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Summary

Every year video game sales reach beyond several billion USD globally and
the video game industry is ever expanding. The production of a single game
title requires substantial investments of both time and capital. Video games
are protected by copyright. Effective copyright protection is essential for the
industry’s continued development as it is a major economic incentive for the
creation of video games. However, the scope and form of copyright protection
for video games have proved to be unclear. The purpose of this paper is to
clarify the form and scope of copyright for video games and to illuminate and
analyze potential problems and flaws associated with it.

Consensus is that different aspects of a video game are protected as separate
copyrightable works. Thus, the protection is fragmented. In this paper, it is
made clear for example that the video game’s computer is protected as
software, motion picture sequences as audiovisual works and game characters
as graphic works. On the other hand, the classification and scope of protection
of the video game as an original type of work is not clear. In case C-355/12,
the Court of Justice of the European Union declared that video games have a
unique creative value which cannot be reduced to its encryption in computer
language alone. It further stated that separate aspects of a video game can be
protected by copyright along with the game in its entirety, without
commenting on the scope or form of such protection. In this paper, it is argued
that all current categories of copyrightable works set out in the Swedish
Copyright Act are unsuited to encompass the video game experience as a
whole. The entirety of a video game should rather be treated as some other
unique type of copyrightable work.

It is further argued that a judicial recognition of video games as one coherent
type of copyrightable work is preferred, rather than approaching video games
as a composition of several separate copyrightable works. This would allow
for a more correct appraisal of the originality of a video game and thus also a
more correct appraisal of the scope of its copyright protection. Additionally,
the introduction of a new category for video games in the Swedish Copyright
Act should be considered, replacing the current, fragmented categorization.
The result of video games being encompassed by several categories of
copyrightable works is inconsistent application of provisions within the
Swedish Copyright Act and general issues determining which provisions are
applicable on video games.



Sammanfattning

Videospelsbranschen vixer stindigt och globalt omsitter den idag flera
hundra miljarder kronor. Bakom varje enskild speltitel ligger omfattande
investeringar av bade tid och kapital. Upphovsritten dr den immaterialratt
som ger skydd at videospel. Att spelutvecklarna kan erbjudas ett effektivt
skydd &r essentiellt for branschens fortsatta utveckling. Omfattningen av, och
formerna for, det upphovsrittsliga skyddet for videospel har emellertid visat
sig vara oklara. Syftet med denna framstéllning 4r att utreda hur det
upphovsrittsliga skyddet for videospel ser ut och belysa eventuella problem
och brister med det.

Konsensus ér att olika delar av videospelet atnjuter separat upphovsréttsligt
skydd. Skyddet &r saledes till viss del splittrat. I detta arbete visas exempelvis
att videospelets programkod kan skyddas som datorprogram, rorliga
bildsekvenser som filmverk och figurer som bildkonstverk. Det dr emellertid
inte utrett hur skyddet for spelet som helhet ser ut. EU-domstolen har i mal
C-355/12 forklarat att videospel har ett kreativt virde som inte kan reduceras
till enbart programkoden och konstaterar att ett spels skilda delar kan skyddas
tillsammans med dess helhet, utan att vidare kommentera hur ett sddant skydd
skulle se ut. I denna framstdllning argumenteras for att spelupplevelsen som
helhet inte passar under ndgon av de befintliga verkskategorierna i URL.
Spelet som helhet bor snarare betraktas som nagon annan unik typ av verk.

I denna framstéllning argumenteras det for att en upphovsrittslig syn pa
videospel som en helhet ér att foredra framfor ett splittrat synsétt avseende
beddmningen av verkets originalitet. Att klassificera videospel som ett verk,
istdllet for flera sammansatta verk, ger en mer réttvis bild av spelets
originalitet, och didrmed ocksd en mer rittvis bild av det upphovsrittsliga
skyddsomfinget. Utdver detta bor en egen verkskategori for videospel
overvigas. Det nu géllande splittrade skyddet som innebér att videospel
klassificeras som flera olika typer av verk riskerar att leda till inkonsekvent
rattstillimpning och osékerhet kring det upphovsrittsliga skyddets
omfattning avseende videospel.
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1 Inledning

1.1 Introduktion av amne och problem

Ett videospel ér ur ett upphovsrittsligt perspektiv en komplex typ av verk
bestdende av ett flertal olika konstnérliga uttrycksformer. Forutom att
videospelet &r ett avancerat datorprogram, bestdende 1 grunden av
programkod, innehaller det animationer, bilder, historier och ljud. I doktrin
har datorprogram kallats for den upphovsrittsliga familjens frimmande fagel.
Det hédvdas att det dr stor skillnad pa exempelvis litterdra och musikaliska
verk och ett datorprogram.' Upphovsritten dr den immaterialritt som har
ansetts bast 1dmpad att ge skydd at datorprogram, och dirmed &ven videospel,
trots att de i ménga fall betraktas som en produkttyp som saknar konstnarlig
karaktér. Detta stimmer mojligtvis 1 frdga om datorprogram som anvénds
som ett verktyg, till exempel ett program som katalogiserar transaktionerna
vid en Bitcoin-6verelatelse eller ordbehandlingsprogrammet som detta arbete
ar skrivet 1, Microsoft Word. Men é&r detta verkligen ett réttvist
forhallningssitt till videospel? Moderna videospel dr komplexa, konstnérliga
skapelser. Ofta beréttar de en historia lika djupgdende som om den vore
skildrad i en roman, men enorm kreativitet kan ligga bakom &ven en simpel
spelidé.

Samhéllets ekonomiska och tekniska utveckling stdller staindigt nya krav pa
immaterialritten. Fordandring sker frimst genom att befintliga skyddsformer
anpassas for att gi de nya kraven till métes.” Eftersom den tekniska
utvecklingen lange har varit, och fortfarande ér, intensiv har réttsskyddet inte
hunnit f4 sin fasta form.” Upphovsrittens syfte dr att bade ge skaparen av ett
verk rétt att bestimma hur verket ska anvéndas och ritt till den ekonomiska
vinst verket ger upphov till. Upphovsmannen tillforsdkras denna rétt
exempelvis genom forbud mot kopiering och tillstdndslost forfogande av
verket. Effektivt upphovsrittsligt skydd ar essentiellt for aktorerna pa
spelmarknaden. Som kommer visas i denna framstillning forekommer
kopiering av videospel som é&r skadlig bdde for enskilda spelutvecklare och
spelbranschen 1 stort. Det upphovsrittsliga skyddet for videospel kan med
anledning ddrav ifrdgasittas. Omfattningen av det upphovsrittsliga skyddet
for videospel har visat sig vara oklar. Ett videospel skyddas av ett flertal
overlappande upphovsritter avseende olika delar av spelet, men vad ett
videospel som helhet dr for typ av verk och hur denna helhet skyddas finns

! Maunsbach & Wennersten (2015), s. 106.
2 Wolk (2016), s. 17.
* Levin (2017), s. 91.



det inget tydligt svar pd. Ett antal akademiker hdvdar att det nuvarande
skyddet for videospel ar bristfélligt och att en lagéndring dr nddvindig for att
ett tillfredsstéllande skydd ska kunna erhéllas. Det finns ddrmed goda skal att
utreda och analysera det upphovsréttsliga skyddet for videospel.

1.2 Syfte

Mot bakgrund av ovanstaende introduktion &r detta arbete en ansats till att ge
svar pé frigan hur det upphovsrittsliga skyddet for videospel ser ut i svensk
ritt. Det syftar dessutom till att belysa och analysera eventuella problem som
forknippas med den nu géllande upphovsrittsliga regleringen for videospel
samt hur skyddet kan utvecklas for att mer effektivt uppfylla upphovsrittens
dndamal. Syftet kan sammanstéllas i foljande fraga:

Erbjuder upphovsridtten i dagsldiget ett tillfredsstdllande skydd for videospel?

De faktorer som beaktas vid beddmningen av huruvida det upphovsrittsliga
skyddet ir tillfredsstéllande klargdrs 1 avsnitt 1.5. For att svaret pd denna fraga
ska vara sa vilgrundat som mojligt presenteras inledningsvis en generell
utredning av den svenska upphovsrittens struktur och innehall.

1.3 Metod och material

Med andra ord dn de som valts ovan dr syftet med detta arbete att identifiera,
undersoka och diskutera effekterna av och problem med géllande ritt. Det dr
saledes en rittsvetenskaplig studie. En sadan studie kréver att géllande rétt,
innan den kan analyseras, klarldggs. Framstdllningen inleds sdledes med en
utredning de lege lata, for att sedan §verga i en diskussion med tydliga inslag
av de lege ferenda-argumentation.

Kérnan i den utredning som ligger bakom arbetets deskriptiva delar dr den
riattsdogmatiska metoden. Denna metod innebér att de allmént accepterade
rittskéllorna tillimpas for att 16sa ett réttsligt problem. Dessa far anses vara
lagtext, praxis, forarbeten och doktrin.* Bland rittskillorna rader en inbérdes
hierarki. Enligt denna hierarki forklarar Peczenik att nationell lagtext ska
beaktas, praxis och forarbeten bor beaktas och doktrin fir beaktas.” For att
redogora for gillande rétt har saledes réttskédllorna, med lagtext som
utgéngspunkt, konsulterats och bearbetats.

* Kleineman (2013), s. 21 & 28.
3 Peczenik (1995), s. 35 f.



I framstillningen behandlas och diskuteras primért nationell rétt.
Upphovsritten dr dock ett rattsomrade som regleras bdde péd nationell och
internationell niva. Stora delar svensk immaterialrétt har sin grund i réttsakter
pd EU-nivd, exempelvis forordningar och direktiv. EU-rédttens kéllor
behandlas i denna framstillning utifrn en EU-rittslig metod. Aven inom EU-
ritten innehar réttskdllorna olika dignitet och normalt gors en distinktion
mellan dels primérritt, dels sekundérritt. Primérritten utgors av fordragen
och rittighetsstadgan med tillhdrande protokoll samt allménna réttsprinciper,
medan sekundirratten i huvudsak utgors av forordningar och direktiv. Vid
sidan av primér- och sekundirritten existerar EU-domstolens praxis.
Domstolen tolkar och tillimpar unionsritten.’ Vid konflikt mellan unionsritt
och nationell ritt ska unionsritten ges foretride.” Upphovsritten 4r inom EU
endast harmoniserad genom direktiv och inte férordningar. Till skillnad fran
forordningarna har direktiven inte direkt effekt i medlemsstaterna, utan de
méste genomforas i nationell ritt.* Direktivens innehall ska dock beaktas vid
tolkning och tillimpning av nationell rétt, tolkningen ska med andra ord goras
direktivkonformt.” Inom ramen for denna framstillning berdrs endast de
upphovsrittsliga EU-direktiv som har ansetts vara av relevans for amnet.

Svensk upphovsrittslig lagstiftning ger en relativt tydlig bild av hur det
upphovsrittsliga skyddet ar utformat och vad det omfattar, varfor den tjénar
som en tydlig utgangspunkt for utredningen. I och med att begrepp som
forekommer i lagen &r tankta att vara dynamiska och anvéndbara trots teknisk
och kreativ utveckling krivs i vissa fall en ndrmare utredning av den inneboérd
begreppen har idag. I den mén det har varit nédvindigt har forarbeten
undersokts for att tydliggdra inneborden av, och utreda eventuella oklarheter
med, lagtexten.

Pa grund av att upphovsritten dr ett formldst skydd har det upphovsrittsliga
skyddet for specifika verkstyper kommit att klargoras och definieras genom
domstolsavgoranden. Upphovsrittslig praxis har ddrav en avgodrande
betydelse for en ingdende forstielse av det upphovsrittsliga skyddet.'® Praxis
inom det upphovsrittsliga omradet &r, delvis av ovanstdende anledning,
tamligen rik. I de fall det har ansetts nddvéndigt har siledes &ven
domstolsavgoranden, sdvil frin EU-domstolen som fran HD, studerats i syfte
att fortydliga oklara begrepp, men dven for att ge svar pa mer dvergripande
upphovsrittsliga frdgor som varken gér att finna i lagtext eller forarbeten.

® Bernitz & Kjellgren (2018) s. 184 ff.
7 Bernitz & Kjellgren (2018), s. 101 ff.
¥ Reichel (2013), s. 115 f.

? Reichel (2013), s. 123 ff.

" Levin (2017), s. 70.



Svensk praxis pd omrédet for videospel ur ett upphovsrittsligt perspektiv ér
emellertid sparsam. Det dr i huvudsak ett avgérande fran HD som é&r av
intresse, vilket behandlas relativt djupgdende. Avgorandet berdr inte bara det
upphovsrittsliga skyddsomfinget for videospel, utan innehéller &ven
diskussioner kring videospels upphovsrittsliga karaktir 1 ett storre
sammanhang. Avgdrandet dr sdrskilt intressant i och med att det innehéller
ett flertal intressanta expertutlitanden som inhdmtats bevissyfte. Dessa
utlatanden behandlas ingaende. Utdver detta avgorande berdrs dven kort ett
marknadsrittsligt fall pd samma omride. Aven om avgdranden fran
Marknadsdomstolen har ett timligen begrinsat prejudikatvirde pd omradet
for upphovsritt innehaller det slutsatser som bidrar till framstillningens syfte.
Tolkningsfrdgor kring det upphovsrittsliga skyddet for videospel har dven
berdrts av EU-domstolen i ett antal avgéranden. De avgoranden som har
ansetts vara av relevans inom ramen for framstéllningens syfte behandlas
nedan.

Upphovsrittslig doktrin har pa en Overgripande niva studerats for att
tillsammans med lagtext, forarbeten och praxis ge en tydlig bild av
upphovsrittens syften, struktur och uppbyggnad. Urvalet av doktrin har gjorts
utifran respektive forfattares dignitet pa det upphovsrattsliga omradet. Det dr
saledes verk av erkidnda immaterialrittsexperter, exempelvis Marianne Levin
och Henry Olsson, som ligger till grund for framstdllningen. I ett av
framstéllningens avsnitt ges i ett komparativt syfte ett kort exempel pa hur det
upphovsrittsliga skyddet dr utformat i USA. Detta exempel underbyggs av
amerikansk upphovsrittslig doktrin. Aven internationell doktrin ligger till
grund for den allmédnna redogdrelsen av videospel och spelbranschen av den
enkla anledningen att amnet har behandlats mest djupgéende av utldndska
forfattare.

I och med att manga fragor inom upphovsrétten i grunden har en réttspolitisk
karaktér kan argument och dsikter himtade ur doktrin vara essentiella for att
bilda en nyanserad bild av videospelets problematiska stillning inom
upphovsritten. Eftersom svensk upphovsrittslig doktrin kring videospel ar
knapphéndig har &sikter hidmtade ur litteratur forfattad av utlandska
akademiker en viktig roll som grund for problematisering av videospelets
upphovsrittsliga stillning. Olika staters nationella upphovsrittsliga
lagstiftning dr mer eller mindre kongruent virlden 6ver. Argument formade
utifran utlandsk rétt kan ddrmed ha baring dven inom ramen for svensk ritt.
Videospels problematiska stdllning inom upphovsritten & med andra ord
global.



1.4 Avgransning

Manga olika immaterialréttsliga skyddsformer kan forekomma 1 en
diskussion kring skydd for videospel. Upphovsritten dr den immateriella
rittighetsgren som i dagsliget ger skydd for videospel. Andra skyddsformer,
exempelvis patentritten, har linge varit och &r fortfarande foremal for
diskussion pd omradet. Darutover kan spelutvecklaren exempelvis vara
innehavare av ett skyddat varumérke. Foremalet for denna framstéllning &r
emellertid endast videospelets stdllning inom upphovsritten, varfor
diskussion kring andra typer av immaterialrittsliga skyddsformer faller
utanfor dess ram.

Som ska visas nedan bestdr videospel av en midngd olika kreativa
uttrycksformer. Bland dessa olika uttryck forekommer ett flertal av
verkskategorierna i 1 § 1 st. URL. Skyddet for vissa av dessa, exempelvis
filmverk och datorprogram, behandlas mer ingdende &n andra. En av
anledningarna till detta ar att det framst 4r de verkskategorierna som varit
aktuella i diskussioner och domstolsavgéranden kring det upphovsrittsliga
skyddet for videospel. En annan anledning 4r att URL innehéller en relativt
stor skara sérskilda bestimmelser for dessa verkskategorier som dr vérda att
belysa. Av samma anledningar har en ndrmare redogérelse av skyddet for
exempelvis bild- och musikverk uteldmnats ur framstdllningen, trots att
sadana verk mycket vél kan utgora upphovsrittsligt skyddsbara bestandsdelar
i ett videospel. Vissa verkskategorier ges saledes, mot bakgrund av
ovanstédende anledningar, storre utrymme i framstéllningen dn andra.

Trots att utlindsk upphovsritt och doktrin i viss mén berdrs avser utredning
och analys av géllande rétt i denna framstéllning svensk upphovsritt.

Aven om arbetet inledningsvis innehéller en dvergripande redogérelse av
allmén upphovsritt forvintas ldsaren ha grundldggande forstaelse for svensk
upphovsritt.

1.5 Perspektiv

Det finns flera motstdende intressen som mdste beaktas vid en diskussion
kring hur det upphovsrittsliga skyddet for en typ av verk ska vara utformat.
Angaende videospel har & ena sidan en spelutvecklare ett kommersiellt
intresse av att spelet dr skyddat i den mening att denne ska kunna gora en
ekonomisk vinst pa den investering som ligger bakom produktionen. A andra
sidan finns det ett bredare intresse av att konkurrenssituationen pa marknaden
inte ska begrinsas av alltfor omfattande ensamritter och dédrmed hindra



samhillsnyttig utveckling. Dessutom maéste hénsyn tas till det allménna
intresset av att alla ska ha mgjlighet att fritt uttrycka sig konstnérligt. En
vélavvdgd balans mellan dessa motstdende intressen far anses kdnneteckna
ett tillfredsstéllande upphovsrittsligt skydd. Samtliga ovanstdende perspektiv
beaktas vid diskussion kring upphovsréttens omfattning och utformning samt
vid de de lege ferenda-resonemang som fors i1 framstillningens avslutande
kapitel.

1.6 Forskningslage

Det upphovsrittsliga skyddet for videospel har i Sverige inte varit foremal for
djupgéende forskning. Ett antal akademiker har emellertid behandlat &mnet
pa en teoretisk och grundldggande nivd. Gunnar Karnell har exempelvis
berdrt videospelets upphovsrittsliga skydd i dldre doktrin. Réttsldget har 1
viss mén blivit tydligare bdde genom senare praxis och genom vad Sanna
Wolk anfért 1 senare doktrin. Wolk har behandlat skyddet for
datorprogramalster timligen ingédende. Hon har bidragit till att klarldgga delar
av videospelets upphovsrittsliga skydd. Hur videospelets visuella uttryck ska
kategoriseras upphovsrittsligt har av henne emellertid forklarats vara en
oppen fraga. Generellt saknas utredningar av eventuella problem med det
upphovsrittsliga skydd videospel atnjuter idag. Ett antal artiklar i1 vilka
videospelets upphovsrittsliga stdllning problematiseras existerar dock pd en
internationell niva. De redogdrs for nedan. Sammantaget kan forskningen inte
anses vara omfattande.

1.7 Disposition

Nistfoljande kapitel bestar av en allmin redogorelse av upphovsritt som
immaterialrittslig skyddsform. Kapitlet ger ldsaren en 6verblick av vem och
vad som kan skyddas av upphovsritt och hur omfattande skyddet é&r, i syfte
att underlétta forstaelsen for den fortsatta framstillningen. I kapitel tre ges
inledningsvis en introduktion av underhallningsmediet videospel och
videospelsindustrin. Avsikten med denna inledande del i det tredje kapitlet ar
att ge ldsaren en uppfattning om videospelets olika bestandsdelar vilket
tillsammans med den allménna redogdrelsen i kapitel tva skapar en bild av
varfor videospel anses vara upphovsrittsligt skyddsvédrda. Denna inledning
foljs av en utredning av det upphovsrittsliga skyddet for videospel och dess
olika delar. Kapitlet avslutas med en sammanfattande kommentar av
videospelets upphovsrittsliga skydd. I anslutning till denna sammanfattning
presenteras ett antal artiklar som problematiserar videospelets
upphovsrittsliga skydd sd som det ser ut idag som en grund for fortsatt
diskussion. Avslutningsvis fors i kapitel fyra en langre diskussion om, och

10



analys av, videospelets upphovsrittsliga skydd tillsammans dess eventuella
problematik och &ndamélsenlighet. Detta sista kapitel avslutas med de
slutsatser som kan dras av den foregaende diskussionen och framstallningens
kirnfraga besvaras.

11



2 Grundlaggande om
upphovsratt

2.1 Inledning

Upphovsritten faller inom det bredare rittsomradet immaterialrétt, ett
riattsomrdde som 1 sin tur dr en del av civilrdtten och innefattar en rad olika
rittigheter till alster som tillkommit genom olika former av andligt skapande.
Normalt delas immaterialrdtten upp i de tva grenarna upphovsritt och
industriella réttigheter. Till de senare rdknas exempelvis patent- och
varumarkesritt.'" Upphovsritten dr den rétt som tillkommer en upphovsman
till ett litterért eller konstnarligt verk, dvs. forfattare, musiker och konstnérer
m.fl. Det &r sdledes resultat av estetisk och kreativ verksamhet som skyddas
av upphovsritt.'> Det avgorande kriteriet for att en skapelse ska omfattas av
upphovsritt dr att den ska vara ett uttryck for upphovsmannens skapande
insats.”’ T dag omfattar upphovsritten 4ven olika typer av verk som faller
utanfor vad manga, i traditionell bemérkelse, anser vara konst, som till
exempel datorprogram, brukskonst och ritningar.'

Till upphovsrittens omrade rdknas dven de sa kallade nérstdende
rittigheterna. Ett exempel pd vad som kan skyddas som en nirstdende
rittighet ar ett fotografi som inte beddms vara sd pass kvalificerat att det ska
omfattas av upphovsrétt. Det ror sig i det fallet om kreationer som visserligen
anses vara skyddsvdrda men inte nar upp till den konstnirliga beskaffenhet
som krévs for upphovsrittsligt skydd."

Upphovsritten ger upphovsmannen ritt att pd olika satt forfoga dver sitt verk.
Ritten kan delas in i dels ekonomiska rittigheter, dels ideella rattigheter. Med
de ekonomiska réttigheterna avses frimst rétten att framstélla exemplar av
verket 1 frdga och rétten att pa olika sétt gora verket tillgéngligt for
allménheten. De ideella rittigheterna avser den personliga koppling som
existerar mellan en upphovsman och dennes verk. Denna koppling skyddas
exempelvis genom att upphovsmannen har rétt att bli namngiven i samband
att verket anvinds.'® Enligt propositionen till upphovsrittslagen r

"' Olsson & Rosén (2016), s. 19 f.

"2 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 21 & 55.
" Lindberg & Westman (2001), s. 224 f.

'* Maunsbach & Wennersten (2015), s. 21 & 55.
!5 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 21.

' Olsson & Rosén (2016), s. 21 f.
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upphovsrittens syfte att ge réttsligt skydd at det andliga skapandet inom
omradena for litteratur och konst.'” De djupare, underliggande skilen bakom
upphovsritt har sin grund primért i réttspolitiska asikter och vérderingar.
Upphovsritten uppmuntrar kulturellt och estetiskt skapande och bidrar till
samhillets sociala, kulturella och ekonomiska utveckling tack vare det skydd
upphovsritten tillerkdnner ett verks upphovsman. Dessutom Oppnar den
ekonomiska rattighetsgrenen av upphovsritten upp mdjligheter for
omfattande investeringar i produktioner inom kultur-, underhllnings- och
mediaomradena. Denna kommersiella sida av upphovsritten ger dessutom
rittighetsinnehavaren en mojlighet att inte tvingas ta ut all erséttning for ett
verk fran den fOrsta utnyttjaren, dvs. efter en fOrsdljning. Istdllet kan
ersdttningen spridas ut pd samtliga utnyttjare av ett verk, exempelvis genom
licensiering.'® Sammanfattningsvis kan de tva huvudgrenarna inom
upphovsritten, de ideella och de ekonomiska réttigheterna, sdgas ge uttryck
for de syften upphovsrétten dr ténkt att uppfylla.

Upphovsritten &dr, som utgdngspunkt, en nationell angeldgenhet. Det
upphovsrittsliga skyddet for ett verk i ett visst land maste bedomas utifran
det landets nationella lagstiftning. Detta har sin  grund i
territorialitetsprincipen. Principen baseras pa tanken att varje immaterialratt
har ett hemland. Rattigheten och dess skyddsomfang regleras i enlighet med
hemlandets regler och giller enbart inom det landets territorium." I svensk
ritt regleras upphovsritten i lagen om upphovsritt till litterdra och
konstnérliga verk, URL, med kompletterande bestimmelser 1
upphovsrittsforordningen. Dartill finns &dven bestimmelser om hur
upphovsrittslagen ska tillimpas pd utlindska verk i den internationella
upphovsrittsforordningen. Det &r séledes, i enlighet med 60 § URL, primért
svenska verk och upphovsmin som skyddas av URL.*® I Sverige &r
upphovsritten dessutom grundlagsskyddad. Enligt 2 kap. 19 § RF &ger
forfattare, konstnérer och fotografer ritt till sina verk enligt bestimmelser
som meddelas i lag.

Trots det som anfOrts ovan dr upphovsritten, och immaterialritten 1 stort, ett
internationellt rittsomrade.”’ PAa ett internationellt plan regleras
upphovsritten i ett flertal 6verenskommelser och konventioner. Sverige har
anslutit sig till de tva stora globala konventionerna pa upphovsrittens omrade:
Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnérliga verk och
Virldskonventionen om upphovsritt. Eftersom att Sverige har anslutit sig till

7 Prop. 1960:17, s. 41.

' Olsson & Rosén (2016), s. 23 f.

' Maunsbach & Wennersten (2015), s. 26 f.

*® Maunsbach & Wennersten (2015), s. 25 & 65 ff.
! Maunsbach & Wennersten (2015), s. 25.
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bada konventionerna har svenska verk upphovsrittsligt skydd i samtliga
lander som anslutit sig till konventionerna och vice versa. Den senare saknar
idag relevans i praktiken i och med att allt fler l&inder har valt att ansluta sig
till Bernkonventionen och TRIPs-avtalet.*

TRIPs-avtalet, avtalet om handelsrelaterade aspekter av immaterialritt, r
framtaget inom WTO och giller for samtliga linder som dr medlemmar i
organisationen, déribland Sverige. Tva grundlédggande principer som avtalet
vilar pd dr principerna om nationell behandling och mest-gynnad-
nationsbehandling. Den forsta aterfinns &dven 1 Bernkonventionen.
Principernas syfte dr att medlemslidnderna inte ska gynna sina egna
medborgare framfor medborgare frdn ett annat medlemsland. Avtalet
reglerar, i form av minimistandarder for nationell lagstiftning, bland annat hur
skyddet for de olika immaterialritterna ska utformas och hur eventuella
intrang ska sanktioneras. P4 global nivd finns &ven tvd fordrag pa
upphovsrittens omrade framtagna inom WIPO: WIPO Copyright Treaty och
WIPO Performances and Phonogram Treaty. Avsikten med fordragen ér att
anpassa upphovsritten till den tekniska utvecklingen.”

Upphovsritten dr reglerad dven pd EU-niva 1 form av ett flertal olika direktiv.
De flesta EU-direktiven berér endast vissa delar av upphovsrittens omrade,
till exempel datorprogramdirektivet och databasdirektivet. Infosocdirektivet
spdnner dock Over flera delomrdden och harmoniserar lagstiftningen i
medlemslinderna i delar som inte ticks av de 6vriga direktiven.**

2.2 Skyddssubjektet

Vem som skyddas av upphovsritt regleras i upphovsrittslagens inledande
paragraf. Upphovsritten tillkommer upphovsmannen till ett litterédrt eller
konstnérligt verk, dvs. verkets skapare. Det dr endast fysiska personer som
kan vara upphovsmén till ett verk. Siledes kommer den ursprunglige
rittighetsinnehavaren alltid vara en fysisk person.”” Det stills inga krav p4 att
personen maste vara myndig eller rittskapabel, alltsa kan exempelvis barn
inneha upphovsritt. Om flera personer har skapat ett verk tillsammans och
upphovsminnens bidrag till verket inte utgor sjilvstindiga verk tillkommer
upphovsritten dem gemensamt enligt 6 § URL. En film med tillhorande
musik, som i1 grunden &r tvé sjdlvstindiga verk, dr alltsa tva skilda verk 1
upphovsrittslig mening. Vid gemensam upphovsritt fir upphovsménnen
endast i forening forfoga Over verket. Forfogandet krdver enighet bland

*> Maunsbach & Wennersten (2015), s. 63 ff.

> Maunsbach & Wennersten (2015), s. 27 f & 64 f.
* Maunsbach & Wennersten (2015), s. 65.

2 Olsson (2015), s. 79 f.
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samtliga upphovsmin till verket.*® Varje enskild upphovsman har dock ritt
att ensam forfoga Gver sin andel i den gemensamma ritten.”” I 7 § URL finns
en presumtionsregel som innebdr att den vars namn, kénda pseudonym eller
signatur anges ska anses vara upphovsman om inte annat visas. Utdver
ovanstaende innehaller 5 kap. URL bestammelser angdende skyddssubjekten
for vissa nirstiende rittigheter.”® Oversittare och bearbetare har enligt 4 §
URL upphovsritt for verket i den gestalt de har omarbetat verket till. Ratten
enligt denna paragraf dr dock begrénsad pé sa sitt att den som omarbetat ett
verk inte far forfoga 6ver det 1 strid med upphovsritten till ursprungsverket,
dvs. utan den ursprunglige upphovsmannens samtycke.*

Det dr idag vanligt att material skyddad av upphovsritt skapas med hjélp av
datorprogram. Datorn och programmet &r i det fallet hjalpmedel eller verktyg
for upphovsmannen att skapa verket med. Skaparen av datorprogrammet kan
generellt inte anses vara upphovsman till verket i en sddan situation eftersom
det krdvs en individuell insats av ndgon annan fOr att programmet ska
resultera i ett verk.”’

2.3 Skyddsobjektet

Aven skyddsobjektet framgér av 1 § URL. Upphovsritten ir vittomfattande.”'
Enligt paragrafen ger upphovsritten skydd for litterdra och konstnérliga verk.
Paragrafen innehéller en katalog 6ver diverse verkstyper som faller in under
den beskrivningen. I den sista punkten i katalogen anges att dven verk som
har kommit till uttryck pa nigot annat sétt dn vad som framgar av foregdende
punkter kan vara upphovsrittsligt skyddade. Upphovsritten ar alltsa inte
begrénsad till vissa verkskategorier, utan alla typer av verk inom omradet for
litteratur och konst kan skyddas.’”> Uppdelningen i litterira och konstnirliga
verk &dr rent rittsteknisk. Till litterdra verk hor samtliga beskrivande
skildringar, exempelvis sprakverk, beskrivande ritningar och datorprogram.
Det ér saledes inte bara verk skrivna i text som omfattas av begreppet litterért.
De konstnérliga verken ér alla framstillningar inom det konstnérliga féltet,
t.ex. bildkonstverk och musikaliska verk.” Trots att ett verk inte maéste
tillhora en sérskild kategori for att vara upphovsréttsligt skyddat ar ett verks
kategoritillhorighet betydelsefull. Kategoriindelningens funktion &r att
aktualisera olika bestimmelser och inskrdnkningar i URL for olika typer av

20 Wolk (2009), s. 240 f.
*7SOU 1956:25 s. 143.

¥ Levin (2017), s. 116 ff.

¥ Olsson (2015), s. 81.

% Olsson (2015), s. 79 f.

1 Levin (2017), 5. 69 & 75 f.
32 Prop. 1960:17, s. 41.

3 Levin (2017), s. 77 f.
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verk. Detta dr sdrskilt tydligt 1 2 kap. URL dér inskrédnkningar i ensamritten
regleras.’

Aven om upphovsritten rymmer i princip alla verkstyper krivs for att ett
specifikt verk ska omfattas av upphovsritt att det moter ett visst
kvalifikationskrav. Lagtexten ger ingen ndrmare vagledning i frdga om
bedémningen av vad som omfattas av upphovsritt. Det fundamentala kravet,
att verket uppndr ett visst mitt av sjilvstindighet och originalitet, kan dock
hittas i forarbeten till upphovsrittslagen. I forarbetena uttrycks dven att verket
ska vara ett resultat av en individuell, andligt skapande, verksamhet.’
Lagtextens vaga innehall och den timligen breda tolkningen av begreppet
verk medfor att upphovsritten och dess avgrinsning dr relativt svar att
verblicka.”® Vid bedsmningen av om ett verk omfattas av upphovsritt eller
inte maste hinsyn tas till lagstiftningens bakomliggande syften. Detta far som
foljd att kraven for upphovsrittsligt skydd varierar beroende pa vilken typ av
verk det ror sig om, trots att samma kvalifikationskrav giller for alla
verkstyper.’’” Traditionellt har de ssmmanfattande begreppen verkshojd eller
sarpriagel anviants for det kvalifikationskrav en framstéllning ska na upp till
for att skyddas av upphovsritt. Begreppen forekommer inte uttryckligen i
upphovsrittslagen, utan de hirleds ur termen verk.”® Som ett slags méttstock
for att bedoma om alster ndr upp till kravet pa verkshdjd har det s.k.
dubbelskapandekriteriet, alternativt risken for oberoende dubbelskapande,
traditionellt tillimpats.>® Kriteriet bygger pa tanken att ett verk ska vara sa
pass unikt att tvd av varandra oberoende skapare inte skulle uttrycka ett verk
pa samma sitt.*” HD har klargjort att dubbelskapandekriteriet &r just en
hjdlpregel och inte ett rekvisit for verkshajd.*!

I flera EU-direktiv uttrycks som en forutséttning for skydd att verket ska vara
originellt i den mening att det dr upphovsmannens egna intellektuella
skapelse.** Fragor som forekommit angdende detta uttryck r om det innebér
nigot annat dn begreppet verkshojd och om uttrycket ska anvindas istillet for
verkshdjd dven pa omrdden som inte 4r harmoniserade inom EU. Den senare
fragan har behandlats av HD. Domstolen nédde slutsatsen att kravet pa
originalitet endast skulle tillimpas pd de upphovsrittsliga omrdden som var
harmoniserade inom EU. I o&vriga fall skulle den traditionella

** Bernitz et al. (2017), s. 54 f.

¥ S0U 1956:25, s. 66 f; Prop. 1960:17, s. 49; Maunsbach & Wennersten (2015), s. 67.

*® Maunsbach & Wennersten (2015), s. 67; Levin (2017), s. 74 f.

" Levin (2017), s. 81 f.

¥ Maunsbach & Wennersten (2015), s. 68; Olsson (2015), s. 55.

¥ Levin (2017), s. 86 f; Maunsbach & Wennersten (2015), s. 67 f; Se exempelvis NJA
1994 5. 74, NJA 1998 5. 563 & NJA 2002 s. 178.

40 Olsson (2015), s. 55.

*I'NJA 2004 s. 149.

2 Olsson (2015), s. 55; Se t.ex. art. 1.3 datorprogramdirektivet & art. 6 databasdirektivet.
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verkshojdsbedomningen goras.” HD:s praxis angdende verkshdjd har
emellertid undanréjts genom senare EU-rdttslig praxis. EU-domstolen
forklarade i1 Infopag-maélet att originalitetskriteriet, som det ser ut i
datorprogramdirektivet och databasdirektivet, ska tillimpas generellt inom
upphovsritten.** Enligt detta kriterium ska ett verk skyddas om det #r
originellt i den meningen att det &r upphovsmannens egen intellektuella
skapelse. Det traditionella verkshojdskriteriet 1 svensk rétt dr i enlighet med
denna  EU-rdttsliga praxis inaktuellt. Det & numera endast
originalitetskriteriet som avgdr om ett verk kan skyddas av upphovsritt.*
Denna instdllning har EU-domstolen bekriftat i ett flertal senare
avgoranden.*®

De fakta och idéer som ett verk innehéller faller utanfor det upphovsrittsliga
skyddet. I art. 2 1 WCT uttrycks detta pa foljande sétt: ”Upphovsrittsligt
skydd omfattar uttrycksformer men inte idéer, forfaranden, utforandemetoder
eller matematiska begrepp som sadana”.*’ En sidan icke skyddsbar idé kallas
ibland for verkets innersta kdrna. Motsatsvis dr det séttet pa vilket verkets
innersta kéirna uttrycks som skyddas av upphovsritt, upphovsmannens
personliga utformning av idén bakom verket. Denna personliga utformning
av idén brukar kallas verkets inre form. Aven verkets s.k. yttre form téicks att
det upphovsrittsliga skyddet. Skyddet for verkets yttre form innebér att
exempelvis omarbetningar till en annan uttrycksform och dverséttningar av
upphovsmannens originalverk omfattas av dennes upphovsritt.* For att
illustrera ett verks olika former och det upphovsrittsliga skyddet for dem kan
figuren Bamse anvidndas. Bamses inre kdrna kan sidgas vara en mycket stark,
pratande bjorn med kldder pa. Denna kdrna dr inte skyddad av upphovsritt.
Bamses inre form dr den individuella utformning som Bamses upphovsman
gett honom. Denna utformning skyddas av upphovsritt. Skulle ndgon annan
illustrera den inre kdrnan pd ett annorlunda sitt dr det inte ett intrang i
upphovsritten for Bamse. Slutligen innebér skyddet {or ett verks yttre form
att Bamses individuella utformning 4r skyddad oavsett om den gestaltas i en
serietidning eller i en film. Verkets inre form é&r alltsd skyddad oavsett vilken
yttre form den uttrycks i.* Denna, inom upphovsritten, grundliggande tanke
om att det enbart 4r en upphovsmans personliga uttryck av en idé som skyddas
och inte idén 1 sig kallas ibland idé/uttryck-dikotomin. Det huvudsakliga
motivet bakom denna tanke dr att ingen ska kunna gora ekonomisk vinning
pa en idé om detta innebér att teknologisk och industriell utveckling himmas.

* Maunsbach & Wennersten (2015), s. 69 f; NJA 2009 s. 159.

* Mal C-5/08 (Infopaq).

* Levin (2017), s. 86 f.

* Se till exempel malen C-145/10 & C-406/10.

" Olsson & Rosén (2016), s. 41.

* Se avsnitt 2.2 for upphovsritt till Gversittningar och bearbetningar.
* Olsson (2015), s. 71 ff.
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I manga fall kan det dock vara svart att tydligt avgora var gransen mellan idé
och uttryck gar.”® Lindberg och Westman belyser att problematiken kring
gransdragningen mellan ett datorprograms idéer och dess uttryck kan vara
sarskilt svaroverskadlig och menar att den kan ses som en glidande skala, dér
rena idéer och konkreta uttryck &r tva ytterligheter.”' Sett ur ett
konkurrensperspektiv dr denna utformning av det upphovsrittsliga skyddet
lamplig, sérskilt betrdffande manga datorprogram, d& det innebér att idén
bakom ett program kan utvecklas och forbittras av konkurrerande aktorer.
Motstdndarna till denna 16sning hdvdar 4 andra sidan att skyddet for
datorprogram urholkas, eftersom det inte heller finns ndgon mojlighet att
skydda ett datorprogram med patent.’® Denna upphovsrittsliga grundsats r
dock avgorande for den konstnérliga friheten och allas mdjlighet att uttrycka
sig 1 livet. Som Levin konstaterar brukar den vanligtvis inte ge upphov till
osdkerhet vid en eventuell intrdngsbedomning. Att ett verks idé inte &r
upphovsrittsligt skyddad ska dock inte tolkas sé att den inte spelar nagon roll
vid en beddmning av likheterna mellan tvé verk. Enligt Levin ar den, tvirtom,
ofta avgdrande for uppfattningen av identitet mellan tvd verk. Innebérden av
att den bakomliggande idén inte dr skyddad &r att om tva verks konkreta
utformningar skiljer sig &t saknas tillrickligt underlag for att visa att de ar
baserade pa samma idé och dé kan inte heller intring goras géllande.>

En framstéllning behdver inte vara av ndgon sérskild kvalitet for att uppné
originalitet. En eventuell litterdr eller konstndrlig vardering av verket har
ingen inverkan péd den upphovsrittsliga bedomningen. Séledes kan vad som
av méanga skulle anses som déliga verk vara skyddade av upphovsritt.”* Aven
tamligen enkla verk kan skyddas. Verk som &r sd pass banala att
upphovsmannens kreativa insats dr obetydlig nér dock inte upp till kriterierna
for upphovsrittsligt skydd.” Aven om ett verks kvalitet inte ska paverka dess
skyddsvirde framhaller Levin att det i vissa avgoéranden forekommit
kvalitetsbeddmningar, sarskilt pi omradet for brukskonst.>®

Det grundlidggande kravet pa originalitet stdller krav pa verkets
ursprunglighet och individualitet. Verket ska vara upphovsmannens
personliga skapelse och vara ett resultat av dennes skapande prestation. Vid
originalitetsbedomningen saknar det relevans om nigon annan tidigare har
skapat ett verk som &r relativt likt verket i fraga. Enligt Levin &r det tillrackligt
med vad hon kallar for subjektiv nyhet for upphovsrittsligt skydd. Det

% Barker & Harding (2012), s. 673-679.

! Lindberg & Westman (2001), s. 230.

2 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 108.

> Levin (2017), s. 176 f.

** Maunsbach & Wennersten (2015), s. 71 f.

>3 Olsson & Rosén (2016), s. 41; jfr NJA 1990 s. 499.
*® Levin (2017), s. 85 f.
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innebdr att det som krévs for upphovsritt dr att ett verk skapats individuellt
och genom en personlig insats oavsett om ett tidigare liknande verk existerar,
om likheten &r slumpmaéssig. En rent slumpmadssig likhet mellan verken
saknar sdledes betydelse i originalitetshdnseende. Detta illustrerar tydligt att
upphovsritten inte ger upphovsmannen ett absolut skydd.”’

Kraven for att uppnd upphovsrittsligt skydd anses allmént vara relativt laga i
Sverige. Att kraven &r 14ga innebdr i sin tur att skyddsomfénget blir timligen
begrdnsat. I manga fall kan det till och med vara sa att enbart identiska
reproduktioner utgoér upphovsrittsligt intrang. Skédlen bakom de laga kraven
for skydd kan enligt Olsson vara flera. Exempelvis kan det bero pa att svenskt
konkurrensrattsligt skydd ldnge varit daligt utvecklat och att begreppet
upphovsman getts en vid tolkning i avtalsforhandlingar. *®

2.4 Upphovsrattens skyddsomfang

2.4.1 Ensamratten

Upphovsritten ger upphovsmannen exklusiv forfoganderitt till det skyddade
verket. Upphovsritten dr alltsd med andra ord en ensamrétt. Ensamritten ar
uppdelad i ekonomiska och ideella réttigheter, vilket nimns inledningsvis 1
detta kapitel.”® Skyddet uppkommer formldst samtidigt som ett verk skapas.
Det finns ingen registreringsmyndighet som kan avgora om ett verk nér upp
till de krav som stélls upphovsrittsligt skydd eller faststilla upphovsréttsligt
skydd. I praktiken dr det sdledes vanligtvis vid en eventuell rittslig provning
som det fastslds huruvida verket i frdga ar upphovsrittsligt skyddat. Innan
dess kan det i ménga fall rida osikerhet kring fragan om skydd foreligger.®’
Enligt 43 § URL omfattas verket av upphovsritt fram till utgdngen av det
sjuttionde aret efter det & d& upphovsmannen avled, i de fall da
upphovsmannen dr kdnd. Om ett verk har flera upphovsmin beréknas
skyddstiden utifrdn det &r den siste av dem avlider. For filmverk och
musikaliska verk med text till berdknas skyddstiden frdn och med dodséret
for den siste av vissa i paragrafen sirskilt angivna upphovsmin.®’ Om
upphovsmannen inte ar kind géller upphovsritten fram till utgdngen av det
sjuttionde aret efter att verket 1 friga antingen offentliggjordes eller skapades,
beroende pd om det har offentliggjorts eller ej enligt 44 § URL.

" Levin (2017), s. 82 f.

% Olsson (2015), s. 56.

% Olsson (2015), s. 88.

5 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 73.
%1 Olsson (2015), s. 329 f.
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Innehallet i den ekonomiska ensamrétten framgar av 2 § 1 st. URL, dér det
uttrycks pé foljande vis:

”Upphovsrdtt innefattar, med de inskrdnkningar som foreskrivs i det foljande,
uteslutande rdtt att forfoga 6ver verket genom att framstilla exemplar av
det och genom att gora det tillgdangligt for allmdnheten, i ursprungligt eller
dndrat skick, i oversdttning eller bearbetning, i annan litteratur- eller
konstart eller i annan teknik.”

Enligt 2 § URL &r den ekonomiska ensamritten uppdelad i tvd skilda
forfoganderitter, rédtten att framstédlla exemplar, den s.k. exemplar- eller
méngfaldiganderitten, och ritten att gora verket tillgéngligt for allménheten.
Ensamritten omfattar bade originalverket och eventuella bearbetningar enligt
2 § 2 st. och 4 § URL.%” S linge verkets inre form® 4r densamma omfattas
det alltsd av upphovsritten till det ursprungliga verket. Ensamritten tdcker
bade hela verket och delar av det, sa ldnge delen i sig bidrar till originaliteten
hos verket i sin helhet och innehéller vissa av de element som ger uttryck for
upphovsmannens egen intellektuella skapelse.**

Med exemplar i 2 § URL avses varje foremal i vilket verket dr nedlagt eller
fixerat, oavsett med hjélp av vilken teknik det skett och i vilken form det
uttrycks. Ett exemplar av ett byggnadsverk kan exempelvis forekomma i form
av ett fotografi. Aven delar av verket som har kopierats ir exemplar i
upphovsrittslig mening.”> Om kopian ar tillfillig eller permanent saknar
relevans. EU-domstolen har konstaterat att ett utdrag om elva
sammanhéngande ord som i och med en datainsamlingsprocess sparats och
skrivits ut kan vara delvis mangfaldigande i den mening som avses i art. 2
Infosocdirektivet. I detta sammanhang uttalade domstolen &ven att artikeln
ska ges stor rickvidd.®® Mangfaldigande ir ett begrepp som ska tolkas
enhetligt inom EU och samma formulering som anvinds i Infosocdirektivet
gar att hittai 2 § 2 st. URL.®” Mangfaldiganderittens vida omfattning innebir
dven att situationer da ett verk aterges i exempelvis bakgrunden pa en bild
kan utgora exemplarframstallning, trots att det ror sig om en ovéasentlig del av
bilden. Tillfélliga kopior som skapas i en dators arbetsminne dé ett digitalt
lagrat verk visas pa datorns bildskdrm dr ocksd ett exempel pa
exemplarframstillning som omfattas av upphovsmannens ensamritt.®

62 Levin (2017), s. 136.

8 Jfr. avsnitt 2.3.

% Mal C-5/08 (Infopaq), p. 35-39.

30U 1956:25, 5. 93 f.
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7 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 77; Malen C-403/08 och C-429/08.
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Inneborden av ritten att gora verket tillgidngligt for allménheten klargors i 2
§ 3 st. URL. Stycket innehaller fyra punkter som var och en anger situationer
da ett verk gors tillgdngligt for allmidnheten: (1) nédr verket overfors till
allménheten, (2) nér verket framfors offentligt, (3) nir exemplar av verket
visas offentligt och (4) nédr exemplar av verket bjuds ut till forsdljning,
uthyrning, utlaning eller annars sprids till allmédnheten.

Overforing till allménheten motsvarar art 3.1 Infosocdirektivet.” Overforing
till allménheten &r all typ av distansoverforing av verk, dvs. de fall da verket
gors tillgéngligt pa en annan plats dn den plats dir allménheten kan ta del av
verket.”” Exempel pi sidana Overforingar ér traditionella tv-sindningar,
radio-sindningar och streaming. Aven de fall d& mottagaren sjilv viljer
tidpunkt och plats for 6verforing av verket omfattas. Gar ett verk att ta del av
via en webbsida innebér det saledes att verket dverfors till allménheten. Tva
forutsattningar méste vara uppfyllda for att punkten ska vara tillimplig, dels
att verket overfors, dels att Gverforingen sker till allmdnheten. Kravet pa att
det ska vara en dverforing kan redan genom att det finns en mdjlighet att ta
del av verket fran distans vara uppfyllt, oavsett om nigon tagit del av verket.”'
Allménheten ska besté av ett obestimt antal mottagare och det ska dessutom
rora sig om ett relativt stort antal personer.”” Med begreppet allminhet i de
fall som ror overforing genom ldnkningsatgérder over internet avses en “ny
allménhet”, dvs. en annan allménhet 4n den allménhet som verket eventuellt
redan hade tillgangliggjorts for med rittighetsinnehavarens godkénnande.”

Offentligt framforande omfattar de situationer da ett verk gors tillgéngligt for
allmédnheten pd samma plats som den dér allménheten kan ta del av den. Det
ror sig alltsd om situationer dé ett framforande sker infor en ndrvarande
publik, inte pa distans. Framforandet kan ske med eller utan tekniska
hjdlpmedel.” I vissa situationer kan ett framforande bade vara 6verforing till
allmédnheten och offentligt framforande, till exempel néir en konsert visas i
realtid pa en tv-apparat i en restaurang.”

Den tredje punkten géller offentlig visning av exemplar av ett verk. Offentlig
visning avser endast de fall da exemplaret av verket kan betraktas direkt av
allménheten, utan tekniska hjdlpmedel. Om tekniska hjdlpmedel anvinds
omfattas situationen istdllet av andra punkten, offentligt framforande. Sdledes
ar inte avbildning av ett verk genom exempelvis fotografering offentlig
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visning. Visningsritten konsumeras, i enlighet med 20 § URL, da ett
exemplar av ett konstverk 6verlats eller da ett verk utgivits.”

Den sista formen av tillgdngliggorande for allménheten dr spridning av
exemplar av ett verk genom fOrsdljning, uthyrning eller utléning m.m.
Spridning enligt denna punkt innefattar endast fysiska exemplar.”’
Utnyttjanden av verk som baseras pa Overforingar innebdr inte att ett
exemplar sprids péd det sétt som avses i detta sammanhang. Att ett verk har
gjorts tillgdngligt pa internet innebér saledes inte att ritten till verket har
konsumerats och att verket ddarmed ar fritt, eftersom tillgédngliggdrandet pé
internet inte innebér att ett exemplar av verket har Gverlatits.”

Den ideella grenen av den upphovsrittsliga ensamritten framgar av 3 § URL
och har tvd huvudsakliga bestandsdelar, paternitetsritten och respektritten.
Att denna del av ensamritten betecknas som ideell innebér inte att den inte
har nadgon ekonomisk betydelse. Tvdrtom kan upphovsmannens renommé
som skyddas av den ideella rétten ha relativt stor pdverkan pad vérdet av
dennes verk.”

Av 3 § 1 st. URL framgar paternitetsritten. Innebdrden av denna ar att
upphovsmannen har rétt att bli angiven pa exemplar av sitt verk och i samband
med att det gors tillgdngligt for allménheten. Rétten stracker sig dock bara sa
langt som krivs enligt god sed. Det finns saledes situationer da
upphovsmannen inte maste anges, exempelvis dd musik spelas i vid
gudstjanst eller pa restaurang.®® Samtidigt ska en upphovsmans eventuella
6nskan om anonymitet respekteras av andra som aterger verket.®' Generellt
sett dr paternitetsratten avhingig sedvinjan inom omradet for det specifika
verket och dess sammanhang, varfor exempelvis samtida védrderingar kan ha
betydelse i frigan. Nér det géller exemplarframstéllning av litterdra verk ska
upphovsmannens namn alltid anges. Vid offentliga framforanden av
musikverk ska normalt kompositdren och eventuellt textforfattarens namn
anges i ett tryck program eller nimnas muntligen.”* For de verk som har
ménga upphovsman, t.ex. filmverk, kan det ofta ricka att de som har statt for
mer betydande insatser namnges.* Sedvinjan maste dock alltid utredas for
att avgora hur langt paternitetsritten strécker sig.™
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Respektritten anges 1 3 § 2 st. URL. Enligt bestimmelsen far ett verk inte
dndras sd att det kranker upphovsmannens konstnirliga anseende eller
egenart. Att upphovsmannens egenart inte far krankas innebér att forfaranden
som inte skadar upphovsmannens anseende men likvél vanhedrar dennes
personlighet strider mot respektritten.”> Verket far inte heller goras
tillgéngligt for allminheten i sddan form eller i ett sédant sammanhang att det
ar krinkande for upphovsmannen. Olsson urskiljer tre huvudfall som
bestimmelsen avser: dndringar i verket som sadant da exemplar framstills
eller verket overfors eller framfors offentligt, &ndringar i exemplar av verket
och atergivande av verket i frimmande sammanhang.®® Att noggrant ange
respektrittens omfattning dr inte helt enkelt. Av forarbeten framgar att en
objektiv mattstock ska tillimpas for att beddma om en éndring &r kridnkande,
men bedémningen ska goras utifran upphovsmannens perspektiv.®’

Sammanfattningsvis korrelerar skyddets omfattning 1 stor utstrickning med
hur originellt det berdrda verket dr. Originalitet &r ddrmed inte enbart en
avgorande faktor i frdgan om ett verk Overhuvudtaget dr upphovsrittsligt
skyddat, utan ocksd for hur ldngt det skyddet stracker sig. Ett mycket
originellt verk har ett stdrre skyddsomfang dn ett mindre originellt verk. I
sammanhanget kan NJA 1994 s. 74 ndmnas dér HD berorde frigan avseende
dekorativa textilier. P4 grund av att textilmonstret bestod av naturalistiska och
vilkdnda komponenter och att innehdllet inte var sérskilt unikt fick
skyddsomfanget anses vara relativt begrénsat.*

2.4.2 Undantag fran ensamratten

Upphovsmannens ensamrdtt dr i manga fall inskrinkt genom andra
bestdimmelser i URL. Inskrdnkningarna syftar till att ge upphovsritten en
rimlig balans genom att tillgodose vissa allménna och enskilda intressen.®
Om upphovsmannen ensamritt gillde utan undantag skulle allménhetens
mdjligheter att 6verhuvudtaget utnyttja verk vara mycket begransade. Lagens
andra kapitel innehaller dérfor allmidnna bestimmelser om inskrdnkningar i
upphovsritten. Tvd viktiga bestdmmelser 1 detta kapitel ar
konsumtionsreglerna i 19 och 20 §§ URL. Konsumtionsreglerna géller endast
for exemplar av ett verk och inte sjdlva verket i sig. Reglernas innebord ar att
nir ett exemplar av ett verk Overlats med upphovsmannens samtycke
konsumeras delar av upphovsritten till exemplaret. Upphovsmannens ritt till
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det enskilda exemplaret upphor att gilla i och med dverldtelsen. Spridning av
exemplar regleras i 19 § URL. Agaren till ett exemplar ér enligt bestimmelsen
fri att sdlja vidare det eller lana ut det, men har ddremot inte rétt att framstilla
fler exemplar av verket eller framfora verket offentligt. 1 friga om
tillgéngliggérande for allmidnheten genom uthyrning och utléning finns i 19
§ 2 st. URL nagra undantag fran huvudprincipen om konsumtion. Undantagen
ror framst verkstyper som dr sérskilt kostsamma att producera, exempelvis
filmverk och datorprogram, eftersom fri utldning av dem skulle medfora en
stor risk for olovlig kopiering.” I de fall som riknas upp i paragrafens andra
stycke bibehaller siledes upphovsmannen spridningsritten dven for de
exemplar av verket som Gverlatits med dennes samtycke.”' Enligt 20 § URL
fir exemplar av ett verk som har utgivits visas offentligt. Motsvarande géller
nér upphovsmannen har dverlatit exemplar av ett konstverk. En konsthandlare
kan fritt sdlja en tavla vidare, l&na ut den och visa den offentligt. Om ett
konstverk ingdr i ett tv-program eller en film dr dverforingen tillaten enligt
20 a § URL utan upphovsmannens samtycke, om forfogandet av verket dr av
underordnad betydelse. Endast verk som utgivits eller 6verlétits kan anvéndas
pa detta sitt enligt paragrafens andra stycke.”

Var och en har ritt att framstélla ndgra fa exemplar av ett offentliggjort verk
for privat bruk i enlighet med 12 § URL. Géllande litterdra verk i skriftlig
form far kopieringen endast avse begridnsade delar av verket eller verk av
begrdnsat omfing. Vissa verkstyper, déribland datorprogram, é&r helt
undantagna fran ritten till fri kopiering for privat bruk enligt andra stycket 1
paragrafen. Anledningarna till detta &r att sddan kopiering &r enkel att utfora
utan att kopian tappar i kvalitet, samt att kopieringen i det fallet kan vara
mycket ekonomiskt 16nsam.”

Fortséttningsverk eller variationsverk, alltsd verk som i stora delar bygger pa
de element som skapats for ett tidigare verk, kan i manga fall accepteras. Detta
kan ses som en inskrankning i upphovsritten. Gransen far i detta fall dras vid
de variationsverk som kan anses vara en bearbetning, ett nytt verk i fri
anslutning till ett tidigare verk.”* Det ar emellertid alltid tillatet att citera ur
ett offentliggjort verk enligt 22 § URL. Citat maste f6lja god sed och far goras
endast i den omfattning som kravs for dndamalet. Bildkonstverk &r dock
undantagna fran citatregeln. I detta sammanhang kan dven s.k. sampling
ndmnas. Sampling rdknas inte som citat, men &r i vissa fall inte ett intrng 1
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upphovsritten. Ett tematiskt l&n ur ett musikverk kan vara ett intrdng, medan
ett rent 1an av ett ljud inte ér det.”

Idag kan de flesta verk, oavsett konstform, dverforas, lagras och anvindas
digitalt. HD har klargjort att bdde uppladdning och nerladdning av ett
upphovsrittsligt skyddat datorprogram via internet utgor
exemplarframstillning.”® Vid digital anvindning av ett verk omvandlas
verket till datasystemets bindra kodsystem, i grunden bestdende av ettor och
nollor.”’” Fér att digital teknik ska vara mojlig att anvinda skapas vid digital
anvindning av verk, via internet eller pa annat sitt, en stor mangd kopior i
form av kod. Nér material exempelvis formedlas via internet mellanlagras
materialet automatiskt i flera steg enbart vid vidarebefordring. Denna typen
av mellanlagring &r oundviklig for att overforingen ska vara mdjlig. Utdver
denna mellanlagring forekommer éven tillféllig lagring i form av s.k. caching
for att overforingen ska effektiviseras. Cachingen sker i flera olika digitala
enheter, som exempelvis servrar, routrar och den egna datorn.”® Caching
forekommer oavsett om ett verk dverfors via internet eller enbart anvénds 1
den egna datorn. Aven denna typ av tillfillig kopiering utgor
exemplarframstillning i upphovsrittslig mening.”” Eftersom det &r
oundvikligt att sddana kopior skapas konstant nér enskilda anvénder internet
gjordes en sirskild inskrdnkning 1 upphovsmannens ensamritt nér
Infosocdirektivet inforlivades i svensk rétt r 2005. Enligt 11 a § URL kan
kopior som utgdr en integrerad och vésentlig del i en teknisk process och dr
flyktiga eller har underordnad betydelse framstdllas utan upphovsmannens
samtycke, s linge de inte har en sjilvstindig ekonomisk betydelse. Ar alla
rekvisit 1 11 a § uppfyllda dr exemplarframstdllningen alltsd lovlig.
Inskrénkningen géller dock inte litterdra verk i form av datorprogram eller

- 100
sammanstéllningar.

Ju lingre den tekniska utvecklingen har kommit, desto mer har den underléttat
olovlig kopiering och spridning av upphovsrittsligt skyddade verk. Som ett
svar pa detta olovliga nyttjande av skyddade verk har olika typer av Digital
Rights Management (DRM)-system utvecklats. DRM-system skapar skydd &t
digitalt lagrade verk genom tekniska skyddsatgédrder som exempelvis
kryptering, identifikationssystem och kopieringssparrar.'”’ I och med
inforandet av Infosocdirektivet utvecklades upphovsritten till att dven
omfatta sddana tekniska skyddsédtgirder. Skulle en teknisk spérr eller ett
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elektroniskt hjdlpmedel brytas eller fOrstoras dr det i sig ett intrdng i
upphovsritten enligt 52 d § URL. Infosocdirektivets bestimmelser pd detta
omrdde har inforlivats i svensk ritt genom 6 a kap. URL om skydd for
tekniska dtgirder och for information om rittighetsforvaltning. Teknisk
atgdrd definieras i 52 b § 2 st. URL som varje verkningsfull teknik, anordning
eller komponent som har utformats for att vid normalt bruk hindra eller
begrinsa exemplarframstéllning eller tillgédngliggérande for allménheten av
ett upphovsrittsligt skyddat verk utan samtycke fran upphovsmannen eller
dennes rittighetsinnehavare. Syftet med denna typ av dtgérder ir inte att
hindra enskilda fran att ta del av verk, utan att se till att endast den som har
ritt till verket ska fa framstilla en kopia av det m.m.'"* Skyddet giller enbart,
vilket framgér ovan, verkningsfulla dtgidrder. Om en atgérd utan problem kan
kringgas 4r den inte verkningsfull och skyddas dirmed inte.'”” Skyddet for
tekniska atgérder giller emellertid inte for datorprogram enligt 52 ¢ § URL.

2.5 Intrang i upphovsratten

For att upphovsmannens ensamritt ska uppritthdllas krivs ett effektivt
sanktionssystem. Upphovsritten dr en privatrittslig rattighet. Det ligger
saledes primért pa den enskilde upphovsmannen att vidta dtgirder for att
skydda sig mot intrdng. Enbart privatrittsliga dtgirder mot intrdng har
emellertid ansetts otillrdckligt. Med anledning hirav innefattar upphovsritten
ett system av straffsanktioner, vitesforliggande mot intrdngsforfaranden,
diverse atgirder for att hantera olagligt material och skadestiand. Detta
ingripande frdn det allmdnna motiveras av de intressen som hela
upphovsritten bygger pa, vilka nimns i det inledande avsnittet till detta
kapitel.'™

Den upphovsrittsliga ensamritten omfattar, vilket ndmnts tidigare, inte bara
verket 1 dess ursprungliga form, utan dven dversittningar och bearbetningar.
Enligt 4 § 2 st. URL har ddremot den som skapat ett nytt och sjdlvstindigt
verk, 1 fri anslutning till ett annat verk, upphovsritt till det nya verket som &r
oberoende av ritten till originalverket. Grénsdragningen mellan
bearbetningar som ligger innanfor respektive utanfor den ursprungliga
ensamritten kan vélla problem. En sakkunnig och konkret beddmning, som
enligt Levin baseras pa en blandning av juridiska och estetiska faktorer, maste
alltid goras 1 det enskilda fallet. Om de bdda verken ger samma estetiska
intryck dr det troligtvis frdga om samma verk i upphovsrittslig mening,
oberoende av eventuella skillnader. Det ultimata mélet dr att individuella verk
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ska ges ett s pass vilavvigt skyddsomféng att upphovsritten uppfattas som
effektiv, utan att begransa andra skapares mojligheter att uttrycka sig alltfor
mycket. Det géller att utreda och fastsla vilka av verkets strukturer och attribut
det ar som ger upphov till igenkénnande och erkdnnande. Om det uppstér en
viss identitetsupplevelse vid jimforelse av tva olika verk utgdr det senare
verket ett intrdng 1 upphovsritten till det tidigare verket. Det senare verket r
med andra ord ett olovligt exemplar eller ett olovligt tillgédngliggdrande for
allménheten.'"”’

De viktigaste upphovsrittsliga sanktionsbestimmelserna dr de om straff och
skadestand. Kap. 7 URL om straffansvar och erséttningsskyldighet m.m.
inleds med den grundliggande bestimmelsen, 53 § URL, om straffansvar
avseende intrang i upphovsritten. Enligt paragrafen kan den som gor intrdng
1 ensamritten till ett litterdrt eller konstnérligt verk enligt 1 och 2 kap. URL
eller vidtar atgirder som strider mot foreskrift enligt 41 § 2 st. eller mot 50 §
URL domas till boter eller fangelse i hogst tvd ar, om &tgidrden sker
uppsétligen eller av grov oaktsamhet. Huvudsakligen innebér reglerna om
straffansvar att straff intrdder for intrdng i upphovsmannens ekonomiska
rittigheter enligt 2 § URL, men dven intrdng i upphovsmannens ideella ratt
enligt 3 § URL ér straffsanktionerat. Intrdng betyder i detta fall att man vidtar
en atgird som omfattas av upphovsmannens réttigheter utan tillatelse eller
utan att nagot undantag i 2 kap. URL skulle ha gjort atgérden tillaten.'*

Rétten till skadestdnd for den som har drabbats av intrdng i sin ensamrétt
regleras i 54 § URL. Upphovsritten dr en privatrittslig rattighet med ett
ekonomiskt virde. Att den som drabbas av intrang i sin ensamrétt har rétt till
ersittning dr déirav naturligt. De upphovsrittsliga skadestdndsreglerna
kompletteras av de allménna principerna for skadestind i SKL.'"" 154 § URL
anges tva huvudsituationer som grundar ratt till ersattning, dels fall da ett verk
har utnyttjats i strid mot lagen eller foreskrift enligt 41 § URL, dels andra
atgdrder som innebdr intrang eller 6vertradelse enligt 53 § URL. I forsta hand
ska den som begatt ett intrang betala skalig erséttning till rattsinnehavaren for
utnyttjandet av dennes verk i enlighet med 54 § 1 st. URL.'” Denna
ersdttningsskyldighet dr strikt och avser enbart réttsinnehavarens ekonomiska
rittigheter. Den som olovligt utnyttjar ett verk ska saledes ersitta
rittsinnehavaren dven ifall intrdnget varken skett uppsatligen eller pd grund
av oaktsamhet. Ett intrdng 1 de ideella réttigheterna &r emellertid inte

utnyttjande.'® 154 § 2 st. URL regleras situationen da ett verk, precis som i
yiy g p
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forsta stycket, utnyttjats olovligen men da det skett uppsétligen eller pa grund
av oaktsamhet. I det fallet ska rittsinnehavaren inte bara erséttas for det
olovliga utnyttjandet, utan denne har &dven ritt till skadestind for den
eventuella skada som intrdnget har medfort. I stycket anges faktorer som ska
beaktas sdrskilt vid berdkningen av den uppkomna skadan, exempelvis
utebliven vinst, skada pa verkets anseende och ideell skada. Kravet pd
oaktsamhet enligt detta stycke ar ldgre dn det for straffbarhet. Oaktsamhet av
normalgraden riacker for skadestdndsskyldighet. Har intrdnget begétts i god
tro ska skadestand dock inte utgd.''® Den som begar intrdng i upphovsritten
till ett verk kan dven bli skadestandsskyldig pd grund av annan atgérd an
utnyttjande enligt 54 § 3 st. URL, om atgédrden innebér ett intrdng av det slag
som anges 1 53 § URL. Typexemplet pd ett sddant intrdng dr en krinkning av
upphovsmannens ideella rittigheter. En forutsittning for skadestdnd ar dven
i detta fall att intranget skett uppsatligen eller pa grund av oaktsamhet.'"!

Processuellt kan en intrdngstalan valla bevissvarigheter. Det maste faststéllas
att den som pastds gora intrdng i1 ensamrétten har ként till originalverket och
efterbildat detta. Med andra ord har ndgon som skapat ett verk som é&r
identiskt med ett tidigare verk inte gjort intrang i upphovsritten om denne inte
kénde till det tidigare verket. Om efterbildningen har skett medvetet eller
undermedvetet saknar dock relevans. Kravet pé att efterbildning ska ha skett
medvetet ska emellertid inte blandas thop med ond tro i vanlig civilrattslig
mening. En skapare av ett verk kan inte frias pd grund av okunskap om att ett
efterbildat verk var upphovsrittsligt skyddat.''> Angdende bevisborda och
beviskrav har HD presenterat en bevisregel som innebér att bevisbordan for
att en efterbildning skett aligger den som hévdar att ett intrang foreligger. En
framtrddande likhet mellan det skyddade verket kan dock 1 sig utgora starkt
stod for att ett senare verk &r en efterbildning. Om sa &r fallet méste den som
pastas har gjort intrdng i1 upphovsritten gora sannolikt att dennes verk har
skapats sjalvstandigt.'"

Enligt 53 b § URL kan en rittsinnehavare yrka pd att domstol ska meddela ett
vitesforbud mot en intrangsatgdrd. Regeln é&r tillimplig pd sddana
intrangsatgérder som avses 1 53 § URL. I och med att ett padgaende intrdng
snabbt kan forbjudas ér vitesbestimmelserna i praktiken mycket viktiga. Till
skillnad fran de fall som anges i 53 och 54 §§ URL behover uppsat eller
oaktsamhet inte styrkas for att en domstol ska kunna meddela vitesforbud,
beddmningen ir objektiv. Eventuella skadeverkningar saknar ocksa relevans

"2 Olsson & Rosén (2016), s. 532 f.
"1 Olsson (2015), s. 275 f.

"2 Levin (2017), s. 189.

"3 NJA 1994 s. 74.
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i friga om vitesforeligganden.''* Om exemplar av ett verk har tillkommit
genom intrdng 1 upphovsritten har rittsinnehavaren vissa s.k.
korrigeringsdtgiarder  till  sitt  forfogande.  Bestimmelserna  om
korrigeringsétgirder finns 1 55 § URL. Enligt paragrafen har en domstol
mdjlighet att besluta att egendom som ett intrdng enligt 53 § URL géller ska
aterkallas fran marknaden, dndras eller forstoras, alternativt att nigon annan
atgdrd ska vidtas med den. Intranget behdver inte vara straffbart enligt 53 §
URL for att korrigeringsatgérder ska aktualiseras.'"

2.6 Overlatelse och licens av upphovsratt

Upphovsmannen till ett verk kan helt eller delvis dverléta sin rétt till verket,
27 § URL. Pé detta sitt kan en juridisk person forvdrva den ekonomiska
rittighetsgrenen av upphovsritten.''® I praktiken #r partiella Gverlatelser
vanligast, exempelvis genom forlagsavtal. Aven i fall di upphovsritten
overlats 1 sin helhet giller emellertid vad som i1 3 § URL stadgas om
upphovsmannens ideella ritt, ndmligen att den som utgéngspunkt inte kan
overlatas, 3 § 3 st. URL. Det motiveras av att den ideella rétten dr sa pass nira
knuten till upphovsmannens personlighet. Foljerdtten enligt 26 n-p §§
tillkommer ocksd den ursprunglige upphovsmannen efter en dverlatelse av
upphovsritten. I vissa fall kan upphovsmannen avsta frén den ideella ratten
om det avsedda utnyttjandet till sin art och omfattning &r begrinsat. Detta kan
till exempel vara fallet d& verket Overlats for att anvindas 1 en
filminspelning.''” En 6verltelse innebir saledes generellt att den ekonomiska
ritten till ett verk dvergér till en ny dgare. Overlatelse av upphovsritten i sig
till ett verk maste skiljas frdn Overlatelse av enskilda exemplar av ett verk.
Overlételse av ett exemplar av ett verk innebir inte att upphovsritten i sig
overgar, vilket framgar av 27 § 1 st. 2 men. URL. Det géller dven unika verk
som endast finns i ett exemplar.''® En allmin lojalitetsplikt anses folja av
parternas Overlatelseavtal, innebdrande att upphovsmannen till ett verk inte
fir vidta dtgirder som minskar virdet pa det Overldtna verket. En sddan
otilliten &tgérd skulle kunna vara att skapa repliker av ett verk som vid tiden

for dverlatelsen var unikt.'"

Upphovsritten kan dven Overgd till en juridisk person pa grund av ett
anstéllningsforhallande. Utgéngspunkten i svensk rétt dr att verk som skapats
inom ramen fOr ett anstillningsforhédllande eller enligt en bestillning

4 Olsson & Rosén (2016), s. 498-503.
5 Olsson (2015), s. 278 f.

16 Olsson (2015), s. 80.

"7 Olsson & Rosén (2016), s. 98 f.

"8 Levin (2017),s. 119 f.

"% Olsson & Rosén (2016), s. 280 f.
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tillkommer verkets skapare. Vid bestdllningsuppdrag innehaller
bestillningsavtalet emellertid ofta klausuler som medfor att upphovsritten
direkt gar Over pa bestdllaren. For verk som tillkommit i ett
anstéllningsforhallande har genom praxis en huvudregel skapats som innebér
att arbetsgivaren inom sin normala verksamhet far utnyttja verk som
tillkommit i och med att den anstéllde fullgjort sina arbetsuppgifter eller till
foljd av ett sdrskilt atagande. I anstéllningsforhéllanden dér det dr vanligt att
den anstillde skapar verk av den hir typen framgar detta normalt redan av
anstillningsavtalet.'*’ Huruvida arbetstagaren eller arbetsgivaren har ritt till
ett verk skapat inom ramen for ett anstillningsforhéllande varierar mellan
olika branscher i enlighet med sedvénjorna inom dessa.'*' Det framgar direkt
av lagtext att upphovsritten till datorprogram, som skapas av en arbetstagare
som ett led 1 hans arbetsuppgifter, 6vergar till arbetsgivaren om inte ndgot
annat har avtalats enligt 40 a § URL.'*

I de fall d& endast en begrinsad rétt att anvinda verket 6vergdr handlar det
inte om en Overlatelse, utan om en upplételse. Réttsinnehavaren kan uppléta
nyttjanderétten till verket medan dganderitten dr oférandrad. Upplatelsen kan
vara begrinsad i1 bade tid och omfattning. Den kan exempelvis innebéra att
ritten att ge ut en bok Gvergar under en begrinsad tidsperiod.'> Genom licens
kan réttsinnehavaren upplata ensamritten bade exklusivt och icke-exklusivt.
Licensiering &r ett essentiellt redskap for att kommersialisera upphovsréttsligt
skyddade verk. Avtal om licens kan ingds med enskilda aktorer, men &ven
med organisationer som agerar foretrddare for flera upphovsmin. Nér en
sddan organisation &r avtalspart bendmns licensen som avtalslicens.
Bestdmmelser om avtalslicenser finns i 3 a kap. URL. En licenstagare kan
dven, inom avtalslicensens tillimpningsomride, ges ritt att utnyttja verk av
upphovsméin som inte foretrdds av en sddan organisation om verket ér av det
slag som avtalslicensen avser.'** Avtalslicensen kan dirfor beskrivas som en
korsning mellan tvangslicens och frivilliga avtal.'” Skyddade verk kan
genom avtalslicens utnyttjas exempelvis inom ramen for undervisning enligt
42 ¢ § URL. Om upphovsmannen till verket skulle meddela forbud mot
anvindning av verket till ndgon av avtalsparterna dr licensen dock inte ldngre
giltig.'*°

120 Olsson (2015), s. 240 f.

! Levin (2017), s. 127.

122 Olsson & Rosén (2016), s. 286 ff.

'2 Olsson & Rosén (2016), s. 258 ff.

124 Maunsbach & Wennersten (2015), s. 47 & 123 ff.
125 Levin (2017), s. 40.
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3 Videospel och upphovsratt

3.1 Inledning

Hur ska ett videospel bedomas ur ett upphovsrittsligt perspektiv? Videospel
ar inte en verkskategori som uttryckligen ndmns i 1 § URL. I praxis fran EU-
domstolen har det konstaterats att videospel dr komplexa produkter
innefattande diverse bestdndsdelar som stricker sig Over flera av de
verkskategorier som rdknas upp i 1 § URL. Ett videospel &r i grund och botten
ett datorprogram, men det har dven ett audiovisuellt uttryck i form av bilder,
ljud, animationer och en historia som spelaren tar del av. Hur exempelvis
bilderna och ljuden utvecklar sig pa en skdrm och i1 hogtalare dr forvisso
baserat pa en programkod, men de har ett eget kreativt virde som inte kan
reduceras till enbart programkoden.'?” Dessa olika spelkomponenter kan inte
atskiljas, istdllet bildar de tillsammans en sammanhéngande helhet. Ett
videospel ér sdledes nagot mer dn bara ett datorprogram i den mening som
avses i 1 § URL." I de foljande avsnitten presenteras en utredning av det
upphovsrittsliga skyddet for videospel.

3.2 Allmant om videospel

Med videospel menas alla de typer av digitala spel som har ett visuellt
uttryck.'* Detta visuella uttryck tar anvindaren del av med hjilp av en skérm.
Vardagligt brukar videospel kallas for tv-spel eller datorspel. Begreppet
videospel, som dr en Oversittning av engelskans video game, har traditionellt
anvénts 1 juridiska sammanhang och kan ses som ett samlingsbegrepp for alla
typer av digitala spel. Inom detta begrepp faller sdledes, utover klassiska tv-
och datorspel, exempelvis spelapplikationer till smartphones och spel till
olika typer av bérbara spelkonsoler. Videospel ér i grunden datorprogram.
Vanligt forekommande synonymer till termen datorprogram dr programvara,
mjukvara, software och applikation.'*

Videospel var den forsta medietypen att kombinera rorliga bilder, ljud och
interaktion i realtid mellan anvindaren och produkten i friga. Spelen utdkade
anvindningsomradet for datorer till att omfatta underhdllning.”' Likheterna
mellan videospel och annan audiovisuell underhallning, som tv och film, ar

127 M4l C-355/12 (Nintendo).
128 Wolk (2016), s. 62 f.

122 Wolf (2008), s. 3.
BOwWolk (2011), s. 289.
BLwolf (2008), s. 21.

31



ménga. De ir strukturerade kring nigon typ av historia eller ndgot tema och
uppfattas av anvdndaren som rorliga bilder och ljud. Spelen innehaller
emellertid bestdndsdelar som inte aterfinns 1 traditionella media, exempelvis
interaktivitet, navigering i ett tredimensionellt utrymme och en imaginar varld
som utforskas utifran anvidndarens vilja och direktiv. For att anvindaren ska
kunna kommunicera med maskinen som kor spelet finns ett grénssnitt.
Grénssnittet kan innefatta exempelvis en datormus, ett tangentbord eller en
joystick, men ocksd menyer och kommandon som &r en del av programvaran.
Till skillnad frén andra typer av underhallningsmedier kriver ett videospel
ofta vissa typer av fardigheter hos anvidndaren for att kunna utforskas helt och
héllet. Det kan handla om olika nivaer som for spelaren dr svéra att n om inte
denne har formégan att 16sa problem som uppstar i spelet. Spelupplevelsen
kan dessutom variera mellan olika spelomgangar och spelomréden kan forbli
oupptickta dven efter manga nedlagda timmar. Méngden timmar som ett spel
tar att spela frdn borjan till slut varierar mellan olika spel. Medan en film
generellt sett inte pagér ldngre dn ndgra timmar, och ett musikstycke négra
minuter, tar spelets historia i de flesta fall 40 timmar eller mer att spela
igenom. Vissa spel som flera spelare r aktiva i pA samma géng pagér till och
med dygnet runt, utan nigot sérskilt slut och utan mojlighet att bérja om.
Hindelserna 1 ett sddant spel dr omdjliga att forutse for en enskild spelare,
eftersom de baseras pa vad alla inblandade spelare véljer att gora tillsammans,
och kan alltsa endast upplevas i realtid. I ett sddant spel dr varje anvéndares
upplevelse av spelet unik.'*?

Videospel sorteras in under flera olika spelgenrer. De olika genrerna
definieras framst utifran deras interaktivitetsformer, hur de spelas, och inte
utifrdn hur de ser ut. Exempel pa stora spelgenrer dr &ventyrsspel, strategispel,
skjutspel, sportspel och rollspel. Aventyrsspel kinnetecknas av att de har en
genomgéende historia som spelaren tar del av frén borjan till slut. Spelvirlden
ar relativt komplex och innehaller ett stort antal platser man kan befinna sig
pa, dven om de ofta dr begrinsade och inte helt ppna. Genom historien loser
spelaren flera mindre uppdrag pa vdgen mot ett mer Overgripande mal.
Strategispel kan ocksa vara skapade kring en historia som spelaren tar sig
igenom, men de spelas ofta i omgéngar. Omgéngarna spelas i det fallet av tva
eller fler motstdende spelare, eller spelarlag, med malet att besegra
motstdndarna. Malet med varje spelomging kommer alltsd alltid vara
detsamma, medan fOrutsdttningarna ofta varierar. Dessa variationer ligger
exempelvis 1 vilka karaktérer spelaren viljer att spela som och hur denne
utvecklar dem. Strategispel kraver generellt att spelaren i ett tidigt stadium
behover bilda sig en uppfattning om malen med spelet och ha en strategi for
att nd fram till malen, 16sa de problem som uppkommer och besegra

32 Wolf (2008), s. 22 f.
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motstdndaren. I skjutspel avancerar spelaren och klarar mal genom att skjuta,
och ofta forstéra, motstdndare och objekt. Skjutspel &r ofta en form av
dventyrs- eller strategispel, men kriver framforallt att spelaren har snabba
reflexer. Sportspel dr adaptationer av existerande sporter, eller variationer av
dem. Exempel pa sporter som dr stora som videospel ér fotboll, ishockey och
racing. Rollspel dr generellt sett en typ av dventyrsspel. Spelaren viljer dock
sjalv hur spelkaraktiren ska se ut och vilka formagor den ska ha, istillet for
att vilja en karaktar med forutbestimda egenskaper. Vanligtvis dr spelvirlden
i rollspel dppen och spelaren kan fritt réra sig runt och sjdlv vilja vilka
uppdrag denne vill genomfora. Spelaren dr siledes inte begridnsad till en

specifik historia.'”?

Storre videospel som produceras idag tar i allmdnhet minst tva ar att skapa.
Skapandet av ett videospel inkluderar flera olika processer, vissa av kreativ
natur och vissa som framforallt utgér ren problemldsning, bl.a. speldesign,
skapande av innehdll och programkodning. Skaparna &r oftast ett storre antal
personer som jobbar tillsammans i en grupp.** Utvecklargrupperna till spel
kan idag innefatta ett par hundra experter inom olika omréden si som ljud,
animation, grafik och speldesign.'” Forutom att designa de objekt som ska
finnas i spelets virld, t.ex. byggnader, karaktdrer och deras karaktarsdrag, hur
olika objekt forhaller sig till varandra och sjdlva historien, maste ocksa de
regler som ska gélla i spelvirlden utformas. Sddana regler kan vara hur snabbt
och hogt en boll ska kastas nér spelaren trycker pé en knapp eller hur lang tid
det ska ta for solen att gd upp och ner. Hur objekt i spelvirlden interagerar
med varandra och hur den virldens regler fungerar kréver finjustering och
balansering som kan pdga langt efter att spelet har sléppts och dr nddvandigt
for att spelupplevelsen ska vara genuin och underhallande.'*

Mellan 1971 och 1985 gick videospel fran att vara ett nytt, oként fenomen till
att vara en global industri.”’” Idag omsitter den globala videospelsindustrin
flera hundra miljarder kronor varje &r och har vixt sig storre &n
musikindustrin. En enda spelserie, The Sims, saldes mellan aren 2000 till 2010
i 6ver 125 miljoner exemplar.”® Ar 2016 omsatte enbart svenska
videospelsforetag 12,5 miljarder kronor, vilket utgdr en fordubbling pa tre
ar."® Spelindustrin jamfors ofta med film- och musikindustrierna eftersom
alla de tre produkttyperna  har  hdga  produktions-  och
marknadsforingskostnader. I samtliga tre industrier forlitar sig stora aktdrer
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dessutom pé att nagra fa produktioner slér igenom stort och véger upp for de
mer misslyckade produktionerna som inte genererar vinst. Ungefar 90 procent
av all vinst 1 spelindustrin genereras av 10 procent av speltitlarna. Generellt
kostar de storsta produktionerna cirka 200 miljoner kronor att skapa.'*’ En
ny, stor del av spelindustrin dr e-sportscenen. E-sport dr ett samlingsnamn for
tavlingar som sker i virtuell miljo, alltsd tdvlingar i videospel. E-sport
tillgéngliggors allménheten frimst via streaming dver internet, exempelvis pa
sidan Twitch, och pagir dygnet runt vérlden Gver. Runt 190 miljoner
minniskor uppskattas spela eller folja e-sport mer 4n fyra dagar i veckan.'"!

Aven om videospel frimst ses som en form av underhallning och det primira
allminna intresset for dem har varit kommersiellt &r videospelets
audiovisuella manifestation en birare flera olika konstnérliga uttrycksformer.
Spelet bestar av karaktdrer med olika egenskaper, relationer, berittelser,
enorma virtuella virldar, animationer, bilder, tal, musik, ljudeffekter och
mycket mer. Tillsammans bildar alla dessa olika komponenter en mycket
komplex och djup konstnrlig helhet.'**

3.3 Skyddet for videospelets programkod

3.3.1 Skydd for videospel som datorprogram

3.3.1.1 Inledning

Det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram har vixt fram successivt.
Asikterna kring datorprogrammens stillning inom immaterialritten var linge
delade. En av anledningarna bakom detta ar att datorprogram inte sjilvklart
foll inom en, vid den tiden, redan existerande immaterialrittslig skyddsform.
Tidigare fOresprakades patentskyddet for datorprogram. Under senare
diskussioner ansag dock manga att datorprogram saknade teknisk karaktér
och enbart utgjorde intellektuella skapelser.'*® Idén om patentskydd for
datorprogram forkastades sedan eftersom de inte ansdgs vara industriellt
anvindbara uppfinningar.'** Fran och med 1980-talet var den internationella
dominerande uppfattningen att det huvudsakliga immaterialréttsliga skyddet
for datorprogram var upphovsrétt. Denna utveckling har delvis sin grund i att
allt fler datorspel producerades samtidigt som datorprogrammen blev en
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konsumentvara, vilket medforde att problem kring piratkopiering hamnade 1
fokus.'*’

Pa global niva skyddas datorprogram upphovsrittsligt i Bernkonventionen,
TRIPs-avtalet och WCT. Datorprogram har dven upphovsrittsligt skydd pé
EU-rittslig nivd. Efter att EU-kommissionen kommit fram till att
patentskyddet inte var effektivt vad géller datorprogram arbetades
datorprogramdirektivet fram. Direktivets syfte dr att skydda en
kapitalintensiv verksamhet vars produkter kan kopieras till en brakdel av
produktutvecklingskostnaderna. Direktivet harmoniserar emellertid bara det
upphovsrittsliga skyddet for datorprogram 1 syfte att underlitta
gransoverskridande handel. Det r saledes inte heltickande. Andra frdgor har
lamnats at medlemsstaterna att reglera nationellt och andra frdgor regleras 1
andra direktiv, exempelvis Infosocdirektivet.'* 1 svensk ritt infordes ett
uttryckligt skydd for datorprogrami 1 § URL den 1 juli 1989 f6r att undanréja
alla tveksamheter kring datorprogrammets status som upphovsrittsligt
verk.'"’

3.3.1.2 Upphovsrattsligt skydd

Datorprogram &r en egen verkskategori i 1 § URL. Ur ett upphovsrittsligt
perspektiv dr ett datorprogram ett litterért verk. Att datorprogram ska skyddas
som litterdra verk inom EU framgar uttryckligen av datorprogramdirektivet.
Detta foreskrivs dven i andra internationella rittsliga instrument, sa som
TRIPs-avtalet och WCT.'*® I datorprogramdirektivet anges att med
datorprogram avses alla former av program och att det upphovsrittsliga
skyddet giller ett programs alla uttrycksformer.'* URL innehéller ingen
ndrmare definition av vad ett datorprogram &r. WIPO har emellertid i sin
modellag om skydd for datorprogram av 1978 definierat begreppet
datorprogram pé foljande vis:

”A computer program is a set of instructions expressed in words, codes,
schemes or in any other form, which is capable, when incorporated in a
machine-readable medium, of causing a machine having information-
processing capabilities to indicate, perform or achieve a particular function,
task or result.”

Definitionen har senare anvints i1 flera internationella sammanhang och
forekommer 1 forberedande texter till datorprogramdirektivet, om dn i

5 Wolk (2016), s. 19 ff.
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forenklad form. Dessa definitioner 4r dock endast relativt simpla
beskrivningar av ett datorprogram och dess funktion och utgér i sig inte
legaldefinitioner. Avsikten bakom att inte ndrmare definiera begreppet i
datorprogramdirektivet eller i nationell ritt &r att lata det vara dynamiskt.
Datorprogram forekommer i véldigt manga olika former och ar skapade for
flera varierade teknologier, samtidigt som tekniken bakom programmen kan
forandras hastigt.””® Som utgangspunkt tillfaller upphovsritten skaparen till
datorprogrammet, precis som for andra verkskategorier. I 40 a § URL finns
emellertid ett undantag for datorprogram som skapats inom ramen for ett
anstéllningsforhdllande. Enligt paragrafen Overgar upphovsritten till ett
datorprogram som skapats av en arbetstagare som ett led i dennes
arbetsuppgifter eller efter arbetsgivarens instruktioner till arbetsgivaren, om
inte nagot annat har avtalats."'

Som utgéngspunkt saknar verkskategorierna i den exemplifierande listan i 1
§ URL relevans for upphovsrittens omfang. Betrdffande datorprogram har
dock verkskategoriseringen en viktigare roll. Kategoriseringen har stor
betydelse nédr det géller den ekonomiska forfoganderdtten och rétten att
tillgéngliggora verket. Vissa av inskrdnkningarna i upphovsritten enligt 2
kap. URL giller endast for verkstypen datorprogram.'>

Som ndmnts ovan ér datorprogram en litterar verkstyp. Det upphovsréttsliga
skyddet tar sikte pd programmets bakomliggande kod, dess litterdra
gestaltning, oavsett hur denna eventuellt kommer till uttryck pa en
bildskiarm.'” EU-domstolen har konstaterat att skyddsobjektet enligt
datorprogramdirektivet dr ett datorprograms alla uttrycksformer som
mdjliggor att det kan mangfaldigas i1 olika datorsprak, sdsom kéllkod och
objektskod, och méjliggdr for datorn att fullgéra sin funktion."* Killkoden
iar den kod som datorprogrammet skrivs i. Kéllkoden &versitts sedan
automatiskt till det slutliga maskinspraket, objektkoden.'” I och med att
datorprogrammets alla uttrycksformer omfattas av upphovsritten dr bade
exempelvis systembeskrivningar i skriven form och fardig programkod delar
av  datorprogrammet i  datorprogramdirektivets mening.'’®  Det
upphovsrittsliga skyddet omfattar bara den individuella utformningen av
programmet och inte de idéer, principer och algoritmer osv. som ligger bakom

programmet.””’ EU-domstolen har dessutom slagit fast att varken ett
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programs funktion, programformat eller filformat utgdr en uttrycksform for
programmet och kan darfor inte vara upphovsrittsligt skyddade enligt
datorprogramdirektivet.””® Eftersom endast upphovsmannens personliga
utformning av en viss idé omfattas av skyddet ar det bade mojligt och tilldtet
for andra att utnyttja de idéer och formler som ett program &r baserat pa och
utifrdn dessa skapa ett eget program."”” Grinsdragningen mellan verkets
individuella utformning och dess bakomliggande idé fick fornyad aktualitet
genom att datorprogram tillerkiindes upphovsrittsligt skydd.'® Den
bedomning EU-domstolen har gjort dr dock att ett programs funktion inte ar
en uttrycksform for programmet och att funktionen dérmed inte &r en del av
skyddsobjektet. Ett sidant skydd hade gett utvecklaren monopol till idéer, till

nackdel for den tekniska och industriella utvecklingen.'®!

Av 1 § 3 st. URL framgar att vad som enligt lagen giller for datorprogram
giller dven for forberedande designmaterial till programmet. Aven detta
material ges alltsd upphovsrittsligt skydd som ett litterdrt verk. Det
forberedande designmaterialet skyddas som ett sjélvstandigt verk och inte
som en del av det fardiga datorprogrammet. Den typ av material som avses
fir antas vara material fran tidiga utvecklingsstadier av ett program. Av skal
7 1ingressen till datorprogramdirektivet anges att det ska rora sig om material
som 1 ett senare skede kan resultera i ett datorprogram, material som é&r
kopplat till hur programmets funktioner och struktur &r utformade. Materialet

ska vara sa pass utvecklat att ett program utan svarigheter kan skapas utifran
det.'®

En f6ljd av att datorprogram skyddas som litterdra verk &r att programmets
granssnitt och Ovriga delar av dess grafiska uttryck inte omfattas av det
upphovsrittsliga programskyddet.'® Det har tidigare diskuterats om
programmets bildskdrmsuttryck skulle kunna vara ett sddant uttryck av
datorprogrammet som #r skyddat enligt datorprogramdirektivet.'®* EU-
domstolen har senare klargjort att granssnittet inte dr en uttrycksform for
programmet i den bemirkelse som avses 1 datorprogramdirektivet.
Grénssnittet dr det som mdjliggdér kommunikation mellan anvéndaren och
programmet. En anvindning av grinssnittet innebdr dock inte ett
méngfaldigande av programmet, eftersom granssnittet inte dr en uttrycksform
for datorprogrammet. For vissa typer av datorprogram &r det audiovisuella
uttrycket en sérskilt viktig del. Videospel dr en sddan typ av datorprogram.

138 M4l C-406/10.

%' S0U 1985:51, s. 89; Linberg & Westman (2001), s. 229 f.
10 Levin (2017), s. 178.

11 M4l C-406/10, p. 39-40.

12 Wolk (2016), s. 53 f.

1% Wolk (2016), s. 52 & 58.

1% Lindberg & Westman (2001), s. 231.
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Ett videospel anvinds genom att spelaren interagerar med det denne ser pa
bildskdrmen eller hor i hogtalarna. I och med datorprogrammets
upphovsrittsliga skydd som ett litterdrt verk ar videospelets visuella uttryck
saledes helt separerat fran dess programkod. Trots att det visuella uttrycket
inte dr en del av det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram har EU-
domstolen i BSA-mélet framhallit att ett grafiskt grénssnitt skulle kunna ha
ett eget sjilvstdndigt upphovsrittsligt skydd som négon annan typ av verk,
utan att berora vilket slags verk det skulle kunna vara. Hur ett datorprograms
bildskdrmsuttryck ska klassificeras upphovsrittsligt &r alltsa fortfarande en
oppen frdga. Wolk menar att det kan antas att ett bildskdrmsuttryck kan vara
upphovsrittsligt skyddat som en helhet. Darutover kan diverse detaljer,
exempelvis ikoner, ha ett eget upphovsrittsligt skydd som ett konstnérligt
verk. Detta géller dven for andra typer av objekt som dr en del av programmet,
till exempel animationer, musik, bilder och texter.'®

3.3.1.3 Sarskilda inskrankningar i ensamratten till
datorprogram

Utover de allmédnna upphovsrittsliga inskrdnkningarna i 2 kap. URL finns
sarskilda anvindarrelaterade inskrdnkningar 1 26 g-h §§ URL som enbart
géller for datorprogram. Forvdrvaren av ett datorprogram har enligt 26 g § 1
st. URL en ritt att framstélla exemplar av programmet som dr nodvéndiga for
att programmet ska kunna anvédndas for dess avsedda dndamal. Forvérvaren
har enligt denna inskrdnkning en rdtt att framstélla brukskopior av
programmet.'°® Trots att begreppet exemplar anvénds i svensk ritt omfattar
motsvarande bestdmmelse 1 art. 5.1 datorprogramdirektivet all typ av
atergivning, i vilken form som helst, varfor dven exempelvis overforing till
allménheten &r tillaten i ovanstdende syfte. Bestimmelsen ger dven en rtt att
gbra nddvindiga dndringar 1 programmet och rétta till fel, vilket dr en
avvikelse fran utgédngspunkten i upphovsritten som framgar av 28 § URL.
Ritten enligt forsta stycket kan dock regleras i avtal i enlighet med 26 g § 6
st. URL e contrario.'®’

Enligt 26 g § 2 st. har den som har rétt att anvénda ett program rétt att
framstélla sékerhetskopior av programmet, om det dr nddvindigt for den
aktuella anvandningen av programmet. Motsvarande bestimmelse finns i art
5.2 datorprogramdirektivet. Bestimmelsen &r tvingande, vilket foljer av 26 g
§ 6 st. URL.'®® Medan utgangspunkten i forarbeten till svensk ritt ar att en

195 Wolk (2016), s. 58 ff; Mal C-393/09 (BSA).
1% Prop. 1992/93:48, s. 126.

7 Wolk (2016), s. 128-134.

1% Olsson & Rosén (2016), s. 226.
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eller ett par kopior far framstéllas framgar det av datorprogramdirektivet att
endast en sikerhetskopia ér tillaten.'®

126 h § URL regleras s.k. dekompilering av datorprogram. Dekompilering dr
ingrepp 1 sjilva programmet i syfte att fa det att kunna samverka med andra
program eller med en viss typ av hardvara. Mer specifikt innebdr
dekompilering en dverséttning av programmets maskinldsbara objektkod till
dess ursprungliga killkod. Eftersom att det inte finns ndgon gemensam
standard for utveckling av datorprogram ir slutprodukterna i ménga fall
inkompatibla ~ med  varandra och  med  hirdvara.  Genom
dekompileringsprocessen kan exempelvis en datortyps grénssnitt undersokas
for att mojliggora utveckling av datorprogram som dr kompatibla med den
datortypen. Denna typ av process kallas normalt reverse engineering.
Vanligtvis dr det inte svéart att bilda sig en uppfattning om ett upphovsrittsligt
verks bakomliggande principer, men ndr det giller datorprogram kan det
enkelt nyttjas av en anvindare utan kinnedom om dess inre konstruktion. For
att kunna undersoka programmets struktur maste en kopia av programmet
framstillas, varfor ett lagfdst undantag frén ensamritten i det har fallet &r
essentiellt.'””  Paragrafen  motsvarar  bestimmelsen i art. 6
datorprogramdirektivet. Dess bakomliggande motiv &r att motverka
storningar av konkurrens orsakad av bristande interoperabilitet mellan
datorprogram.'”! Paragrafen ér tvingande och kan inte avtalas bort enligt 26
h § 3 st. URL.

3.3.1.4 Sammanfattande kommentar

Videospel skyddas upphovsrittsligt som datorprogram. Detta skydd &r dock
begrinsat till spelets bakomliggande programkod. Datorprogrammens
upphovsrittsliga reglering dr fortfarande foremél for diskussion, bade
nationellt och internationellt. Upphovsritten anses i ménga fall erbjuda ett
otillfredsstéllande skydd for programmets tekniska idé, varfor det starkare
patentskyddet har flera foresprakare.'’

Inget av det som forekommer pa datorns bildskérm, eller i dess hogtalare, nir
videospelet spelas omfattas av det upphovsrittsliga skyddet for datorprogram.
Séaledes dr en karaktir som forekommer 1 ett videospel inte upphovsrattsligt
skyddad som ett datorprogram. Ett videospel dr uppbyggt av dels en
spelmotor, dels en grafikmotor. De flesta av spelets funktioner hanteras av
spelmotorn, medan dess grafiska uttryck hanteras av grafikmotorn. Bade
spelmotorn och grafikmotorn faller under den upphovsrittsliga kategorin

1 Prop. 1992/93:48, s. 127.
70 Levin (2017), s. 205 f.
' Wolk (2016), s. 134 f.
172 Wolk (2016), s. 189.
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datorprogram.'” Videospelets bildskdrmsuttryck 4r ndgot annat #n ett
datorprogram i upphovsrittslig mening. Detta framgér tydligt av Lindbergs
och Westmans beskrivning av datorprogrammet: ett verk som, till skillnad
fran andra typer av upphovsrittsligt skyddade verk, inte avser att tillféra en
minniska kiansloupplevelser eller information, utan att styra en maskin.'”* Det
upphovsrittsliga skyddet for datorprogram hindrar inte nagon frén att ta fram
en exakt kopia av ett redan existerande videospel, sa lange dess programkod
inte dr en efterbildning av det tidigare spelets kod. Datorprogramkategorins
omfattning far alltsi anses vara sndv. Begreppet datorprogram ska
upphovsrittsligt tolkas strikt och omfattar enbart programkodens litterdra
uttryck.'” Datorprogramskyddet i sig #r saledes inte tillricklig for
utvecklaren av ett videospel om denne vill forsdkra sig om att en konkurrent
inte kopierar dennes produkt.

3.4 Skyddet for videospelets
bildskarmsuttryck

3.4.1 Skydd for videospel som filmverk

3.4.1.1 Inledning

Efter EU-domstolens avgorande i1 BSA-médlet star det klart att det
upphovsrittsliga skyddet for ett videospels visuella uttryck ska separeras fran
spelets litterdra programkod. Det upphovsrittsliga skyddet for texter,
animationer och bilder m.m. ska vara frikopplat frdn spelets tekniska
utformning. Det visuella uttrycket kan emellertid bestd av bade litterdra och
konstnirliga komponenter.'’ Likheterna mellan en film och ett videospel 4r
ménga. Béda verkstyperna dr baserade pa en historia som utspelar sig pa en
bildskdrm, ackompanjerad av ljud. Den mest betydande skillnaden mellan de
tvd ar att filmens handelseforlopp ér pd forvig bestimt in i minsta detalj av
filmens skapare, medan videospelets utveckling till viss del styrs av spelaren.

3.4.1.2 Upphovsrattsligt skydd

Begreppet filmverk i 1 § 1 st. URL omfattar inte enbart spelfilmer, utan en
méngd andra produktioner bestdende av rorliga bilder. Idag anvénds ofta
bendmningen audiovisuella verk istéllet for filmverk bdde i Sverige och
internationellt. Denna bendmning ger en tydligare bild av vad som omfattas

173 Wolk (2011), s. 303.
'7* Lindberg & Westman (2001), s. 224.
175 Wolk (2011), s. 295.
176 Wolk (2011), s. 296.

40



av verkstypen filmverk.'”” Hur vissa rittsordningar definierar audiovisuella
verk skiljer sig dock frén den svenska definitionen av filmverk.'”®

Det upphovsrittsliga skyddet for videospel och dess bildskdrmsuttryck
provades av HD tidigt under 2000-talet i det s.k. Nintendo-malet.'”
skulle domstolen avgoéra huruvida en person som bedrev bytesverksamhet av
videospel begick intrdng 1 Yapon AB:s och Brio AB:s upphovsritt och vilka
konsumtionsregler som skulle gélla for videospelen. En av fragorna HD
skulle ta stéllning till var om de aktuella videospelen i malet horde till
kategorin filmverk 1 § 1 st. URL. Réttighetsinnehavaren i mélet hivdade att
videospelen i fraga atnjot upphovsrittsligt skydd bade som filmverk och som
datorprogram. Kategorin filmverk har funnits i den exemplifierande listan i 1
§ URL sedan lagens tillkomst. I forarbeten till lagen definieras filmverk som
bild i rorelse priaglad av en sjilvstindig skapande insats som é&r resultatet av
inspelningsverksamhet.'™ Vid bedomningen av om ett verk ar en film eller
inte ska hansyn dock inte tas till vilken teknik eller vilket medium som
anvants.

I malet

I malet forekommer flera intressanta yttranden fran immaterialréttsliga
experter, ddribland professorerna Gunnar W.G. Karnell och Marianne Levin,
om videospelets upphovsrittsliga karaktir som &r véirda en nédrmare
redogorelse. Karnell framholl i sitt yttrande att ett videospel pa samma géng
ar bade ett litterédrt verk 1 form av datorprogram och ett filmverk. Vilken av
dessa tva karaktdrer som aktualiseras beror pa hur videospelet utnyttjas. Nér
videospelet anvinds presenterar det sig for anvindaren som en serie rorliga
bilder. Pa detta vis kan videospelets underliggande programkod omvandlas
till ett filmverk. Denna uppfattning om videospelets dubbla karaktar hade vid
tillfallet for avgorandet stod 1 utlandsk rétt. Angéende réttsforhallandet i USA
angavs i Goldstein, P., Copyright. Principles, Law and Practice, 1989, Vol 1,
§ 2.12.2, med hénvisning till praxis, att videospel bestar av tva separata
element som bada atnjuter separat upphovsrittsligt skydd. A ena sidan ir
videospelet ett datorprogram och & andra sidan ir det ett audiovisuellt verk.
Aven tysk domstol, OLG K&In 18 okt 1991 och OLG Miinchen 12 maj 1992
([1992] 9 D-176 resp 11 D-238 EIPR), och fransk domstol, Sté Atari Inc. c./
Valadon, RIDA 129, juli 1986 s 134 hade funnit att det upphovsrittsliga
skyddet for filmverk var tillimpligt pd videospel vid sidan av skyddet for
datorprogram. Enligt Karnell dr videospelets karaktir som filmverk utifrin
dessa avgoranden internationellt sékerstdlld och samma bedémning borde
enligt honom goras utifrin svensk ritt. Aven om spelaren styr

"7 Olsson & Rosén (2016), s. 48.
178 Jfr. avsnitt 3.5.

7' NJA 2000 s. 580.

80.50U 1956:25, s. 65 ff & 73 ff.
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héndelseforloppet menar han att de rattsliga kraven for att videospelet ska
anses vara ett filmverk dr uppfyllda. Vid varje tillfélle spelaren stélls infor ett
val maste ett forutbestdmt alternativ véljas. Varje sadant alternativ speglar
den forutbestimda mdjlighet som skaparen har valt att infora i spelet.
Filmverket kan darfor, enligt Karnell, ses som summan av alla de potentiella
rorliga bildfrlopp som spelet innehéller. Aven delar av spelet, exempelvis
separata avslutade spelomgéngar, menar han kan klassificeras som filmverk.

Professor Peter Seipel har i sitt utldtande utrett om videospelen generellt kan
anses vara sa originella att de kan atnjuta upphovsrittsligt skydd, utan att for
den delen hidnfora dem till kategorin filmverk. Han klargér att den
upphovsrittsliga beddmningen av ett videospel skiljer sig fran den som avser
datorprogram som snarare har karaktdren av ett verktyg, exempelvis tekniska
och administrativa program. Gréinsen for originalitetsbedomningen forskjuts
mot spelets grundidé. P& grund av detta kan enbart en individuell utformning
av ett grundtema 1 berittelsen som spelet bygger pa, exempelvis att en ung
hjélte rdddar prinsessan och riket, bidra till spelets originalitet som verk.
Seipel jamfor detta med ett datorprogram for berékning av vindstromningen
utmed ett flygplan for vilket originalitetsbeddmningen hamnar ldgre ner och
exempelvis avser sdttet att ordna in- och utmaning av data. Seipel
sammanfattar detta genom att klargora att det i grund och botten handlar om
vilka prestationer som Overhuvudtaget kan skyddas upphovsrittsligt,
annorlunda uttryckt, gransen for vad som &r en sé pass originell variation av
en viss prestation att den kan atnjuta upphovsréttsligt skydd. Den grundfraga
Seipel berdr ér alltsd vad som &dr att anse som ett verk i upphovsrittslig
mening. Han ndmner dven risken for dubbelskapande och stiller fragan om
det finns en risk for dubbelskapande om tva personer skulle utveckla ett
videospel som bada utgdr frdn temat att en hjilte ska ta sig genom ett slott och
efter olika provningar hitta en stor skatt? Utifran dessa utgdngspunkter anser
Seipel att de aktuella videospelen uppfyller det upphovsrittsliga kravet pa
originalitet. Aven om element som #r mycket vanliga for videospel anvinds,
sa som figurer som hoppar, kastar och dter, menar Seipel att videospelens
virtuella vérldar dr betydligt mer varierade och fyllda av upplevelser och
spdnning &n manga serietidningar och sagobdcker. Enbart videospelens
oerhorda komplexitet i sig borde enligt Seipel leda till att de kvalificerar sig
for upphovsrittsligt skydd. Vad som dr av betydelse pa omréadet spel och lek,
menar han, dr vad programmet aterger eller spelar upp och inte dess tekniska
konstruktion. Sammanfattningsvis ér Seipels uppfattning géillande videospel
att vad som huvudsakligen &r skyddsvirt r spelets helhet och hur det uttrycks
pa bildskdrmen och inte dess programkod. Forst om spelet dr simpelt eller
banalt borde dess tekniska konstruktion bli  betydelsefull 1
originalitetsbedomningen. P4 detta vis menar Seipel att originalitet i
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programkoden kan viga upp brist pa originalitet i utformningen av spelets
uttryck pé en bildskdrm.

Professor Marianne Levin tar i sitt utlatande sikte pd den balans som bor rada
mellan upphovsmannens rétt och exemplardgarens ritt. De upphovsrittsliga
konsumtionsreglerna bidrar till att verken okar 1 marknadsvérde,
samhillsekonomiskt virde och praktisk brukbarhet. Levin konstaterar att
videospel dr varor som forekommer i massomsittning och liknar de vid
sallskapsspel, fast i ett digitalt format. Spel har i nordisk rétt traditionellt
skyddats som brukskonst vad géller exempelvis spelbord och pjiser till
sdllskapsspel. Vad giller exempelvis beskrivningar har de skyddats som
litterdra verk. Enligt Levin borde fokus emellertid inte ligga pa vad som é&r
upphovsrittsligt skyddsbart, eftersom den fragan séllan vallar problem. Vad
som dr intressant dr enligt henne skyddets omfattning. Ett effektivt skydd ér
enligt Levin ett skydd som é&r vl avvigt vad giller balansen mellan enskilda
och allminna intressen. Den upphovsrittsliga ensamritten ska vara
konkurrensfrimjande. Om skyddets omféng skulle stricka sig ldngre &n s ar
avvigningen enligt Levin inte lamplig. Nar filmverk och datorprogram
sarbehandlas ur ett konsumtionshinseende beror det pa att de ar sirskilt
kostsamma att skapa och att risken for olovlig kopiering r stor jaimfort med
andra typer av verk. Levin framhéller att det som &r karaktéristiskt for
filmverk &r att skyddet inte bara omfattar rorliga bilder, utan helheten, det
som hon viljer att kalla ett beskrivet skeende. Hur de rorliga bilderna har
genererats saknar relevans. Det kan ske exempelvis genom upptagning pa
filmkamera eller genom animering. Enligt Levin behover det faktum att det
handlar om rorliga bilder i sig inte innebéra att det &r ett filmverk. Hon lagger
vikt vid att det &r spelaren som bestdmmer vad som ska hénda i ett videospel
och att bilderna i spelet inte har nagon sjilvstindig betydelse. Dessutom
varierar helheten vid olika speltillfdllen. Levin papekar dven att syftet med
videospel inte &r att de ska ses, utan att de ska spelas. Ddrmed anser Levin att
videospelen mojligtvis hade passat béttre in under skyddet for producenter av
rorliga bilder enligt 46 § URL.

Vad som star klart dr dock att videospel inte naturligt faller in under ndgon av
verkskategorierna som finns uppriknade i 1 § 1 st. URL. Detta betyder
emellertid inte att ett sddant verk inte kan skyddas upphovsrittsligt, forutsatt
att det faller inom det bredare omradet litteratur och konst. Om en ny typ av
verk inte direkt kan placeras in under ndgon av de redan existerande
verkskategorierna finns det enligt Levin tvd mojligheter. Antingen att pa
grund av ménga anknytningspunkter mellan befintliga verkstyper och den nya
foreteelsen dnda sortera in den under nagon befintlig verkstyp eller hanfora
den till 1 § 1 st. 7 p. URL som avser verk som kommit till uttryck pa négot
annat sitt. Levin menar dven att spelets bildskdrmsuttryck kan skyddas under
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1 § 1st. 5 p. URL, fotografiska verk eller annat alster av bildkonst. Levin
hénvisar dven till ett avgérande frdn det finska upphovsrittsrddet dér
videospel bedomdes vara sammanfogade verk bestdende av datorprogram,
musik och bilder dir varje ingdende element har ett separat upphovsréttsligt
skydd. Levin ser ingen anledning till att videospel skulle betraktas som
filmverk ur ett upphovsrittsligt perspektiv. Med det sagt menar hon dock inte
att spelutvecklaren inte ska ha ett upphovsrittsligt erkdnnande for det
intellektuella arbete som ligger bakom spelet.

HD blickar tillbaka pad motiven bakom URL och fdster vikt vid vad
lagstiftaren avsdg med ett filmverk, ndmligen framst konstndrlig och
beskrivande film som resultat av en inspelningsverksamhet. Videospelen
innehaller visserligen rorliga bilder, men de har enligt domstolen inte ndgon
sjalvstindig betydelse. De upprepas fram till dess att spelaren genom sina
direktiv ger dem en innebord. Genom spelarens direktiv dr det denne som
anger hur serien av rorliga bilder ska gestalta sig, om &n inom en
forprogrammerad ram. Detta far foljden att hur bildserien gestaltar sig
varierar mellan olika speltillfillen. P4 grund av detta framstar spelen som
meningslosa om de inte spelas. De har dirfor en marknad for att spelas och
inte for att ases. Videospelens bildskdrmsuttryck dr dessutom inte resultatet
av den typ av inspelningsverksamhet som beskrivs i lagmotiven. Eftersom
spelen séljs 1 massupplaga dr de inte i behov av samma upphovsrittsliga
skydd som har motiverat viss sérreglering av filmverk. Bédde videospelens
karaktir och anvandningsomrade skiljer sig, enligt domstolen, markant fran
anvindningsomrddet for filmverk. Spelets bildskdrmsuttryck ar att se som ett
utfléde av det underliggande datorprogrammet. HD:s slutgiltiga svar pd
fragan dr att videospel inte omfattas av den upphovsrittsliga verkskategorin
filmverk.

Fragan om videospelets eventuella filmverkskaraktir har dven berorts i
marknadsdomstolen i ett avgorande fran 2011."*! Marknadsdomstolen gjorde
bedomningen att videospelen 1 det aktuella fallet skulle &tnjuta
upphovsrittsligt skydd som i vart fall datorprogram och filmverk. Det forelag
en relevant skillnad mellan spelen som var aktuella i mélet och de spel som
HD hade bedomt i fallet NJA 2000 s. 580 i det avseende att de aktuella spelen
inneholl forinspelade sekvenser av rorliga bilder med ljud. Dessa sekvenser
varierade inte frin speltillfille till speltillfille eftersom de inte var beroende
av spelarens direktiv och var enligt domstolen darfor att anse som filmverk.

Att ett verk klassificeras som filmverk innebir exempelvis att undantaget fran
konsumtion i 19 § 2 st. 2 p. URL ér tillampligt. Undantaget innebér att

B MD 2011:29.
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upphovsmannen, vad géller filmverk, dven efter overlatelse av ett exemplar
bibehéller en del av spridningsritten. Enligt bestimmelsen far filmverk inte
utan upphovsmannens samtycke ldnas ut. Undantaget dr en mer omfattande
inskridnkning i konsumtionsreglerna dn forbudet mot uthyrning av exemplar i
19 § 2 st. 1 p. URL och giller dven for datorprogram i maskinlésbar form,
dvs. uttryck i objektkod.'®* Inskréinkningen motiveras av att filmverk, jamfort
med andra typer av verk, dr sérskilt kostsamma att producera och litta att
kopiera. Fri utldning av dessa verkstyper skulle innebéra en oskiligt stor risk
for olovlig kopiering.'®

3.4.1.3 Sammanfattande kommentar

Skillnaden mellan HD:s och marknadsdomstolens stillning i frdgan &r en
tydlig indikator pd den utveckling som priaglade videospelindustrin under
aren mellan de tvd avgdrandena. Domstolens argumentation upplevs i stora
delar som fordldrad och inaktuell avseende de flesta moderna videospel. Att
videospelens  bildskdrmsuttryck inte 4r ett resultat av sddan
inspelningsverksamhet som beskrivs i lagmotiven kan knappast utgora en
grund fOr att det inte kan anses vara ett filmverk. Att filmsekvenser som
skapats genom programmeringsverksamhet och inte genom traditionell
inspelningsverksamhet inte skulle kunna utgéra filmverk saknas det grund
for, eftersom vilken teknik som anvénts saknar betydelse vid den
bedémningen.'®* Samtliga utlatanden som inhdmtades i fallet innehéller
intressanta synpunkter och argument. Experterna ndr emellertid olika
slutsatser. Medan Karnell endast tar stdllning till om videospelens grafiska
uttryck kunde ses som filmverk for bdde Seipel och Levin djupare
diskussioner kring videospelets stdllning inom upphovsritten och det
upphovsrittsliga skyddets bakomliggande syften, varfor min uppfattning ar
att deras utlatanden &r av storre intresse. Bdde Seipel och Levin betonar det
skyddsvirde videospels visuella uttryck har, vilket dock inte méste innebéra
att det ska kategoriseras som filmverk. Alla tre dr Overens om att ett
videospels visuella uttryck dr ett verk, eller en helhet bestdende av flera verk,
som bor erkdnnas upphovsrattsligt.

Enligt Wolk dr manga av de sdrskilda skyddsbehoven som motiverat viss
sarreglering av filmverk idag aktuella dven for videospel.'® Skulle ett
videospel skyddas upphovsrittsligt som ett filmverk &r det skyddade
materialet enligt Karnell inte bara bilder som ror sig, utan spelet som en
helhet, dir héndelseforlopp, former, farger, figurer och ljudeffekter m.m.

%2 Olsson & Rosén (2016), s. 183 f.
' Levin (2017), s. 145 f.

184 Jfr. avsnitt 3.4.1.2.

15 Wolk (2011), s. 304.
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ingar."® Detta dr dock bara sant om hela videospelets visuella uttryck anses
vara ett filmverk, och inte bara vissa sekvenser av det. Det har dnnu inte
konstaterats 1 praxis att ett videospel som helhet utgér ett filmverk. Ett sddant
helhetsskydd kan sdledes inte forutséttas gélla for alla videospel utifran

Karnells argument.

Videospelens estetiska kvalitet dr idag ndgot helt annat &n vad den var {or 20
ar sedan. I ménga videospel finns idag sekvenser som med allra storsta
sannolikhet skulle kvalificeras som filmverk i upphovsrittslig mening. Det
behover emellertid ndodvéndigtvis inte géilla for alla videospel. Den stora
variationen 1 konstndrlig komplexitet bland videospel innebdr att ménga
videospel troligtvis inte dr sd pass originella sekvenser av filmkaraktir att de
kan anses vara filmverk. Om ett videospel, helt eller delvis, kan hinforas till
kategorin filmverk kommer alltid behdva bedomas i det enskilda fallet. Det
gér saledes inte att generellt klassificera alla videospel som filmverk. Det var
lingesedan fradgan provades av HD och med tanke pa den utveckling som
skett inom spelindustrin dr det mycket mojligt att domstolen hade nétt en
annan slutsats om fragan provades idag.

3.4.2 Separat skydd for videospelets olika
programelement

3.4.2.1 Inledning

Ett videospel dr en sammanséttning av en méngd olika konstnirligt skapade
element. Ndgra av dessa ér en ofta detaljerad historia, ett anvéindargrinssnitt,
animationer, bilder, figurer och musik. Aven om det i svensk riitt inte ir utrett
hur videospelets bildskdrmsuttryck ska kategoriseras upphovsrittsligt, menar
Wolk att det kan antas att bildskdrmsuttrycket kan skyddas som en helhet,
samtidigt som dess olika komponenter kan skyddas som sjilvstindiga verk."’
Aven Rosén har uttryckt mdjligheterna for upphovsrittsligt skydd for
videospelets separata konstnirliga element.'®®

3.4.2.2 Upphovsrattsligt skydd

Enligt Lindberg och Westman ska frdgan om ett datorprograms grénssnitt
bedomas enligt allmidnna upphovsrittsliga regler. Detta borde enligt
forfattarna innebdra att grinssnittets olika element, t.ex. bilder, texter och
animationer, kan atnjuta upphovsrittsligt skydd som sjdlvstidndiga verk,

forutsatt att kravet pa originalitet dr uppfyllt.'®

18 Karnell (1997), s. 189 ff.

87 Wolk (2011), s. 301.

1% Rosén (1995), s. 48 f.

% Linberg & Westman (2001), s. 231 ff.
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Avseende element som i1 hog utstrdckning har en funktionell roll bor kravet
pa originalitet stdllas hogt. Alternativt bor skyddsomfanget for ett sadant
element vara snédvt. Lindberg och Westman anser att ett langtgaende skydd
for programmets grinssnitt inte dr ndgot att efterstriva ur ett
anvindarperspektiv. Det skulle dven hidmma konkurrens mellan olika
programutvecklare. Enligt forfattarna var frigan om granssnittets skydd mer
aktuell pa 1980-talet, pd grund av att programmens grénssnitt dd var ett viktigt
forsiljningsargument. Utvecklingen ledde sedan till att de blev mer och mer
standardiserade.’”® Den typ av program som forfattarna verkar asyfta ir
framforallt funktionella program av verktygskaraktir. EU-domstolen har
klargjort att grénssnittet inte dr en uttrycksform for det bakomliggande
datorprogrammet i den mening som avses i datorprogramdirektivet, men att
det kan omfattas av upphovsritt om det dr att anse som ett verk. Domstolen
gav dessutom vissa riktlinjer for den upphovsrittsliga bedomningen av ett
grafiskt granssnitt. Det sérskilda arrangemang, eller den gestaltning av alla
komponenter, som utgor granssnittet ska beaktas vid
originalitetsbedomningen. I mélet bekriftades dven att kravet pa originalitet

inte kan anses uppfyllt av de komponenter som endast kénnetecknas av sin
tekniska funktion.""

Andra konstnérliga verkstyper som kan forekomma i ett videospels
bildskdrmsuttryck dr bilder, animationer, musik och texter m.m. De hir
typerna av verk kan vara av storre eller mindre betydelse i1 videospel, och
variera i komplexitet. Precis som vid den upphovsrittsliga bedomningen av
granssnittet ska den tekniska inkorporationen av sddana komponenter inte
beaktas vid verkskategoriseringen. Datorprogrammet &r bérare av
komponenterna, men de dr upphovsrittsligt separerade. De kan dtnjuta ett
sjdlvstindigt upphovsrittsligt skydd, under forutsittning att de nar upp till
kravet pa originalitet. Inom ramen for de nirstdende rittigheterna enligt 5 kap.
URL kan skyddet for framstéllare av ljud- och bildupptagningar bli aktuellt.
Wolk menar att skyddet borde aktualiseras oavsett vilken teknik eller vilket
medium som anvints for upptagningen.'”?

3.4.2.3 Sammanfattande kommentar

Aven om det i svensk ritt inte #r utrett huruvida videospelets
bildskdrmsuttryck dr skyddat som en helhet dr den kollektiva uppfattningen 1
doktrin att dess olika delar kan skyddas som sjélvsténdiga verk.

" Lindberg & Westman (2001), s. 232.
P Mal C-393/09 (BSA), p. 40-49.
92 Wolk (2011), s. 302.

47



Med den stora méngd aktorer och konstnérer som ar delaktiga i utvecklingen
av ett videospel kan det separata skyddet for olika programkomponenter
skapa komplicerade konstellationer av rittsinnehavare. De Overlappande
skyddsformer som géller f6r datorprogrammets olika komponenter kan vélla
problem vid rittighetsklarering med ett storre antal upphovsmin.'”® Att
identifiera vilka som har bidragit till videospelet och alla dess delar for att
sedan utreda omfattningen av varje persons bidrag dr ett komplicerat
projekt.'”* Ensamritterna kan vara spridda bland fasta arbetstagare, inhyrda
arbetstagare och uppdragstagare medan vissa réttigheter tillhor foretaget.
Detta kan leda till exploatering av videospelet eftersom foretagets utnyttjande
av produkten blir villkorat av medgivande fran en utbredd skara upphovsman.
I lingden kan foretagets utveckling begrinsas pd grund av sddana
beroendesituationer. Denna typ av situation kan emellertid pd forhand, 1
borjan av utvecklingsprocessen, regleras i avtal for att undvika att problem
uppstar.'”

3.4.3 Skydd for videospel som multimedieverk

3.4.3.1 Inledning

Pa grund av den stora variationen mellan olika typer av datorprogram har det
uppstatt diskussion kring huruvida alla olika programtyper bor hanteras inom
ramen for datorprogramdirektivet eller om det finns anledning att sarbehandla
vissa typer av program. Frdgan har behandlats av EU-domstolen i Nintendo-
malet. Domstolen konstaterade att videospel dr komplexa skapelser som inte
bara innefattar datorprogram, utan dven bestandsdelar som faller under andra
verkskategorier, exempelvis bilder och musik.'”® Vad domstolen beskriver ar
ett multimedieverk. Ett multimedieverk &r inte ett begrepp som é&r tydligt
avgransat. Multimedia kdnnetecknas frimst av att det &r en kombination av
olika typer av medier som inte alla ryms inom en upphovsrittslig
verkskategori. Det ror sig om exempelvis text, bild, film och musik som
lagrats 1 samma digitala format. Begreppet sammanfattas av Nordell som ett
dynamiskt allmedium."” I begrepp ingér dessutom att anvindaren ska kunna
paverka  multimedieverket interaktivt.'”® Interaktivitet ~ mellan
multimedieverket och anvédndaren innebir att anvindaren aktivt kan paverka

exempelvis hindelsefoljden eller pa vilket sitt verket presenteras.'””

193 Wolk (2011), s. 296.

14 Lindberg & Westman (2001), s. 295.

195 Wolk (2016), s. 196.

0 Wolk (2016), s. 62 f; Mal C-355/12 (Nintendo).
7 Nordell (1997), s. 187.

18 Prop. 1995/96:125, s. 136.

199 Seipel (2004), s. 35.
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3.4.3.2 Upphovsrattsligt skydd

Den fraga kring multimedieverk som véllat mest diskussion dr hur verket som
helhet ska skyddas.*”” Enligt EU-domstolen kan det kreativa vérdet av ett
videospel kan inte reduceras till enbart programkoden. Videospel bestér dven
av en méngd andra verkstyper som tillsammans bildar en helhet. Att fora
samman olika typer av verk till ett multimedieverk pd detta satt skapar i sig
inte ndgra sdrskilda upphovsrittsliga problem. Avtal med innehavarna av
rittigheterna ska folja allméinna regler. I praktiken &r dock administrationen
av rattigheterna problematiska for de organisationer som arbetar med att

kontrollera upphovsritter.*"'

EU-domstolen konstaterade i Nintendo-malet att bildskdrmsuttryckets olika
delar inte kan separeras for att anvdnda videospelet. Nér delar av ett
videospel, sa som bilder och ljud, bidrar till verkets originalitet och inte kan
separeras dr de enligt domstolen skyddade tillsammans med verket i dess
helhet. I det fallet ska det mer Overgripande Infosocdirektivet tillimpas,
istdllet for datorprogramdirektivet som utgdr lex specialis 1 forhéllande till
Infosocdirektivet.””” Domstolen klargjorde aldrig nirmare forhallandet
mellan Infosocdirektivet och datorprogramdirektivet och det har &nnu inte
kommit ndgot avgérande med mer utvecklade teorier om hur tillimpningen
ska ga till 1 praktiken. Wolk menar att domstolen kan anse att en
overviktsprincip ska 16sa en eventuell tillimpningskonflikt.*” Avggrandet
har emellertid kritiserats och det hivdas att principen om lex specialis
feltolkas av EU-domstolen. Enligt kritiker krdvs tillimpning av vissa
bestimmelser i datorprogramdirektivet istdllet for Infosocdirektivet avseende
videospel for att hantera skyddet for tekniska skyddsatgarder.*%*

3.4.3.3 Sammanfattande kommentar

Avgorandet 1 Nintendo-mélet har 6ppnat mdjligheter for att i framtiden
upphovsrittsligt behandla videospel som en helhet. Olika konstnérliga
komponenter av ett videospel som har kodats i programmeringssprék,
exempelvis bilder och ljud, har ett sjilvstindigt upphovsrittsligt skydd.
Delarna skapar dock tillsammans spelets helhetskédnsla. Eftersom de bidrar
till verkets originalitet skyddas de tillsammans med verket i dess helhet. EU-
domstolens utldggning kring videospelets upphovsrittsliga karaktdr é&r
fdordig. Hur rittslaget kommer utveckla sig efter EU-domstolens avgdrande
1 Nintendo-maélet &terstdr att se. Forutom NJA 2000 s. 580 saknas det
avgoranden fran HD angdende videospels rittsliga karaktdr och stillning

% Lindberg & Westman (2001), s. 244.

M evin (2017), s. 139 f.

292 C-355/12 (Nintendo); Wolk (2016), s. 45 f.
203 Wolk (2016), s. 198.

294 Rendas (2014), s. 39-45.
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inom upphovsritten. Avgorandet i Nintendo-mélet i EU-domstolen har dock
banat vig for fortsatt diskussion kring videospelets skydd som en helhet utan
att nodvéndigtvis behova klassificera det som ett filmverk. Detta tema
behandlas ndrmare nedan.

3.5 Upphovsrattsligt skydd for videospel

Det rdder konsensus om att videospel har ett kreativt virde som stricker sig
lingre dn den programkod som spelet bygger pa. Ur ett upphovsrittsligt
perspektiv dr det motiverat att betrakta videospelet som uppdelat i dels
programkod och dels det grafiska uttrycket som presenteras pa bildskdrmen.
Denna uppdelning ar tillfredsstéllande rent praktiskt, eftersom det ror sig om
tvd mycket olika kreativa uttrycksformer, och spelets grafiska uttryck kan
enkelt separeras fran dess bakomliggande programkod.””> Som svensk ritt ser
ut idag ar det upphovsrittsliga skyddet for videospel splittrat. Det star klart
att olika element av videospelet skyddas som olika typer av verk om dessa
element nar upp till upphovsrittens skyddskrav. Programkoden kan skyddas
som datorprogram, figurer som bildkonst och rorliga sekvenser som filmverk.
Wolk menar att utdver detta kan det antas att datorprograms visuella uttryck
ir skyddade som en helhet. Aven EU-domstolens avgdrande i Nintendo-mélet
talar for ett sadant helhetsskydd bor gélla for videospels visuella uttryck, dven
om formerna for ett sddant skydd &r okénda. Svensk praxis pd omradet &r
mycket begransad.

Historiskt har det i ménga fall visat sig vara relativt svart att avgdra huruvida
ett verk &r ett bildkonstverk, en film eller ett fotografi. Uttalanden i forarbeten
och doktrin pd omradet har inte gett en tydlig helhetsbild av bildréttens
granser. Att grinserna &r relativt oklara kan enligt Nordell bero pd att
skyddsforemalet for verk med ett bilduttryck kan variera over tid och mellan
olika foreteelser. Detta kan i1 sin tur forklaras av att konsten i sig é&r
svaravgrinsad i och med att den vilar pi subjektiva virderingar.*”
Videospelets visuella helhetsuttryck ar en typ av verk som inte naturligt
passar in bland de upphovsrittsliga kategorier som idag anges i URL. Den
befintliga kategori som ligger ndrmast till hands &r filmverk. I den svenska
upphovsrittslagstiftningen existerar inte kategorin audiovisuellt verk, till
skillnad frdn i manga andra lander, vilken annars hade varit mer passande.
Skillnaden mellan begreppen filmverk och audiovisuellt verk dr att det senare
vanligtvis inte innehaller ndgot krav pa att verket ska ha tillkommit genom
inspelningsverksamhet. I NJA 2000 s. 580 menar HD att detta dr en av
anledningarna till varfor videospel inte &r att anse som filmverk. Att de rorliga

29 Wolk (2011), s. 303.
2% Nordell (1997), s. 190 f.
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bilderna i ett spel inte genererats genom traditionell inspelningsverksamhet
saknar emellertid relevans for kategorisering som filmverk.”’” HD hivdar
ocksa att videospel &r till for att spelas och inte att ses. S& var mdjligtvis fallet
for 20 ar sedan, men den hastiga utvecklingen inom e-sportsbranschen har
fordndrat situationen vésentligt. Bada argumenten upplevs idag som relativt
svaga. Det faktum att videospel inte &ar skapade genom traditionell
inspelningsverksamhet faste emellertid marknadsdomstolen inte vikt vid i
fallet frdn 2011. Det dr hogst troligt att minga videospel idag i alla fall
innehaller sekvenser som &r att anse som filmverk. Det dr dock inte troligt att
alla videospel kan rdknas till denna kategori eftersom alla videospel inte
innehaller sekvenser som kan liknas vid traditionell film. Det 4r inte heller
troligt att videospels visuella helhetsuttryck faller in under
filmverkskategorin eftersom manga delar av detta uttryck inte utgdrs av
rorliga bildsekvenser. Det gar sdledes inte att generellt bendimna videospel
som filmverk. Min uppfattning &r att om videospelets visuella uttryck har ett
skydd som en helhet dr det mest troligt att det idag skulle beddmas som en
egen typ av hybridverk under 1 § 1 st. 7 p. URL. Det kan antas att EU-
domstolen delar denna syn i1 och med att ingen annan specifik verkskategori
for spelets visuella uttryck fordes pa tal i Nintendo-malet.””® Videospel ér en
produkt sammansatt av flera olika verkstyper och passar darfor som helhet
inte in bland de befintliga kategorierna i URL. Seipel hade redan i sitt
utlatande 1 NJA 2000 s. 580 uttryckt en liknande instéllning till hur videospel
bor behandlas upphovsrittsligt. Det saknas utforlig praxis pd omrédet och hur
fragan hade bedomts i svensk domstol idag dr séledes inte ként.

I ett internationellt sammanhang férekommer ingen enhetlig upphovsréttslig
behandling av videospel. Pa global niva varierar det upphovsrittsliga skyddet
for videospel och hur deras upphovsrittsliga kategorisering. Detta framgar av
en rapport som 2013 sammanstélldes inom WIPO. I rapporten konstateras att
inga av de lander vars upphovsrittsliga skydd for videospel har undersokts
har kunnat ge ett tydligt svar pa hur videospel klassificeras upphovsrittsligt.
Vad som kan utldsas ur rapporten &r att de flesta ldnder betraktar videospel
som datorprogram. Didrutdver klassificeras de 1 ménga ldnder som
audiovisuella verk.”” Sa #r fallet i exempelvis amerikansk ritt. Dér skyddas
programkoden som datorprogram och det visuella uttrycket dr skyddat under
kategorin rorliga bilder och audiovisuella verk. Den amerikanska
datorprogramkategorin dr precis som i svensk rétt en litterdr verkskategori.
Audiovisuella verk ér alla de typer av verk som bestér av en bildserie och som
kréaver ndgon typ av maskin for att spelas upp. Ett audiovisuellt verk kan

7 Jfr. avsnitt 3.4.1.3.

2% Jfr. avsnitt 3.4.3.

29 WIPO, The Legal Status of Video Games: Comparative Analysis in National
Approaches.
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enligt amerikansk ritt innefatta ven ljud, men det 4r inte nddvindigt.*'’

Skyddet for audiovisuella verk omfattar bdde videospelets visuella uttryck
som en helhet och spelets ljud, om sidana finns.*'' P4 grund av videospels
oklara upphovsrittsliga stillning rekommenderas i WIPO:s rapport att ett
upphovsrittsligt skydd for videospel som en helhet borjar diskuteras

internationellt.?!?

Utifrdn denna rapport kan det nu géllande upphovsrittsliga skyddet for
videospel starkt ifrdgasittas. I olika sammanhang har brister i videospelens
skydd diskuterats. Ett uppmérksammat problem med skyddet &r mojligheten
for opportunistiska konkurrenter att relativt enkelt kopiera andra aktorers
spel. Att lana olika aspekter av befintliga verk dr emellertid mycket vanligt i
kreativa sammanhang, séledes dven inom spelbranschen. Det giller i de fall
att dra en gréns mellan vad som é&r lovlig och olovlig efterbildning. Ovan har
det faktum att en id¢é inte kan skyddas av upphovsritt berorts. Det &r séledes
fritt fram for en aktor i spelbranschen att kopiera en spelidé. Om aktdren
dndrar programkoden och ritar om spelets design har denne skapat en lovlig
kopia av det tidigare spelet. Aktoren inkréktar i det fallet inte 1 upphovsritten
for programkoden eller i upphovsritten for spelets visuella uttryck. Under
2011 anklagades exempelvis utvecklaren av spelet 'Splosion Man for att ha
kopierat spelet MaXplosion och utvecklaren av Ninja Fishing for att ha
kopierat Radical Fishing. Sadan kopiering har dkat sedan videospel borjade
bli populéra pa plattformar som Apple i0OS, Android och Facebook. Det ror
sig alltsd ofta om simplare spel som é&r relativt billiga och snabba att utveckla,
men dven kopiering av mer avancerade spelidéer forekommer. I samtliga fall
har spelens visuella uttryck och programkod &ndrats sd pass mycket att
olovlig efterbildning inte kan goras gdllande. Istéllet &r det vad som pa
engelska kallas for gameplay som dr foremal for kopiering. Gameplay kan
beskrivas som de aspekter som tillsammans kénnetecknar ett specifikt spel.
Det dr en sammanséttning av spelets mal, regler, hinder, beloningar, straff och
spelmekaniken. Alla dessa aspekter visar sig pa ndgot sétt i hur spelaren
interagerar med spelet eller i dess audiovisuella uttryck och ger spelet dess
helhetskénsla. Den som kopierar dr sdledes noga med att dndra de delar som
omfattas av upphovsritt tillrickligt mycket for att undvika olovlig
efterbildning, men kopierar resten. Resultatet dr ett spel baserat pa exakt

samma idé som #ven grafiskt dr mycket likt originalet.”"

19 McJohn (2009), s. 44 & 76 f.

' T aFrance (2011),s. 19 f.

*12 WIPO, The Legal Status of Video Games: Comparative Analysis in National
Approaches.

B ee (2012).
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Utifrén engelsk ritt diskuteras i en mycket intressant artikel av Dr Yin Harn
Lee dndamdlsenligheten med att sddan kopiering av spel dr mdjlig utifran
géllande immaterialrittsliga regler. Den som kopierar ett spel pa detta satt
undviker en stor del av kostnaden for utvecklingen av ett spel, allt det kapital
och all den tid som ligger bakom design, testning och kalibrering. Dirigenom
skordar den som kopierar spelet frukterna av ndgon annans hérda arbete.
Denna fOreteelse forsitter framforallt mindre spelutvecklare i en véldigt
osédker situation och det dr framforallt denna grupp som har drabbats av
kopiering. Risken att en aktor med mer kapital och bittre mojligheter att
sprida sin produkt utgor ett reellt hot for den mindre spelutvecklaren. Detta
skadar 1 sin tur kreativiteten inom spelbranschen i stort och kan avskriacka
spelutvecklare frdn att sdtta igdng ett projekt som innebdr stora
kapitalinvesteringar. Denna problematik har véckt fragan huruvida det ar
mojligt att skydda gameplay upphovsrittsligt. Det har frin olika héll hivdats
att gameplay utgér den typ av idéer eller principer som faller utanfor
upphovsrittens skyddsbara omradde. Det finns dven en oro &ver att
mdjligheten for spelutvecklare att anvénda element fran tidigare utgivna spel
skulle bli alltfér sndv om gameplay vore upphovsrittsligt skyddsbart. Trots
att denna oro dr berdttigad behdver den i sig inte innebdra att gameplay inte
borde dtnjuta ndgon typ av skydd. Balansen mellan olika intressen behdver
emellertid vara vilavvigd. Lee menar att ur ett upphovsrattsligt perspektiv
skulle det skyddsbara objektet for gameplay vara den unika kombinationen
av olika element som tillsammans kidnnetecknar helhetsupplevelsen av ett
spel. En efterbildningsbedomning skulle dd goras 1 form av en
helhetsbedomning av tva spels samtliga element och inte en jimforelse av
enskilda element var for sig. Detta skulle skapa en tydlig bild av hur stor del
av ett spels helhet som kopierats, och huruvida det ror sig om hogst originella
eller generiska element. Aven om tva spel anviinder till storsta del samma
element kan de 4ndd vara kombinerade pa ett sddant sitt att de ger tva olika
upplevelser och det senare spelet skulle i det fallet inte inkrdkta pa det forsta
spelets upphovsritt.”*

Lees éasikt &r att ett sadant skydd inte kan utgd ifran de upphovsrittsliga
kategorier som finns idag eftersom gameplay inte passar in under ndgon av
dem. Hon menar att en ny kategori for videospel borde inforas. Trots att
skyddet for audiovisuella verk som finns i viss nationell lagstiftning ligger
néra till hands skulle en bedomning enligt den kategorin ta sikte pa skillnader
och likheter i spelens visuella uttryck och uteldmna andra delar av den
interaktiva spelupplevelsen. 1 en egen kategori for videospel skulle

214 Lee (2012).
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spelupplevelsen och gameplay-element bli en del av den upphovsrittsliga
bedémningen.*"

I en senare artikel av professor Susan Corbett behandlas samma fraga, men
enligt henne &r inte l0sningen att inféra en ny upphovsrittslig kategori for
videospel. Videospel ér enligt henne en sé pass varierad medieform att den
inte gar att sammanfatta i en enda definition. Inom de discipliner dér forsok
har gjorts, exempelvis digital humaniora och ludologi, har ingen natt fram till
en tillrackligt omfattande och tydlig definition. Eftersom ingen dnnu lyckats
formulera en enhetlig kategori for videospel &r det enligt Corbett osannolikt
att jurister skulle gora det. Digitaliseringen har medfort att grinserna mellan
olika typer av kreativa skapelser borjat suddas ut, och det kommer de fortsitta
att gora. Corbett menar att det ddrav dr mer &ndamalsenligt att ett videospel
bedoms utifran den kreativa, komplexa helhet som det faktiskt dr. Det bor
goras utan att det ges en egen upphovsrittslig kategori som riskerar att snabbt
bli forlegad. Samma forhéllningssétt kommer &ven krévas till andra typer av
multimedieverk, varfor idén om att verk maste klassificeras enligt Corbett
borde dverges. Videospel kommer enligt Corbett fortsatt att vara sirbara for
skadlig efterbildning fram till dess att ett skydd for gameplay borjar arbetas
fram internationellt.*'®

I en dldre artikel av professor Tanya Aplin diskuteras utifrdn australisk ratt
varfor de befintliga upphovsréttsliga kategorierna inte &r 1dmpade att omfatta
multimedieverk. Den storsta anledningen é&r att en efterbildningsbedomning
géllande filmverk endast avser en visuell jamforelse. Vid en sddan jamforelse
kan hinsyn inte tas till interaktivitet mellan anvéndaren och verket. Ett
videospels gameplay utelimnas da helt ur en eventuell intrdngsbeddmning,
vilket innebir ett védsentligt reducerat skydd for videospel jamfort med andra
typer av verk. Efterbildningsbeddmningar utifrdn de befintliga kategorierna
ar enligt Aplin otillrickliga avseende moderna multimedieverk.*”

Samtliga tre artiklar belyser problem med det nu géllande upphovsréttsliga
skyddet for videospel. Den problematik som forfattarna tar upp ar relevant
och viérd att behandla ytterligare. I framstillningens foljande, och avslutande,
kapitel kommenteras, diskuteras och ifrdgasitts det upphovsrittsliga skyddet
for videospel som det dr utformat idag och hur det eventuellt brister i vissa
avseenden.

1 ee (2012).
216 Corbett (2016).
17 Aplin (1999).
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4 Analys och slutsats

4.1 Inledande kommentar

Syftet med denna framstéllning &r att dels utreda det upphovsrittsliga skyddet
for videospel, dels diskutera dess andamalsenlighet. I det foregaende kapitlet
har videospelens upphovsrittsliga skydd utretts och som grund {or diskussion
kring skyddets @ndamaélsenlighet presenterades ett antal artiklar. 1 detta
avslutande kapitel diskuteras problematiken kring videospel som ett
upphovsrittsligt verk och huruvida skyddet for videospel ar tillfredsstdllande.

4.2 Analys och diskussion

Ur ett upphovsrittsligt perspektiv anser jag att videospel som utgdngspunkt
méste skiljas fran andra typer av datorprogram vars syften dr av exempelvis
administrativ karaktdr. Ordbehandlingsprogrammet Microsoft Word kan
anvindas som exempel. Microsoft Words estetiska vérde &r tdmligen
begrinsat. Det bestar av ett antal menyer med knappar och ikoner, vars
utformning ar skapad utifran motivet att det ska vara sd anviandarvénligt som
mdjligt men &dndd erbjuda en médngd relativt avancerade
ordbehandlingsverktyg. Videospel dr ndgot mer &@n ett datorprogram.
Datorprogram avser att styra en maskin, medan syftet med videospel &r att ge
anvindaren en djupgdende kénslo- och underhéllningsupplevelse. Ur ett
estetiskt perspektiv innehéller det méngder av element som préglas av
konstnérlig verksamhet. EU-domstolen har, utan att ga in djupare pa dmnet,
erkint videospels estetiska vdrde i Nintendo-malet och visat upp ett
forhéllningssitt som pdminner om ovanstdende i och med konstaterandet att
spelens kreativa virde 1 alla fall sticker sig utdver programkoden.

Videospel méste av denna anledning i sin tur delas upp i & ena sidan
programkod, vilken utgér datorprogrammet i upphovsrittslig mening, och &
andra sidan det helhetsuttryck som presenteras for anvdndaren. De bada
sidorna av videospelet och deras konstnérliga aspekter r sa pass skilda att de
inte lampar sig att behandlas tillsammans. Eftersom videospel ér en forening
av olika konstnirliga verk och samtidigt en teknisk produkt &r det redan av
den anledningen svért att verhuvudtaget placera in dem under en och samma
immaterialrittsliga kategori. Kodningsprocessen &r bara en av ménga
uttrycksformer vid skapandet av ett videospel och verkskategorin
datorprogram erbjuder av den anledningen otillrackligt skydd for videospelet
som helhet. Programkoden &r framforallt ett verktyg som anvédnds for att
skapa de sérskilda funktioner som videospelet krdver, och i grunden inte ett
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uttryck for estetisk kreativitet. Koden &r den enda delen av ett videospel som
upphovsrittsligt utgor ett datorprogram. Motsatsvis &r spelets visuella uttryck
inte ett datorprogram. Det visuella uttrycket dr ndgon typ av audiovisuellt
hybridverk. Det 4r sdledes motiverat att programkoden och
bildskdrmsuttrycket — upphovsrittsligt  behandlas som tvd  skilda
angeldgenheter, med anledning av de naturliga skillnaderna mellan syftena
med, och uttrycksformerna for, dessa bdda sidor av videospelet.

Sa ldngt stimmer den nu gillande upphovsrittsliga regleringen 6verens med
mina asikter om hur videospelets karaktdr bor betraktas upphovsrittsligt.
Genom EU-rittslig praxis har det klargjorts att ett datorprograms
bildskdrmsuttryck inte omfattas av det upphovsrittsliga skyddet for
datorprogram. Programkoden har ett skydd for sig som datorprogram, medan
videospelets audiovisuella uttryck skyddas separat. Skyddet for de
audiovisuella elementen ar emellertid splittrat. Enskilda sekvenser av ett spel
kan skyddas som filmverk och illustrationer av figurer kan skyddas som
bildkonstverk. Vad har ett sddant fragmenterat skydd for effekt pé
skyddsomfanget? Det innebér for det forsta att ett exemplar av ett videospel
ar barare av en médngd olika kategorier av upphovsrittsliga verk. Minga av
bestimmelserna i URL som é&r specifika for vissa verkskategorier kommer 1
det fallet vara tillimpliga pé spelexemplaret. Ett sddant exempel é&r
undantaget fran konsumtion av spridningsritten for filmverk i 19 § 2 st. URL.
Detta dverlappande skydd behdver alltsd inte nddvindigtvis vara negativt for
spelutvecklaren. En fraga som lagstiftaren méste ta stdllning till 4 dock om
detta &r onskvart med héansyn till motiven bakom sddana sarregleringar, dvs.
om avsikten dr att specialbestimmelser for flera olika verkskategorier ska
kunna aktualiseras for videospel. Det d&r mycket mojligt att det ar lampligt att
just detta undantag giller for videospel, eftersom piratkopiering &r ett reellt
hot for spelutvecklare. Ett problem med denna typ av dverlappande skydd ér
dock risken for att regeltillimpningen blir inkonsekvent. Om endast vissa
videospel innehdller sekvenser som anses vara filmverk innebér det att
sarskilda regler aktualiseras for de videospelen, men inte for andra. Det kan 1
praktiken innebira att olika regler tillimpas pa tvd spel som egentligen ar
mycket lika och i behov av samma skydd pé grund av att endast det ena anses
vara ett filmverk. Vilka bestimmelser som géller for vilka videospel ar alltsa
i dagsliget en fraga som maste avgoras av domstol i varje enskilt fall, och inte
ndgot som 1 forvdg dr bestdmt. Sddan bristande forutsebarhet kan inte anses
onskvérd.

Det splittrade skyddet innebér att det finns ett stort antal upphovsmén till
skilda delar av ett videospel. Aven detta ir nigot som lagstiftaren bor ta
stdllning till. Med den stora médngd personer som arbetar med utvecklingen
av ett spel kommer skyddet for alla skilda komponenter av spelet vara fordelat
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pa en mycket stor skara bade gemensamma och individuella upphovsritter
med olika upphovsmén. Dessa Overlappande skydd for spelets olika
komponenter kan vélla problem vid rittighetsklarering med ett storre antal
upphovsmin. Eftersom en del av videospelet dr ett datorprogram Overgar
programkoden om inte annat avtalats till det foretag som dr utvecklare av
videospelet pd grund av dess stéllning som arbetsgivare, enligt 40 a § URL.
Det finns vad géller rétten till de olika delarna av videospelets visuella uttryck
idag ingen motsvarande regel. Alltsd Gvergédr upphovsritten till en del av
spelet till foretaget som &r spelutvecklare medan upphovsritterna till andra
delar &r utspridda bland, i ménga fall, ett stort antal anstdllda eller
uppdragstagare. Redan idag kan spelutvecklaren dock reglera 6vergangen av
rittigheterna 1 avtal. Beroende pa sedvdnjan inom branschen kan
spelutvecklaren dven utan avtal ha ritt att utnyttja de skyddade verken inom
ramen for sin verksamhet. Eftersom videospel bestdr av manga olika
verkstyper, och delar av spelet kan utgora sjélvstindiga verk, blir det sdrskilt
svért att Overblicka réttighetshavarna till spelets olika komponenter. Ett
stillningstagande frdn lagstiftaren 1 frdgan om réttigheters eventuella
overgang avseende videospel ar darfor onskvirt.

Videospel dr avsedda att sdljas i massupplaga till allmédnheten. I grund och
botten dr utvecklarens syfte med spelet rent kommersiellt. Utvecklaren vill
med andra ord gora en ekonomisk vinst pa spelet. Denna potentiella vinst
foregas av en ofta lang och kostsam utvecklingsprocess. Dértill kommer att
ménga aktorer pd marknaden endast har resurser till att driva ett projekt 1
taget. Trots att det rdder konsensus om att videospel definitivt dr en
immaterialréttsligt skyddsvard produkt forekommer skadlig spelkopiering i
praktiken. De som utfor kopieringen dr noga med att dndra delar av spelet
precis sa mycket som krivs for att kopieringen inte ska anses utgdra
upphovsrittsligt intrdng utifrdn nu gillande regler. Eftersom stora delar av ett
spels gameplay inte omfattas av det upphovsrittsliga skyddet faller stora delar
av spelet utanfor en upphovsrittslig likhetsbeddmning. Denna kopiering kan
knappast anses vara 6nskvird eller konkurrensfrdmjande, eftersom det oftast
ir de mindre aktorerna som tar storst skada. Det kan av ovanstdende
anledningar argumenteras for att det upphovsrittsliga skydd som giller for
videospel idag inte ger spelutvecklare ett tillfredsstdllande skydd for sina
produkter.

Ur ett upphovsrittsligt perspektiv anser jag att det dr dndamaélsenligt att
betrakta ett videospels visuella uttryck som en helhet och inte bara som en
samling olika verk med skilda upphovsritter. I och med avgorandet i
Nintendo-malet har EU-domstolen banat vig for en helhetssyn pd videospel,
utan att sortera in dem under nagon nu befintlig upphovsrittslig kategori.
Detta dr ett forhéllningssitt som Peter Seipel forde pa tal i sitt utlatande i NJA
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2000 s. 580. Inom ramen for svensk ritt har &ven Wolk framhévt att det far
antas att ett videospels visuella uttryck dr skyddat som en helhet. Frdgan har
dock dnnu inte provats i svensk domstol. Hur videospels visuella uttryck
betraktas inom ramen for svensk rétt har endast behandlats i doktrin. Hur
beddmningen hade gjorts av en svensk domstol idag dr séledes oként. En
helhetsbedomning av videospelets visuella uttryck menar jag dr ett forsta steg
mot ett bittre skydd for videospel mot olovlig efterbildning. Den stora
skillnaden, jamfort med enbart separat skydd for olika komponenter av spelet
utifran de befintliga verkskategorierna, &r att en Overgripande
likhetsbedomning kan goras, istéillet for separata likhetsbedomningar for
varje spelkomponent. Sddana separata beddmningar kan inte ge svar pa
fragan om spelet som helhet har kopierats. En bedomning av spelens helhet
skulle vara mer djupgdende. Den skulle erbjuda béttre mojligheter att avgora
om identitet foreligger mellan de kompletta helhetsupplevelserna av tva olika
spel. Ett helhetsskydd skulle innebéra att samtliga delar av spelet dr skyddade
tillsammans med helheten, varfor exempelvis kopiering av en enskild
spelkaraktér skulle utgdra intréng.

Levin har uttryckt att den huvudsakliga fragan vid den upphovsrittsliga
skyddsbedomningen inte borde vara vad som &r skyddsbart, utan hur langt
skyddets omfang stricker sig. En diskussion kring vad som &r en
dndamalsenlig omfattning pa det upphovsrittsliga skyddet for videospel ér
saledes hogst relevant. Enligt henne ar det framsta malet det upphovsrittsliga
skyddets omfing att fraimja konkurrens. Endast dd &r skyddets omféng
motiverat ur samhallssynpunkt. Detta uppnds genom en vélavvdgd balans
mellan skyddet for enskilda och allmédnna intressen. Det upphovsrittsliga
skyddsomfanget for ett verk korrelerar i stor utstrickning med hur originellt
verket dr. Ett verk som é&r ytterst originellt har séledes ett mer 1dngtgdende
skydd &n ett mindre originellt verk. Att betrakta videospelets visuella uttryck
som ett sammanhdngande upphovsrittsligt verk vore en bittre utgdngspunkt
inte bara for likhetsbedomningen mellan tvd verk, utan dven for ett spels
originalitetsbedomning. Det sdger sig sjélvt att ett videospel som en helhet
upplevs som mer originellt &n summan av dess skilda delar upplevda var for
sig. Att behandla videospelets visuella uttryck som en helhet medfor av den
anledningen en mer réttvis uppskattning av dess originalitet och dirmed en
mer réttvis uppskattning av dess upphovsrittsliga skyddsomfang. Skillnaden
1 komplexitet mellan olika videospels visuella uttryck hade givetvis lett till att
skyddsomfanget hade varierat frin spel till spel. Hur skyddsomfénget for spel
iallménhet hade sett ut gar darfor inte att ge svar pa, utan en bedomning maste
goras 1 varje enskilt fall. Det gar ddaremot att diskutera, utifrdn allménna
intressen, huruvida videospel generellt bor ges ett brett eller snévt
upphovsrittsligt skyddsomféng.
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Det finns ett konkurrensmaissigt intresse i att skyddet for datorprogram ska
vara relativt sndvt. Det finns dven ett industriellt véirde i att lata idéer bakom
datorprogram kunna produceras, utvecklas och forbéttras fritt av
konkurrerande aktorer. Sédana allmdnna intressen gor sig inte géllande 1
forhallande till helhetsupplevelsen av ett spel. Istillet for en produkt av
industriell nytta dr ett videospel en ren underhallningsprodukt. Ett brett skydd
for videospel som helhet skulle inte innebéra att en spelutvecklare kan inta en
monopolliknande stéllning pa marknaden och konkurrera ut alla andra aktorer
med sitt spel, eftersom en konsuments val av spel helt och héllet &r baserat pa
personliga preferenser. Dessutom &r utrymmet for kreativitet mycket stort pd
omrédet for videospel och antalet potentiella spelidéer ér stort. Det &dr snarare
sa att ett sndvt skydd for videospel snedvrider konkurrenssituationen pa
marknaden, eftersom det da 4r mojligt for de stora, redan etablerade aktorerna
att efterbilda mindre konkurrenters spel och na ut med dem till en storre krets
konsumenter. Ett snivt skydd for videospel drabbar saledes primért mindre
aktorer negativt eftersom de tvingas inta en underligsen stéillning pa
marknaden, dven om de har skapat en bra och konkurrenskraftig produkt. Av
konkurrensskal &dr saledes ett relativt brett skydd for videospel motiverat.
Spelutvecklare maste kunna erbjudas ett skydd som é&r sa tillfredsstdllande
som mojligt i och med den stora ekonomiska investering som ligger bakom
ett videospel.

Som utgéngspunkt kriver en upphovsrittslig helhetsbedomning av videospel
inte att videospelen kategoriseras pa nagot sdrskilt sétt. Huruvida ett
videospel, eller delar av det, anses vara exempelvis ett filmverk saknar alltsd
relevans 1 detta avseende. Det rdcker att videospelet som utgangspunkt
betraktas som en egen typ av verk under 1 § 1 st. 7 p. URL. Det ir i si fall
upp till domstol att vid en intrdngstalan behandla videospel som ett verk som
kommit till uttryck pa ndgot annat sétt &n vad som omfattas av de befintliga
verkskategorierna. Eftersom URL inte dr begrénsad till ndgra speciella typer
av verk skulle sddan réttstillimpning 1 domstol ricka for att etablera en
upphovsrittslig syn pa videospel som en helhet. En lagéndring ar siledes inte
nddvindig. Ett tillvigagingssitt som foresprakas dr emellertid att videospel,
genom en lagindring, ska inforas som en sérskild verkskategori i URL. Detta
valde lagstiftaren att gdra med datorprogram, eftersom det tidigare hade ratt
osédkerhet kring huruvida datorprogram dver huvud taget var verk som kunde
skyddas av upphovsritt. Men vad innebdr det egentligen att ett verk
sarregleras genom en sérskild upphovsrittslig kategori? Syftet med
verkskategorierna dr huvudsakligen att aktualisera sérskilda bestimmelser 1
URL for olika typer av verk. Vilka bestimmelser och inskrankningar som ska
gélla for olika typer av verk dr frimst en rattspolitisk frdga. Ett krav som dock
kan stéllas pa lagstiftningen dr att den ska ge upphov till konsekvent
rittstillimpning. Om endast vissa videospel anses vara filmverk innebir det
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att sirskilda regler aktualiseras for de videospelen, men inte for andra, vilket
berdrts ovan. Att infora en sérskild kategori for videospel skulle erbjuda
mdjligheten att aktualisera sdrskilda bestimmelser for samtliga videospel.
Om exempelvis ett forbud mot att 1dna ut videospel anses motiverat bor detta
forbud rimligen inforas genom en uttrycklig reglering i lagen, och inte genom
att vissa videospel anses vara filmverk efter en domstolsprévning.

Aplin belyser i sin ovan ndmnda artikel hur verkskategoriseringen i friga om
videospel, utdver att aktualisera sérskilda bestimmelser, dven skulle kunna
paverka en efterbildningsbedomning. Det ridcker enligt henne inte att man
kategoriserar ett videospels visuella uttryck som ett exempelvis ett filmverk,
eftersom det skulle gora en eventuell efterbildningsbedomning for sniv.
Enligt henne &r de befintliga kategorierna daligt anpassade till moderna
multiemedieprodukter, eftersom det finns kreativa element att ta hdnsyn till
som inte ryms under dessa kategorier. Genom att betrakta videospel som
endast audiovisuella verk faller, enligt Aplin, manga aspekter av ett videospel
utanfor en efterbildningsbedomning.

Den typ av kreativa element som Aplin avser dr s.k. gameplay. Som rittslaget
ser ut idag &r gameplay inte upphovsrittsligt skyddat inom ramen for svensk
ritt. Det finns en inneboende konflikt mellan upphovsrittens skyddsform, att
idéer inte omfattas, och att det som huvudsakligen ar skyddsvirt med ett
videospel &r dess idé, eller koncept. Det fraimsta argumentet for att idéer inte
ska kunna skyddas, sirskilt vad géller datorprogram, é&r risken for
konkurrenssituationer av monopolkaraktér. Argumentet framstir som oerhort
motiverat avseende program som loser ndgon form av problem eller ar ett
anvindbart verktyg. Vad giller videospel &r argumentet svagare. Inget
nddvindigt allmént intresse gynnas av att en specifik spelidé finns tillginglig
for alla aktorer pd en marknad. Datorprogram som starkt gynnas av
forbattring och utveckling, som samhéllet kan ha nytta av eller som fyller en
nddvindig funktion som dr av allmént intresse, dr pd manga sétt visensskilda
fran videospel. For andra verkstyper, som filmverk och bildkonstverk, ér detta
inte ett problem eftersom det &dr skaparens personliga utformning av ett sddant
konstverk som gor det attraktivt, inte dess bakomliggande idé. Det &r ett
faktum att videospel idag ar ldtta att efterbilda och att skadlig efterbildning
forekommer i praktiken. Genom att ta spelidén och rita om olika animationer
1 spelvirlden kan det visuella uttrycket goras sa pass annorlunda att intrng i
upphovsritten inte anses foreligga.

Det dr naturligt att den balans som rader inom upphovsritten forskjuts pa
grund av tekniska framsteg. Upphovsritten dr stidndigt i behov av utveckling.
Videospel dr en verkstyp for vilken kreativitet uttrycks pé ett annat sétt én 1
andra traditionella konstformer. Det dr ddrav angeldget att stilla sig frdgorna
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om och hur det gar att skydda detta kreativa uttryck eller om gameplay ar den
typ av abstrakta idéer som inte kan skyddas av upphovsritt. Lee berdr detta
dmne 1 sin ovan nimnda artikel och hon argumenterar for att gameplay borde
g4 att skydda upphovsrittsligt. Jag anser att stora delar av ett spels gameplay
snarare kan ses som en ny form for kreativt uttryck, som kan skiljas fran den
typen av idéer som inte kan omfattas av upphovsrittsligt skydd. Det kan réra
sig om hur spelkartan ar uppbyggd, pa vilka platser trdd har placerats ut i en
skog eller var en flod &r beldgen i forhallande till andra utmérkande objekt.
Det kan ocksd vara fraga om vilka egenskaper och formagor som har
kombinerats for att skapa en viss spelkaraktér. Att tva olika personer malar
av samma verkliga skog kan inte utgdra upphovsrittsligt intrdng sa lange den
individuella utformningen skiljer sig. En skog, som id¢, kan inte skyddas
upphovsrittsligt. En virtuell, pahittad skog skapad fran grunden av en
spelutvecklare ldr dock ligga ndrmare det som kan omfattas av upphovsratt
eftersom den helt och héllet utgér ett individuellt kreativt uttryck. Detta
kreativa uttryck omfattar bdde grafiska utformningen av skogen, men ocksé
den faktiska positioneringen av exempelvis trdd och stenar. Andra delar av ett
spels gameplay, till exempel vad en spelare behdver gora for att 19sa ett visst
problem eller hur man gér tillvdga for att besegra en motstandare ligger
ndrmare de abstrakta idéer som inte kan skyddas av upphovsritt.
Grénsdragningen mellan vad som dr en idé och vad som ér ett konkret uttryck
har beskrivits som en glidande skala. For mig &r det inte sjdlvklart att alla
dessa aspekter av ett spels gameplay ér att klassificera som saddana idéer som
ligger utanfor upphovsrittens ramar. Att skilja mellan vad som &r spelets idé
och vad som dr skaparens individuella utformning vad giller videospel é&r
emellertid svart. Jag kan dock hélla med Lee om att det definitivt finns
utrymme att argumentera fOr att stora delar av gameplay, som inte skyddas
upphovsrittsligt idag, snarare dr att anse som uttryck for kreativitet dn
abstrakta idéer.

Det kan konstateras att det i dagsldget rader ett bristande skydd for videospel
och diskussionen kring hur upphovsritten bor utvecklas pa omradet ar darfor
hogst relevant. En stor del av ett spels virde och kéirna ligger 1 dess gameplay
snarare dn 1 hur det grafiskt &r formgivet. Den omstidndighet att ménga
spelutvecklare vill ge spelen ett sé realistiskt utseende som mojligt kan
dessutom leda till att ménga spel rent visuellt i framtiden kommer vara
mycket lika. I det fallet kommer framtida likhetsbeddmningar kréva att
hénsyn tas till mer &n spelets visuella helhetsuttryck. Enligt Aplin dr de nu
befintliga verkskategorierna otillrickliga for att hantera den typ av kreativa
uttryck som gameplay kan klassificeras som, varfor en ny kategori for
videospel enligt henne dr nddvindig. Jag delar emellertid inte hennes sikt.
En lagéndring &r inte nddvéndig, det racker att videospel betraktas som en
egen typ av verk utifran 1 § 1 st. 7 p. URL. Corbett menar att det & omojligt
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att definiera en videospelskategori tillrdckligt tydligt. Med tanke pa den stora
variation av spelgenrer som idag existerar och skillnaden i komplexitet mellan
spel har Corbett definitivt en podng med sitt resonemang. Den enda faktor
som dr gemensam fOr alla videospel dr att samtliga spel bestir av ett
datorprogram i grunden och att de har nigon typ av audiovisuellt uttryck.

Eftersom den virdefulla kédrnan 1 ett videospel ligger 1 dess gameplay borde
nya sétt att skydda det pd 6vervigas och diskuteras. Lee presenterar en modell
for en likhetsbeddmning av gameplay bestdende av en jaimforelse av samtliga
komponenter som utgdr spelens gameplay. Vid identitet mellan sd pass
ménga av komponenterna att upplevelserna av de tvd spelens helheter &r
identiska skulle intrang foreligga. Det handlar enligt Lees modell om att
tillrackligt ménga element av ett spels gameplay har kopierats for att
efterbildningen ska vara olovlig. I det fallet dr det alltsd upphovsmannens
kombination av ett stort antal gameplay-element som &r skyddad. Forslaget
ar intressant, men det kan kritiseras. Risken med denna modell &r att skyddet
blir for 1angtgdende. Aven om jag menar att manga komponenter av ett spels
gameplay &r att anse som konkreta uttryck dr en stor del av dem siddana
abstrakta idéer som inte ldmpar sig for upphovsrittsligt skydd. Denna
begrinsning i upphovsritten ar mycket viktig for den konstnérliga friheten.
Lee menar emellertid att mojligheten att kombinera olika gameplay-aspekter
ar sa pass stor att det inte finns en risk for skadlig konkurrensbegridnsning om
domstolar 1 varje enskilt fall gér en lamplig intresseavvdgning. Hennes
forslag skulle definitivt kunna vara gynnsamt for det upphovsrittsliga skyddet
for videospel och dess effekter bor undersokas mer noggrant. Det finns dven
andra tinkbara varianter pa upphovsrittsliga forhdllningssétt som skulle
kunna bidra till ett mer tillfredsstillande skydd for videospel. Ett exempel dr
att 1 de fall da en spelidé kopierats stélla hogre krav pa originalitet avseende
resterande spelelement. Ett annat exempel dr att vad som utgor spelets idé,
dess innersta kdrna, tolkas sndvt. Detta skulle innebéra att en storre del av
spelets element kan falla under det som é&r spelutvecklarens personliga
utformning av idén.

Samtliga ovanstdende exempel pd nya upphovsrittsliga forhallningssétt i
forhéllande till videospel innebér emellertid en viss kompromiss i fraiga om
skydd for idéer. Skyddet skulle ligga ndrmare verkets innersta kérna. Jag
anser inte att ett generellt skydd for gameplay ér en lamplig 16sning pa
problemet med skadlig kopiering. Ett siadant skydd skulle med storsta
sannolikhet leda till en alltfor langtgéende inskrédnkning i den konstnérliga
friheten. Det hade séledes krévts en beddmning i varje enskilt fall.

62



4.3 Sammanfattande slutsats

Som utgangspunkt kan ett videospels skilda bestdndsdelar, exempelvis
animationer, bilder och musik skyddas som upphovsrittsliga verk om de nér
upp till originalitetskravet. Hartill fr det antas att &ven videospelets visuella
uttryck som helhet kan dtnjuta skydd. EU-domstolens avgorande i Nintendo-
fallet talar for ett sddant helhetsskydd. Denna uppfattning delar dven Wolk.
Rattsléget far emellertid 1 detta hiinseende betraktas som oklart, eftersom det
saknas klargdrande praxis pa omradet. I tidigare kapitel konstateras att det
finns problem med det upphovsrittsliga skyddet for videospel. Till f6ljd av
detta drabbas spelutvecklare av skadlig kopiering av sina produkter. En
spelkopia som dr mer eller mindre identisk med originalet kan skapas utan att
det utgor intrang i upphovsritten genom mindre dndringar i de bestandsdelar
av spelet som skyddas upphovsrittsligt. P4 detta sétt undviker den som
kopierar en stor del av den kostnad som ar forknippad med utvecklingen av
ett spel. Utdver att vara ekonomiskt skadligt for den drabbade utvecklaren
skadar det dven 1 ett stdrre sammanhang den kreativa utvecklingen i
branschen. Néar det upphovsrittsliga skyddet tillater sddan kopiering kan det
inte anses vara dndamalsenligt.

Ovan har en diskussion kring denna upphovsrittsliga problematik forts. En
upphovsrittslig syn pa videospel som en helhet, istillet for ett splittrat synstt,
ar att foredra. Genom en sédan helhetssyn skulle ett videospels originalitet,
och didrmed ocksé skyddsomféng, kunna ges en mer réttvis uppskattning. Det
finns goda skal till att 14ta videospel generellt sett ha ett brett upphovsréttsligt
skyddsomfang. Hur ett videospel kategoriseras upphovsrittsligt saknar idag
relevans i fraga om skyddet mot olovlig efterbildning. Kategoriseringen avgor
dock vilka bestimmelser i URL som tillimpas pé ett videospel. Utifran nu
géllande rdtt riskerar réttstillimpningen att bli inkonsekvent, varfor en
sarskild kategori for videospel av den anledningen ldmpligen bor inforas. Det
saknas omfattande praxis pa det upphovsrittsliga omradet for videospel.
Resonemangen i det HD-avgorande som berdr fragan ér forhallandevis
utdaterade. Med anledning hirav dr det okdnt hur svenska domstolar i
dagslidget hade resonerat kring kategoriseringen av videospel.

Videospel dr en medietyp som minst sagt dr svar att hantera upphovsrittsligt.
Utan en grundliggande fordndring av den upphovsrittsliga synen pa
idé/uttryck-dikotomin kommer ett komplett skydd for den vérdefulla kidrnan
i spelupplevelsen aldrig vara mojligt inom upphovsrittens omréde.

Att spelidéer kan kopieras maste sdledes for tillfdllet accepteras. Det dr en
naturlig aspekt av upphovsrétten. Foljden &dr dock att skyddet for videospel &r

63



bristfélligt. For att ge videospel ett mer tillfredsstidllande upphovsrittsligt
skydd hade det krivts att fler aspekter av ett spel beaktas vid en
efterbildningsbeddémning &n vad som idag é&r fallet. Videospel kommer
fortsdtta vara foremal for skadlig kopiering sé ldnge den upphovsrittsliga
efterbildningsbeddmningen &r begrinsad till enbart audiovisuella element.
Med anledning av detta bor ndgon typ av skydd for det som sammanfattas
som gameplay 1 alla fall borja diskuteras. Réttens utveckling maste kunna
halla samma takt som den tekniska utvecklingen.
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