.

68



Kall- och litteraturforteckning

Internationella konventioner

Bernkonventionen for skydd av konstnarliga och litterdra verk, Bern den 9
september 1886, i dess &ndrade lydelse av den 28 september 1979.

Wienkonventionen om traktatratten, Wien den 23 maj 1969.

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, Annex
1c of the Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization,
Marrakesh den 15 april 1994,

WIPO Copyright Treaty, Genéve den 20 december 1996.

Unionsrattsliga kéallor

Fordrag

Fordraget om Europeiska unionen (konsoliderad version), EUT C 326/1,
26.10.2012.

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (konsoliderad version),
EUT C 326/1, 26.10.2012.

Protokoll till férdragen

Protokoll (nr 27) om den inre marknaden och konkurrens, EUT C 326/1,
26.10.2012.

Radets direktiv 91/250/EEG av den 14 maj 1991 om rattsligt skydd for da-
torprogram, EUT L 122, 17.5.1991, s. 42-46.

Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsrétt och narstaende rattigheter i
informationssamhallet, EUT L 167, 22.6.2001, s. 10-109.

Europaparlamentets och radets direktiv 2009/24/EG av den 23 april 2009
om rattsligt skydd for datorprogram (kodifierad version), EUT L 111,
5.5.2009, s. 16-22.

Offentligt tryck

Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the
European Council COM(85) 310, juni 1985.
[Cit. Vitbok 1985]

69



Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology — Copyright Is-
sues Requiring Immediate Action, COM(88) 172 final, juni 1988.
[Cit. Gronbok 1988]

Proposal for a Council Directive on the legal protection of computer pro-
grams COM(88) 816 — SYN 183, EUT C 91, 12.4.1989, s. 4-16.
[Cit. direktivforslaget]

Commission Amended proposal for a Council Directive on the legal protec-
tion of computer programs, COM(90) 509 final — SYN 183, EUT C 320,
20.12.1990, s. 22-30.

Gronbok om upphovsratt och narstaende rattigheter i informationssamhallet,
COM(95) 382 slutlig, juli 1995.
[Cit. Gronbok 1995]

Communication from the Commission — Follow-up to the Green Paper on
copyright and related rights in the information society, COM(96) 568 final,
november 1996.

Rapport fran kommissionen till radet, europaparlamentet och ekonomiska
och sociala kommittén om genomférandet och effekterna av direktiv
91/250/EEG om réttsligt skydd for datorprogram, COM(2000) 199 slutlig.
[Cit. Rapport om datorprogramdirektivet]

Litteratur

Adlercreutz, Axel & Gorton, Lars, Avtalsratt. 1, 13., [rev.] uppl., Juristforla-
get, Lund, 2011.

Anderman, Steven D. & Ezrachi, Ariel (red.), Intellectual property and
competition law: new frontiers, Oxford University Press, Oxford, 2011.

Bainbridge, David I., Information technology and intellectual property law,
6. uppl., Bloomsbury Professional, Haywards Heath, 2014

Batchelor, Bill & Keohane, Daniel, ”UsedSoft — Where to Now for Soft-
ware Vendors?”, i European Competition Law Review 33 (2012), s. 545-
551.

Bently, Lionel, ”Directive 91/250/EEC — Directive on the legal protection of
computer programs”, i: Dreier, Thomas K. & Hugenholtz, P. Bernt

(red.), Concise European copyright law, Kluwer Law International, Alphen
ann den Rijn, 2006.

Bergstrom, Carl Fredrik & Hettne, Jorgen, Introduktion till EU-réatten, 1.
uppl., Studentlitteratur, Lund, 2014.

70



Blocher, Walter & Walter, Michel M., ”Computer Program Directive”, i:
Walter, Michel M. & Lewinski, Silke von (red.), European copyright law: a
commentary, Oxford University Press, Oxford, 2010.

Dreier, Thomas, ”Outline and its effect on the "goods" versus "services" dis-
tinction”, i International Review of Intellectual Property and Competition
Law 44 (2013), s. 137-139.

Favale, Marcella, ”A Wii Too Stretched? The ECJ Extends to Game Con-
soles the Protection of DRM — on Tough Conditions, i European Intellec-
tual Property Review 37 (2015), s. 101-106.

Gervais, Daniel & Derclaye, Estelle, ”The scope of computer program pro-
tection after SAS: are we closer to answers?”, i European Intellectual Prop-
erty Review 34 (2012), s. 565-572.

Giinther, Petteri, ”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”, i Nor-
diskt immateriellt rattsskydd 2011, s. 205-229.

Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och
genomslag i svensk réattstillampning, 2., omarb. uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2011.

Hilty, Reto M. & Koklii, Kaya, ” Software agreements: stocktaking and out-
look - lessons from the UsedSoft v Oracle Case from a comparative law per-
spective”, 1 International Review of Intellectual Property and Competition
Law 44 (2013), s. 263-292.

Janssens, Marie-Christine, ”The Software Directive” i: Stamatoudi, Irini A
& Torremans, Paul L. C. (red.), EU copyright law: a commentary, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, 2014.

Ledendal, Jonas, Copyright protection of software under the TRIPS Agree-
ment: sofware reengineering and reverse engineering in the context of inter-
national trade law, Lunds universitet, Lund, 2010.

Lee, Yin Harn, "UsedSoft GmbH v Oracle International Corp (case C-
128/11) - sales of "used’ software and the principle of exhaustion”, i Inter-
national Review of Intellectual Property and Competition Law 43 (2012), s.
846-853.

Leistner, Matthias, ”’Used’ software before Europe's top court - the German
Federal Supreme Court refers the Oracle v UsedSoft case to the European
Court of Justice”, i International Review of Intellectual Property and Com-
petition Law 42 (2011), s. 503-506.

71



von Lewinski, Silke, ”International Exhaustion of the Distribution Right un-
der EC Copyright Law?”, European Intellectual Property Review 27 (2005),
S. 233-236.

Lindskoug, Mette, "The Legal Position of Sellers and Buyers of Used Li-
cences”, i European Intellectual Property Review 36 (2014), s. 289-297.

Maclean, Fiona, ”European Union (CJEU) has delivered its long-awaited
decision in UsedSoft v Oracle International Corp.”, i Computer and Tele-
communications Law Review 19 (2013), s. 1-2.

Mazziotti, Giuseppe, EU digital copyright law and the end-user, Springer,
Berlin, 2008.

Naylor, David & Parris, Emily, ”After ReDigi: Contrasting the EU and US
Approaches to the Re-Sale of Second-Hand Digital Assets”, i European In-
tellectual Property Review 35 (2013), s. 487-490.

Nicholson, Andrew, ”Old Habits Die Hard?: UsedSoft v Oracle”, i
SCRIPTed 10 (2013), s. 389-408.

Peczenik, Aleksander, ”Juridikens allménna laror”, i Svensk Juristtidning
2005, s. 249-272.

Reichel, Jane, "EU-rittslig metod”, i: Korling, Fredric & Zamboni, Mauro
(red.), Juridisk metodlara, 1. uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013.

Rendas, Tito, "Lex Specialis(sima): Videogames and Technological Protec-
tion Measures in EU Copyright Law”, i European Intellectual Property Re-
view 37 (2015), s. 39-45.

Rooijen, Ashwin van, The software interface between copyright and compe-
tition law: a legal analysis of interoperability in computer programs,
Wolters Kluwer Law & Business, Austin, 2010.

Riis, Thomas, Schovsbo, Jens och Udsen, Henrik, ”Videresalg af digitale
eksemplarer — &ndrer UsedSoft-dommen retstilstanden?”, i Nordiskt imma-
teriellt rattsskydd 2013, s. 457-479.

Sandgren, Claes, ”Ar rittsdogmatiken dogmatisk?”, i Tidsskrift for Rettsvi-
tenskap 2005, s. 648-656.

Sandgren, Claes, Rattsvetenskap for uppsatsforfattare: &mne, material, me-
tod och argumentation, Norstedts juridik, Stockholm, 2006

Savi¢, MaSa, ”The CJEU Allposters case: beginning of the end of digital ex-
haustion?”, i European Intellectual Property Review 37 (2015), s. 378-383.

72



Schulze, Franziska Ellen, ”Resale of Digital Content Such as Music, Films
or eBooks under European Law”, i European Intellectual Property Review
36 (2014), s. 9-13.

Stamatoudi, Irini A & Torremans Paul L. C., ”The Information Society Di-
rective”, 1: Stamatoudi, Irini A & Torremans, Paul L. C. (red.), EU copy-
right law: a commentary, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2014.

Stokes, Simon, Digital copyright: law and practice, 4. uppl., Hart, Oxford,
2014.

Stothers, Christopher, ”When is Copyright Exhausted by a Software Li-
cence?”, i European Intellectual Property Review 34 (2012), s. 787-791.

Tritton, Guy, Intellectual property in Europe, 3. uppl., Sweet & Maxwell,
London, 2008.

Ubertazzi, Benedetta, ”The principle of free movement of goods: commu-
nity exhaustion and parallell imports”, i: Stamatoudi, Irini A & Torremans,
Paul L. C. (red.), EU copyright law: a commentary, Edward Elgar Publish-
ing, Cheltenham, 2014.

Walter, Michel M. & von Lewinski, Silke, ”Information Society Directive”,
i Walter, Michel M. & Lewinski, Silke von (red.), European copyright law:
a commentary, Oxford University Press, Oxford, 2010.

Wolk, Sanna, ”Det upphovsrittsliga programskyddets granser”, i Nordiskt
immateriellt rattsskydd 2011, s. 290-307.

Elektroniska resurser

Agreed Statements concerning the WIPO Copyright Treaty:
http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295456 (hamtad den 21
mars 2015)

IFPI digital music report 2015: Charting the path to sustainable growth:
http://www.ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015.pdf (hdamtad 7
maj 2015)

IFPI Sveriges statistik 6ver musikférsaljning 2014:
http://ifpi.se/dokument-och-statistik/musikforsaljningsstatistik?cat=2014

Inside WIPO:
http://www.wipo.int/about-wipo/en/ (hdmtad 21 mars 2015)

Linklater, Emma, UsedSoft and the Big Bang Theory: Is the E-Exhaustion
Meteor About to Strike? (2013), SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2271129 (hamtad 2 maj 2015)

73


http://www.wipo.int/treaties/en/text.jsp?file_id=295456
http://www.ifpi.org/downloads/Digital-Music-Report-2015.pdf
http://ifpi.se/dokument-och-statistik/musikforsaljningsstatistik?cat=2014
http://www.wipo.int/about-wipo/en/
http://ssrn.com/abstract=2271129

Nationalencyklopedin, Datorspel:
www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/datorspel (hamtad den 12 maj
2015)

Oracles hemsida:
https://www.oracle.com/cloud/index.html (hamtad den 29 april 2015)

Stone, Brad, ”Want to Copy iTunes Music? Go Ahead, Apple Says” i The
New York Times 2009-01-06:
http://www.nytimes.com/2009/01/07/technology/companies/07apple.html
(hdmtad den 16 maj 2015)

Summary of the WIPO Copyright Treaty (WCT) (1996):
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/summary_wct.html (hamtad den 21
mars 2015)

Torremans, Paul L.C., The Future Implications of the Usedsoft Decision,
ALAI Conference on Dissemination and Management of Works of Author-
ship on the Internet in Cartagena, September 2013:
http://www.alaicartagena2013.com/index.php/congress/papers (hamtad 2
maj 2015)

WIPO:s lista 6ver TRIPs-avtalets fordragsslutande parter:
http://www.wipo.int/wipolex/en/other treaties/parties.jsp?tre-
aty 1d=231&qgroup_id=22 (Hamtad den 14 april 2015)

WIPO:s lista 6ver WCT:s fordragsslutande parter:
http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty id=16
(hamtad den 24 mars 2015)

74


http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lång/datorspel
https://www.oracle.com/cloud/index.html%2023%20maj%20-15
http://www.nytimes.com/2009/01/07/technology/companies/07apple.html
http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/summary_wct.html
http://www.alaicartagena2013.com/index.php/congress/papers
http://www.wipo.int/wipolex/en/other_treaties/parties.jsp?treaty_id=231&group_id=22
http://www.wipo.int/wipolex/en/other_treaties/parties.jsp?treaty_id=231&group_id=22
http://www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=16

Rattsfallsforteckning

EU-domstolen

Mal C-78/70, Deutsche Grammophon Gesellschaft mbH mot Metro-SB-
Grolmarkte GmbH & Co. KG, den 8 juni 1971, ECLI:EU:C:1971:59.

Mal C-62/79, SA Compagnie générale pour la diffusion de la télévision, Co-
ditel, m.fl. mot Ciné Vog Films m.fl. (Coditel 1), den 18 mars 1980,
ECLI:EU:C:1980:84.

Forenade malen C-55/80 och C-57/80, Musik-Vertrieb Membran GmbH mot
GEMA — Gesellschaft fir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Ver-
vielfaltigungsrechte, den 20 januari 1981, ECLI:EU:C:1981.:10.

Mal C-58/80, Dansk Supermarked A/S mot A/S Imerco, den 22 januari 1981,
ECLI:EU:C:1981:17.

Mal C-262/81, Coditel SA, Compagnie générale pour la diffusion de la
télévision m.fl. mot Ciné-Vog Films SA m.fl. (Coditel 1), den 6 oktober
1982, ECLI:EU:C:1982:334.

Mal C-158/86, Warner Brothers Inc. och Metronome Video ApS mot Erik
Viuff Christiansen, den 7 maj 1988, ECLI:EU:C:1988:242.

Mal C-395/87, Brottmal mot Jean-Louis Tournier, den 13 juli 1989,
ECLI:EU:C:1989:3109.

Mal C-337/95, Parfums Christian Dior SA och Parfums Christian Dior BV
mot Evora BV, den 4 november 1997, ECLI:EU:C:1997:517

Mal C-479/04, Laserdisken ApS mot Kulturministeriet, den 12 september
2006, ECLI:EU:C:2006:549.

Mal C-456/06, Peek & Cloppenburg KG mot Cassina SpA, den 17 april
2008, ECLI:EU:C:2008:232

Mal C-5/08, Infopaq International A/S mot Danske Dagblades Forening
(Infopaq 1), den 16 juli 2009, ECLI:EU:C:2009:465.

Mal C-393/09 Bezpecnostni softwarovd asociace - Svaz softwarové ochrany
mot Ministerstvo kultury, den 22 december 2010, ECLI:EU:C:2010:816.

75



Forenade malen C-403/08, Football Association Premier League Ltd m.fl.
mot QC Leisure m.fl., och C-429/08, Karen Murphy mot Media Protection
Services Ltd, den 4 oktober 2011, ECLI:EU:C:2011:631.

Mal C-302/10, Infopag International A/S mot Danske Dagblades Forening
(Infopaq 1), den 17 januari 2012, ECLI:EU:C:2012:16.

Mal C-406/10, SAS Institute Inc. mot World Programming Ltd., den 2 maj
2012, ECLI:EU:C:2012:259.

Mal C-128/11, UsedSoft GmbH mot Oracle International Corp, den 3 juli
2012, ECLI:EU:C:2012:407.

C-355/12, Nintendo Co. Ltd m.fl. mot PC Box Srl och 9Net Srl, den 23 janu-
ari 2014, ECLI:EU:C:2014:25.

C-419/13, Art & Allposters International BV mot Stichting Pictoright, den
22 januari 2015, ECLI:EU:C:2015:27.

Generaladvokatens forslag till avgorande

Forslag till avgérande av generaladvokat Yves Bot i mal C-128/11, den 24
april 2012, ECLI:EU:C:2012:234.

Forslag till avgérande av generaladvokat Eleanor Sharpston i mal 355/12,
den 19 september 2013, ECLI:EU:C:2013:581.

76



