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Summary

Media usage of copyright protected material creates an interesting and
versatile legal problem. On the one hand, right holders have an exclusive right
to the usage of their work. On the other hand, the importance of media
freedom in a democratic society cannot be overstated. Journalists have a right
and duty to inform on matters of public interests, especially political ones.
Consequently, there are limitations to right holders’ exclusive right which
allows dissemination of their material during reporting of news (current
events). Fundamental freedoms such as freedom of expression and
information also apply since copyright is a limitation to these rights. The
purpose of this essay is to inquire the law regarding the conflict and balance
between copyright and freedom of expression and information in connection
with news reporting. The questions asked are under what circumstances can
protected material be used in news reporting, whether the limitation in the
infosoc directive is correctly implemented, and what importance fundamental

rights and freedoms have.

Copyright limitations regarding news services have existed since the initial
enactment of the copyright act. When implementing the infosoc directive, the
Swedish government considered the statues providing these limitations to be
in conformity with the corresponding statute in the directive, making a change
of the copyright act unnecessary in that regard. However, the Swedish statues
contain conditions that are absent from the directive’s provision. In the light
of new precedents from the European Court of Justice, the Swedish legislation
could be viewed to jeopardize the harmonization and unity of EU law.
Therefore, the implementation of the relevant limitation in the directive could
be erroneous. However, his is not certain, especially since the directive’s
provision does not constitute a full harmonization, leaving significant
discretion to the member states when striking a fair balance between these
competing interests. A clear answer cannot be given until the Swedish

legislation has been put under the scrutiny of the European Court of Justice.



Freedom of expression and information are two sides of the same coin, and
fundamental for democracy. These freedoms protect the media especially, yet
they are not absolute. Copyright regulation restricts these freedoms, and so
far, the courts have been reluctant on dismissing copyright-based claims when
the defendant invokes freedom of expression or limitation, both in civil and
criminal trials. The fundamental rights protected by EU law cannot justify a
derogation from the author’s exclusive rights. The Swedish constitution does
not seem to enable such a derogation either. The balance between these
competing interests has mainly been a matter of limitations in copyright law.

Precedents from the European Court of Human Rights complicate things,
though. The European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms requires that the nature of speech or information at
issue is taken into account. Although the states as a starting point enjoy a
particularly wide margin of appreciation, that does not seem to be the case
when a contribution to a debate of general interest has been made. This
distinction has not impacted Swedish law. The case law regarding the
Convention is not completely fleshed out, though. Despite several cases
establishing the fundamental importance of media freedom, there is only one
precedent about the conflict and balance between copyright and freedom of
expression and information. It is not entirely clear exactly how wide or small
the margin of appreciation would be in a journalistic context, nor what criteria
should be used when striking a fair balance between these competing
interests. Moreover, the extent to which freedom of expression and
information can be used in a civil copyright dispute is also uncertain. Several
questions remain unanswered by the European Court of Human rights. As
previously stated, so are some questions regarding the Swedish
implementation of the infosoc directive. Consequently, the development of

this legal problem has yet to be finalized.



Sammanfattning

Nar medier publicerar upphovsrattsligt skyddat material uppstar ett intressant
och mangsidigt juridiskt problem. Upphovsinnehavaren har a ena sidan
ensamrétt pa hur alstret far utnyttjas. Media ar a andra sidan ett kontrollorgan
med uppgiften att informera allméanheten, sarskilt i politiska sammanhang.
Foljaktligen har det inforts upphovsrattsliga inskrankningar som i vissa fall
ger medier ratt att aterge skyddade alster. Yttrande- och informationsfriheten
som grundlaggande fri- och rattigheter aktualiseras ocksa, da upphovsratten
inskrédnker dessa friheter. Denna uppsats syftar till att utreda rattsléget
angaende konflikten och avvéagningen mellan upphovsréatt och yttrande- och
informationsfrihet vid nyhetsrapportering. Fragorna som stalls &r under vilka
forutsattningar skyddade alster kan anvéndas vid nyhetsrapportering, om
inskrankningsregeln i infosocdirektivet &r korrekt implementerad i svensk lag

samt vilken betydelse grundlaggande fri- och rattigheter har.

De upphovsrittsliga inskrankningarna har funnits sedan den nu géllande
lagstiftningens tillkomst. Vid implementeringen av infosocdirektivet ansags
dessa bestammelser vara forenliga med motsvarande regel i direktivet, varfor
de forblev oftrandrade. Direktivets inskrankning vid nyhetsrapportering
saknar dock ett flertal rekvisit som den svenska lagstiftningen innehaller. |
ljuset av ny praxis fran EU-domstolen kan det havdas att den svenska
lagstiftningens detaljerade utformning riskerar att underminera en enhetlig
tillampning inom unionen, vilket kan tala for att implementeringen &r felaktig.
Med tanke pa att direktivets bestammelse lamnar ett betydande utrymme for
skdnsmaéssig beddmning vid inforlivandet ar det emellertid inte sjalvklart.
Nagot entydigt svar kan inte ges forran EU-domstolen har prévat den svenska

lagstiftningen.

Yttrande- och informationsfriheten ar varandras spegelbilder och oumbérliga
for demokratin. Sarskilt mediernas verksamhet skyddas av dessa friheter. De

ar emellertid inte absoluta. Upphovsratten &r en inskrankning, och



domstolarna har hittills aldrig ogillat ett upphovsréattsligt ansprak med
hanvisning till dessa grundlaggande friheter, varken i tvistemal eller brottmal.
De grundldggande fri- och rattigheterna inom EU kan inte medge fler
inskrankningar fran ensamratten dn vad som foljer av direktivet. Svensk
grundlag verkar inte heller kunna leda till detta. Avvdgningen har
huvudsakligen hanterats inom det upphovsrattsliga regelverket.

Europadomstolens  praxis problematiserar dock denna  ordning.
Europakonventionen tycks krdva att en distinktion mellan kommersiella och
politiska sammanhang gors. | det forra atnjuter konventionsstaterna en
betydande beddmningsmarginal. | det senare ar beddmningsmarginalen inte
lika stor, och den politiska kontexten ska beaktas. Detta har inte fatt
genomslag i svensk rattstillampning. Rattslaget  avseende
Europakonventionens betydelse for amnet & dock nagot oklart. Trots en
ganska riklig praxis fran Europadomstolen om mediernas vikt for demokratin,
finns bara ett prejudikat om konflikten och avvagningen mellan upphovsratt
och yttrande- och informationsfrinet. Det &r osakert hur stor
bedémningsmarginalen ar i ett medialt sammanhang. Vidare ar det oklart
vilka kriterier som avvagningen ska utga ifran, samt i vilken utstrackning
konventionsstaterna har en positiv forpliktelse att tillférsékra yttrande- och
informationsfrineten mellan enskilda vid konflikten med upphovsratt.
Fragorna ar annu obesvarade av Europadomstolen. Som tidigare namnt ar inte
heller samtliga fragor om implementeringen av infosocdirektivet besvarade.

Rattslagets utveckling ar saledes annu inte avslutad.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I november 2012 publicerade tidningen Expressen en film inspelad med en
mobiltelefon dar bl.a. tre foretradare for ett svenskt politiskt parti figurerar.
Vid denna tidpunkt var personen som filmat riksdagsledamot. Handelsen kom
att bendmnas “jarnrorsskandalen” och filmen har visats av ett flertal medier,
daribland Goteborgs-Posten (GP), Dagens Media och Sveriges Television
(SVT). Riksdagsledamoten har sedermera med framgang véckt talan mot
dessa medier avseende upphovsrattsintrng i flera rattegangar.? Ett av mélen

har nyligen provats av Hogsta domstolen (HD).2

Denna typ av tvist vacker fragor om konflikten och avvagningen mellan
upphovsratt och yttrande- och informationsfrinet vid nyhetsrapportering.
Konflikten ar av flera skal intressant att undersoka juridiskt. Upphovsrétten
anses & ena sidan vara viktig for att sakerstalla rattsinnehavares rétt till sina
verk och frdmja det konstnarliga skapandet. Skyddet tillgodoser behovet av
ekonomisk vinst och utgor en drivkraft for ytterligare skapande.* Yttrande-
och informationsfriheten &r & andra sidan tva grundpelare i det demokratiska
samhallet, och har central betydelse for mediernas nyhetsférmedling och
granskning av makthavare. Saledes kan yttrande- och informationsintressen
gora sig sarskilt starkt gallande i mediala sammanhang.® Intressekonflikten

har vidare blivit mer aktuell pa sistone, eftersom det kommit flera prejudikat

L Funcke (2019) s. 420; Expressen, Almqvist och Ekeroth bevapnar sig med jarnror,
<https://www.expressen.se/nyheter/almqvist-och-ekeroth-bevapnar-sig-med-jarnror/>,
besokt 2020-01-28; Dagens Nyheter, Jarnrérsskandalen,
<https://www.dn.se/om/jarnrorsskandalen/?offset=12>, besokt 2020-02-28; Wikipedia,
Jarnrorsskandalen, <https://sv.wikipedia.org/wiki/J%C3%A4rnr%C3%B6rsskandalen>,
bestkt 2020-01-28.

2 Se Svea hovratts mal nr PMT 1473-18, Hovratten for Vastra Sverige mal nr FT 2348-15
och Lunds tingsratts mal nr FT 1046-14.

3 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen).

450U 1956:25 s. 34 f och s. 45; Olsson (2018) s. 41; jfr Bernitz m.fl. (2017) s. 7 f; Juno,
Norstedts Juridik, lagkommentar till URL, 2018-12-01.

5 Jfr t.ex Jersild v. Denmark p. 31 och Oberschlick v. Austria p. 58.



https://www.expressen.se/nyheter/almqvist-och-ekeroth-bevapnar-sig-med-jarnror/
https://www.dn.se/om/jarnrorsskandalen/?offset=12
https://sv.wikipedia.org/wiki/J%C3%A4rnr%C3%B6rsskandalen

(se avsnitt 4.3). Detta juridiska problem ar foljaktligen hdgaktuellt, och det
finns ett stort behov av att utreda och analysera rattslaget.

Lag (1960:729) om upphovsratt till litterdra och konstnérliga verk (URL)
innehaller tva bestammelser som under vissa forutsattningar inskranker
rattsinnehavarens ratt vid nyhetsformedling, namligen 23 och 25 8§ (se
avsnitt 2.5.2). Vidare behandlas konflikten i Europeiska unionen (EU) inom
ramen for Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj
2001 om harmonisering av vissa aspekter av upphovsratt och narstaende
rattigheter i informationssamhéllet (infosocdirektivet). Bestammelserna i
URL har ansetts korrekt implementera motsvarande regel i infosocdirektivet,
narmare bestamt artikel 5.3 ¢).® Ny praxis frdn EU-domstolen ger dock
anledning att fundera over om denna regel verkligen &r Kkorrekt

implementerad i svensk lagstiftning.’

Grundlaggande fri- och réattigheter som framgar av svensk grundlag,
Europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga rattigheterna och
de grundl&dggande friheterna (Europakonventionen) och Europeiska unionens
stadga om de grundlaggande rattigheterna (EU-stadgan) aktualiseras ocksa,
eftersom bade upphovsréatt och yttrande- och informationsfrihet skyddas av
dessa réttighetskataloger.® Ny rattspraxis har dven fort dessa reglers betydelse
for amnet i nytt ljus.® Till detta kommer en forhallandevis riklig praxis fran
Europeiska domstolen om de maénskliga réttigheterna och grundldggande
friheterna (Europadomstolen) om medias vésentliga funktion for det
demokratiska samhallet.® Vid ett tillfalle har domstolen &ven provat
konflikten och avvagningen mellan upphovsratt och yttrande- och

informationsfrihet.!

6 Jfr Ds 2003:35 s. 242 och prop. 2004/05:110 s. 223 f.

7 Jfr C-516/17 (Spiegel Online) och C-469/17 (Funke Medien).

8 Jfr Dernell m.fl. (2016) s. 340 f och 429; Lebeck (2016) s. 324 och 370; Danelius (2015)
s. 457 och 572.

% Jfr C-516/17 (Spiegel Online) och HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen).

10 Jfr Axel Springer AG v. Germany, Jersild v. Denmark och Observer and Guardian v. The
United Kingdom.

11 Jfr Ashby Donald and Others v. France.



1.2 Terminologi

Som angavs i avsnitt 1.1 berdr denna uppsats grundldggande fri- och
rattigheter. Med grundlaggande fri- och rattigheter avses upphovsratt samt
yttrande- och informationsfrihet, inte évriga fri- och rattigheter. Vidare
asyftas bestammelserna harom i svensk grundlag, Europakonventionen och
EU-stadgan. Det handlar alltsd om regler i en konstitutionell kontext, inte
rattigheter som kan uppsta i t.ex. civilratten.'? Begreppet kan ges ett flertal
ben&dmningar. 2 kap. kungdrelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform
(RF) ndmner uttryckligen grundlaggande fri- och rattigheter.
Europakonventionen nadmner manskliga rattigheter och grundlaggande
frineter. EU-stadgan namner grundlédggande rattigheter. | doktrinen anvands
béda begreppen, dock réattigheter oftare an friheter.!® Jag har valt begreppet
grundlaggande fri- och rattigheter som ett samlingsbegrepp for reglerna i 2

kap. RF, Europakonventionen och EU-stadgan.*

Uppsatsens handlar bl.a. om upphovsréttsligt skydd. Som kommer framga
gors en distinktion i lagstiftningen mellan verk som atnjuter upphovsrattsligt
skydd och material som inte skyddas som upphovsrattsligt verk, utan istéllet
som s.k. narstaende rattighet. Vad som skiljer dessa kommer forklaras
narmare i avsnitt 2.3. Jag vill dock tydliggtra att nar det talas allmént om
upphovsrétt i denna uppsats avses inte enbart upphovsréttsligt skyddade verk
utan dven alster som skyddas av reglerna om narstaende rattigheter, eftersom
bada skyddas av den upphovsrattsliga lagstiftningen. Begreppet alster
anvands darmed som ett samlingsbegrepp for bade verk och narstaende

rattigheter.

| denna uppsats har termen yttrande- och informationsfrihet medvetet valts
framfor pressfrinet. Begreppet pressfrihet forekommer inte uttryckligen i
vare sig grundlag eller lag. Vidare &r begreppet press mindre lampat ndr dven

digitala medier asyftas. | praxis ar det vidare framst yttrande- och

12 3fr Dernell m.fl. (2016) s. 254.
13 3fr Dernell m.fl. (2016) s. 253-258; Ahman (2019) s. 26.
14 3fr Ahman (2019) s. 37.

10



informationsfriheten som ndmns, &ven nar det handlar om tryckta medier.
Pressen forekommer dock emellandt i forarbeten,®® och pressfrihet
forekommer visserligen i EU- och Europadomstolens praxis.'® Artikel 11 EU-
stadgan namner uttryckligen mediernas frihet. Nar det talas om mediefrihet i
denna uppsats anvénds det synonymt med yttrande- och informationsfrihet
vid nyhetsformedling. Yttrande- och informationsfrihetens respektive
inneb6rd behandlas i avsnitt 3.1. Nyhetsrapportering definieras i avsnitt 2.5.2.

Media, massmedia och journalism definieras i avsnitt 3.5.

1.3 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att utreda rattslaget gallande konflikten och
avvagningen mellan upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet vid
nyhetsrapportering. For att uppfylla syftet stalls foljande fragestallningar:

e Under vilka forutsattningar kan skyddade alster anvéndas vid
nyhetsrapportering enligt infosocdirektivet och URL?

e Ar inskrankningen av upphovsratten vid nyhetsrapportering i
infosocdirektivet, d.v.s. artikel 5.3 c), korrekt implementerad i URL?

o Vilken betydelse har grundlaggande fri- och rattigheter vid konflikten
och avvéagningen mellan upphovsratt och yttrande- och

informationsfrihet vid nyhetsrapportering?

1.4 Avgransningar

Som framgar av syftet ar uppsatsen avgransad till att endast behandla
upphovsrétt, inte 6vriga immateriella réttigheter. For att konflikten mellan
upphovsrétt och yttrande- och informationsfrinet OGverhuvudtaget ska
aktualiseras forutsatts att alstret i fraga har uppnatt skydd. Fragor om

skyddsforutsattningar, skyddssubjekt och skyddstid kommer saledes inte att

15 Jfr t.ex. prop. 1960:17 s. 121 f.
16 Se t.ex. Observer and Guardian v. The United Kingdom och C-516/17 (Spiegel Online).

11



behandlas.!” Uppsatsen innehéller daremot en Gversiktlig beskrivning av
andra upphovsréttsliga regler som &r relevanta for uppsatsens dmne. Dessa ar
regler om skyddsobjekt, ekonomisk ensamratt och sanktioner. Skyddsobjekt
ar relevant eftersom URL:s inskrankningar vid nyhetsrapportering endast
géller vissa, inte samtliga, alster. Sanktioner &r relevanta eftersom enligt HD:s
praxis ar avvagningen annorlunda i brottmal och tvistemal.!8 Sanktionerna ar
dessutom till viss del harmoniserade inom EU. Den ekonomiska ensamratten
ar relevant eftersom inskrankningarna vid nyhetsrapportering samt yttrande-
och informationsfriheten endast provats gentemot den ekonomiska
ensamratten i rattspraxis.’® Av detta skal, i férening med att den inte &r
harmoniserad inom EU (jfr skal 19 infosocdirektivet), har jag valt att avgréansa
mig ifran den ideella ratten (jfr 3 § URL).

Uppsatsens ar avgransad till att enbart berdra konflikten mellan upphovsratt
och yttrande- och informationsfrinet vid nyhetsrapportering. Saledes tar
utredningen inte sikte pa konflikten mellan upphovsratt och yttrande- och
informationsfrihet i andra sammanhang.?’ Trots inriktningen mot
nyhetsrapportering har jag valt att avgransa mig fran mediegrundlagarna,
d.v.s. tryckfrihetsforordningen (1949:105) (TF) och
yttrandefrihetsgrundlagen (1991:1469) (YGL). Skalet till detta &ar att genom
de s.k. delegationsbestimmelserna &r upphovsratten undantagen fran
mediegrundlagarnas tillampningsomrade (jfr 1 kap. 11 § TF och 1 kap. 18 §
YGL). Detta innebér att upphovsratten kan regleras i lag utan hinder av
mediegrundlagarna.?* Som redan framgatt &r konflikten och avvégningen
mellan réttsinnehavares och mediers intressen behandlad i URL.
Mediegrundlagarna har vidare inte tilldmpats i den rattspraxis som behandlas

| uppsatsen.

17 Jfr Levin & Hellstadius (2019) s. 84, C-5/08 (Infopaq) p. 37 och NJA 2015 s. 1097.
18 HD mal nr 4412-19 (Mobilfilmen).

19 Jfr a.a.

20 Jfr t.ex. Bengtsson (2016) s. 123.

2L Axberger (2019) s. 74 ff.
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Jag har valt att avgransa mig ifran citatratten, trots att den kan bli relevant vid
nyhetsformedling.?? Skalen bakom detta ar dels uppsatsens begransade
omfang, dels for att citatrattens tillampningsomrade ar bredare &n enbart
nyhetsformedling (jfr 22 § URL). Jag kommer saledes endast behandla

upphovsréttsliga inskrankningar som endast galler nyhetsrapportering.

1.5 Metod och material

1.5.1 Réattsdogmatisk metod

Denna uppsats anvénder den rattsdogmatiska metoden. Metoden anvands for
att faststalla géllande ratt genom anvéndning av de allmént vedertagna
rattskallorna (de lege lata).?®> Med rattskéllor avses killor med juridisk
auktoritet.* Vilka kallor som &r rattskillor och deras inbordes hierarki
framgar i sin tur av rattskallelaran.?® Rattsdogmatiken anvands dels for att
tolka och systematisera géllande rétt, dels for att tillampa den pa verkliga
situationer.?® Ibland betecknas det sistnamnda som juridisk metod, som bestar

av tillampning av réttsregler pa konkreta fakta (rattstillimpning).?’

Fragan ar da vilka kéllor som betraktas som rattskallor. Peczenik gor en
distinktion mellan rattskallor som ska, bor respektive far foljas. Lagar, andra
foreskrifter och viss sedvana ar exempel pa den forsta kategorin. Réttskallor
som bor foljas ar prejudikat och forarbeten, medan doktrin (rattsvetenskaplig
litteratur), myndigheters beslut och rekommendationer samt utlandsk ratt far
foljas.?® Dahlman motséger sig emellertid en s&dan uppdelning. Han menar
att samtliga rattskallor ger handlingsskal p.g.a. kéllans ursprung. Forutsatt att
det saknas starkare motskal ska rattskallan foljas. Peczeniks distinktion ger
det felaktiga intrycket att rattské&llorna skiljer sig i graden hos handlingsskalet.

22 Jfr C-516/17 (Spiegel Online) och NJA 1996 s. 702.
23 Sandgren (2018) s. 49.

24 Dahlman (2019) s. 65 f.

25 Sandgren (2018) s. 45.

% Peczenik (1995b) s. 33 1.

27 Sandgren (2018) s. 46.

28 Peczenik (1995b) s. 35.
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Vad det istallet handlar om &r hur starka motskal som kravs fort att asidosatta
handlingsskalet hos rattskallan i fraga.?®

Grundlag och lag som stiftas av riksdagen &r rattskallor. Samma géller
forarbeten till lagar, d&ven om det rader viss oenighet om vilka férarbeten som
har denna status. Propositioner och offentliga utredningar utgér déremot
tveklost rattskallor. Prejudikat fran HD ar forvisso inte formellt bindande i
svensk ratt men har likval rattskallestatus, eftersom de dr vagledande.®® Nar
det géller underrattsavgoranden &r det inte lika sjalvklart. Vissa havdar att de
har  rattskallestatus, andra inte3 Vad géaller Patent-  och
marknadséverdomstolen (PMOD) far dess domar som huvudregel inte
overklagas, savida det inte &r av vikt for ledning av rattstillampningen att
malet prévas av HD, jfr 1 kap. 3 § lagen (2016:188) om patent- och
marknadsdomstolar (PMD-lagen). Domstolen kan foljaktligen l&mna en s.k.
ventil i mal med prejudikatintresse. | forarbetena till nyss namnda lag anges
emellertid att PMOD forutsdtts fa det huvudsakliga ansvaret for
praxishildningen p& immaterialrattens omréde.3® Ett av skalen bakom
instiftandet av renodlade patent- och marknadsdomstolar var vidare en
enhetlig prejudikatbildning.3* I vilken utstrackning PMOD kommer betraktas
som prejudikatinstans samt hur ofta ventilen kommer anvandas far framtiden

utvisa.®

Doktrins, d.v.s. rattsvetenskaplig litteratur, rattskallestatus ar nagot
omdiskuterad. Peczenik ser doktrin som en rattskalla.® Litteraturen anvéands
visserligen regelbundet av bade domare och andra jurister. Enligt Dahlman
innebér detta dock inte att doktrin &r en rattskalla. Det faktum att en domare
anser viss standpunkt i doktrinen som anvandbar och darfor tillampar den har

mer med argumentationen i sig att gora an dess ursprung. Det ar saledes inget

29 Dahlman (2019) s. 67.

30 Dahlman (2019) s. 68 f; jfr aven Peczenik (1995b) s. 35 f.
31 Dahlman (2019) s. 70.

32 Prop. 2015/16:57 s. 289 1.

3 Aa.s. 164 ff.

% Se tex. a.a. s. 128.

35 Jfr Bernitz m.fl. (2017) s. 28.

36 Peczenik (1995b) s. 42 f.
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handlingsskal, eftersom ett motsatt synsatt ocksa kan finnas i litteraturen.
Endast om en domstol hanvisar till en regel som aterfinns i doktrinen just for

att den kommer fran doktrinen kan det betraktas som en rattskalla.®’

Jag anvander den rattsdogmatiska metoden eftersom besvarande av
uppsatsens fragestéllningar och darmed uppfyllelse av syftet uppnas genom
anvandning av rattskallorna. Vad jag ska gora &r att tolka, tillampa och
undersoka gallande ratt inom ett visst avgransat amne. Som redan framgatt
innefattar detta att utreda fragor angdende unionsratten och
Europakonventionen. ~ Unionsratten ~ och  konventionen  paverkar

rattskallelaran,®® varfor metoden méste utvecklas nagot.

1.5.2 Sarskilt om Europakonventionen

Enligt 2 kap. 19 § RF far varken lag eller annan foreskrift meddelas i strid
med Europakonventionen. Konventionen &r dessutom svensk lag.*
Europakonventionens stéllning i den svenska normhierarkin &r nagot
omdiskuterad.*® Av Europadomstolens praxis framgar daremot att
konventionen ar ett konstitutionellt, rattsligt dokument for europeisk allmén
ordning.*t Klart ar att svenska lagregler kan forklaras oférenliga med
konventionen och i den man det &r méjligt bor tolkas konventionskonformt.*?
Vidare har HD uttryckligen angett att vad som framgar av svensk praxis och

forarbeten kan behova revideras med hansyn till Europakonventionen.*®

Bernitz menar att i samband med europarattens genomslag har det skett nagot
av ett paradigmskifte, dar bade normprovning och enskildas fri- och

rattigheter pa ett mer naturligt satt &an tidigare ingdr i svensk

37 Dahlman (2019) s. 71.

38 Jfr Dahlman (2019) s. 70.

39 Jfr lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende skydd for de manskliga
rattigheterna och grundl&ggande friheterna.

40 Bernitz (2012) s. 59 f.

41 Bosphorus Airways v. Ireland p. 156.

42 Jfr t.ex. NJA 2005 s. 805 och NJA 2013 s. 502.

43 Jfr t.ex. NJA 2009 s. 463, NJA 2013 s. 502 och Sergey Zolotukhin v. Russia.
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rattstillampning.** Ahman har gjort samma iakttagelse.*> Hon menar ocksa att
forarbeten fatt mindre betydelse som réttskalla, medan prejudikat fatt storre

betydelse.*®

Tolkningsmetoden av de ofta kortfattade materiella bestammelserna i
konventionen &r dynamisk. Allménna principer som exempelvis
proportionalitetsprincipen och avvagningar mellan olika intressen préaglar
rattsbildningen pa ett markbart sétt. Vid tolkning och tillampning av
Europakonventionen aberopar och tillampar Europadomstolen ofta &ldre
praxis. | 6vrigt anvander domstolen en tolkning baserad pa semantik, kontext
och enhetlighet.*” Bestammelsernas ordalydelse ska tolkas i sitt ssmmanhang
och i ljuset av deras andamal. Sarskild vikt fasts vid fri- och rattigheternas
funktion i samhallet, vilket inneb&r att deras innebord kan komma att
utvecklas i takt med samhéllsutvecklingen.*® Detta medfor att konventionens
forarbeten har relativt 1ag betydelse, eftersom de ar gamla och tillkom i en
miljo dar merparten av de nutida konventionsstaterna inte var delaktiga.*®
Huruvida det finns en europeisk konsensus tillméts ocksa stor vikt.
Konventionen ska fa genomslag i praktiken och far inte vara illusorisk eller
teoretisk.>® Principen om staternas bedémningsmarginal behandlas i avsnitt
3.4.

1.5.3 Sarskilt om EU-rattslig metod

Sverige & medlem i EU (jfr 1 kap. 10 § RF).>! Unionsratten gor, till skillnad

fran Europakonventionen, ansprék pé& att vara Overstatlig.®?> Den utgor

foljaktligen en ” (...) egen, sjilvstindig och sammanhéllen rittsordning”.>®

4 Bernitz (2012) s. 76.

45 Ahman (2019) s. 48.

% Aa.s. 22f.

47 Gerards (2019) s. 78.

48 Danelius (2015) s. 55.

4 Gerards (2019) s. 84 f.

5 Ahman (2019) s. 98 f.

51 Jfr aven lag (1994:500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.
52 Bernitz (2012) s. 57.

53 Bernitz & Kjellgren (2018) s. 184.
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Den har en egen rattskallelara bestaende av priméarréatt och sekundarratt.
Primarratten utgors av fordraget om Europeiska unionen (FEU), férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) och EU-stadgan, vilka
tillsammans utgér unionens grundlaggande rattskéllor. Aven vissa
grundlaggande principer har stark status i rattskallelaran och kompletterar
primarratten.® Precis som inom konventionsratten har exempelvis
proportionalitetsprincipen en framtradande roll inom EU.%® Enskildas fri- och

rattigheter har ocksa en stark stallning.*

Sekundarratten befinner sig langre ner i normhierarkin och bestar av de
unionsrattsliga normgivarnas regelverk, framst férordningar och direktiv (jfr
artikel 288 FEUF).®’ Praxis fran EU-domstolen &r bindande enligt principen
om stare decisis. Domstolen kan emellertid &ndra sin egen praxis.>®
Domstolsavgdranden ar sarskilt betydelsefulla inom unionen da de bidrar till
en enhetlig rattstillampning och ar ett starkt komplement till den kodifierade
ratten. Domstolen anvander en andamalsinriktad tolkning av bestammelser i
syfte att sakerstalla unionsrattens verkan och utveckling.®® Denna
teleologiska tolkningsmetod &r dock inte den enda som anvénds. Textens
ordalydelse och sammanhang ar ocksa viktiga element vid tolkningen av
unionsréattsliga bestammelser. Eftersom unionsratten finns pa flera sprak
beaktas dven texters olika lydelse i olika sprakversioner.®° Den semantiska
inneborden faststélls vidare i ljuset av de allménna réttsprinciperna, varfor
domstolen ofta forsoker tolka foreskrifter i konformitet med de allmanna
principerna.8* Hur EU-direktiv ska implementeras och tolkas av

medlemsstaterna behandlas i avsnitt 4.4.1.

% Hettne & Otke Eriksson (2011) s. 40 ff.
®Aa.s 62f

% Bernitz (2012) s. 76.

57 Bernitz & Kjellgren s. 50 och 56 ff.

% Hettne & Otke Eriksson (2011) s. 40.
¥ Aa. s 51

0 Aa.s. 159.

1 Aa.s. 163.
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Unionsratten har foretrade framfor nationell ratt, ndgot som EU-domstolen
angett vid upprepade tillfallen.%? Exakt hur langt foretradet stracker sig eller
vad det innebar i detalj ar emellertid omdiskuterat.®® Unionsratten utgor
vidare en del av varje medlemsstats inhemska rattsordning.®* Begrepp ska ges
en autonom betydelse inom hela unionen oberoende av staternas egna
definitioner.%® Precis som Europakonventionen medfor unionsratten att

svenska forarbeten och praxis kan behéva frangas.®

1.5.4 Material

Med anledning av den réattsdogmatiska metoden bestar uppsatsens underlag
av rattskallorna. Forutom svenska lagar, unionsrattsliga rattsakter och
Europakonventionen anvénds rattspraxis i sarskilt stor utstrdckning. Skalet
till detta ar framst att de fragestéallningar som uppsatsen amnar besvara stélls
pa sin spets i domstolsavgoranden (jfr avsnitt 4.2 och 4.3). Trots att
Nationalencyklopedin inte ar en rattskélla har den anvants i den utstrackning
det behovts for att forklara begrepp, exempelvis media, som saknar en réttslig
definition.

De prejudikat som anvands ar bade svenska, unionsrattsliga och
konventionsrattsliga. De har valts baserat pa dess relevans for uppsatsens
amne. | princip alla prejudikat som kunnat hittas pa omradet har anvants i
utredningen. Avgoranden som forvisso inte handlar specifikt om uppsatsens
amne har ocksa anvants i den man de har gemensamma beréringspunkter. Jag
vill papeka att ett par avgoranden fran Europadomstolen endast finns pa
franska. Jag har darfor anvant domstolens egen sammanfattning pa engelska.
| Gvrigt har jag forsokt att anvanda storkammaravgoranden fran
Europadomstolen i sa stor utstrackning som mojligt, eftersom dessa

avgoranden syftar till att besvara principiellt viktiga fragor inom

62 Se t.ex. C-516/17 (Spiegel Online) p. 19 och C-399/11 (Melloni) p. 59.

63 Se t.ex. Reichel (2013) s. 111 f.

64 Hettne & Otke Eriksson (2011) s. 174.

6 Bernitz & Kjellgren (2018) s. 210.

% Jfr prop. 2004/05:110 s. 56 och 71 samt Juno, Lexino, lagkommentar till 2 § URL, Olin,
2019-12-30 och C-466/12 (Svensson m.fl.).
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konventionsritten.” Med anledning av uppsatsens immaterialrattsliga
inriktning anvands inte bara HD:s utan a&ven PMOD:s praxis. Vidare har ett
forslag till avgorande fran EU-domstolens generaladvokat anvands i syfte att
fordjupa forstdelsen av olika synsatt pa unionsrattsliga problem.
Avgrénsningen till nyhetsformedling innebar inte att rattsfall som forvisso
inte har ndgot med media att gora &r irrelevanta. Sadana rattsfall ingar darfor

i uppsatsen.®

Litteraturen utgor ett stort underlag for uppsatsen. Tva forfattare som sarskilt
sticker ut & Bernitz och Rosén. Bernitz darfor att han skrivit ett flertal bocker
om bade immaterialratt och europaratt. Rosén darfor att han skrivit ett par
artiklar om just konflikten mellan upphovsratt och yttrande- och
informationsfrihet. Roséns artiklar ar dock lite aldre och tar sdledes inte
hansyn till nya prejudikat pa omradet. Majoriteten av artiklar har hittats
genom sokning pa juridiska databaser. | 6vrigt anvands doktrinen framst for

att forklara och systematisera olika fragor som aktualiseras i uppsatsen.

1.6 Forskningslage

Konflikten och avvéagningen mellan upphovsréatt och yttrande- och
informationsfrihet vid nyhetsrapportering &r inte ett nytt rattsligt problem.®®
Som redan framgatt ar det inte heller ett problem enbart i Sverige utan aven
internationellt,”® sarskilt inom EU."* Tills p& sistone har konflikten emellertid
inte varit ofta forekommande i rattspraxis. Med undantag for tva svenska
rattsfall innan millennieskiftet och ett frdn Europadomstolen 2013,”2 &r
samtliga avgoranden fran PMOD, HD och EU-domstolen som direkt beror
amnet mindre an tva ar gamla. Diskussionen om dmnet i litteraturen ar inte

Overvaldigande, gissningsvis av just den anledningen att majoriteten av

67 Jfr van Dijk m.fl. (2018) s. 90.

88 Jfr t.ex. Ashby Donald and Others v. France.

89 Jfr NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet).

70 Jfr t.ex. Bruun Andersen (2018) s. 15 f och Goldberg m.fl. (2009) s. 209 f.

1 Jfr C-516/17 (Spiegel Online) och C-469/17 (Funke Medien).

72 Jfr NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet), NJA 1998 s. 838 och Ashby Donald and Others v.
France.

19



prejudikaten ar relativt nya. Det finns dock nagra artiklar som skrevs innan
de nya réttsfallen meddelades. I ljuset av réattspraxis fran 1980- och 1990-
talet’® ansdg Liv Bernitz att lagstiftningen brast i avvigningshanseende.’
2016 foreslog Bengtsson, med beaktande av EU-domstolens davarande praxis
och Europadomstolens praxis, att domstolarna bor goéra en nyanserad
helhetsbedémning baserad pa omstindigheterna i det enskilda fallet.”> Som
angavs i foregaende avsnitt har ocksa Rosén visat intresse for amnet, dock
utan sérskild inriktning mot medier.”® Fallet med riksdagsledamoten som
provats av HD har Oversiktligt kommenterats i Nordiskt immateriellt
rattsskydd (NIR).”” Forskningslaget kommer inom den narmsta framtiden

formodligen paverkas patagligt av ny rattspraxis pa omradet (jfr avsnitt 4.3).

1.7 Disposition

| uppsatsens andra avsnitt redogors for grundlaggande upphovsrattsliga regler
med urval for de som &r relevant for uppsatsens amne. Har ingar bade
infosocdirektivets och URL:s inskrankningar vid nyhetsrapportering.
Dérefter beskrivs i avsnitt 3 yttrande- och informationsfrihetens reglering,
inbegripet ett avsnitt om mediers viktiga roll for det demokratiska samhéllet.
Sarskilt Europadomstolens praxis ar framtradande i detta avseende. Efter att
uppsatsens tva grundpelare har behandlats, redogors for relationen mellan
dem i avsnitt 4. Forst framfors en allman beskrivning av konflikten och
avvagningen mellan upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet, foljt
av en oversiktlig redogorelse for dldre praxis pa omradet. Darefter refereras
ny rattspraxis, varav tva prejudikat fran EU-domstolen och ett fran HD. Sedan

analyseras rattslaget i avsnitt 4.4. och 4.5 med utgangspunkt i uppsatsens

73 Jfr NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet) och NJA 1998 s. 838.

4 Bernitz, Tryckfrihetsforordningen och upphovsréttslagen i kollision — Om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegrénsningar och offentlighetsprincipens genomslag.
SvJT 2000 s. 358.

> Bengtsson (2016) s. 126 f.

76 Jfr exempelvis Rosén, Freedom of expression in lineage with authors’ rights. NIR 2007
s. 1-10.

7 Jfr Rosén, Jan, Informationsfrihet eller respekt for upphovsratten — jarnrorsfilmen redo
for Hogsta domstolens prévning. NIR 2019 W14; Hammarén, Jarnrorsmalet i HD —
yttrandefriheten far st tillbaka for upphovsratten. NIR 2020 W 2.
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fragestallningar och i ljuset av ny rattspraxis. Slutligen avslutas uppsatsen i
avsnitt 5, dar mina slutsatser och reflektioner kring rattslaget sammanfattas.
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2 Upphovsratt

2.1 Bakgrund

Forfattare och konstnarers ratt harrér fran privilegier som grundades vid
boktryckarkonstens uppkomst.”® Upphovsratten anses framja det konstnarliga
och andliga skapandet och bidra till samhallets sociala, kulturella och
ekonomiska utveckling. De rattigheter som skyddet tillfor motiveras delvis
av finansiella skal, da de ekonomiska fordelarna som féljer av ensamratten
bade mojliggdr och uppmuntrar investeringar och avkastning, vilka kréaver ett
effektivt rattsligt skydd. Utan mdojlighet till ekonomisk ersattning for
prestationer eller kontroll éver alstrets utnyttjande forsvinner drivkraften att
skapa.”® Upphovsrittsligt skydd &r en oerhért viktig tillgang i vissa foretag
och branscher, t.ex. filmindustrin, och bidrar till samhéallsekonomin pa ett
vasentligt satt.®° Detta galler inte minst inom EU, dar immateriella rattigheter

har stor ekonomisk betydelse .8

Eftersom skyddade alster enkelt rér sig mellan staters grénser har
upphovsratten en pétaglig internationell pragel.8 Till foljd av bl.a.
infosocdirektivet ar upphovsratten till viss del harmoniserad inom
unionsratten.®® Innan EU ingick dessutom en stor mangd stater samarbete
genom t.ex. Bernkonventionen for skydd av litterdra och konstnarliga verk
(Bernkonventionen), som Iag till grund for URL nar den tillkom pa 1960-

talet.8

8 Prop. 1960:17 s. 28.

9 S0U 1956:25 s. 34 f och s. 45; Olsson (2018) s. 41; jfr Bernitz m.fl. (2017) s. 7 f; Juno,
Norstedts Juridik, lagkommentar till URL, 2018-12-01.

8 Qlsson (2018) s. 46 f; Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till URL, Adamsson m.fl.,
2018-12-01.

81 |ebeck (2016) s. 372; jfr daven skal 10 i infosocdirektivet.

82 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till URL, 2018-12-01.

8 Juno, Lexino, lagkommentarerna till 1 och 2 8§ URL, Olin, 2019-12-30.

84 Se SOU 1956:25 och prop. 1960:17.
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2.2 Status som grundlaggande rattighet

Det upphovsréttsliga skyddet ar grundlagsstadgat genom 2 kap. 16 8 RF som
foreskriver att forfattare, konstnéarer och fotografer &ger ratt till sina verk
enligt bestammelser som meddelas i lag. Upphovsratten aterfinns inte bland
rattigheter som kan inskrankas i RF, men av ordalydelsen i paragrafen foljer
att rétten till verk foreligger ™ (...) enligt bestimmelser som meddelas i lag”.
Bestammelsen anger saledes ingenting om upphovsrattens innehall, utan
endast att det ska finnas lagregler om upphovsinnehavares ratt.> Av
forarbetena till RF framgar dessutom att upphovsrattens innehall &r
dynamiskt och helt beroende av innehdllet i relevanta rattsregler.8® Ordet
”verk” 1 bestimmelsen har en mer extensiv innebord dn vad den har i
upphovsréttslig lagstiftning, t.ex. omfattas fotografiska bilder.8” Narstende
rattigheter som innehas av fonogramframstallare eller radioféretag omfattas

dock inte av bestammelsen.88

Upphovsratten omfattas &ven av skyddet for egendom i artikel 1 forsta
tillaggsprotokollet till Europakonventionen.®® Inom EU tillkommer skyddet
genom artikel 17.2 EU-stadgan som foreskriver att immateriell egendom,
inbegripen upphovsrétt, ska vara skyddad. Stadgandet har tolkats som att
unionen har en skyldighet att stifta normer om immaterialrattsligt skydd. Som
redan angetts ar upphovsrétten i dag till stor del harmoniserad inom unionens

sekundarratt.°

Mot bakgrund av att upphovsréttens innebord i dessa rattighetskomplex ar
nagot vag, och till stor del bestams av civilrattsliga regler, finns det en
diskussion om den verkligen ar en grundlédggande réattighet. Kreativt skapande

som skyddas av upphovsrétt kan t.ex. dels betraktas som ett sétt att utnyttja

8 Juno, Lexino, lagkommentar till 2 kap. 16 § RF, Jermsten, 2018-01-01.

% Prop. 1975/76:209 s. 129.

8A.a. s. 159.

8 Aa.s. 129.

8 Maunsbach & Wennersten (2018) s. 57; se aven Anheuser-Busch Inc. v. Portugal,
Melnychuk v. Ukraine och Ashby Donald and others v. France.

% |_ebeck (2016) s. 372 f.
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yttrande- och informationsfriheten, dels som en inskrankning av dessa (jfr
avsnitt 4.1).°' Vidare kan upphovsratten ses som endast egendom.
Diskussionen i doktrinen ar ganska omfattande och ska inte utférligare

redogoras for har.%

2.3 Skyddsobjekt

Enligt 1 § forsta stycket URL har den som skapar ett litterdrt eller konstnarligt
verk upphovsrétt till verket. Skyddsobjektet kan vara skonlitteréart eller
beskrivande verk, datorprogram, filmverk, fotografiskt verk, brukskonst
0.s.v. Listan som ges i lagtexten &r inte uttdmmande, vilket foljer av forsta
stycket sjunde punkten. Sa lange det ar ett litterart eller konstnarligt verk kan
det vara skyddat. Det finns inte ndgot krav pa en viss niva av estetik eller
liknande.®® Till litterdra verk raknas bocker, artiklar, uppsatser, reportage,
protokoll, datorprogram m.m. Konstnarliga verk ar musik, filmer, konstverk
sa som t.ex. malningar och fotografier (bildkonst), sceniska framféranden
0.5.v.%* Vissa bestimmelser i URL galler enbart vissa typer av verk. Vad som
skyddas av upphovsratten ar alltsa inte idéer eller motiv utan skaparens

individuella utformning av alstret.

URL innehaller ocksd bestammelser om skydd till narstdende rattigheter.
Reglerna om narstaende rattigheter ar tillampliga pa alster som visserligen
inte uppfyller forutsattningarna for upphovsrattsligt skydd men likvél anses
vara skyddsvarda, eftersom samma intressen av att kunna kontrollera
prestationerna aktualiseras.®® De nirstdende rattigheterna &r aningen
svaroverskadliga och hur langtgdende skyddet ar varierar.’” Exempel pa
narstaende rattigheter ar ljud- och bildupptagningar och fotografiska bilder
(jfr 46 och 49 a 88 URL).

o1 Jfr Wennersten (2014) s. 63 f; Rosén (2004) s. 357 f.

%2 Jfr Wennersten (2014) s. 63-66.

9 Levin & Hellstadius (2019) s. 72.

% |evin & Hellstadius (2019) s. 74; Bernitz m.fl. (2017) s. 52 f.

% Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 1 § URL, Olsson & Rosén, 2018-12-01.
% Qlsson (2018) s. 321 f; Maunsbach & Wennersten (2018) s. 126.

97 Jfr Levin & Hellstadius (2019) s. 107 ff.
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2.4 Ekonomisk ensamratt

Till skyddet kommer en ensamrétt som innebér att i princip ingen annan an
rattsinnehavaren far utnyttja alstret utan dennes samtycke.®® Av 2 § forsta
stycket URL foljer att ensamrétten innebdr en uteslutande ratt for
rattsinnehavaren att framstdlla exemplar av verket och gora verket
tillgangligt for allmanheten, vilka utgor de centrala férfoganderatterna for
upphovsrétten och benamns ofta den ekonomiska ensamratten.® Skyddet ar
extensivt och betraktas som en formogenhetsratt.'® Foremalet for
ensamratten &r alltid skyddsobjektet.’®* Atgérder som faller utanfor
ensamratten Kraver inte rattsinnehavarens samtycke.'®® Vad som é&r

upphovsrattsintrang och inte bestams av ensamrattens omfattning.1%3

Av 2 § andra stycket URL foljer att exemplarframstallning innefattar varje
direkt eller indirekt samt tillfallig eller permanent framstallning av exemplar,
oavsett i vilken form det sker eller vilken metod som anvénds och oavsett om
det skett helt eller delvis. Exemplarratten innefattar saledes bade kopior som
gors i fysisk form och digitala kopior i en dator.%* Av 2 § tredje stycket URL
foljer att verk kan goras tillgangligt for allmanheten pa fyra sétt: Gverforing
till allmanheten, offentligt framforande, offentlig visning och spridning av
exemplar till allménheten. Med allménheten avses en inte obestdmd, ganska
stor, krets av personer. Det ska alltsa inte handla om en relativt liten eller

obetydlig grupp. En helhetsbeddémning ska goras i varje enskilt fall.1%®

Bestammelserna om ensamratten for verk kan ocksa vara tillampliga pa
narstaende rattigheter. Exempelvis anger 49 a § fjarde stycket URL, som

foreskriver skydd for fotografiska bilder, att 2 8 andra-fjarde styckena ska

% Bernitz m.fl. (2017) s. 73.

% Levin & Hellstadius (2019) s. 134 f; SOU 1956:25 s. 85 f; prop. 1960:17 s. 51 f; prop.
2004/05:100 s. 38.

100 |_evin & Hellstadius (2019) s. 140 f.

101 Prop. 1996/97:111 s. 17.

102 Juno, Lexino, lagkommentar till 2 § URL, Olin, 2019-12-30.

103 |_evin & Hellstadius (2019) s. 173 ff.

104 |_evin & Hellstadius (2019) s. 135.

105 Juno, Lexino, lagkommentar till 2 § URL, Olin, 2019-12-30, jfr aven NJA 2012 s. 975 p.
37-38, C-89/04 (Mediakabel) p. 30 och C-192/04 (Lagardére Active Broadcast) p. 31.
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tillampas avseende sadana alster. Vidare stadgar 46 8 URL fjarde stycket,
som reglerar skyddet for ljud- och bildupptagningar, att 2 8 andra-fjarde

styckena ska tillampas dven for dessa prestationer.

2.5 Inskrankningar

2.5.1 Allmant

Det finns upphovsréttsliga inskrankningar som begransar den ekonomiska
ensamratten.  Inskrankningarna  aterspeglar en avvagning mellan
rattsinnehavares intressen och motstaende, betydande samhéllsintressen.1%
Inskrankningsregler ska generellt sett tolkas restriktivt.1%” Skalet till detta &r
att ensamratterna ar formogenhetsratter som fortjanar ett starkt rattsligt skydd
for att framja skapande och réattsinnehavarnas ekonomiska intressen.%®
Inskrankningarna i URL och infosocdirektivet ar uttommande.'® Trots detta
kan upphovsratten i vissa fall begransas av andra regler &n upphovsréttsliga,

exempelvis straffrattsliga grundsatser.**°

2.5.2 Inskrankningar vid nyhetsrapportering

2.5.2.1 Infosocdirektivet

Av artikel 5.3 c¢) infosocdirektivet framgar en inskrankning av ensamratten
vid nyhetsrapportering. Bestdmmelsens andra alternativ anger att
medlemsstaterna far foreskriva undantag eller inskrankningar fran
ensamréatten vid anvandning av verk eller andra alster i samband med
nyhetsrapportering, i den utstrdckning som &r motiverad med hansyn till
informationssyftet och forutsatt att kallan, inbegripet upphovsmannens namn,

anges, om inte detta visar sig vara omojligt.

106 |_evin & Hellstadius (2019) s. 191; Bernitz m.fl. (2017) s. 102.

107 NJA 1986 s. 702; SVJT 2000 s. 340; C-516/17 (Spiegel Online) punkt 53; jfr dven Levin
& Hellstadius (2019) s. 192 f.

108 prop. 1992/03:214 s. 41 f; prop. 2004/05:110 s. 83.

109 Olsson (2018) s. 148; skal 32 infosocdirektivet.

110 3fr HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 19.
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Det vésentliga rekvisitet for inskrankningens tillampning  &r
nyhetsrapportering. EU-domstolen har gett rekvisitet tvd komponenter.
Rapportering ar en handling som lamnar uppgifter om en nyhetshandelse. Ett
tillkdnnagivande racker inte for att det ska vara “rapportering”, men en
utforlig analys av handelsen kréavs inte heller. Nyhet ar en handelse som vid
tidpunkten for rapportering &r av informationsintresse for allmanheten.!
Inskrankningen ar sett till ordalydelsen fakultativ, d.v.s. medlemsstaterna far

inforliva bestdammelsen i sin lagstiftning.

Enligt EU-domstolen ska inskrédnkningar tolkas restriktivt, samtidigt som
deras dndamalsenliga verkan maste sékerstillas.'*? Artikel 5.5, den s.k.
trestegsregeln, foreskriver att inskrankningarna endast far tillampas i vissa
sérskilda fall som inte strider mot det normala utnyttjandet av alstret och inte
oskaligt inkraktar pa rattsinnehavarens legitima intressen. Regeln innebdr att
inskrdnkningar ska vara tydligt preciserade och avgrénsade, samt inte
konkurrera med réttsinnehavarens ratt att ekonomiskt exploatera sitt alster.
Vidare ska inskrankningens i ensamrdtten motiveras av ett starkare

motstdende intresse, dar en proportionalitetsbeddmning ska goras.'!3

2.5.2.2 Pressens laneratt

En inskrankning med hansyn till tidningars behov av att rapportera om
nyheter har funnits sedan URL:s tillkomst 1960-talet och harrér fran
Bernkonventionen. Den benidmns ofta pressens laneratt.!'* Regeln anses
motsvara konstverkens citatratt,}'® och syftet ar att tillgodose allmanhetens
och pressens debatt- och informationsintresse. Den aterfinns i 23 § forsta
stycket tredje punkten URL och anses implementera artikel 5.3 c¢)
infosocdirektivet.!'® Lagtexten foreskriver att offentliggjorda konstverk far

111 C-516/17 (Spiegel Online) p. 64-67.

112 C-145/10 (Painer) p. 133.

113 NJA 2016's. 212 p. 12.

114 3fr SOU 1956:25 s. 204208 och Juno, Lexino, lagkommentar till 23 § URL, Olin,
2020-02-18.

115 Ds 2003:34 s. 242; SOU 1956:25 s. 204.

116 Ds 2003:35 s. 242; Prop. 2004/05:110 s. 217 och 223 f; Juno, Norstedts Juridik,
lagkommentar till 23 § URL, Olsson & Rosén, 2018-12-01.
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aterges i en tidning eller tidskrift i samband med en redogorelse for en
dagshandelse, dock inte om verket har skapats for att aterges i en sadan
publikation. Enligt andra stycket far atergivningen endast ske i
Overensstdammelse med god sed och i den omfattning som motiveras av
andamalet. Bestammelsens innehall ansags motsvara artikel 5.3 ¢)
infosocdirektivet och behdvde darfor inte andras. !’

Till att borja med bor papekas att aven om bestammelsen enligt ordalydelsen
endast galler konstverk sa hanvisar ett flertal paragrafer om narstaende
rattigheter till 23 8 URL, varfor dven sadana alster som forvisso inte ar
konstverk kan omfattas av inskrankningen (jfr exempelvis 49 a § fjarde
stycket URL). Detta géller emellertid inte samtliga narstaende rattigheter,
exempelvis ljud- och bildupptagningar (jfr 46 § tredje stycket URL). Aven
om narstaende rattigheter inte ar helt harmoniserade genom infosocdirektivet
foljer det av PMOD:s praxis att bestammelser i URL som implementerar

direktivets inskrankningar likval ska tillimpas pa narstaende rattigheter.8

Kravet pa offentliggdrande hanfor sig till 8 § forsta stycket URL, som anger
att verket &ar offentliggjort nér det lovligen gjorts tillgangligt for allménheten.
Med lovligen avses att det skett antingen av upphovsinnehavarens sjalv, med
dennes samtycke eller med stdd av en inksrdkningsregel i URL.
Tillgangliggjort for allmanheten bestams av 2 § URL.!!° Rekvisitet aterges
innefattar  saval exemplarframstallning som tillgangliggérande ~ for
allménheten (jfr avsnitt 2.4). Det ar inte begransat till tryckt form, utan éven

digitala atergivanden omfattas.'?°

Med tidning eller tidskrift avses enligt forarbetena periodiska publikationer
samt dess bilagor.'?* Adamsson m.fl. menar att med tidning eller tidskrift

torde avses periodiska skrifter enligt TF:s bestammelser.’?? | forarbetena

117 Ds 2003:35 s. 242 och prop. 2004/05:110 s. 223 f.

18 pMOD mél nr PMT 722-17.

119 Prop. 1960:17 s. 86 f; SOU 1956:25 s. 162 f.

120 Prop. 2004/05 :110 s. 217.

121 SOU 1956:25 s. 206 ; Prop. 2004/05:110 s. 218.

122 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 23 § URL, Adamsson m.fl., 2018-07-01.
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anges emellertid att TF:s regler inte ska tillimpas avseende dessa rekvisit,1%
vilket &ven PMOD har konstaterat.'?* Det ska emellertid handla om en skrift
som ges ut med viss periodicitet. Bocker omfattas alltsd inte. Vid
genomforandet av infosocdirektivet angavs att rekvisiten inte enbart omfattar
skrifter i analog form, utan &aven digitala sddana omfattas.!?® Detta har
uppritthallits i PMOD:s praxis, som till och med inkluderat lankar via sociala
medier som en forlangning av begreppet tidning. Syftet med rekvisitet ar att
begransa regeln till ndgon form av journalistisk verksamhet.'?® For att
tillgodose kravets syfte om en skalig balans mellan egendomsintresset och
informationsintresset ska det enligt PMOD géras en bedomning i varje enskilt

fall huruvida ett atergivande &r hanforligt till journalistisk verksamhet.*?’

Rekvisitet dagshandelse &r inte definierat i lagtexten. FOrarbetena anger att
det ska handla om aktuella handelser.'?® Handelsen som sadan behover inte
ha med konstverket att gora, utan regeln ar generellt tillamplig pa alla slags
omraden.'® Med hiansyn till &ndamélet bakom bestimmelsen ska
informationsintresset beaktas vid tolkningen av rekvisitet. Av detta foljer
vidare att tidsaspekten far betydelse for vad som kan utgora en aktuell
handelse. Enligt PMOD avser tidsaspekten den tidpunkt da handelsen fick ett

informationsintresse, inte nar den &gde rum.*3°

Bestammelsen ar inte tankt att tillampas pa nyhetsformedling dar ett
konstverk anvands i rent illustrativt syfte. Det féljer av kravet pa god sed att
det maste finnas en viss anknytning mellan verket och dagshandelsen i
fraga.’*! God sed férekommer dven i 3 och 11 §8 URL. Enligt forarbetena ska

rekvisitet bade uppratthalla befintlig, godtagbar sedvéanja samt bidra till

123 Prop. 1960:17 s. 121 f; Prop. 2004/05:110 s. 218.

124 pMOD mél nr PMT 722-17.

125 prop. 2004/05:110 s. 224,

126 SOU 1956:25 s. 207 f; prop. 1960:17 s. 122 f; PMOD mél nr PMT 722-17; jfr dven
avsnitt 3.5 om begreppet journalism.

127 pMOD mal nr PMT 722-17.

128 SOU 1956:25 s. 208: prop. 2004/05:110 s. 223.

129 Prop. 2004/05:110 s. 218; prop. 1960:17 s. 123; PMOD mél nr PMT 722-17.

130 pMOD maél nr PMT 722-17.

131 Prop. 1992/93: 214 s. 97; Juno, Lexino, lagkommentar till 23 § URL, Olin, 2019-12-30.
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sedvanebildning om s&dan saknas.!*? Vad géller kravet pa att atergivningen
far ske endast i den man som motiveras av andamalet anger forarbetena att

133

rekvisitet avser antalet konstverk som far aterges,'* vilket uppratthallits i

PMOD:s praxis.***

2.5.2.3 Reportageratten

Utover pressens laneratt finns ytterligare en inskrankning som uttryckligen
tar sikte pa nyhetsrapportering. Bestammelsen kallas reportageratten och har
precis som pressens lanertt funnits sedan URL:s tillkomst.3® Det aterfinns i
25 8 URL, som anger att verk som syns eller hors under en dagshéandelse far
aterges vid information om dagshandelsen genom ljudradio, television, direkt
overforing eller film. Verken far dock aterges endast i den omfattning som

motiveras av informationssyftet.

Regeln skiljer sig fran 23 § URL satillvida att dels behdver alstret inte vara
offentliggjort, dels &r tillampningsomradet i viss man snavare, eftersom det
handlar om alster som syns eller hérs under en dagshéndelse. Vidare omfattas
dven fler medier an av pressens laneratt.13® Bestimmelsen ger tillatelse att
bade spela in och visa verk, forutsatt att 6vriga rekvisit ar uppfyllda. Regeln
ar dock inte tillamplig om visningen i sig utgdr dagshandelsen.®®” Den é&r
vidare tillamplig pa verk i allmanhet. Vissa narstaende rattigheter omfattas
ocksg, t.ex. ljud- och bildupptagningar och fotografiska bilder (jfr 46 § tredje
stycket och 49 a § fjarde stycket URL). Rekvisitet om informationssyftet

innebar i praktiken att endast korta avsnitt far aterges.*®

Vid genomférandet av infosocdirektivet ansags 25 8§ URL inte beh6va andras
med anledning av artikel 5.3 ¢).1*° Syftet med regeln &r att underlatta for

132 prop. 1992/93:214 s. 65 och 71.

133 50U 1990:30 s. 467, 484 och 593; Prop. 1992/93: 214 s. 97.

134 3fr PMOD mal nr PMT 722-17.

135 Jfr prop. 1960:17 s. 142 ff.

136 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 25 § URL, Olsson & Rosén, 2018-12-01.
137 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 25 § URL, Adamsson m.fl., 2018-07-01.
138 A a.

139 Ds 2003:35 s. 256 f; prop. 2004/05:110 s. 230 ff.
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nyhetsformedlingen och framja informationsintressen, da det kan vara svart
att efterforska och klargora samtliga upphovsréttsliga intressen som
aktualiseras vid ett reportage. Rattsinnehavare torde dessutom inte ha nagot
emot att deras alster utnyttjas pa detta satt. Regeln innehaller inte nagon
kvantitativ begransning. Atergivandet fér bara ske angdende den
dagshandelse som informationen avser och far inte heller ske i illustrativt

syfte. Alstren maste synas eller horas under den ifrdgavarande handelsen.4°

2.6 Sanktioner

Upphovsrittsintrang kan medfora flera sanktioner. Inom civilratten har EU
antagit Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april
2004 om sakerstallande av skyddet for immateriella rattigheter
(sanktionsdirektivet), vars bestammelser har implementerats i svensk lag. De
straffrattsliga sanktionerna ar dock inte harmoniserade i unionsrétten (jfr skél
28 och artikel 2.3 b) sanktionsdirektivet).}** Av 53 § URL foljer att den som
gor intrang kan démas till brott. Av 54 § URL féljer att ersattningsskyldighet
ocksa aktualiseras. Detta galler saval verk som narstaende rattigheter (jfr 57
8 URL).

140 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 25 § URL, Olsson & Rosén, 2018-12-01; jfr
HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 28.
141 3fr lag 2009:109 och prop. 2008/09:67.
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3 Yttrande- och
Informationsfrihet

3.1 Yttrandefrihet

Yttrandefriheten &r okontroversiell och grundldggande for det demokratiska
samhallet.*? Den ger manniskor frihet att upplysa sig om allt ifran idéer,
information, personlig frihet, asiktsbildning o.s.v. Yttrandefriheten bejakar
samhallets utveckling, och kan anses som den viktigaste av de grundlaggande
fri- och rattigheterna. Med tanke pa dess bredd kommer emellertid

yttrandefriheten enkelt i konflikt med andra réttigheter och intressen.#

Yttrandefrineten framgar av 2 kap. 1 § forsta stycket forsta punkten RF. Dar
anges att var och en gentemot det allmanna ar tillforsakrad frihet att i tal, skrift
eller bild eller pa annat sitt meddela upplysningar samt uttrycka tankar,
asikter och kanslor. Att yttrandefriheten tillkommer var och en féljer aven av
artikel 10.1 Europakonventionen. Konventionen stadgar att denna ratt
innefattar asiktsfrihet samt frihet att ta emot och sprida uppgifter och tankar
utan offentlig myndighets inblandning. Lydelsen i artikel 11 EU-stadgan &r i
princip identisk med och motsvarar artikel 10 Europakonventionen.#* EU-
stadgan anger dock uttryckligen att mediernas frihet och mangfald ska

respekteras.

3.2 Informationsfrihet

Informationsfriheten kan ses som yttrandefrihetens spegelbild, da friheterna
korresponderar med varandra.!®® Enligt 2 kap. 1 § forsta stycket andra
punkten RF &r var och en gentemot det allmanna tillforsakrad friheten att

inhdmta och ta emot upplysningar samt att i ovrigt ta del av andras yttranden.

142 Jfr SOU 1972:15 s. 155 och prop. 1975/76:209 s. 108 f.

143 Funcke (2019) s. 24.; Danelius (2015) s. 457 f; Handyside v. The United Kingdom p. 49.
144 3fr Lebeck (2016) s. 324.

145 Prop. 1975/76:209 s. 110; Danelius (2015) s. 458.
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Stadgandet anses tillforsakra ratten att bereda sig tillgang till information pa
flera olika satt, tex. genom radio, television och bibliotek.
Informationsfriheten &r en handlingsfrihet for den enskilde, inte en réatt att
krdva prestation av ett offentligt organ.}*® Den innefattar inte ritten att

inskaffa information genom en garning som ér straffbelagd, t.ex. inbrott.24’

Just begreppet informationsfrihet framgar inte uttryckligen av artikel 10.1
Europakonventionen men ingar likval i bestammelsen, da den uttryckligen
stadgar en réatt att ta emot och sprida uppgifter.1*® | EU-stadgan forekommer
dock begreppet uttryckligen i rubriken ovanfor artikel 11. Det principiella
synsattet om yttrande- och informationsfriheten som tva sidor av samma mynt
aterfinns saledes i RF, Europakonventionen och EU-stadgan. Karnan i
informationsfriheten &r rétten att ta emot och sprida uppgifter utan censur

eller annan myndighetsinblandning.14°

3.3 Tillamplighet ratione personae

En viktig fraga ar huruvida var och en i 2 kap. 1 § RF omfattar bade fysiska
och juridiska personer. Skyddet galler i forsta hand fysiska personer. Enligt
Derlén m.fl. omfattas aven juridiska personer, forutsatt att rattigheten i fraga
kan atnjutas av dessa.'®® | forarbetena anges att reglerna i 2 kap. RF galler
juridiska personer nér det med hénsyn till bestimmelsens innehall ” (...)
framstér som naturligt”, t.ex. vid ersittning for expropriation.*! Enligt Bull
och Sterzel omfattas juridiska personer forutsatt att de rent faktiskt kan atnjuta
rattigheten i fraga.*>> Ahman héavdar vidare att just yttrandefriheten omfattar

146 3fr prop. 1975/76:209 s. 110; SOU 1972:15 s. 156.

147 Juno, Lexino, lagkommentar till 2 kap. 1 § RF, 2019-07-01; Juno, Norstedts Juridik,
lagkommentar till 2 kap. 1 §, 2019-01-01.

148 Danelius (2015) s. 458 och s. 510; jfr &ven Observer and Guardian v. The United
Kingdom.

149 Jfr Lebeck (2016) s. 324.

150 Derlén m.fl. (2016) s. 261 ff.

151 Prop. 1975/76:209 s. 141,

152 Bull & Sterzel (2019) s. 58.
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sammanslutningar av enskilda.’> Artikel 10 Europakonventionen skyddar

precis som artikel 11 EU-stadgan aven juridiska personer.>

En annan fraga &r vad som avses med det allmanna i 2 kap. 1 § RF.*® Enligt
forarbetena innefattar det allménna de verkstallande och normgivande
organen, dock inte nar dessa beslutar om civilrattsliga regler.*®® Denna
hallning ifragasatts av Derlén m.fl., eftersom aven civilrattsliga regler kan
innebara patagliga inskrankningar av grundlaggande fri- och rattigheter. Om
t.ex. dganderétten (jfr 2 kap. 15 § RF) begransas till foljd av civilratten
framstar det som problematiskt att detta skulle falla utanfor skyddets
tillampningsomrade.t®” Bull och Sterzel menar emellertid att det allmanna
inte torde omfatta stiftande och tillampning av civilrittsliga regler.'*® Enligt
Ahman bor den traditionella uppfattningen att 2 kap. RF inte kan tillampas
vid enskildas inbordes rattsforhallande oGverges med anledning av

europarattens paverkan.'®®

Europakonventionen  utgér som  utgangspunkt en  plikt  for
konventionsstaterna att inte agera pa ett visst satt som kranker de
grundlaggande fri- och réttigheterna. Detta foljer av att bestdmmelserna utgor
forbud som riktar sig till stater, inte enskilda. Konventionen stadgar alltsa
negativa skyldigheter. Vissa bestaimmelser tilldelar emellertid en positiv
skyldighet for staterna att agera pa ett visst satt, t.ex. att sakerstélla att en viss
frinet tillgodoses genom adekvat lagstiftning.!®® Konventionen kan séledes i
vissa fall & indirekt horisontell effekt (drittwirkung).'®* Jag &terkommer till

detta i avsnitt 4.5.3.2. EU-stadgan &r enligt artikel 51.1 endast tillamplig nar

153 Ahman (2019) s. 73 1.

154 3fr Dernell m.fl. (2016) s. 261 f.

155 Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar till 2 kap. 1 § RF, 2019-01-01.
1%6 prop. 1975/76:209 s. 86.

157 Dernell m.fl. (2016) s. 262 f.

158 Bull & Sterzel (2019), s. 58 f.

159 Ahman (2019) s. 74.

160 Danelius (2015) s. 58 f.

161 Jfr t.ex. VgT Verein v. Switzerland och NJA 2015 s. 899 p. 16-17.
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medlemsstaterna tillampar unionsréatten och kan som huvudregel inte

aberopas mellan enskilda.t6?

3.4 Relativa friheter

Yttrande- och informationsfriheten &r inte absoluta utan relativa friheter,
innebarande att de under vissa forutsattningar kan inskrankas.®® Av 2 kap.
20, 21 och 23 8§ RF foljer att de far begransas genom lag och endast for att
tillgodose andamal som &r godtagbara i ett demokratiskt samhalle.
Begransningen far aldrig ga utéver vad som &ar nédvandigt med hansyn till
andamalet och inte heller utg6ra ett hot mot den fria asiktsbildningen. Vidare
anges att dessa friheter far begransas under vissa angivna villkor, t.ex.
enskildas anseende och friheten att yttra sig i naringsverksamhet. | vrigt far
inskrdnkningar ske endast om sarskilt viktiga skal foranleder det, dar
upphovsratten och narstaende rattigheter anses ingd.*%* Enligt lagtexten ska
storsta mojliga yttrande- och informationsfrihet i bl.a. politiska sammanhang
sarskilt beaktas vid inskrankningar. Finner en domstol att en foreskrift star i
strid med en grundlagsbestammelse, ska foreskriften inte tillampas (jfr 11
kap. 14 § RF).

| artikel 10.2 Europakonventionen anges ocksa forutsattningar for att
inskranka yttrande- och informationsfrineten. Det fastslas att begransningar
maste ske i lag och vara nodvandiga i ett demokratiskt samhalle for att skydda
vissa samhélleliga intressen, t.ex. forebyggande av brott eller andras
rattigheter. Vid fragan om det ar nodvandigt i ett demokratiskt samhalle kréavs
att inskrankningen i fraga ar hanforlig till ett trangande samhalleligt behov
(pressing social need). Vidare tillampas en proportionalitetsprincip déar
avvagningar gérs  mellan de  motstéende  intressena.  Vid
proportionalitetsbedémningen har konventionsstaterna en

bedémningsmarginal (margin of appreciation) vars storlek varierar fran fall

162 Dernell m.fl. (2016) s. 262-266.
163 Derlén m.fl. (2016) s. 259 f.
164 Prop. 1975/76:209 s. 155.
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till fall. Den innebdr i korthet att konventionsstaterna ges ett slags
tolkningsforetrade, dar Europadomstolen ar aterhallsam med att gora en egen
beddmning géllande nodvindighet och proportionalitet.!®® Betraffande artikel
10 har konventionsstaterna ofta en relativt stor beddmningsmarginal

beroende pa kontexten.6®

Artikel 52.1 EU-stadgan anger att begransningar av fri- och rattigheter ska
vara foreskrivna i lag och forenliga med det vasentliga innehallet i
bestammelsen, vilket innebér att inskrankningen maste bevara rattighetens
karna. Med karna avses det skyddsomrade vars inskrankning skulle leda till
att fri- eller rattigheten i princip upphor att existera. Denna bedémning ar svar
och far goras fran fall till fall.!®” Proportionalitetsprincipen kréaver att
inskrankningar ska vara nédvandiga och svara mot andamal av allméant
samhéllsintresse, exempelvis andras fri- och rattigheter.  Just
proportionaliteten &r dominerande vid bedémningen. EU-domstolen har i sin
praxis anvant i princip samma Kriterier som Europadomstolen, eftersom
stadgan ska ha samma innebdrd och réckvidd som konventionen (jfr art 52.3
EU-stadgan).1®® Nagon motsvarighet till nationell bedémningsmarginal finns

dock inte i unionsratten.6°

3.5 Medier —en grundval for demokratin

Enligt Nationalencyklopedin &r medier kanaler for férmedling av information
och underhalining.® Massmedier definieras som tekniska medier och
mediaorganisationer som formedlar information eller underhallning till stor

publik. Detta inkluderar tv, tidningar, tidskrifter, radio, internet etc.

165 Danelius (2015) s. 465 f; Derlén m.fl. (2016) s. 290 f.

166 Jfr t.ex. Handyside v. The United Kingdom och Ashby Donald and others v. France.
167 Dernell m.fl. (2016) s. 270.

168 |_ebeck (2016) s. 150 f.

19 A s. 171.

170 Nationalencyklopedin, medier,
<https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/I%C3%A5ng/medier>, besokt 2020-02-26.
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Gemensamt &r att det handlar om en masskommunikationsprocess.!’
Axberger definierar media som ” (...) innehallet i det flode av
nyhetsférmedling, debatt och allmén opinionsbildning som finns tillgangligt

for alla att ta del av”.17?

Samtliga av de traditionella”
kommunikationsmedlen ingar i begreppet, bade i analog och digital form.
Gemensamt &r att det ska rdra sig om journalistisk verksamhet, vilket &r annu
ett oklart begrepp. Det har havdats att anvandningen av internet och sociala
medier har forsvarat definitionen av journalism ytterligare. | princip vem som
helst kan vara journalist, och begrénsningar i det avseendet anses vara

problematiska ur yttrandefrinetssynpunkt.t™

Demokrati ar ett ocksa ett omdiskuterat och ndgorlunda vagt begrepp. | denna
uppsats avses ett politiskt statsskick dar folkstyre &r den vésentliga
komponenten.!’* | detta ingér medborgarnas ratt att genom fria och allmanna
val vélja representanter for politiskt beslutsfattande.!™ Detta kan i sin tur
hérledas till fri asiktshildning och fri tillgang till information (yttrande- och
informationsfrihet). For att ett statsskick ska anses demokratiskt, maste
makthavarna underkastas medborgarnas kontroll. Maktutdvningen sker

sdledes under ansvarsutkravande.'’®

Europadomstolen har understrukit att yttrande- och informationsfriheten éven
skyddar uttalanden som kan krénka eller stéra ménniskor eller stater, eftersom
utan pluralism kan inte det demokratiska samhéllet fungera.l’” Centrala for
dessa rattigheter &r medierna. Enligt Axberger utgér medier den tredje
statsmakten och fyller en konstitutionell kontrollfunktion.”® Det anses vara

svart for medborgare i ett demokratiskt samhélle att géra egna, valgrundade

71 Nationalencyklopedin, massmedier,
<https://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/1%C3%A5ng/massmedier> besdkt 2020-02-
26.

172 Axberger (2019) s. 17 ff.

173 Axberger (2019) s. 17 ff; Goldberg m.fl. (2009) s. 58 f; jfr &ven Westman (2016) s. 853—
860.

174 peczenik (1995a) s. 64.

15 Ala.s. 67 och 73.

176 A . s. 88.

177 Se sarskilt Oberschlick v. Austria p. 57.

178 3fr Axberger (2019) s. 17 ff.
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val utan tillgang till information.*”® Aven HD har framfort mediernas vikt for
demokratin. Enligt domstolen sékerstalls yttrande- och informationsfriheten
” (...) genom att varna massmedias mojligheter att skaffa information for
publicistiska syften. Det ar angelaget att missforhallanden och andra @mnen
av allmant intresse kan belysas i tidningar och andra massmedia. Manga
ganger ar det endast genom undersokande journalistik som allvarliga
missforhallanden kan uppdagas”.®® EU-domstolen har angett att medias vikt
for demokratin gor att inga andra restriktioner av mediefriheten an de som ar

absolut nodvandiga bor inforas. 18

Europadomstolen har ocksa betonat mediefrihetens, som ingar i yttrande- och
informationsfriheten, stéllning som en grundval i det demokratiska samhallet.
Aven om massmedia forvisso har ett ansvar att t.ex. vdrna andras rattigheter,
ar de likvéal skyldiga att kommunicera information och idéer av
allmanintresse. Allmanheten har ocksa ratt att ta emot sadan information,
annars hade medias funktion som kontrollorgan i deras tjanst (public
watchdog) omojliggjorts.t82 Detta galler sarskilt i politiska sammanhang. En
fri nyhetsformedling utgor ett av de basta medlen for medborgarna att bilda
sig en uppfattning om makthavare, nagot som understryks av att
konventionstexten sérskilt ndmner friheten att ta emot och sprida uppgifter.
Demokratin kraver pluralism, fri spridning av bade asikter och fakta samt
granskning av politiker. Makthavare maste tala att bli granskade och
kritiserade, och nar deras intressen vdags mot motstaende intressen ska den

politiska kontexten beaktas.*®

179 Axberger (2019) s. 15 f.

180 NJA 2015 s. 45 p. 12; jfr aven NJA 1996 s. 712.

181 Jfr C-145/10 (Painer) p. 113.

182 Se t.ex. Observer and Guardian v. The United Kingdom p. 59 och Axel Springer AG v.
Germany p. 79.

183 Oberschlick v. Austria p. 58-59.
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4 Konflikten och avvagningen
vid nyhetsrapportering

4.1 Allmant

Gemensamt for upphovsrétten och yttrande- och informationsfriheten &r att
samtliga avser att framja intellektuellt skapande och det fria samhéllsskicket.
Medan yttrande- och informationsfrihet ger medborgaren ett skydd gentemot
staten att uttrycka tankar och asikter och inhamta uppgifter, skyddar
upphovsrétten skaparens individuella utformning av yttrandet och
informationen. For att erhalla upphovsréttsligt skydd, maste kreatéren saledes
utnyttja yttrande- och informationsfrineten. Foljaktligen forutsatter de
varandra.’® Inte bara yttrande- och informationsfrineten utan &ven
upphovsrétten ar av stor betydelse for just medierna, da deras produkter ofta

uppnar skydd. &

Samtidigt som de forutsétter varandra, kan de kollidera.*®® En uppfattning ar
att upphovsrétten inskranker yttrande- och informationsfriheten, en annan att
de senare snarare inskrinker den forra.'®” | RF:s forarbeten anges dock att
upphovsrétten &r ett sarskilt viktigt skal som medger en inskrankning av
yttrande- och informationsfrineten (jfr 2 kap. 23 § forsta stycket RF).18
Samtidigt anger forarbetena att den ekonomiska ensamratten inte bor
betraktas som en inskrinkning av dessa friheter.!8 Nagot sddant uttalande
saknas i rattspraxis. Tvartom har HD, EU-domstolen och Europadomstolen

provat intrang av just den ekonomiska ensamratten mot yttrande- och

184 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 7.

185 Westman (2016) s. 856.

186 Rosén (2004) s. 371 f; prop. 1978/79:196 s. 61 f; Juno, Norstedts Juridik, lagkommentar
till 2 kap. 1 § RF, Isherg & Eliason, 2019-01-01.

187 Jfr Rosén, Freedom of expression in lineage with authors’ rights. NIR 2007 s. 1.

188 pProp. 1975/76:209 s. 155.

189 Jfr SOU 1978 :34 s. 181.
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informationsfriheten.!® Rosén menar vidare att upphovsritten tveklost

innebar en inskrankning av yttrande- och informationsfriheten.%

Denna normkonflikt kan hanteras pa olika satt. Det finns upphovsréttsliga
inskrdnkningar som  syftar till att tillgodose yttrande- och
informationsintressen (jfr avsnitt 2.5.2). Bengtsson kallar detta for en
upphovsréttsligt intern ldsning av konflikten. Han menar att det &ven kan
anlaggas ett externt perspektiv, satillvida att det handlar om en konflikt
mellan flera grundlaggande fri- och rattigheter och att upphovsratten
inskranker yttrande- och informationsfriheten, ett synsatt som aterspeglas i
Europadomstolens praxis.'®? HD har uttalat att nar flera konventionsstadgade
fri- och rattigheter aktualiseras ska samtliga respekteras och en avvagning
mellan dem goras vid lagstiftningen.!®® Inom EU ankommer det forst och
framst pd medlemsstaterna att sakerstalla en rimlig avvéagning mellan

upphovsinnehavares och mediers intressen (se vidare avsnitt 4.3.1).1%4

4.2 Aldre rattspraxis

4.2.1 Manifestmalet

Innan EU-intradet och Europakonventionens inkorporering i svensk rétt
meddelade HD ett prejudikat i NJA 1985 s. 893 (Manifestmalet). Malet
handlade om atal vid upphovsréattsbrott, dar tidningen GP hade publicerat ett
manifest vid rapportering om missférhallanden inom Goteborgs stadsteater.
Manifestet, ett litterart verk, var inte tidigare offentliggjort och publiceringen
hade inte heller foregatts av rattsinnehavarens samtycke. GP hade darmed
gjort intrang, och ingen upphovsrattslig inskrankning var tillamplig.
Forutsattningarna for upphovsrattsbrott var uppfyllda. HD uttalade att

190 3fr Ashby Donald and Others v. France, C-516/17 (Spiegel Online), NJA 1985 s. 893
(Manifestmalet) och HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen).

191 Jfr Rosén, Freedom of expression in lineage with authors’ rights. NIR 2007 s. 1.

192 Bengtsson (2016) s. 99 f.

198 NJA 2012 s. 975 p. 10.

194 3fr C-275/06 (Promusicae) p. 68, C-70/10 (Scarlet) p. 45 och C-484/14 (McFadden) p.
83.
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yttrandefriheten, och dess spegelbild informationsfriheten, som kommer till
uttryck i RF &r sarskilt viktiga i bl.a. politiska och kulturella angelagenheter.
Upphovsrittens grundlagsforankring aberopades ocksa. Trots avsaknaden av
en tillamplig upphovsrattslig inskrankning, uttalade HD att motstaende
yttrande- och informationsintressen kan gora sig gallande med sadan styrka
att domstolarna maste ta ansvar for en friande dom. Det kravs dock att det i
princip handlar om nddsituationer. Nagra narmare riktlinjer gavs inte. |
sadana fall blir foljden att atalet ogillas, medan rattsinnehavaren likval har ratt
till erséttning. Trots att skyddsintressena bakom manifestet inte var sarskilt
hoga, medan yttrande- och informationsintressena var det, stod de senare inte
17 (...) sddan bjart motséttning till skyddet for upphovsritten som det maste
vara friga om”. Journalisterna falldes darfor for upphovsrattsbrott, nagot som

ledde till viss rattspolitisk debatt.1%

4.2.2 Ashby-fallet

Som redan framgatt skyddas bade upphovsratten och yttrande- och
informationsfrineten av  Europakonventionen (jfr artikel 1 forsta
tillaggsprotokollet och artikel 10). I Ashby Donald and Others v. France
(Ashby-fallet), dar fotografer hade tagit bilder pa skyddade alster vid en
modevisning och sedan publicerat dem pa internet, prévade Europadomstolen
konflikten och avvéagningen mellan dessa. Fotograferna hade domts for
upphovsréttsbrott i franska domstolar. Europadomstolen konstaterade att
fotografernas yttrande- och informationsfrihet hade inskrankts genom lag i
syfte att skydda andras rattigheter, nadmligen upphovsréatten. Vidare
konstaterades att fotograferna hade haft ett kommersiellt syfte i atergivandet
av fotografierna. Det fanns saledes ingen anknytning till en debatt av
allmanintresse. Domstolen anférde med beaktande av omstandigheterna i det
enskilda fallet och syftet bakom inskrédnkningen av artikel 10, i férening med
att upphovsratten ocksa skyddas av konventionen, att Frankrike hade en

195 Jfr Bernitz, Tryckfrihetsforordningen och upphovsréttslagen i kollision — Om
upphovsrattsliga yttrandefrihetsbegransningar och offentlighetsprincipens genomslag.
SvJT 2000 s. 340-358, motion 1985/86: L245 och motion 1985/86: L254.
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sarskilt stor beddmningsmarginal vid proportionalitetsbedomningen.
Inskrankningen var darfor nédvéndig i ett demokratiskt samhélle och artikel
10 hade inte krankts.!%

4.3 Ny rattspraxis

4.3.1 Spiegel Online och Funke Medien
4.3.1.1 Bakgrund

| juli 2019 meddelade EU-domstolens stora avdelning tva avgoranden om
konflikten och avvagningen mellan upphovsritt och yttrande- och
informationsfrinet vid nyhetsrapportering. Dessa ar C-516/17 (Spiegel
Online) och C-469/17 (Funke Medien), vars domskal pa flera stallen &r helt
identiska. Jag har darfor valt att referera dem tillsammans, med undantag for
avsnitt 4.3.1.5 som enbart beror Spiegel Online. Domarna ar forhallandevis
omfattande och ror flertalet fragor inom omradet. Kort sammanfattat var
bakgrunden till Spiegel Online att ett medieforetag hade publicerat ett
manuskript skriven av en tysk politiker som handlade om sexualbrott mot
barn. Bakgrunden till Funke Medien var att en tidning hade pa okéant satt
anskaffat en hemlighetsstamplad militarrapport och sedermera publicerat
den. De tyska underratterna hade i bada malen bifallit talan mot medierna om
upphovsrittsintrang, varpd medierna hade Overklagat och den tyska
overratten begart forhandsavgorande av EU-domstolen angaende artikel 5.3
c) infosocdirektivet (jfr avsnitt 2.5.2.1).

I malen stalldes ett flertal fragor till EU-domstolen, varav vissa ar av relevans
for denna uppsats. Forsta fragan var huruvida det finns utrymme for
skdnsmassig bedémning vid inforlivandet av artikel 5.3 ¢) infosocdirektivet i
nationell lagstiftning (avsnitt 4.3.1.2). Andra fragan var om artikel 11 EU-

stadgan kan, utover infosocdirektivets foreskrifter, medge undantag fran

1% Hudoc, Ashby Donald and Others v. France,
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-7393%22]}>, besokt 2020-04-
08.
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ensamrdtten med hansyn till yttrande- och informationsfrihet vid
nyhetsrapportering (avsnitt 4.3.1.3). Tredje fragan handlade om EU-stadgans
betydelse for rackvidden hos infosocdirektivets inskrankningar (avsnitt
4.3.1.4). Slutligen var fjarde fragan, som endast prévades i Spiegel Online,
om det &r forenligt med infosocdirektivet att avgrénsa inskrankningens
tillampning till fall dar det saknas rimlig mojlighet att begéara

rattsinnehavarens samtycke (avsnitt 4.3.1.5).

4.3.1.2 Harmoniseringsgrad och skbnsmassigt
utrymme

Forsta fragan som stalldes till EU-domstolen var om det finns utrymme for
skonsmassig beddmning for medlemsstaterna vid implementeringen av
artikel 5.3 c) infosocdirektivet. Den tyska domstolen forsokte enligt EU-
domstolen fa klarhet i huruvida bestammelsen utgér en fullstandigt

harmoniserad atgard. %

EU-domstolen inledde med en erinran om unionsratten foretrade framfor
nationell rétt, inklusive konstitutionella regler. Oberoende av utrymmet for
skonsmassig bedomning vid inforlivande av direktiv maste medlemsstaterna
i enlighet med artikel 51 EU-stadgan se till att stadgans skyddsniva efterlevs.
Om atgarder inte ar fullstandigt bestamda av unionsratten, ar nationella
domstolar och myndigheter behdriga att tillampa nationella regler om
grundlaggande fri- och rattigheter, forutsatt att tillampningen ar férenlig med
EU-stadgan och i évrigt inte forsvagar unionsrattens stallning.1%

Vad galler infosocdirektivet papekade domstolen att dess syfte ar att
harmonisera vissa, men inte alla, aspekter av upphovsratten. Vidare framgar
det av uttrycket ” (...) i den utstrdckning som motiveras av
informationssyftet” i artikel 5.3 c) att regeln inte pa ett fullstandigt satt

harmoniserar rackvidden av inskrdnkningen. Medlemsstaternas utrymme for

197 C-516/17 (Spiegel Online) p. 18; C-469/17 (Funke Medien) p. 29.
198 C-516/17 (Spiegel Online) p. 19-22; C-469/17 (Funke Medien) p. 30-33.
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skonsmassig bedomning vid implementeringen ar darfér “betydande”.'®
Medlemsstaterna ska gora en skélig avvagning mellan olika intressen och det
ankommer pa dem att precisera bestammelsens utforliga innebord. Utrymmet
for skonsmassig beddmning &ar emellertid underkastat vissa villkor.
Medlemsstaterna far inte pa ett icke harmoniserat sétt bestimma samtliga
parametrar for inskrankningarna. Samtliga rekvisit i bestdmmelsen ska iakttas
och implementeringen far inte ske pa ett satt som aventyrar direktivets syften,
vilka ar att sakerstalla en hog skyddsniva for upphovsinnehavare och en
valfungerande inre marknad. Inskrankningarnas andamalsenliga verkan far
inte heller dventyras, utan en skalig avvagning mellan de motstaende
intressena ska sakerstdllas. De allménna principerna inom unionsrétten,
daribland proportionalitetsprincipen, maste ocksa iakttas. Slutligen ska

trestegsregeln i artikel 5.5 infosocdirektivet beaktas.?®

Svaret pa fragan blev saledes att artikel 5.3 c) infosocdirektivet inte utgor en

fullstandigt harmoniserad atgérd.?%*

4.3.1.3 Kan artikel 11 EU-stadgan medge
inskrédnkningar av ensamratten?

Andra fragan var om artikel 11 EU-stadgan som stadgar yttrande- och
informationsfrinet kan, utover inskrankningen i artikel 5.3 c¢)
infosocdirektivet, motivera inskrankningar  fran  rattsinnehavarens

ensamratt.2%?

Domstolen konstaterade att listan Over inskrankningarna som framgar av
direktivet ar uttbmmande, och att direktivet syftar till att uppratthalla en
rimlig avvégning mellan réttsinnehavarens och anvédndarnas respektive
intressen, som bada skyddas av EU-stadgan (jfr artiklar 11 och 17 EU-
stadgan). Att tillata medlemsstaterna att inféra undantag utdver de som

framgar av infosocdirektivet hade hotat harmoniseringens effektivitet och

199 C-516/17 (Spiegel Online) p. 23-28; C-469/17 (Funke Medien) p. 39-43.
200 C-516/17 (Spiegel Online) p. 30-38; C-469/17 (Funke Medien) p. 45-53.
201 C-516/17 (Spiegel Online) p. 39; C-469/17 (Funke Medien) p. 54.
202 C-516/17 (Spiegel Online) p. 40; C-469/17 (Funke Medien) p. 55.

44



direktivets rattsakerhetsmal. Det betonades aven att medlemsstaterna ska
tillampa inskrankningarna pa ett samstammigt satt, nagot som férsvaras om
medlemsstaterna kan tillampa andra inskrankningar &n de som foljer av
direktivet. Domstolens slutsats blev foljaktligen att artikel 11 EU-stadgan inte

kan motivera inskrankningar utover direktivets bestammelser.2%

4.3.1.4 EU-stadgans betydelse for inskrankningens
rackvidd

Nasta fraga som besvarades var huruvida nationella domstolar kan franga en
restriktiv tolkning av artikel 5.3 c) infosocdirektivet och istéllet anvénda sig
av en tolkning som tar fullstandig hansyn till behovet av yttrande- och
informationsfriheten i artikel 11 EU-stadgan.?%*

Domstolen papekade att nationella domstolar inte enbart ska tolka nationell
lagstiftning pa ett satt som ar forenligt med infosocdirektivet, utan dven pa ett
satt som ar forenligt med EU-stadgan. En inskrankning ska som utgangspunkt
forvisso tolkas restriktivt, men den ifragavarande inskrankningen vid
nyhetsrapportering utgor i sig rattigheter for anvandare av skyddade alster,
och syftar till att ge dessa rattigheter genomslag. Tolkningen av artikel 5.3 ¢)
infosocdirektivet maste darfor sakerstélla detta andamal, vilket &r sarskilt
viktigt nar syftet ar att respektera en grundlaggande rattighet. Aven om
upphovsrétten visserligen ocksa skyddas av EU-stadgan (artikel 17.2), ar

skyddet inte undantagsldst.?%®

Vidare poangterades att artikel 11 EU-stadgan motsvarar artikel 10
Europakonventionen. En hanvisning gjordes till Ashby-fallet, som anger att
vid avvagningen mellan upphovsratt och yttrande- och informationsfrihet
maste typen av diskurs och information det handlar om beaktas, sarskilt inom
ramen for den politiska debatten eller en debatt som ror allménintresset (jfr
avsnitt 4.2.2).2%

208 C-516/17 (Spiegel Online) p. 42—-49; C-469/17 (Funke Medien) p. 57-64.
204 C-516/17 (Spiegel Online) p. 50; C-469/17 (Funke Medien) p. 65.

205 C-516/17 (Spiegel Online) p. 51-56; C-469/17 (Funke Medien) p. 67-72.
206 C-516/17 (Spiegel Online) p. 57-58; C-469/17 (Funke Medien) p. 73-74.
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Svaret pa fragan blev att inom ramen for avvagningen mellan de motstaende
intressena ska de nationella domstolarna tolka och tilldmpa infosocdirektivet
pa ett satt som ar fullstandigt forenligt med EU-stadgans bestammelser,

samtidigt som direktivets ordalydelse och syfte respekteras.?%’

4.3.1.5 Férhandssamtycke

Slutligen prévade EU-domstolen huruvida artikel 5.3 ¢) infosocdirektivet
tillaiter en nationell bestammelse som avgransar tillampningen av
inskrankningen vid nyhetsrapportering till fall dar det saknas rimlig méjlighet

att begara forhandssamtycke av rattsinnehavaren.2%®

Inledningsvis konstaterade domstolen att artikel 5.3 c) ger mdjlighet att
inskrédnka ensamrétten vid nyhetsformedling. Vidare angavs att det foljer av
likhetsprincipen att bestdmmelsen ska ges en sjélvstandig och enhetlig
innebdrd inom unionen. Dérefter konstaterades att bestdmmelsens
ordalydelse inte innehaller nagot krav pa forhandssamtycke. For att
bestammelsen ska vara tillamplig krévs endast att anvandningen sker vid
nyhetsrapportering, forutsatt att kallan anges och alstret anvands pa ett satt
som  kan  motiveras av  informationsintresset,  varvid  en
proportionalitetsbeddmning ska goras. Beddmningen av vad som ar

proportionerligt ankommer pa de nationella domstolarna.?*®

Domstolen betonade darefter vikten av att nyheter sprids snabbt, och att ett
krav pa forhandssamtycke ar svarforenligt med att snabbt kunna
tillhandahalla informationen till allméanheten. Information till allmanheten
kan forsvaras eller till och med hindras med sadant krav. Mediernas uppgift i
ett demokratiskt samhdlle &r att informera allméanheten utan de

inskrankningar som &r absolut nédvéndiga. Artikel 5.3 ¢) infosocdirektivet

207 C-516/17 (Spiegel Online) p. 59; C-469/17 (Funke Medien) p. 76.
208 C-516/17 (Spiegel Online) p. 60.
209 A a. p. 61-69.
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avser vidare att gora det mojligt att anvanda skyddat alster utan
rattsinnehavarens samtycke, forutsatt att 6vriga rekvisit ar uppfylida.*

Domstolens svar pa fragan blev saledes att artikel 5.3 c) infosocdirektivet inte
tillater en nationell regel som begransar dess tillampning till fall dar det

saknas rimlig mojlighet att begéra rattsinnehavarens samtycke.?!!

4.3.1.6 Kommentar

Att EU-stadgan inte under nagra omstandigheter kan medféra inskrankningar
utdver de som foljer av infosocdirektivet kan mdjligen ses som nagot
Overraskande, sérskilt nar generaladvokaten i sitt forslag till avgorande inte
stingde den ddrren helt.?*? Med hansyn till intresset av en enhetlig
rattstillampning och forutsebarhet inom unionen ar det emellertid enkelt att
forsta EU-domstolens stéllningstagande. Eftersom artikel 5.3 c¢)
infosocdirektivet inte heller ar en fullstandigt harmoniserad atgard kan
nationella regler om grundlaggande fri- och rattigheter tillampas, savida de
inte inkraktar pa unionsrattens verkan. Det blir saledes inte nagot absolut

tomrum for grundlaggande fri- och réttigheter.

Det faktum att artikel 5.3 c) infosocdirektivet inte ar en fullstandigt
harmoniserad atgard ar vidare intressant avseende implementeringen i URL.
EU-domstolen var tydlig med att medlemsstaterna atnjuter ett betydande
utrymme vid implementeringen. Detta utrymme &r dock kringskuret vissa
villkor, vilket kan framsta som nagot motségelsefullt. Medlemsstaterna ska
dessutom med beaktande av EU-stadgan sakerstélla en skalig avvagning
mellan de olika intressena och far inte underminera harmoniseringen. Hur
detta paverkas av att bestammelsen &r fakultativ, d.v.s. inte maste

implementeras av medlemsstaterna, berdrdes inte alls av domstolen.

210 C-516/17 (Spiegel Online) p. 71-73.
Al Aa. p. 74.
212 3fr GA Szpunars forslag till avgorande p. 62.
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Vidare vacker beskedet att ett krav pa forhandssamtycke i den nationella
lagstiftningen inte &r tillatet fragan om offentliggéranderekvisitet i 23 § URL
verkligen ar godtagbart (jfr avsnitt 4.4.3). | anslutning till detta kan papekas
att inskrankningen innebdr en rattighet for anvandarna, och att artikel 11 EU-
stadgan ska beaktas vid tolkningen av artikel 5.3 c¢) infosocdirektivet.
Eftersom EU-stadgan ska motsvara Europakonventionen, och EU-domstolen
hanvisade till Ashby-fallet, verkar det som att artikel 11 EU-stadgan kraver
att artikel 5.3 c) infosocdirektivet ska tolkas som att sammanhanget inom

vilket nyhetsformedlingen sker &r av betydelse (jfr avsnitt 4.4.7 och 4.5.2.1).

4.3.2 Mobilfilmen

4.3.2.1 Bakgrund

| avsnitt 1.1 redogjordes oversiktligt for handelsen bakom rattegangarna
mellan riksdagsledamoten och de medier som anvant hans mobilfilm i
nyhetsreportage. Handelseforloppet kan kortfattat beskrivas som att i augusti
2010 hamnade riksdagsledamoten och tva partikamrater i brak med olika
personer. Partiforetrddarna plockade vid ett tillfalle upp jarnror (dérav
?jarnrorsskandalen”) och kallade andra personer for diverse nedsattande
tillmalen. En av personerna de hamnade i konflikt med ar en kand komiker
som sedermera pratade om handelsen offentligt via Youtube. Den ena
partikamraten valde darefter att svara pa komikerns inldgg via partiets
officiella Youtubekanal samtidigt som ett kort utdrag av mobilfilmen
offentliggjordes. En kort, redigerad del av filmen var alltsd offentliggjord
innan medierna publicerade den oredigerade versionen under hosten 2012.
Riksdagsledamoten uppgav under rattegangen mot SVT att handelsen filmats
i syfte att dokumentera. Malet prévades av PMOD 15 juni 2019 (mal nr PMT
1473-18), d.v.s. fore Spiegel Online och Funke Medien (29 juli 2019).
PMOD tillampade ventilen (jfr 1 kap. 3 § PMD-lagen) och tillat att domen
overklagades, varpa provningstillstand beviljades. HD:s dom meddelades 18
mars 2020 (mal nr T 4412-19).
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4.3.2.2 Patent- och marknadsdverdomstolen

Den huvudsakliga fragan i malet var om SVT:s publicering av
riksdagsledamotens mobilfilm och stillbilder av den, vilka atnjuter skydd som
ljud- och bildupptagning samt fotografiska bilder (46 och 49 a 8§ URL), var
tillaten eller inte. PMOD konstaterade att 25 § URL inte var aktuell. SVT
hade vidare inte dberopat nagra omstandigheter om att filmen tidigare var
offentliggjord. 23 8 URL var darfor inte heller tillamplig. Darefter
konstaterades att artikel 5.3 c) infosocdirektivet saknar ett motsvarande
rekvisit om att alstret ska vara offentliggjort. Aven om direktivet skulle vara
felaktigt implementerat i denna del, kan lagtolkning i ljuset av direktivet inte
medge tillampning i strid med lagstiftningens ordalydelse (jfr avsnitt 4.4.1).

Inte heller yttrande- och informationsfriheten kunde leda till att publiceringen
var tilldten. PMOD héanvisade till Ashby-fallet och faste stor vikt vid att
Europadomstolen gett konventionsstaterna en stor beddmningsmarginal vid
konflikten och avvagningen mellan upphovsrdtt och yttrande- och
informationsfrinet. 23 och 25 8§ URL utgdr noggranna avvégningar av
konflikten. SVT ansags dessutom ha kunnat rapportera om héandelsen och
uppnatt sina intressen utan att ha publicerat filmen. Trots det starka
journalistiska intresset fick riksdagsledamoten ratt, varfor domstolen

faststéllde att SVT var ersattningsskyldiga.

4.3.2.3 Hogsta domstolen

HD Dbetonade yttrande- och informationsfrihetens hoga dignitet i
rattsordningen samt upphovsrattens grundlagsférankring. Det konstaterades
att upphovsratten och yttrande- och informationsfriheten, som bada framjar
intellektuell utveckling, forutsatter varandra. Det papekades darefter att
upphovsratten ar en tillatlig inskrankning av  yttrande- och

informationsfriheten (jfr avsnitt 4.1).2%3

213 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 6-8.
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Angaende 23 och 25 88 URL anforde HD att bestammelserna funnits sedan
lagens tillkomst och varit foremal for Overvdgande i flera
lagstiftningsdarenden.  Vid  infosocdirektivets  inforlivande  ansags
paragrafernas utformning kunna bestd. Lagstiftaren har saledes noggrant
Overvagt avvagningen mellan rattsinnehavares och mediers intressen. Det har
inte med héansyn till yttrande- och informationsfrineten beddmts som
motiverat att utforma en bestimmelse ” (...) dir det 6verlamnas till en friare
rattsbildning i domstolarna att avgdra om ett visst utnyttjande av verket kan
godtas pa grund av informationsintresset”.?!* Oavsett om infosocdirektivet
skulle kréva att bestammelsen utformas pa sadant satt anforde HD precis som
PMOD att lagstiftningen inte kan tolkas eller tillampas i strid med
ordalydelsen, varfor ordalydelsen i 23 och 25 8§ URL inte kunde

dsidosattas.?®

HD konstaterade dérefter att &ven annan lagstiftning an den upphovsrattsliga
kan begransa upphovsinnehavarens ratt. Domstolen aterkopplade till
Manifestmalet (jfr avsnitt 4.2.1) som anger att straffansvaret for intrang kan,
beroende pa omstandigheterna, asidosattas nar starka yttrande- och
informationsintressen gor sig gallande. Ersattningsskyldigheten kvarstar
dock, trots starka yttrande- och informationsintressen.?*® Aven om det foljer
av Ashby-fallet att artikel 10 Europakonventionen kan begransa
upphovsrétten sa galler detta i straffrattsligt hanseende, inte civilrattsligt.
Detta foljer av att Europakonventionen galler mellan stat och enskild, och har
i princip ingen verkan vid enskildas inbordes forhallanden. | tvistemal bor
darfor sérskild vikt tillmétas upphovsinnehavares intressen. Artikel 11 EU-
stadgan kunde inte heller medféra att réttsinnehavaren forlorar rétten till
ersattning. Detta hindrar emellertid inte att yttrande- och informationsfriheten
kan paverka tolkningen av regler som ror relationen mellan enskilda, forutsatt

att lagtexten ger sédant utrymme.2%’

214 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 17.
215 A, p. 18.

216 A a. p. 20.

27 Aa. p. 21-26.
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Sammanfattningsvis konstaterades att varken 23 eller 25 88 URL var
tillampliga. Ovriga bestimmelser om yttrande- och informationsfrinet kunde
inte heller utslacka riksdagsledamoten ratt till ersattning, varfor utfallet blev

detsamma som i PMOD. %18

4.3.2.4 Kommentar

Forst och framst kan konstateras att PMOD:s och HD:s respektive domar ar
lika pa ett flertal punkter. Bortsett fran att utfallet blev detsamma i bagge
instanser sa konstaterades att 23 och 25 88 URL skiljer sig fran artikel 5.3 c)
infosocdirektivet, och att denna bestammelse kan vara felaktigt inforlivad.?*°
Nagon fordjupad analys gjordes dock inte, trots att HD:s avgorande
meddelades efter Spiegel Online och Funke Medien. HD hanvisade daremot
till dessa prejudikat och angav att upphovsinnehavarens ratt ska balanseras
mot motstdende yttrande- och informationsintressen.?”® Domstolen hade
emellertid kunnat gora en grundligare genomgang av unionsréttslig praxis
och analyserat huruvida implementeringen &r korrekt eller inte, alternativt
begéart férhandsavgorande av EU-domstolen (jfr artikel 267 FEUF). 23 och
25 88 URL é&r emellertid relativt detaljerat utformade. Eftersom
lagstiftningens ordalydelse inte kan asidosattas (jfr avsnitt 4.4.1) hade EU-
domstolens avgdrande troligtvis inte fatt nagon paverkan pa utfallet i malet,

vilket kan ha varit orsaken till att ingen begéaran gjordes.

Instansernas domar skiljer sig ocksa at. HD aterkopplade till Manifestmalet,
till skillnad fran PMOD. Vidare slog HD fast att Ashby-fallet gav uttryck for
samma princip som HD:s é&ldre praxis,?®® namligen att artikel 10
Europakonventionen endast kan leda till att atal for upphovsréttsbrott ogillas,
inte att ersattningsskyldighet i tvistemal asidosatts. Denna distinktion framgar
dock inte, atminstone inte uttryckligen, av Ashby-fallet. PMOD gjorde inget

sadant stallningstagande, utan konstaterade istallet att konventionsstaterna

218 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 28-31.
219 Aa. p. 18.

220 A a. p. 15.

221 Jfr Manifestmalet och NJA 1998 s. 838.
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atnjuter en stor beddmningsmarginal. Min bedémning &r att denna standpunkt
i princip ar det enda nya som framgar av HD:s avgorande. Jag aterkommer
till stallningstagandet i avsnitt 4.5.3.2. For dvrigt kan papekas att en analys
av unionsrattens forhallande till Europakonventionen lyser med sin franvaro

i bada instansernas domskal (jfr avsnitt 4.5.3.1).

Angaende omstandigheterna i fallet kan foljande konstateras.
Riksdagsledamotens ekonomiska och konstnarliga intressen av mobilfilmen
ar ytterst begransade.??? Enligt egen utsago var syftet med filmen enbart att
dokumentera handelsen. Detta forhindrar dock inte att filmen &r skyddad
enligt URL. Riksdagsledamoten och hans kamrater torde emellertid snarare
ha ett integritetsintresse av filmen, eftersom den visar dem i berusat och
upprort tillstand. Ett annat intresse ar att i egenskap av politiker hade
riksdagsledamoten all anledning att forhindra spridning av filmen. Eftersom
den visar riksdagsledamoten i en klandervérd situation ar mediernas intresse
av att rapportera om handelsen daremot mycket starkt, sérskilt nar en
redigerad del av filmen som gav en missvisande bild tidigare offentliggjorts.
Jarnrorsskandalen &r ett praktexempel pa nar media utdvar sin roll som
allménhetens kontrollorgan i en demokrati. Avsldjandet bidrar till offentligt
ansvarsutkravande och medborgarnas moéjligheter att gora vélinformerade val
(jfr avsnitt  3.5). Publiceringen  konkurrerar inte  heller med
upphovsinnehavarens rétt att ekonomiskt exploatera sitt alster (jfr Ashby-
fallet).

Fragan ar d& om det var nodvandigt att publicera filmen. PMOD menade att
ingenting hindrat SVT fran att rapportera om handelsen. Allménheten hade
kunnat informeras utan att intrang var nodvéandigt. Resonemanget ar inte
overtygande, eftersom riksdagsledamoten i en sadan situation hade kunnat
dementera uppgifterna, skapa en ord-mot-ord-situation och beskylla
medierna for desinformation. Huruvida det var noédvandigt att publicera

filmen eller inte beror till stor del pa dess innehall och de bakomliggande

222 For ett liknande resonemang se hovrattsradet Elfvings skiljaktiga mening i
Manifestmalet.
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omstandigheterna. Enda sattet att pa ett tillfredsstallande satt informera sig
om héndelsen &r att se filmen, sarskilt nar riksdagsledamoten sjalv tidigare
spridit en missvisande bild. Har maste dock papekas att SVT inte var forst
med att publicera, det var Expressen. Eftersom allméanheten kunde ta del av
filmen via Expressens rapportering, kan det havdas att intranget av SVT inte
var nodvandigt. Utfallet i en tvist mot Expressen hade dock férmodligen fatt
samma utfall, eftersom 23 och 25 §§8 URL inte hade varit tillampliga da heller.
Filmen hade saledes behovts publiceras i sin helhet av nagon for att nyheten

skulle kunna férmedlas ordentligt.

Pressens laneratt och reportageratten ar emellertid inte utformade som
generalklausuler och domstolarna ges inget utrymme att vaga olika intressen
mot varandra, vilket papekades av HD. For att 23 8§ URL ska vara tillamplig
maste alstret vara offentliggjort. 25 § URL é&r vidare inte tillamplig nar alstret
visar sjalva dagshandelsen. Lagstiftningen ger riksdagsledamoten rétt att
hindra spridningen av en film med komprometterande information om
honom. Saledes anser jag att ett fall som detta illustrerar att regelverket i
vissa fall kan forsvara for medierna att verka som allménhetens kontrollorgan
(jfr avsnitt 3.5).

4.4 Implementeringen av infosocdirektivet
| ljuset av ny rattspraxis

4.4.1 Allméant om implementering av EU-direktiv

EU-direktiv &r enligt artikel 288 FEUF bindande for medlemsstaterna
avseende det resultat som ska uppnas. Detta innebar att medlemsstaterna
maste inforliva direktivets bestammelser i nationell ratt, t.ex. genom
lagstiftning. Om direktivets foreskrifter redan motsvaras av géllande nationell

ratt kan medlemsstaten istillet konstatera normharmoni.??® Direktivets

223 Bernitz & Kjellgren (2018) s. 127 f.
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bestammelser behdver inte aterges ordagrant eller formellt, forutsatt att de
tillampas fullt ut och pa ett effektivt sitt.?24

Direktiv som implementerats felaktigt eller inte alls kan under vissa
forutsattningar fa direkt effekt, innebarande att de nationella domstolarna blir
skyldiga att direkt tillampa direktivets bestimmelser. Detta géller emellertid
inte i enskildas inbordes rattsforhallanden. Direktivs bestammelser kan
saledes inte tillmatas horisontell direkt effekt.??> Oavsett om det kan fa direkt
effekt eller inte, ar de nationella domstolarna skyldiga att tolka nationella
laghestdmmelser i ljuset av direktivets ordalydelse och syfte for att sékerstélla
det resultat som ska uppnas (direktivkonform tolkning).??® Detta géller inte
enbart nationella regler som avsett att inforliva direktivets bestammelser, utan
all nationell ratt som kan bli relevant.??” Direktivkonform tolkning far dock
inte utstrackas till tillampning av nationell lagstiftning i strid med dess

ordalydelse (contra legem).??

4.4.2 Skillnaden mellan pressens lanerétt och
reportageratten

I avsnitt 2.5.2 redogjordes for artikel 5.3 c) infosocdirektivet och 23 och 25
88 URL. De svenska lagreglerna har ansetts implementera direktivets
bestammelser och ska tolkas direktivkonformt.??° 23 och 25 8§ URL skiljer
sig at satillvida att reportageratten begréansar atergivandet till nar alster syns
eller hors under en dagshandelse, medan pressens laneratt avser atergivande
utan nagon sadan begransning. 25 8 URL har mig veterligen aldrig tillampats
i praxis. Sa som jag tolkar bestammelsen medger den att endast alster som

finns i bakgrunden av den handelse som rapporteras om far aterges, vilket &r

224 C-50/98 (kommissionen mot Irland) p. 46.

225 Jfr C-91/92 (Faccini Dori); Bernitz & Kjellgren (2018) s. 118 ff.

226 3fr C-14/83 (von Colson) och NJA 2013 s. 1162.

227 Jfr C-441/14 (Dansk Industri); Bernitz & Kjellgren (2018) s. 124 f.

228 e t.ex. C-441/14 (DI) p. 32.

229 prop. 2004/05:110 s. 217 och 223 f; PMOD mal nr PMT 1473-18 (Mobilfilmen); jfr
ocksa NJA 2016 s. 212 p. 10.
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i linje med bade forarbetena®® och HD:s uppfattning.?®! 23 § URL medger
dock att alster som visar en nyhet aterges, vilket skedde i Mobilfilmen.

Reportageratten ar alltsa snavare an pressens lanerétt i det avseendet.

Sett till ordalydelsen av artikel 5.3 c¢) infosocdirektivet torde bada
bestammelsernas tillampningsomrade omfattas. Detta eftersom i samband
med nyhetsrapportering kan avse bade atergivanden av alster i syfte att visa
en handelse och alster som syns eller hors i bakgrunden, sarskilt mot
bakgrund av medlemsstaternas betydande skonsmassiga utrymme. | Spiegel
Online och Funke Medien uttalade EU-domstolen dessutom att den tyska
lagstiftningen, som innehaller samma krav som 25 § URL, inforlivar artikel
5.3 ¢) infosocdirektivet.?®? Det ar emellertid oklart om en regel som pressens
laneréatt maste implementeras i medlemsstaternas lagstiftning, eller om det
racker med en regel som reportageratten. Fragan har mig veterligen inte

besvarats av EU-domstolen.

4.4.3 Offentliggoranderekvisitet

En forutsattning for att 23 § URL ska vara tillamplig &r att alstret &r
offentliggjort. Detta innebér att alstret har tillgangliggjorts for allméanheten av
rattsinnehavaren sjalv, med dennes samtycke eller med st6d av en tillamplig
inskrankningsregel i URL (jfr 8 8 URL). FOrutsatt att ingen annan
inskrankningsregel i URL ar tillamplig, maste alltsd forhandssamtycke
efterfragas innan icke offentliggjorda alster far aterges. 23 § URL kan inte
anvéandas som tillamplig inskrankningsregel, eftersom
offentliggdranderekvisitet hanvisar tillbaka till 8 § URL. 25 § URL innehaller
inget offentliggdranderekvisit, men reportageratten medger inte att alster som
visar en handelse aterges (jfr avsnitt 4.4.2). Icke offentliggjorda alster som
inte syns eller hors under en dagshandelse kan alltsa aldrig publiceras utan

rattsinnehavarens samtycke.

230 3fr SOU 1956:25 s. 235.
231 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 28.
232 C-516/17 (Spiegel Online) p. 16; C-469/17 (Funke Medien) p. 27.
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Ett krav pa offentliggérande saknas i artikel 5.3 c) infosocdirektivet, vilket
inte uppméarksammades vid implementeringen av direktivet.?®® | Spiegel
Online fastslog EU-domstolen att ett krav pa forhandssamtycke i den
nationella lagstiftningen inte &r forenligt med direktivet. Vid
implementeringen av direktiv & medlemsstaterna skyldiga att uppna
direktivets resultat (jfr artikel 288 FEUF), vilket torde innebéra att just
foljderna av deras regelverk ar centrala. Som angavs i forra stycket far
offentliggéranderekvisitet samma foljd som ett krav pa forhandssamtycke,
atminstone nar ingen annan inskrankningsregel aktualiseras och alstret inte ar
offentliggjort sen tidigare. Betyder detta att offentliggdranderekvisitet ar en

felaktig implementering av artikel 5.3 c) infosocdirektivet?

Ensamratten till offentligg6rande ar en grundldggande princip i upphovsrétten
(jfr avsnitt 2.4).2%* Offentliggoranderekvisitet avser vidare alstrets generella
offentliggdrande (jfr 2 och 8 88 URL). 23 § URL innehaller alltsa inget krav
pa att samtycke till atergivandet vid nyhetsrapportering maste inhamtas. EU-
domstolens uttalande om férhandssamtycke kan saledes inte tillampas direkt
pa offentliggoranderekvisitet, utan en narmare analys far goras.

I Spiegel Online betonades avsaknaden av ett motsvarande rekvisit i
direktivet samt en enhetlig tolkning inom unionen som skal mot ett krav pa
forhandssamtycke.?® Foljaktligen kan det tinkas att EU-domstolen hade
uttalat sig likadant om offentliggéranderekvisitet. Trots att infosocdirektivet
saknar ett offentliggdranderekvisit, kan det emellertid h&vdas att inforlivandet
ar korrekt med hansyn till medlemsstaternas betydande skdnsmaéssiga
utrymme. Konsekvensen av rekvisitet, i de fall ingen annan
inskrankningsregel &r tillamplig och alstret inte tidigare ar offentliggjort, ar
dock samma som ett krav pa forhandssamtycke. Journalisten maste i sadant

lage be om réttsinnehavarens tillstand, vilket forsvarar den journalistiska

233 Jfr PMOD mal nr 1473-18 (Mobilfilmen).
234 3fr SOU 1956:25 s. 163.
235 Jfr C-516/17 (Spiegel Online) p. 70-73.
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verksamheten, strider mot inskrédnkningens syfte och kan hindra viktig
informationsspridning.  Att  franga offentliggéranderekvisitet genom
direktivkonform tolkning torde bli svart, eftersom paragrafens ordalydelse
inte far ignoreras.?*® Direkt effekt kan vidare endast bli aktuellt vid vertikala
rattsfornallanden (jfr avsnitt 4.4.1). Det finns foljaktligen starka skal bakom
argumentet att offentliggdranderekvisitet i 23 8§ URL innebar en felaktig
implementering. Detta forutsatter dock att artikel 5.3 c) infosocdirektivet
kraver en nationell inskrankning som ger réatt att aterge alster utan att de syns
eller hors under dagshdndelsen, vilket inte &ar sékert (jfr avsnitt 4.4.2). Om
detta inte &r ett krav torde inte offentliggtranderekvisitet vara en felaktig

implementering, eftersom reportageratten saknar sadant rekvisit.

4.4.4 Andamalskravet och informationssyftet

23 8 URL anger att alster endast far aterges i den man som motiveras av
andamalet. Av forarbetena framgar att detta avser antalet alster som
aterges.?®” Artikel 5.3 c) infosocdirektivet anger att anvandningen far ske
endast i den utstrackning som ar motiverat med héansyn till informationssyftet.
Vid inkorporeringen av infosocdirektivet ansag andamalskravets motsvara
direktivet i detta hanseende.?® Enligt EU-domstolen innebér rekvisitet om
informationssyftet att anvandningen ska vara forenlig med
proportionalitetsprincipen.?° Detta kan avse antalet som aterges, men torde
stracka sig langre an sa. Det svenska andamalsrekvisitet framstar darfor som
sndvare &n direktivets hanvisning till informationssyftet. Fler aspekter &n
endast antalet alster bor kunna beaktas vid bedémningen av vad som &r
proportionerligt att terge. Med tanke pa att andamalsrekvisitet i 23 § URL &r
forhallandevis brett formulerat anser jag att forarbetsuttalandena bor kunna
frangas eller justeras i praxis genom direktivkonform tolkning.
Implementeringen torde darfor inte vara felaktig i denna del. Med anledning

av medlemsstaternas skonsmaéssiga bedomning kan det emellertid hdvdas att

236 Jfr HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 18 och 28.

237 50U 1990:30 s. 467, 484 och 593; Prop. 1992/93: 214 s. 97.
238 pProp. 2004/05:110 s. 223 f.

239 C-516/17 (Spiegel Online) p. 68.
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det ar fullt forenligt med direktivet att tolka informationssyftet sa att det avser
antalet alster som tillgangliggors. Vad som &r proportionerligt torde dock
avgoras av en méangd olika faktorer, varfor det &r tveksamt om endast antalet
alster kan beaktas. | ©vrigt kan det ténka sig att utfallet i
proportionalitetsheddmningen beror pa hur nddvandigt det &r att allmanheten
tar del av sjalva innehallet i alstret. Om det inte &r nodvandigt att ta del av
innehallet, torde atergivande av alstret inte vara tillatet. Angaende 25 § URL
torde vad som &r proportionerligt styras av vad som inte rimligen kunde

undvikas att aterge.

Vad galler kravet pd god sed i 23 § URL kan anges att artikel 5.3 c)
infosocdirektivet endast foreskriver att upphovsinnehavarens namn ska
anges, om inte detta visar sig vara omojligt. URL har inget motsvarande
undantag for nar det visar sig vara omojligt (jfr 3 och 11 §§). PMOD har
emellertid angett att dessa bestammelser i URL ska anses innehalla ett sadant

undantag i enlighet med direktivkonform tolkning av artikeln.?*

4.4.5 Nyhetsrapportering och olika medier

Vid inforlivandet av artikel 5.3 c) infosocdirektivet ansdgs rekvisitet
nyhetsrapportering ha samma innebord som redogorelse for en
dagshindelse.?** PMOD har instiamt i den bedémningen.?*? Den engelska
sprakversionen av artikel 5.3 ¢) anvander begreppet reporting of current
events, vilket semantiskt stammer béttre Overens med redogdrelse for
dagshandelser &@n nyhetsrapportering. Rekvisitet redogorelse  for
dagshéndelse har for évrigt sin grund i Bernkonventionen. Eftersom rekvisitet
ska tolkas direktivkonformt har jag svart att se hur implementeringen i denna
del skulle vara felaktig. EU-domstolens definition av begreppet
nyhetsrapportering (jfr avsnitt 2.5.2.1) kan tveklost tillampas pa rekvisitet
redogorelse for dagshandelse.?*

240 pMOD maél nr PMT 722-17.

241 Prop. 2004/05:110 s. 223 f.

242 3fr PMOD maél nr PMT 722-17.
243 Jfr a.a.
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Artikel 5.3 ¢) infosocdirektivet innehaller inte nagot rekvisit om olika medier,
utan namner enbart nyhetsrapportering. Sa som nyhetsrapportering tolkats av
EU-domstolens far rekvisitet anses vara tillampligt pa samtliga medier. 23 §
URL begransar daremot tillampningen till tidningar och tidskrifter. Av
PMOD:s praxis framgar att digitala tidningar omfattas av rekvisitet.
Avgorande ar att det handlar om journalistisk verksamhet. Radio och tv
forefaller dock inte omfattas av 23 § URL, men utan tvekan av artikel 5.3 c)
infosocdirektivet. Kan t.ex. SVT vara en tidning? Nar SVT publicerar artiklar
pa internet kan hemsidan i linje med PMOD:s praxis anses vara en digital
tidning och saledes uppfylla rekvisitet.?** Vid rapportering pa tv eller SVT-
play kan dock 23 § URL fdrmodligen inte tillampas. Mdgjligen kan
rapportering via tv och internet ses som en forlangning av en skriven artikel,
nagot som sociala medier bedémts vara i praxis.?*® Det framstar dock som
tamligen langsokt. Radio och tv omfattas daremot uttryckligen av 25 § URL,
men bestammelsen galler som framgatt endast nar alster syns eller hors under
en dagshandelse. Fragan &r da om denna implementering hade godkénts av
EU-domstolen.

Medlemsstaterna har visserligen ett betydande skdnsmassigt utrymme vid
inforlivandet. En begransning till enbart vissa medier framstar emellertid som
en omotiverad avgransning av tillampningsomradet. Avgransningen har
funnits sedan 1960-talet, och regelns konstruktion verkar inte ha hangt med i
teknikutvecklingen. Det kan vara problematiskt att endast journalister som
jobbar vid en tidning eller tidskrift kan anvénda sig av en unionsréttlig
inskrankning som &r avsedd att galla for nyhetsformedling i allmanhet.?*® Av
lagstiftningsarbetet ~ till  infosocdirektivet ~ framgar  dessutom  att

inskrankningarna bor ta hansyn till den elektroniska miljon.?*’

244 3fr PMOD mal nr PMT 722-17.

25 Jfr a.a.

246 Jfr diskussionen i avsnitt 3.5 om vem som kan anses vara journalist.

247 Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om harmonisering av vissa aspekter
av upphovsratt och nérstaende rattigheter i informationssamhéllet, av den 10 december
1997 KOM(97) 628 slutlig, skal 21.
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Avgrénsningen till vissa medier kan vidare leda till att en enhetlig tillampning
inom unionen aventyras. EU-domstolen har varit tydlig med att det foljer av
likhetsprincipen och unionsrédttens enhetlighet att artikel 5.3 c¢)
infosocdirektivet ska ges en sjalvstandig och enhetlig tolkning inom hela
unionen.?® Det star dessutom inte medlemsstaterna fritt, trots det
skonsmassiga utrymmet, att pa ett icke-harmoniserat satt bestimma samtliga
parametrar av inskrankningen.?*® Det finns séledes en risk att dessa rekvisit
inte ar forenliga med infosocdirektivet. Ett avgorande fran EU-domstolen

hade onekligen varit intressant for rattslaget.

4.4.6 Konstverk och vissa narstaende
rattigheter

Som framgatt ar 23 § URL enligt ordalydelsen endast tillamplig pa konstverk.
25 8 URL ar tillamplig pa samtliga sorters verk. Vissa narstaende rattigheter,
som ljud- och bildupptagningar, omfattas av 25 8 URL, dock inte av 23 § (jfr
46 § tredje stycket). Fotografiska bilder omfattas av bada bestammelserna (jfr
49 a § fjarde stycket URL). Riksdagsledamotens film i Mobilfilmen hade
saledes aldrig kunnat publiceras med stod av 23 § URL, utan endast
stillbilderna av filmen omfattas av den bestimmelsen.?® Jag har inte hittat
nagon egentlig motivering i forarbetena till varfor ljud- och bildupptagningar
inte omfattas av 23 § URL, vilket har varit fallet sen regelns tillkomst.?%
Gissningsvis ar det p.g.a. att 23 8 URL inte galler verk som bestar av rorliga
bilder eller ljud, utan endast konstverk (bildkonst). Fragan diskuterades inte

vid genomfdrandet av infosocdirektivet.?5?

Artikel 5.3 c) infosocdirektivet foreskriver ingenting om sarskilda typer av
verk eller narstaende rattigheter, utan namner verk eller andra alster. EU-

domstolen har mig veterligen inte uttalat sig om medlemsstaterna kan

248 C-516/17 (Spiegel Online) p. 62.

249 C-516/17 (Spiegel Online) p. 31; C-469/17 (Funke Medien) p. 46.
250 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 28.

251 Jfr SOU 1956:25 s. 384; prop 1960:17 s. 243.

252 3fr Ds 2003:35 och prop. 2004/05:110.
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avgransa tillampningsomradet pa det satt som den svenska lagstiftningen
gjort. A ena sidan kan det mot bakgrund av medlemsstaternas skénsméssiga
utrymme vid genomforandet héavdas att det borde vara fullt tillatet.
Infosocdirektivet harmoniserar dessutom inte samtliga narstaende
rattigheter.?® A andra sidan riskerar denna utformning, precis som
avgransningen mot vissa medier, att underminera harmoniseringen och
enhetligheten inom unionen. Att ljud- och bildupptagningar inte omfattas av
23 § URL kan vidare orsaka problem for medierna och framstar som nagot
markligt ur avvagningssynpunkt. Nu for tiden ar mobilfilmer vanliga och kan
darfor vara ensamma bevis for handelser (jfr Mobilfilmen). Detta gor dem till
potentiellt viktiga verktyg i journalistisk verksamhet. Sa lange fragan inte
provats av EU-domstolen ar det emellertid svart att uttala sig mer

langtgaende.

4.4.7 Skalig avvagning mellan olika intressen

I Mobilfilmen antydde HD att infosocdirektivet kan kréva att inskrankningen
vid nyhetsrapportering utformas pa ett satt som ger domstolarna ett storre
utrymme att vdga olika intressen mot varandra.?>* For egen del anser jag inte
att den nationella inskrankningsregeln maste vara utformad pa sadant sétt.
EU-domstolen har inte antytt detta i sin praxis, och medlemsstaterna har som
framgatt ett betydande skonsmaéssigt utrymme vid implementeringen.

Oavsett om medlemsstaten stiftar en generalklausul eller inte, ska
inskrdnkningen vid inforlivandet utgéra en skélig avvagning mellan
upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet, som bada skyddas av EU-
stadgan.?>® EU-domstolen konstaterade i Spiegel Online och Funke Medien
att de nationella domstolarna ska tolka artikel 5.3 c) infosocdirektivet pa ett
séatt som ar fullstandigt forenligt med de grundldggande fri- och réttigheterna
i unionsratten. Det hanvisades ocksa till att EU-stadgan ska respektera

253 3fr PMOD mal nr PMT 722-17.
254 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 17-18.
25 Jfr C-516/17 (Spiegel Online) p. 51 och 56; C-469/17 (Funke Medien) p. 67 och 72.
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Europakonventionen, vilket kraver att typen av diskurs eller information det
handlar om ska beaktas, sérskilt i politiska sammanhang (jfr Ashby-fallet).2%
Det kan ifragasattas om den svenska lagstiftningen, som beaktar varken
sammanhanget eller diskursen, tar tillracklig hansyn till Europakonventionen
och EU-stadgan i detta hanseende. Ar det skaligt med ett oupplosligt krav pa
offentliggérande, oavsett vilket informationsintresse som ligger bakom?
Visserligen kan d&ndamalsrekvisitet i 23 § URL tolkas som att kontexten kan
beaktas, men savida alstret inte ar offentliggjort spelar det ingen roll. | Gvrigt
kan det tankas att en skalig avvagning mellan olika intressen bor ta sikte pa
de olika skyddsintressena i det enskilda fallet. Ar det skaligt att en simpel
mobilfilm vid avvagningen mot mediernas intressen ges ett lika starkt skydd
som ett verk av stort ekonomiskt och konstnarligt varde? Det kan i alla fall
diskuteras. | svensk rétt har emellertid den principiella uppfattningen varit att
de narstaende rattigheterna ar lika skyddsvarda som verk.?’

Ett satt att lata omstandigheterna i det enskilda fallet styra utgangen, och
darmed uppna en skélig avvagning mellan olika intressen, &r att stifta en
generalklausul. Nackdelen ar dock minskad forutsebarhet. Att helt ta bort t.ex.
offentliggdranderekvisitet hade vidare kunnat skada upphovsinnehavarnas
legitima intressen pa ett betydande satt, atminstone nar rattsinnehavaren
riskerar att forlora ekonomiskt pa att alstret offentliggdrs av ndgon annan (jfr
trestegsregeln i artikel 5.5). Om rekvisitet togs bort eller modifierades fran ett
absolut krav till en relevant omstandighet, hade det krévts att
andamalsrekvisitet i 23 § URL tillampades som en proportionalitetsprincip
avseende informationssyftet. Knackfragan vid regelns tillampning hade i
sadant fall blivit om det var nédvandigt att publicera alstret och i sa fall om
det journalistiska intresset végde tyngre &n upphovsinnehavarens i det
enskilda fallet. Forutsebarheten hade dock oundvikligen forsamras med den
ordningen. Oavsett vilket 16sning som foredras ar det i slutandan en fraga for

lagstiftaren.

2% Jfr C-516/17 (Spiegel Online) p. 57-58; C-469/17 (Funke Medien) p. 73-74.
257 Prop. 1994/95:58 s. 34.
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4.4.8 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan det konstateras att trots ett betydande skdnsmassigt
utrymme vid implementeringen av artikel 5.3 c¢) infosocdirektivet kan
medlemsstaterna inte gdra precis hur de vill. Unionsréttens harmonisering
maste iakttas och ett krav pa férhandssamtycke godtas inte. Direktivet torde
visserligen inte krava att medlemsstaterna stiftar en generalklausul, men de
maste likval respektera EU-stadgan, da direktivets bestammelser syftar till att
sékerstélla grundlaggande fri- och rattigheter samt utgéra en skélig avvéagning
mellan olika intressen. Vidare ska diskursen och sammanhanget beaktas vid
avvagningen mellan upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet. Det ar
tveksamt om den svenska lagstiftningen uppfyller detta. Utformningen av 23
och 25 88 URL ger inget utrymme att beakta sadana omstandigheter,
atminstone inte nar alstret inte ar offentliggjort. Reportagerattens
tillampningsomrade torde séllan aktualisera en saddan bedémning, eftersom

den endast géller alster som syns eller hérs under en dagshandelse.

Offentliggoranderekvisitet i 23 8 URL kan innebdra en felaktig
implementering av direktivet. Vad som talar for detta ar avsaknaden av
motsvarande rekvisit i direktivet, forbud mot krav pa fornandssamtycke samt
risk for bristande harmonisering. Vad som talar emot &r framst det betydande
skonsmassiga  utrymmet  som  medlemsstaterna  atnjuter  vid
implementeringen. Betraffande 6vriga rekvisit i den svenska lagstiftningen
som gor tillampningsomradet snavare &n direktivet ar det oklart om
implementeringen ar korrekt. Det star och faller mellan det betydande
skonsmassiga utrymmet vid genomforandet & ena sidan och unionsrattens

harmonisering och enhetlighet & andra sidan.
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4.5 Betydelsen av grundlaggande fri- och
rattigheter i ljuset av ny rattspraxis

4.5.1 Regeringsformen

4.5.1.1 Kort tillbakablick

I avsnitt 4.3.1 redogjordes for EU-domstolens avgoranden i Spiegel Online
och Funke Medien. Av dessa prejudikat foljer att nationella normer om
grundlaggande fri- och réttigheter kan tillampas vid konflikten mellan
upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet, forutsatt att unionsréttens
verkan och enhetlighet i 6vrigt inte paverkas.?>® Vad detta betyder i praktiken
torde i sin tur till stor del bero pa rattslaget avseende grundlaggande fri- och

rattigheter i varje medlemsstat (se avsnitt 4.5.2.2).

| avsnitt 4.2.1 redogjordes for Manifestmalet. Kontentan av prejudikatet ar att
atal vid upphovsrattsbrott kan ogillas om intressena av yttrande- och
informationsfrihet i det enskilda fallet gor sig sarskilt starkt gallande. Det ska
i princip handla om nddsituationer. I NJA 1998 s. 838 erinrade HD om
Manifestmalet, samtidigt som det papekades att rattslaget kan ha forandrats
genom inkorporeringen av Europakonventionen. Nagon narmare vagledning
gavs emellertid inte, och det fordes inget resonemang om RF:s betydelse vid

konflikten. Denna ordning bekréaftades i Mobilfilmen.

45.1.2 Yttrande- och informationsfrihet och
grundlagskonform tolkning

| Manifestmalet var det nagot oklart huruvida det skulle handla om en direkt
tillampning av RF eller om ett straffrattsligt undantag som medger undantag
for yttrande- och informationsintressen. | Mobilfilmen angavs dock
uttryckligen att det ror sig om straffrattsliga grundsatser av hansyn till
yttrande- och informationsfriheten. 1 Manifestmalet angavs vidare att
bestdmmelserna i URL &r forenliga med 2 kap. 1 8§ RF, vilket upprepades i

2% C-516/17 (Spiegel Online) p. 21-22; C-469/17 (Funke Medien) p. 32-33.
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Mobilfilmen.?®® Upphovsratten &r saledes enligt HD en tillatlig inskrankning
av yttrande- och informationsfriheten i RF, vilket &ven varit uppfattningen i

forarbetena.25°

Med anledning av HD:s praxis framstar det som frammande att svenska
domstolar skulle asidosétta en upphovsrattslig regel med tillampning av RF
eller ange att en upphovsréttslig regel inskranker yttrande- och
informationsfriheten pa ett for langtgaende satt, dven om sarskilt starka
yttrande- och informationsintressen gor sig gallande. Att faststalla ytterligare
inskrankningar av upphovsratten, utdver de som finns i URL, med
tillampning av RF framstar ocksd som frammande. | 6vrigt ar betydelsen av
att upphovsratten ar grundlagsstadgad inte helt klar. HD verkar mena att nar
yttrande- och informationsfrihetens grundlagsstalining beaktas, bor
domstolarna samtidigt ha i atanke att &ven upphovsratten framgar av
grundlagen. Nagon provning av respektive rattigheters forhallande till
varandra pa grundlagsniva har dock inte forekommit, utan avvagningen har
provats med tillampning av URL. Yttrande- och informationsfrihet kan
ddremot paverka tolkningen av URL.?%! Sddan grundlagskonform tolkning av
lagbestammelser har dven skett i tidigare praxis.?®? Eftersom HD inte gett
nagon narmare vagledning om under vilka forutsattningar detta kan ske ar de
narmare forutsattningarna for en sadan tillampning oklara i nulaget. 23 och
25 88§ URL ar vidare véldigt detaljerat utformade, varfor utrymmet i praktiken

far anses vara litet.

Andra fragor som varken PMOD eller HD berérde i Mobilfilmen &r huruvida
SVT som juridisk person Overhuvudtaget kan atnjuta yttrande- och
informationsfriheten i RF samt om dessa friheter kan tilldmpas horisontellt
(jfr avsnitt 3.3). Eftersom upphovsratten ansags vara en tillatlig inskrankning,
skulle SVT:s mojlighet att aberopa dessa friheter kunna anses som

underforstadd. Det kan dock havdas att det uttalandet var av allman karaktar

259 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 8 och 20.
260 3fr prop. 1975/76:209 s. 155.

261 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 26.

262 Jfr t.ex. NJA 2012 s. 400.
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(obiter dictum), inte avgérande for utgangen i malet (ratio decidendi), sérskilt
eftersom 2 kap. RF inte tillampades direkt. Fragorna besvarades hur som helst
inte i Mobilfilmen. Eftersom 2 kap. RF aldrig tillampats direkt gentemot
upphovsrétten kan fragorna i slutdndan anses vara 6verflodiga.

45.2 Unionsratten

4.5.2.1 EU-stadgans betydelse

EU-domstolen har pa ett otvetydigt sétt i Spiegel Online och Funke Medien
slagit fast att artikel 11 EU-stadgan inte kan motivera inskrankningar fran
upphovsinnehavarens ensamratt. Detta innebér att de nationella domstolarna
ar hanvisade till att tillampa nationella regler som implementerar artikel 5.3
c) infosocdirektivet eller nationella normer om grundldggande fri- och
rattigheter. Betydelsen av att upphovsratten skyddas av stadgan (artikel 17.2)
ar nagot oklar. EU-domstolen har angett att skyddet inte &r absolut.?%® En inte
orimlig tolkning &r att domstolen ser upphovsrattens forankring i stadgan av
sekundar betydelse, och infosocdirektivet som den primara rattskallan pa
omradet. Detta leder till slutsatsen att EU-stadgan, bade angaende

rattsinnehavares och mediers intressen, har en tillbakadragen roll.

Denna ordning liknar den som HD, forvisso inte uttryckligen men indirekt,
skapat i sin praxis, dar RF:s betydelse &r underordnad (jfr avsnitt 4.5.1.2).
Intresseavvagningen ar behandlad i infosocdirektivet och EU-stadgan har en
underordnad betydelse. Daremot maste medlemsstaterna ta hansyn till EU-
stadgan. EU-domstolen har angett att nivan pa stadgans rattighetsskydd ska
vara uppnadd vid inforlivande av direktiv, oberoende av nivan pa
skonsmassigt utrymme for medlemsstaterna.?®* Felaktig implementering som
pa ett oproportionerligt satt inte tar hansyn till olika fri- och rattigheter kan
saledes leda till ett underskott av skyddet for grundlaggande fri- och
rattigheter inom EU. Vad detta far for konsekvenser avseende unionsrattens

forhallande till Europakonventionen redogdrs for i avsnitt 4.5.3.1.

263 C-516/17 (Spiegel Online) p. 56.
264 C-516/17 (Spiegel Online) p. 20; C-469/17 (Funke Medien) p. 31.
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Enligt EU-domstolen ska medlemsstaterna sékerstélla att deras lagstiftning
utgor resultatet av en skalig avvéagning mellan rattsinnehavares och mediers
intressen, samt att inforlivandet inte strider mot unionens grundlédggande fri-
och rattigheter.?® Eftersom Europakonventionen kraver att sammanhanget
och diskursen beaktas, verkar aven EU-stadgan krdva detta. Som angavs i
avsnitt 4.4.8 ar det tveksamt om pressens laneratt och reportageratten
uppfyller detta. Jag aterkommer till detta i 4.5.3.3.

4.5.2.2 Unionsrattsliga krav pa tillampning av
nationella normer

Trots att EU-stadgan inte kan medge ytterligare inskrankningar framgar det
av Spiegel Online och Funke Medien att nationella bestimmelser om
grundlaggande fri- och rattigheter far tillampas, eftersom artikel 5.3 c)
infosocdirektivet inte dr en fullstandigt harmoniserad atgérd. Tillampning av
nationella normer far dock ske endast om EU-stadgans skyddsniva samt
unionsratten foretrade, verkan eller enhetlighet respekteras.?®® Ingen niarmare
vagledning ges i detta hdnseende. Jag tolkar EU-domstolen som att
tillampningen av nationella regler som ett minimikrav maste ligga pa samma
niva som EU-stadgan. Nationella regler torde saledes kunna tillatas att ge ett
mer extensivt skydd for t.ex. yttrande- och informationsfriheten, men inte ett
snavare sadant. Ett mer extensivt skydd far emellertid inte medféra att en
rattsinnehavares skydd enligt artikel 17.2 EU-stadgan och infosocdirektivet
undergravs pa ett oproportionerligt satt. Vidare far en sadan tillampning inte
heller underminera den inre marknadens funktion. Exakt hur lang denna
nationella tillampning kan tillatas att stracka sig ar i nulaget svart att besvara.
Risk for bristande harmonisering och forutsebarhet, som var ett av skélen
bakom att EU-stadgan inte kan medge ytterligare inskrankningar, foreligger
aven vid tillampning av nationella regler. Fragan ar darfor om inte detta
utrymme i praktiken ar véldigt begransat. Foljderna lar oavsett bli sma for just

svenska domstolar, eftersom HD aldrig direkt tillampat grundlagens

265 C-516/17 (Spiegel Online) p. 52; C-469/17 (Funke Medien) p. 68.
266 C-516/17 (Spiegel Online) p. 21; C-469/17 (Funke Medien) p. 32.
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bestammelser nédr upphovsratten  kolliderar med yttrande- och

informationsfriheten.

4.5.3 Europakonventionen

4.5.3.1 Presumtionen om unionsrattens konformitet

Europakonventionen ar som framgatt svensk lag och grundlagsforankrad (jfr
2 kap. 19 § RF). Den 4r ocksa ett internationellt traktat, och Sverige har en
folkrattslig skyldighet att sakerstalla dess efterlevnad.?*” Konventionsstaterna
ar skyldiga att sakerstalla Europakonventionens skydd aven ndr de tillampar
unionsratten. EU-stadgan ska ha samma inneb6érd och rackvidd som
Europakonventionen, och bestaimmelserna i den forra far inte tolkas sa att de
inkréktar pa den senare (jfr artiklar 52.3 och 53 EU-stadgan). EU har dock
inte tilltratt Europakonventionen.?®® Vad innebér detta fér konventionens
betydelse vid konflikten och avvagningen mellan upphovsratt och yttrande-

och informationsfrihet vid nyhetsrapportering?

Fragan har delvis besvarats i Europadomstolens praxis. Domstolen har skapat
en presumtion om att unionsratten respekterar konventionen, eftersom EU har
ett likvardigt skydd for grundlaggande fri- och rattigheter. Presumtionen kan
dock brytas med hansyn till omstandigheterna i det enskilda fallet.?%°® Den
galler vidare endast om den aktuella rattsfragan har provats av EU-
domstolen.?’® Rattsfallet som stadgade denna presumtion, Bosphorus
Airways v. Ireland, handlade om en EU-f6rordnings, som ar direkt tillamplig
I medlemsstaterna, forenlighet med Europakonventionen. Fallet som
nyanserade presumtionen, Michaud v. France, handlade om ett EU-direktiv
som gav medlemsstaten viss frihet vid genomférandet och déar de nationella
domstolarna inte begart forhandsavgoérande av EU-domstolen. Att den

aktuella rattsfragan provats av EU-domstolen torde i praktiken darfor

%67 NJA 2014 s. 79 p. 15.

268 Bernitz & Kjellgren (2018) s. 157.

269 Bosphorus Airways v. Ireland.

270 Michaud v. France; jfr ocksa Bernitz & Kjellgren (2018) s. 157.
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innebara att en nationell domstol begért forhandsavgérande.?’ Vidare slog
HD i NJA 2014 s. 79 fast att en svensk domstol endast kan franga EU-
domstolens tillampning av en unionsrattslig bestammelse om tilldmpningen i
ett enskilt fall skulle utgéra en allvarlig och otvetydig krankning av
Europakonventionen. | detta fall hade HD begért forhandsavgorande av EU-
domstolen.

Mot bakgrund av Michaud v. France far det konstateras att savida det handlar
om ett direktiv som ger viss frihet vid inforlivandet och den aktuella
rattsfragan inte provats av EU-domstolen sa vidhaller Europadomstolen sin
ratt att gora en fullstandig prévning av lagstiftningens forenlighet med
Europakonventionen. | Mobilfilmen begérdes inget férhandsavgérande och
EU-domstolen har inte provat den svenska lagstiftningen i nagot annat fall,
trots att det finns tveksamheter angaende implementeringen av artikel 5.3 c)
infosocdirektivet (jfr avsnitt 4.4). Av EU-domstolens praxis framgar vidare
att bestammelsen inte ar en fullstandigt harmoniserad atgard (jfr avsnitt
4.3.1.2). Precis som i Michaud v. France har konventionsstaterna alltsa viss
frihet i hur direktivet ska implementeras. Eftersom det &r oklart om 23 och
25 88 URL dr forenliga med direktivet ar det ocksa oklart om unionsrattens
motsvarande skydd till Europakonventionen far genomslag. | sadant lage
anser jag att presumtionen som unionsrattens konformitet formodligen inte ar
tillamplig. Aven om den skulle vara tillamplig, kan den brytas om den
enskilda visar att den nationella implementeringen kan vara felaktig.

Det ar dock inte helt klart hur presumtionen paverkas av huruvida den
nationell rattegangen har varit ett brottmal eller tvistemal. De straffrattsliga
sanktionerna &r inte harmoniserade inom EU (jfr avsnitt 2.6), och i Ashby-
fallet diskuterades inte fragan Overhuvudtaget. | tvistemal kan dock
sanktionsdirektivet aktualiseras. Vad detta innebér for presumtionen &r svart

att veta innan Europadomstolen tagit stallning i fragan.

271 3fr Dernell m.fl. (2016) s. 276 f.
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4.5.3.2 Indirekt horisontell effekt

| avsnitt 3.4 redogjordes for att Europakonventionen som utgangspunkt galler
mellan stat och enskild. Bestdmmelserna utgor forbud  for
konventionsstaterna att vidta vissa atgarder.2’> HD har féljaktligen slagit fast
att konventionen inte har s.k. direkt horisontell effekt satillvida att enskilda
inte kan rikta skadestandsansprak grundat pa konventionen gentemot

varandra.?’®

I Mobilfilmen anférde HD att artikel 10 Europakonventionen kan leda till att
atal om upphovsrattsbrott ogillas. Daremot kan enskilt skadestandsansprak
grundat pa upphovsrattsintrang inte ogillas, eftersom konventionen inte har
nagon omedelbar verkan i enskildas inbdrdes forhallanden.?’* Detta ar dock
inte samma sak som att civilrattslig nationell lagstiftning inte kan provas
gentemot och anses ofdrenlig med konventionen. Fragan var inte om SVT
kunde grunda skadestdnd pa konventionen, vilket har att géra med
konventionens  direkta  horisontella  effekt.  Fragan var om
skadestandsskyldighet p.g.a. upphovsrattsintrang under dessa specifika
omstandigheter ar forenligt med konventionen. Oavsett svaret pa denna fraga,
ar det Sverige som stat som halls ansvarig.?”® Artikel 10 kan i vissa fall ge
konventionsstaterna en positiv forpliktelse att tillforsékra enskildas
rattigheter, aven gentemot andra enskilda.?’® Detta innebar att konventionen
kan ha indirekt horisontell effekt mellan enskilda, vilket HD sjalv konstaterat
i sin praxis.?’’ | dessa positiva forpliktelser ingdr bade lagstiftning och

domstolsavgoranden.?’®

272 Danelius (2015) s. 58.

213 Jfr NJA 2007 s. 747 och NJA 2015 s. 899.

274 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 22-26.

275 Jfr Gerards (2019) s. 146.

276 Hudoc, Fuentes Bobo v. Spain,
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22002-6095%22]}>; Danelius (2015)
s. 58 f; van Dijk m.fl. (2018) s. 27 och 777.

2T NJA 2015 s. 899 p. 14-16 och p. 29; jfr dven Appleby and Others v. The United
Kingdom p. 39.

278 Gerards (2019) s. 146 f; van Dijk m.fl. (2018) s. 777.
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HD:s principiella stallningstagande i Mobilfilmen kan saledes ifragasattas.
HD:s aldre praxis pa omradet och Ashby-fallet handlar visserligen
uteslutande om atal for upphovsrattsbrott, inte erséattningsansprak. Det
framgar dock av bade praxis och doktrin att Europakonventionen kan fa
indirekt horisontell effekt. Att utdomt skadestand grundat pa civilrattslig
nationell lagstiftning kan inskranka artikel 10 pa ett oproportionerligt sétt har
dven bekraftats av Europadomstolen (jfr avsnitt 4.5.3.4).2° Att faststalla
ersattningsskyldighet for SVT skulle alltsd kunna strida mot konventionen.
Jag anser darfor att domskalen i Mobilfilmen &r bristfalliga i denna del. HD
borde ha analyserat konventionens indirekta horisontella effekt mer noggrant.

4.5.3.3 Bedomningsmarginalen

Av Ashby-fallet framgar att konventionsstaterna som utgangspunkt har en
stor bedomningsmarginal vid konflikten mellan upphovsrétt och yttrande-
och informationsfrihet. Europadomstolen uttalade emellertid att
sammanhanget bor beaktas, t.ex. om det handlar om en debatt av stort
allménintresse. Detta bekraftades av domstolen i Neij and Sunde Kolmisoppi
v. Sweden, dar klagomalet avvisades som uppenbart ogrundat. Personer som
domts i svensk domstol for upphovsréttsbrott p.g.a. fildelning klagade vid
domstolen och aberopade artikel 10. Domstolen anforde, precis som i Ashby-
fallet, att konventionsstaterna atnjuter en stor beddémningsmarginal nar
upphovsrétten och yttrande- och informationsfriheten ska végas mot
varandra. Daremot varierar bedomningsmarginalens storlek pa ett flertal
faktorer, daribland vilken typ av information det handlar om i det enskilda
fallet. Fildelning och kriminalisering harav kunde inte tilimatas samma vikt
som yttranden och debatt av t.ex. politiskt slag, varfor Sverige atnjot en

sérskilt stor bedémningsmarginal.

Kontentan av denna praxis ar att konventionsstaterna som utgangspunkt
atnjuter en stor bedémningsmarginal, vilket konstaterats av PMOD.% |

Mobilfilmen konstaterade inte HD uttryckligen att konventionsstaterna getts

219 3fr Axel Springer AG v. Germany och Fuentes Bobo v. Spain.
280 pMOD maél nr PMT 1473-18 (Mobilfilmen).
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en stor bedomningsmarginal. Istallet ansdgs HD:s éldre praxis och Ashby-
fallet ge uttryck for samma princip, ndmligen att artikel 10 endast kan medge
friande dom for upphovsrittsbrott.?®* Jag tolkar dock Europadomstolens
praxis nagot annorlunda. Domstolen har gjort en distinktion mellan yttringar
av kommersiell och politisk natur, och beddmningsmarginalen &r inte lika stor
i politiskt sasmmanhang. Nagon sadan distinktion gjordes emellertid inte av
vare sig HD eller PMOD i Mobilfilmen.

Ashby-fallet handlade dock inte om nyhetsférmedling. Som framfordes i
avsnitt 3.5 har Europadomstolen vid upprepade tillféllen betonat att mediers
verksamhet ar oumbérlig for demokratin, sarskilt i politiska sasmmanhang.2?
Upphovsrattens och mediefrihetens inbdrdes stallning har daremot aldrig
prévats av domstolen. Fragan ar da i vilken utstrackning hittillsvarande praxis
om journalistisk verksamhet i politiska sammanhang &r relevant vid

konflikten och avvégningen mot upphovsriétt.

4.5.3.4 Journalistisk verksamhet och politiska
sammanhang

Avgoranden som Observer and Guardian v. The United Kingdom, Jersild v.
Denmark och Oberschlick v. Austria handlade om atal for brott vid
nyhetsrapportering. Den journalistiska verksamheten markerades i samtliga
fall som mycket viktig, och artikel 10 ansags ha krankts. | Oberschlick v.
Austria betonades &ven vikten av yttrande- och informationsfrihet i politiska
sammanhang.?® | annan praxis har dessutom stadgats att skyddsnivan for
artikel 10 ar sérskilt hog nar just journalistisk verksamhet aktualiseras.?3
Dessa avgoranden &r intressanta for ett fall som Mobilfilmen, eftersom det
handlar om journalistisk granskning av en politiker. Till skillnad fran Ashby-
fallet handlade dem emellertid inte om en konflikt mellan tva

konventionsstadgade fri- och réattigheter.

281 HD mal nr T 4412-19 (Mobilfilmen) p. 22-23.

282 Jfr Oberserver and Guardian v. the United Kingdom, Jersild v. Denmark och
Oberschlick v. Austria.

283 Oberschlick v. Austria p. 58-59.

284 |_indon, Otchakovsky-Laurens and July v. France p. 62.
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Det gjorde daremot Axel Springer AG v. Germany, som géllde konflikten
mellan ratten till respekt for privatlivet (jfr artikel 8) och mediefriheten.
Domstolen konstaterade att ratten till privatliv kan inskranka artikel 10.
Konventionsstaterna atnjuter en beddmningsmarginal avseende bada
rattigheterna. Forutsatt att den nationella avvagningen mellan de bada
rattigheterna ar forenlig med de kriterier for avvagningen som domstolen
anger, krdvs stark anledning for att domstolen inte ska respektera de
nationella domstolarnas avgoranden. Domstolen angav darefter vilka kriterier
som ska anvéndas vid avvégningen mellan ratten till privatliv och yttrande-
och informationsfrihet, bl.a. allmanintresset av publiceringen samt allvaret i
den utddmda sanktionen. Trots att tvisten i de nationella domstolarna var
mellan enskilda, dar den klagande tidningen hade forpliktats att betala
skadestand grundat pa civilrattsliga regler, hade artikel 10 krankts (jfr avsnitt
4.5.3.2). Domstolen uttalade ocksa att d&ven om skadestand ar en mildare
sanktion an straff, kan det likval fa en avskrackande effekt pa

nyhetsformedlingen.?®

De kriterier som framforts i praxis avseende avvagningen mellan artiklarna 8
och 10 Europakonventionen kan inte utan vidare tillmatas nagon storre vikt
vid avvagningen mellan upphovsratt och yttrande- och informationsfrihet.
Det kan dock ténka sig att vissa kriterier skulle kunna anvéndas, t.ex.
allmanintresset av publiceringen, dess innehall, sasmmanhanget samt allvaret
i den utddmda sanktionen. Som ndmnts ovan anger Ashby-fallet att
bedémningsmarginalen &r snavare i politiska sammanhang, och domstolen
har i ett flertal avgéranden betonat vikten av journalistisk frihet i sadana
angelagenheter. Saledes ar det inte osannolikt att Europadomstolen hade
nyanserat och utvecklat rattsbildningen i ett fall som Mobilfilmen. En mer
noggrann avvagning baserat pa ett flertal kriterier, t.ex. karaktaren hos det
skyddade alstret, syftet med och vikten av publiceringen samt den utdémda

sanktionen ar parametrar som foreslagits i doktrinen.2%®

285 Axel Springer AG v. Germany p. 109.
286 Jfr Bengtsson (2016) s. 122-126.
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4.5.4 Sammanfattning

Vilken vikt kan grundldggande fri- och réattigheter sammanfattningsvis
tillmatas? EU-stadgan kan inte medge ytterligare inskrankningar &n vad som
redan framgar av infosocdirektivet. Unionsratten tillater daremot, under vissa
forutsattningar, att nationella normer om grundldggande fri- och réattigheter
tillampas. RF verkar dock inte heller kunna medge ytterligare inskrankning
av upphovsratten. Grundlagskonform tolkning kan aktualiseras, men
utformningen av 23 och 25 88 URL ger litet utrymme for det. EU-stadgan ska
vidare beaktas av medlemsstaterna vid genomfdrande, tillampning och

tolkning av infosocdirektivet.

Angaende Europakonventionen kan konstateras att nar upphovsratten
kolliderar med yttrande- och informationsfriheten ska det ske en avvagning
dar konventionsstaterna som utgangspunkt atnjuter en relativt extensiv
beddmningsmarginal. Innan Europadomstolen uttryckligen har nyanserat
stéllningstagandet i Ashby-fallet kan inga sékra slutsatser om rattsléget dras.
Mot bakgrund av domstolens 6vriga praxis om mediefriheten i politiska
sammanhang, samt att det vredan i Ashby-fallet angavs att
bedémningsmarginalen &r mindre i politiska sammanhang, &r det emellertid
sannolikt att domstolen hade tillampat en Dbetydligt snévare
beddmningsmarginal och gjort en narmare proportionalitetsbeddémning, likt
den i Axel Springer AG v. Germany. Detta forutsatter dock att presumtionen
om unionsrattens konformitet antingen brutits eller inte tillampas. Liksom
grundlagskonform tolkning torde konventionskonform tolkning av 23 och 25

88 URL mot bakgrund av deras detaljerade utformning inte leda nagonvart.

Europakonventionen verkar krdva att diskursen och sammanhanget, sarskilt
politiska sadana, beaktas nar upphovsratten ska balanseras mot yttrande- och
informationsfriheten. Eftersom EU-stadgan ska motsvara konventionen,
forefaller &ven stadgan kréva detta. Som konstaterades i avsnitt 4.4.8 &r det

tveksamt om detta fatt genomslag i svensk réttstillampning. Det beaktades i
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alla fall inte alls av HD i Mobilfilmen. Det &r inte sakert att artikel 10 kan fa
indirekt horisontell effekt vid konflikten med upphovsratt. Att
upphovsrittslagstiftningen savida alstret inte ar offentliggjort inte ger
tillrackligt utrymme att beakta starka allménintressen i politiska sammanhang
kan ses som en oproportionerlig inskrdnkning av artikel 10. Vad som talar
emot &r den (hittills) stora bedémningsmarginalen, férenat med det faktum att
lagstiftningen Overvégts i flera lagstiftningsarenden. Mot bakgrund av
upphovsréttens starka forankring inom EU, kan det vidare ténkas att
Europadomstolen av pragmatiska skal hade varit forsiktig med att detaljerat

ange vilka kriterier som ska anvéndas vid avvégningen.
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5 Avslutande reflektioner och
slutsatser

5.1 Allmant om konflikten

Konflikten mellan upphovsratt och yttrande- och informationsfrihet vid
nyhetsrapportering uppstar nar medier anvander ett skyddat alster pa ett satt
som inkraktar pa rattsinnehavarens ensamratt. Atgarden innebar darfor
intrang, vilket upphovsinnehavaren som utgangspunkt har ratt att hindra.
Intranget kan vara bade skadestdndsgrundande och straffbart. Samtliga
prejudikatinstanser forefaller vara ense om att upphovsrdtten &r en
inskrankning av yttrande- och informationsfrineten. Det finns &ven
upphovsréttsliga inskrankningar som avser att tillgodose andras yttrande- och
informationsfrihet. Yttrande- eller informationsfrihet &r vidare nddvandig for
att kunna skapa nagot som skyddas. Réttslaget kompliceras ytterligare av att
flera olika rattsomraden, civilratt, konstitutionell ratt, unionsratt och
konventionsritt, aktualiseras. Rattslaget innehaller dessutom med varierande
grad oklarheter i form av skonsmassigt utrymme vid infosocdirektivets
genomforande samt beddmningsmarginal avseende Europakonventionen.

Amnet &r foljaktligen mangsidigt och inte helt okomplicerat.

Det kan Kkonstateras att det inte ar det upphovsréttsliga skyddet i sig utan
snarare ensamrétten som orsakar konflikten. Eftersom ensamrétten endast
avser viss form (skyddsobjektet) ar &ven begransningen av yttrande- och
informationsfriheten formbunden. Ensamrétten forhindrar inte medier fran att
sprida yttranden eller information i sig, utan endast genom att anvanda
skyddat alster. Informationsintresset torde vara mindre skyddsvért om alstrets
innehall ar helt fiktivt. Konflikten stélls istallet pa sin spets nar alstret utgor
en relevant informationskalla av en verklig h&ndelse, eftersom medierna har

ratt att informera allmanheten, sarskilt om makthavare.
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5.2 Avvagningens rattsliga hantering

5.2.1 Detaljerade bestammelser aventyrar
implementeringen av infosocdirektivet

| avsnitt 1.3 stalldes fragor om de upphovsréttsliga forutsattningarna att
anvanda skyddade alster vid nyhetsrapportering och om artikel 5.3 ¢)
infosocdirektivet dr korrekt implementerad i svensk lag. Lagstiftaren har tagit
pa sig huvudansvaret for avvéagningen genom att stifta detaljerade
bestammelser. Domstolarna ges ytterst begransat, om ens nagot, utrymme att
vaga olika intressen mot varandra. Endast vissa alster, exempelvis konstverk
och fotografiska bilder, omfattas av 23 § URL, och de maste vara
offentliggjorda for att fa aterges. Vidare ingar bara tidningar och tidskrifter i
bestammelsen. 25 § URL géller fler alster och medier &n 23 §, men &r bara
tillamplig nér alster syns eller hoérs under en dagshandelse, inte nar alstret

visas for att formedla en nyhet.

Artikel 5.3 c¢) infosocdirektivet & emellertid inte detaljerat utformad, och
URL:s bestammelser innehaller flera rekvisit utan motsvarighet i direktivet.
Det aligger huvudsakligen pa medlemsstaterna att sékerstilla en skalig
avvagning mellan de intressen som aktualiseras. Aven om medlemsstaterna
atnjuter ett betydande skonsmassigt utrymme vid implementeringen, riskerar
utformningen av 23 och 25 88 URL att underminera en enhetlig och
harmoniserad rattstillampning inom unionen. Sarskilt
offentliggdranderekvisitet &r ett stort fragetecken efter Spiegel Online. Vidare
forefaller EU-stadgan krava att typen av diskurs eller information maste
beaktas vid avvagningen, eftersom Europakonventionen kraver detta. Den
svenska lagstiftningen ger emellertid i princip inget utrymme att beakta
sammanhanget. Detta kan ocksa leda till att implementeringen &r felaktig,
eftersom infosocdirektivet ska tolkas mot bakgrund av EU-stadgan. Mot
bakgrund av den detaljerade utformningen av 23 och 25 88 URL torde ny
praxis fran EU-domstolen inte kunna paverka det svenska rattslaget avsevart,
eftersom direktivkonform tolkning inte far leda till att lagtextens ordalydelse

asidosétts. Reglernas konstruktion kan endast andras av lagstiftaren. Dock

77



kan Europadomstolens praxis paverka den svenska rattstillampningen (se
nedan).

Innan EU-domstolen har prévat antingen den svenska lagstiftningen eller
annan medlemsstats lagstiftning som i princip Overensstimmer med den
svenska, kan inte slutsatsen att implementeringen &r felaktig med sakerhet
dras. De problem som féranleds av de detaljerade bestimmelserna talar
emellertid forhallandevis starkt for att sa ar fallet. Vad som talar emot ar att

artikel 5.3 ¢) inte ar en fullstandigt harmoniserad atgéard.

5.2.2 Grundlaggande fri- och rattigheter
beaktas i bakgrunden

| avsnitt 1.3 stalldes aven fragan vilken betydelse grundldggande fri- och
rattigheter har. Yttrande- och informationsfriheten skyddas av samtliga
rattighetskataloger. Upphovsratten skyddas ocksa av dessa, dock ar skyddets
innebord i rattighetskatalogerna nagot oklar. EU-stadgan kan inte medge fler
inskrdnkningar an infosocdirektivet. Trots att det inte angetts uttryckligen,
verkar RF inte heller kunna leda till detta. Det framgar av bade praxis och
forarbeten att upphovsratten ar en tillatlig inskrankning av yttrande- och

informationsfriheten i RF.

Mot bakgrund av Ashby-fallet torde daremot Europakonventionen under
vissa omstandigheter kunna leda till att upphovsratten far ge vika for yttrande-
och informationsfriheten. Dessa omsténdigheter ar dock inte klarlagda i
Europadomstolens praxis, men enligt Ashby-fallet ska diskursen och
sammanhanget beaktas, sarskilt politiska sadana. Det ar hogst tveksamt om
23 och 25 88 URL i nuléget tillgodoser detta krav. Med anledning av
domstolens Gvriga praxis om mediernas vikt for det demokratiska samhéllet,
ar det troligt att beddmningsmarginalen vid avvégningen mellan upphovsrétt
och yttrande- och informationsfrinet &r betydligt sndvare vid
nyhetsrapportering. Om yttrande- och informationsfriheten skulle kunna ga
fore vid en konflikt med upphovsrétten, skulle det kunna vara nar
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avvagningen sker inom ramen for journalistisk granskning av en politiker.
Liksom direktivkonform kan konventionskonform tolkning férmodligen inte
medfdra att bestaimmelserna i URL tillampas sa att detta krav far genomslag.
Eftersom konventionen ar svensk lag kan emellertid en utveckling av

Europadomstolens praxis paverka rattslaget utan att lagstiftaren ingriper.

Domstolarna ar restriktiva med att asidosatta rattsinnehavares ansprak med
anledning av yttrande- och informationsfriheten. Detta har &nnu aldrig skett i
praxis. Avvégningen har frdmst hanterats inom det upphovsrattsliga
regelverket. Forutsatt att ordalydelsen tillater det kan dock yttrande- och
informationsfriheten  paverka tolkningen av de upphovsréttsliga
bestimmelserna. Detta leder till slutsatsen att grundldggande fri- och
rattigheter har en tillbakadragen roll, atminstone i svensk och unionsréttslig
praxis. De beaktas tolkningsvagen snarare dn att tillampas direkt. Mot denna
bakgrund kan upphovsrétten anses ha en stark stallning gentemot yttrande-

och informationsfriheten, dven i ett medialt sammanhang.

5.3 Kvarstaende fragor

Trots att det pa sistone kommit flera prejudikat pa omradet kvarstar en del
fragor. EU-stadgans betydelse for amnet och vissa fragor angaende
implementeringen av infosocdirektivet har klargjorts. Fragor om den svenska
implementeringen ar emellertid inte slutligt avgjorda forrdn EU-domstolen
uttalat sig. Enligt HD kan artikel 10 Europakonventionen endast medfora att
atal, inte ersattningsansprak, vid upphovsrattsintrang ogillas. Som framgatt ar
det inte sjalvklart att detta kommer sta sig vid eventuell provning i

Europadomstolen.

Fragor relaterade till infosocdirektivet har vidare betydelse for
Europakonventionens verkan. Det mesta talar for att presumtionen om
unionsrattens konformitet inte kan uppratthallas, men det ar inte helt sakert.
Europadomstolen har vidare aldrig prévat konflikten och avvagningen mellan

upphovsrétt och yttrande- och informationsfrihet i ett medialt sammanhang.
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Tills det har skett &r det oklart hur stor bedémningsmarginalen ar, vilka
parametrar som avvagningen ska utga ifran samt om yttrande- och
informationsfriheten kan ga fore upphovsratten i ett horisontellt forhallande.
23 och 25 88 URL och ett fall som Mobilfilmen tangerar samtliga dessa
fragor. Avslutningsvis hade ett klagomal mot Sverige i Europadomstolen

saledes varit intressant for rattsutvecklingen.
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